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En Madrid, a 23 de mayo de 2023

Vista la solicitud de informe del Ministerio de Trabajo y Economia Social, en
relacion con el Anteproyecto de Ley Integral de Impulso de la Economia Social
(APL), que tuvo entrada en la Comision Nacional de los Mercados y la
Competencia (CNMC) el 13 de abril de 2023, en ejercicio de las competencias
que le atribuye el articulo 5.2 de la Ley 3/2013, de 4 de junio, de creacion de la
CNMC (Ley 3/2013), el PLENO acuerda emitir el presente informe.
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1. ANTECEDENTES

De acuerdo con el articulo 129 apartado dos de la Constitucion de 1978: “Los
poderes publicos promoveran eficazmente las diversas formas de participacion
en la empresa y fomentaran, mediante una legislacion adecuada, las sociedades
cooperativas. También estableceran los medios que faciliten el acceso de los
trabajadores a la propiedad de los medios de produccion”.

Este mandato constitucional ha sido desarrollado a través de diferentes normas,
entre las que destacan la Ley 27/1999, de 16 de julio, de cooperativas, la Ley
44/2007, de 13 de diciembre, para la regulacion de del régimen de las empresas
de insercion y la Ley 5/2011, de 29 de marzo, de Economia Social.

De acuerdo con esta ultima, se denomina economia social al “conjunto de las
actividades economicas y empresariales, que en el ambito privado llevan a cabo
aguellas entidades que, de conformidad con los principios recogidos en el
articulo 4 de la Ley 5/2011 [...], persiguen bien el interés colectivo de sus
integrantes, bien el interés general econémico o social, 0 ambos™.

Dichos principios orientadores son los de: primacia de las personas y del fin
social sobre el capital; aplicacion de los resultados obtenidos de la actividad
econdmica principalmente en funcion del trabajo aportado y servicio o actividad
realizada por los socios o por sus miembros y, en su caso, al fin social objeto de
la entidad; promocion de la solidaridad interna y con la sociedad y la
independencia respecto a los poderes publicos?.

Son entidades de economia social, entre otras, las cooperativas, las
mutualidades, las fundaciones y las asociaciones que lleven a cabo actividad
econdmica, las sociedades laborales, las empresas de insercion, los centros
especiales de empleo, las cofradias de pescadores y las sociedades agrarias de
transformacion.

En términos cuantitativos, en el bienio 2021-2022 en Espafia hay mas de 43.000
empresas de diversa tipologia en este sector, cuya facturacion supone el 10%
del PIB nacional, generando casi 2,2 millones de empleos directos e indirectos?.
De una muestra de 1.056 empresas, se observan estas caracteristicas:

1 Articulo 2 de la Ley 5/2011.
2 Articulo 4 de la Ley 5/2011.

8 Informacién publicada por la Confederacion Empresarial Espafiola de la Economia Social
(CEPES), donde puede encontrarse mas informacion estadistica.
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- Tipologia: 774 cooperativas, 115 centros especiales de empleo, 54
empresas de insercion, 48 sociedades laborales, 25 mutualidades, 24
fundaciones y asociaciones, 9 cofradias de pescadores y 7 grupos
empresariales.

- Tamafo por numero de trabajadores: 35% corresponde a pequefias
empresas (entre 10 y 49 trabajadores); 27% tiene un tamafio medio (entre
50y 249); 16% son grandes empresas de (mas de 250 trabajadores) y el
22% son microempresas con (menos de 9 trabajadores).

- Distribucion sectorial: las empresas de economia social estan
representadas en todos los sectores economicos siendo el sector agricola
con un 52,7 % el que mayor porcentaje aglutina, seguido por servicios
(37,12%), industria (7,67%), construccion (2,27%) y multisectorial
(0,19%).

Segun la MAIN que acompafia al APL objeto de este Informe, las
transformaciones de la economia y de nuestra sociedad, sometidas a una
aceleracion sin precedentes tras la crisis sanitaria y el contexto de incertidumbre
actual, hace necesaria la adecuacion y actualizacion del marco normativo
nacional de la Economia Social. Adicionalmente, se esgrime la necesidad de
modificacion y actualizacion del ecosistema legal del sector para reforzar el
potencial de las entidades que lo conforman y evitar el intrusismo y la
competencia desleal, por ejemplo, a través de falsas cooperativas que
precaricen las condiciones de trabajo o de falsas empresas de insercion ante las
expectativas de acceso a contratos publicos.

Los objetivos del APL se alinean con el Plan de Accion Europeo para la
Economia Social, que fija como meta dar un mayor apoyo a la Economia Social
no solo en términos de creacion de puestos de trabajo, sino también buscando
incrementar el impacto social que tienen estas organizaciones en toda la UE.

Ademas, cabe destacar que se ha aprobado una Estrategia Espafiola de la
Economia Social 2023-2027 como principal instrumento de promocion y
desarrollo de la economia social®.

4 Si hien esta Estrategia no es objeto de este informe, a modo informativo, cabe destacar que
contempla los fines siguientes: Objetivo 1. Mejorar la prevencion de los accidentes de
trabajo y las enfermedades profesionales. Objetivo 2. Gestionar los cambios derivados de
las nuevas formas de organizacion del trabajo, la evolucion demogréfica y el cambio climatico
desde la Optica preventiva. Objetivo 3. Mejorar la gestion de la seguridad y salud en las
pymes: una apuesta por la integracion y la formacién en prevencion de riesgos laborales.
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Por ultimo, cabe sefalar que, desde la autoridad de competencia espafola, se
han analizado diversas actuaciones publicas relacionadas con el sector de la
economia social, entre las que destaca el informe de la extinta CNC sobre el
anteproyecto de ley de fomento de la integracién cooperativa y asociativa®.
Adicionalmente, se han realizado diversos informes sobre el sector
agroalimentario, destacando a este respecto los relativos a proyectos que
fomentan el asociacionismo de estructuras productivas agroalimentarias®. De
igual modo, cabe citar algun informe relativo a la participacién de entidades del
tercer sector en licitaciones publicas’.

2. CONTENIDO

El APL consta de un preambulo y tres articulos que modifican parcialmente las
tres principales leyes que conforman el ecosistema legal de la economia social
a las que se ha hecho referencia anteriormente:

El articulo 1 del APL modifica parcialmente la Ley 27/1999, de 16 de julio, de
16 de julio, de Cooperativas. Destacan las siguientes novedades:

- Capitulo | de la Ley de Cooperativas (articulos 1, 3, 16): sobre el
concepto de sociedades cooperativas, principios y valores recogidos por
la Alianza Cooperativa Internacional y los ajustes sobre el
funcionamiento interno de estas entidades, especialmente en lo relativo
a nuevas formas comunicacién y participacibn basadas en nuevas
tecnologias.

Objetivo 4. Reforzar la proteccién de las personas trabajadoras en situacion de mayor riesgo
o vulnerabilidad. Objetivo 5. Introducir la perspectiva de género en el &mbito de la seguridad
y salud en el trabajo y Objetivo 6. Fortalecer el sistema nacional de seguridad y salud para
afrontar con éxito futuras crisis.

5 IPN 82/12. Entre las recomendaciones formuladas se encuentran las relativas a asegurar la
compatibilidad de las medidas de fomento contempladas con la normativa de la UE de ayudas
de Estado, asi como determinadas cuestiones de mejora relativas al ambito de aplicacion
subjetivo y obijetivo.

6 Entre otros, puede consultarse el IPN/CNMC/014/21 PRD por el que se regula el
reconocimiento de las organizaciones de productores y sus asociaciones en determinados
sectores ganaderos. En el ambito autonémico puede consultarse el informe de la ACCO sobre
el anteproyecto de ley de promocion, fomento y ordenacion de la economia social y solidaria
en Cataluia (2023).

7 INF/DP/0006/14 Informe sobre la posibilidad de incluir el IVA en el precio de los
procedimientos de contratacién publica cuando intervengan licitadores exentos del impuesto.
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- Capitulo Il de la Ley de Cooperativas (articulos 12, 16, 17, 18):
incorporacion de medidas de igualdad, derechos de los socios, bajas
(restricciones a hacerlas efectivas por periodos de hasta 5 afos) y
normas sobre disciplina social.

- Capitulo IV de la Ley de Cooperativas (articulos 19, 24, 25, 27, 29, 32,
33, 36, 44): sobre los érganos de gobierno, con la Asamblea General
(convocatorias adecuadas a entornos digitales), Consejo Rector
(composicion, eleccion y funcionamiento) y la nueva Comision de
Igualdad.

- Capitulo V de la Ley de Cooperativas (articulos 46, 51 y 55): atenuacién
de las aportaciones obligatorias iniciales de los socios, reembolso de las
aportaciones y reglas de imputacion a los fondos sociales obligatorios
(Fondo de reserva obligatorio y Fondo de educacion y formacion).

- Capitulo IX de la Ley de Cooperativas (articulo 79): modificacion en las
formas de colaboracion econdémica entre entidades cooperativas,
reduciendo al 50% la obligacion de imputar los beneficios de estas
operaciones al Fondo de reserva obligatorio.

- Capitulo X de la Ley de Cooperativas (articulos 80, 83, 93): respecto de
las cooperativas de trabajo asociado, se prevén cambios en el objeto y
normas generales para evitar el uso fraudulento de esta forma
societaria®. También se regulan los Planes de Igualdad para superar el
problema que sufrian para participar en licitaciones publicas en
concurrencia con el resto de las formas empresariales®. En relacion con
las cooperativas agrarias, destaca la modificacion del objeto para facilitar
el relevo generacional. Se establece tiempo minimo de permanencia de
los socios, que no podra ser superior a 10 afios, y se prevén prérrogas
adicionales de 5 afios.

- Titulo Il de la Ley de Cooperativas (articulos 108 y 116): impulso del
cooperativismo en sectores de especial trascendencia (energia y

8 Son las gque tienen por objeto proporcionar a sus socios puestos de trabajo, mediante su
esfuerzo personal y directo, a tiempo parcial o completo, a través de la organizacién en comudn
de la produccién de bienes o servicios para terceros.

9 Desde el 1 de enero de 2023, para participar en una licitacién publica, todas las empresas de
més de 50 trabajadores deben contar con un plan de igualdad (Real Decreto-ley 14/2019, de
31 de octubre y modificacion de la LCSP por Ley de Presupuestos Generales del Estado para
2023).
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vivienda); modificacibn de las causas de descalificacion de las
cooperativas para evitar falsas cooperativas.

- Disposicion adicional 12 de la Ley de Cooperativas: calificacion de las
cooperativas como entidades sin animo de lucro. Se afade a aquellas
personas que sufran cualquier clase de vulnerabilidad (no solo a las que
estan en riesgo de exclusion social).

- Disposicion adicional 52 de la Ley de Cooperativas: supresion de la
preferencia de las cooperativas de trabajo asociado (y de las de segundo
grado que las agrupen) en caso de empate en licitaciones publicas.

- Disposicion final 6°: eliminacion de la aplicacion a las cooperativas de las
disposiciones de la Seguridad Social para la contratacion a tiempo
parcial.

El articulo 2 del APL modifica la Ley 44/2007, de 13 de diciembre, para la
requlacién del régimen de las empresas de insercion (LElI en adelante).
Destacan estas novedades:

- Articulo 1 y 1 bis, articulos 2 y 3: ampliacion del ambito subjetivo:
cambios en la definicion de los colectivos y las personas vulnerables que
pueden ser contratadas por las empresas de insercién. Se introducen
cambios en la descripcion de las entidades promotoras de las empresas
de insercion (carecer de animo de lucro y participacion mayoritaria por
una entidad sin &nimo de lucro; acreditar que cuentan con medios
materiales y humanos suficientes para desarrollo de su objeto estatutario
y que cuente con una experiencia minima de intervencién en el ambito
de la vulnerabilidad y/o exclusion de un afo).

- Atrticulos 4, 5, 6 y 7: revision del concepto de empresa de insercion y
requisitos para su calificacion. Se realizan ajustes en su funcionamiento
interno y su modelo laboral. Se las declara empresas prestadoras de
servicios de interés econdmico general (SIEG).

- Articulos 9, 10, 11 y 12: modificacion del régimen juridico y de las
modalidades de contratos de trabajo y de las condiciones laborales.

- Articulo 13: promocion de las empresas de insercion. Entre las medidas
se contempla la posibilidad de recibir ayudas publicas en el lugar donde
se encuentren ubicados sus centros de trabajo que estaran exentas de
notificacién a la Comision Europea.
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- Disposicion adicional 12: se incluyen medidas relativas a contratacion
publica que afectan a los porcentajes de reserva de licitaciones (a
Centros Especiales de Empleo de iniciativa social y a empresas de
insercion, para lo que se estara a lo establecido en la disposicion
adicional cuarta de la LCSP), a los criterios de adjudicacion y a las
condiciones especiales de ejecucion.

El articulo 3 del APL modifica la Ley 5/2011, de 29 de marzo, de Economia
Social. Destacan estas novedades:

- Articulo 5 y 6: clarificacién del ambito objetivo y subjetivo (tipologia y
catalogo de entidades que integran Economia Social), afiadiendo a los
centros especiales de empleo de iniciativa social entre los operadores
incluidos. Se introduce el concepto de empresa social y su consideracion
como prestadora de SIEG.

- Articulo 5 bis: se regula el contenido minimo de los actos de atribucion
de SIEG. Las compensaciones econdmicas que perciban las empresas
seran consideradas ayudas exentas de notificacion a la Comisién
Europea, siendo aplicable la Decision 2012/21/UE de 20 de diciembre
de 2011, relativa a la aplicacién de las disposiciones del articulo 106
apartado 2 del TFUE.

- Articulo 8: se regulan medidas de fomento y difusion de la Economia
Social. Se refuerza la introduccion de porcentajes de reserva de
licitaciones y de clausulas de caracter social en los procedimientos de
contratacién publica.

- Disposicién adicional 72: se regula la estrategia espafiola de la Economia
Social, que sera actualizada, en general, cada cuatro afos.

Finalmente, se prevén 4 disposiciones transitorias y 5 disposiciones finales, entre
las que destaca:

- Disposicion Final 22 que modifica la Disposicion Adicional 42 de la Ley
9/2017, de 8 de noviembre, de Contratos del Sector Publico (LCSP), en lo
referente a los contratos reservados a centros especiales de empleo de
iniciativa social y a empresas de insercion, ampliando el porcentaje de
reserva minimo supletorio en ambito estatal a falta del Acuerdo del
Consejo de Ministros, fijandolo en el 15% del volumen de contratos del

Comision Nacional de los Mercados y la Competencia 8 de 39
C/ Alcala, 47 — 28014 Madrid - C/ Bolivia, 56 — 08018 Barcelona
www.cnmc.es


http://www.cnmc.es/
https://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-2011-5708
https://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-2011-5708

BCNMC IPN/CNMC/011/23

SRRSO RASORAL DE L0 INFORME SOBRE EL APL INTEGRAL
MERCADOS Y LA COMPETENCIA DE IMPULSO LA ECONOMIA SOCIAL

Anexo VI LCSP del afio anterior'®. Se prevé la entrada en vigor como regla
general al dia siguiente de la publicacién, salvo para la obligacién de tener
una pagina web por cooperativas de mas de 500 socios que entra en vigor
al afo, entre otras cuestiones.

3. VALORACION

3.1. Observaciones generales

La inclusion de medidas de apoyo a las personas en riesgo de exclusion social
0 con problemas de vulnerabilidad para facilitar su insercion laboral es un
objetivo acorde con un Estado social y democratico de Derecho, como el que
proclama nuestra Carta Magna.

Desde la perspectiva de la competencia y el correcto funcionamiento de los
mercados, las empresas que se apoyan en los colectivos mas vulnerables
pueden verse infrarrepresentadas en los mercados respecto a la solucion que
resultaria socialmente deseable. Ademas, el reforzamiento de la capacidad de
competir de una tipologia de operadores econdémicos que ofrecen bienes y
prestan servicios en el mercado que se encuentran en una situacion de debilidad
estructural puede contribuir a dinamizar el juego competitivo, derivando
beneficios para la colectividad en su conjunto.

Ahora bien, un apoyo inadecuado también puede llevar a que la competencia y
el buen funcionamiento de los mercados resulten distorsionados.

La Memoria de Analisis de Impacto Normativo (MAIN) apunta a que “el proyecto
normativo no supone restricciones a la competencia puesto que no limita el
acceso a nuevos operadores”.

Sin embargo, cabe sefialar que las restricciones a la competencia pueden
generarse de otras formas, por ejemplo, limitando el nimero o la variedad de los
operadores en el mercado, la capacidad de estos para competir o reduciendo los
incentivos para competir en aquel*?.

Las medidas de apoyo a determinadas tipologias empresariales pueden
distorsionar la competencia en los mercados en la medida en que fortalezcan la
posicion competitiva de ciertas empresas o desincentiven la competencia o la
innovacion, por lo que es preciso examinarlas con cautela, valorando su

10 Son contratos relativos a limpieza, lavanderia, forestales, transportes, hosteleria, entre otros.

11 Véase la Guia para la elaboracién de memorias de competencia.
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adecuacion a la normativa de ayudas de Estado de la UE, asi como a los
principios de buena regulacibn econdmica recogidos en nuestro derecho
interno®?.

A continuacion, se indican los aspectos susceptibles de mejora identificados en
el articulado del texto sometido a informe.

3.2. Observaciones particulares

Teniendo en cuenta que el anteproyecto de ley modifica tres leyes, las
referencias en las observaciones particulares se haran a cada una de ellas. No
obstante, las cuestiones relativas al ambito de las ayudas de Estado (SIEG) y a
contratacién publica son analizadas conjuntamente, dado que afectan de forma
conjunta a varias de las leyes objeto de modificacién.

3.2.1. Modificaciones de la Ley de Cooperativas (articulo 1 del APL)

3.2.1.1. Acuerdos intercooperativos (articulos 1.1 y 79.3 Ley de
Cooperativas)

El APL introduce como novedad en el articulo 1.1 una mencion expresa a los
principios por los que se guian las cooperativas, destacando el de cooperacion
entre cooperativas:

“La cooperativa es una forma societaria constituida por personas que se asocian,
en régimen de libre adhesion y baja voluntaria, para la realizacion de actividades
econbémicas, encaminadas a satisfacer sus comunes necesidades vy
aspiraciones econdémicas, sociales y culturales, mediante una empresa de
propiedad conjunta y de gestion democratica, con participacion econémica de
las personas socias, autonomia e independencia, educacién, formacién e
informacion; cooperacién entre cooperativas e interés por la comunidad,
conforme a los principios formulados por la Alianza Cooperativa Internacional”.13

12 Articulo 4 de la Ley 40/2015, de régimen juridico del sector publico, articulo 129 de la Ley
39/2015, del procedimiento administrativo comun de las administraciones publicas, articulo 5
de la Ley 20/2013, de garantia de la unidad de mercado. En este sentido, de conformidad con
el art. 38 de la Constitucion Espafiola y los principios de buena regulacion (necesidad,
proporcionalidad), los poderes publicos no deben limitar la competencia en los mercados
salvo que exista una razén de interés publico que lo justifique y, en tal caso, deben hacerlo
de modo que no exista otra manera menos lesiva para la competencia de proteger tal interés.

13 Esta alianza cooperativa internacional (ACI) es una entidad independiente no gubernamental
cuyos miembros son cooperativas. La ACI custodia la Declaracion de Identidad Cooperativa,
que incluye una definicién, 10 valores y 7 principios operativos: es el minimo comun
denominador para todas las cooperativas de todos los sectores y todas las regiones. Uno de
los principios es la cooperacion: Las cooperativas sirven de forma mas efectiva a sus
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Por otro lado, el APL realiza una modificacién en el articulo 79 sobre otras formas
de colaboracién econdmica.

“3. Las cooperativas podran suscribir con otros acuerdos intercooperativos en
orden al cumplimiento de sus objetos sociales. En virtud de los mismos, la
cooperativa y sus socios podran realizar operaciones de suministro, entregas de
productos o servicios en la otra cooperativa firmante del acuerdo, teniendo tales
hechos la misma consideracion que las operaciones cooperativizadas con los
propios socios.

Los resultados de estas operaciones se imputaran al menos en un 50 por ciento
al Fondo de Reserva Obligatorio y de acuerdo con lo que se establezca en los
estatutos.”.

Concretamente, la novedad es que se determina que los resultados de estas
operaciones se imputaran al menos en un 50 por ciento al Fondo de Reserva
Obligatorio y de acuerdo con lo que se establezca en los estatutos (frente al
100% actual).

Segun la MAIN, la obligacion de imputacion integral operaba como un
desincentivo a la conformacion de acuerdos inter cooperativos, de forma que con
esta remocion se impulsan las sinergias del sector y se fomenta la conformacién
de redes cooperativas.

Sin perjuicio de que ese principio venga recogido en la Alianza Cooperativa
Internacional, se recuerda que los acuerdos que se celebren entre cooperativas,
como acuerdos entre operadores econdmicos, deben respetar la normativa de
defensa de la competencia nacional y europea, especialmente, en lo referente a
potenciales acuerdos anticompetitivos (conductas encuadrables en el articulo 1
de la Ley 15/2007, de 3 julio de Defensa de la Competencia y articulo 101 del
TFUE)'. Por ello, se recomienda recoger una mencién expresa a tal efecto®.

miembros y fortalecen el movimiento cooperativo trabajando con estructuras locales,
nacionales, regionales e internacionales. En un documento titulado "Notas de Orientacion
para los Principios Cooperativos" desarrollan este principio. Aseguran que es un principio que
diferencia a las cooperativas de otras formas de sociedad mercantil.

14 A modo ilustrativo, la CNMC ha sancionado recientemente a la cooperativa Radio Taxi de
Murcia por una infraccién muy grave del articulo 1 de la Ley 15/2007, de 3 de julio, de Defensa
de la Competencia consistente en la adopcién con Tele Taxi Murcia, de un acuerdo que
restringe la competencia en el mercado del servicio de intermediacién en la solicitud telefénica
del servicio de taxi (SAMUR/02/22: RADIO TAXI MURCIA).

15 En Ley 27/1999 de Cooperativas vigente no se recoge mencion alguna a la normativa de
defensa de la competencia, tampoco la hay en la Ley 5/2011 de economia social. Sin
embargo, en la Ley 44/2007 de empresas de insercion si se recoge:
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3.2.1.2. Obligacién de tener domicilio social en Espafiay una pagina web
corporativa (articulo 3 y articulo 3 bis de la Ley de Cooperativas)

El APL modifica el articulo 3 de la Ley de Cooperativas indicando que:

“1. La sociedad cooperativa fijara su domicilio social dentro del territorio espafiol,
en el lugar donde realice principalmente su actividad o centralice su gestiéon
administrativa y direccion.

2. Las cooperativas, si asi lo prevén sus Estatutos, podran tener una web
corporativa como portal que permitira el acceso a los socios a través de internet
a la informacion y, en su caso, a la sede electronica de la sociedad. En la web
corporativa debe constar el domicilio social y los datos identificativos y registrales
de la cooperativa, en los términos previstos en el articulo 3 bis de esta Ley”.

Si bien el apartado primero se mantiene idéntico a la redaccion actualmente
vigente, se introduce un nuevo apartado segundo en el que se dispone que
podran disponer de una web corporativa que permita el acceso de los socios a
la informacidén y, en su caso, a la sede electronica de la Sociedad.

Por otro lado, el nuevo articulo 3 bis sefiala de nuevo la posibilidad de disponer
de pagina web, la cual debe estar inscrita en el Registro de Cooperativas para
gue las inserciones que se realicen en ella tengan efectos juridicos (articulo 3.
bis 5). Cualquier modificacién que afecte a la misma, también debe ser objeto de
registro. Se prevé ademas la obligacion de que las cooperativas de mas de de
500 socios dispongan de la referida pagina web corporativa (articulo 3. bis 1).

Por lo que se refiere a la exigencia de que el domicilio social se encuentre
en territorio espafiol, cabe sefialar que se trata de una exigencia analoga, pero
no idéntica, a la que plantea la normativa espafiola de sociedades de capital®.

Art. 16. 6. "Para defender los intereses de las empresas de insercion, asi como para organizar
servicios de asesoramiento, formacion, asistencia juridica o técnica y cuantos sean
convenientes a los intereses de sus socios, las empresas de insercion, dentro del respeto a
las normas de defensa de la competencia, podrdn organizarse en asociaciones o
agrupaciones especificas, tanto a nivel autonémico como estatal. Estas estructuras
asociativas representativas de las empresas de insercion podran recibir ayudas econémicas
por parte de las Administraciones Publicas, para sufragar gastos de promocion y
funcionamiento”.

16 Articulo 9 del RD legislativo 1/2010 de 2 de julio, por el que se aprueba el texto refundido de
la Ley de Sociedades de Capital. Domicilio.”1. Las sociedades de capital fijaran su domicilio
dentro del territorio espafiol en el lugar en que se halle el centro de su efectiva administracion
y direccion, o en el que radique su principal establecimiento o explotacion.2. Las sociedades
de capital cuyo principal establecimiento o explotacion radique dentro del territorio espafiol
deberan tener su domicilio en Espafia”.
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Este requisito territorial puede suponer un obstaculo a la competencia, en el
sentido de limitar la capacidad de organizacion de los operadores econdmicos.
En este sentido, si lo que preocupa es la aplicacion de la ley a las cooperativas
que ofrezcan bien o servicios en el mercado espafiol, basta con realizar una
indicacion en este sentido, no siendo estrictamente necesario vincular la
exigencia de domicilio social en el territorio para conseguirlo. Todo ello sin
perjuicio de otras consideraciones de indole fiscal que no son objeto de
consideracion en este informe.

Cabe destacar ademas que el articulo 3 de la Ley 5/2011 de Economia Social
(que no es objeto de modificacidon con este APL) no utiliza como criterio para
determinar su ambito de aplicacion territorial el domicilio social de las entidades
de la economia social, sino que lo condiciona Unicamente en que estas actuen
dentro del territorio:

“Articulo 3. Ambito de aplicacion. Sin perjuicio de las competencias que puedan
corresponder a las Comunidades Autbnomas, el &mbito de aplicacion de esta Ley
se extiende a todas las entidades de la economia social que actien dentro del
Estado”.

Adicionalmente, dado que el propio APL identifica entre las medidas de
intervencidén en los mercados la posible concesién de ayudas publicas, cabe
sefalar que la normativa de ayudas de Estado de la UE indica, respecto a las
ayudas exentas de notificacion previa reguladas por el Reglamento (UE)
651/2014 de 17 de junio de 2014, por el que se declaran determinadas categorias
de ayudas compatibles con el mercado interior en aplicacion de los articulos 107
y 108 del Tratado, lo siguiente:

“5. El presente Reglamento no se aplicara a las ayudas estatales que entrafien,
por si mismas, por las condiciones inherentes a ellas o por su método de
financiacién, una infraccion indisociable del Derecho de la Union, en particular:

a) las medidas de ayuda cuya concesién esté supeditada a la obligacién de que
el beneficiario tenga su sede en el Estado miembro pertinente o de que esté
establecido predominantemente en ese Estado miembro; sin embargo, se
autoriza el requisito de disponer de un establecimiento o de una sucursal en el
Estado miembro que concede las ayudas en el momento en que se hagan
efectivas; [...J"*"

17" Cabe recordar que el art. 13.4 de la Ley de empresas de insercién también utiliza un criterio
de territorialidad al sefialar que: “Las empresas de insercion o las entidades promotoras que
realicen servicios de acompafamiento para la insercion sociolaboral podran recibir ayudas
para la ejecucién de los mismos de las administraciones publicas competentes en el lugar
donde se encuentren ubicados sus centros de trabajo”.
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Se recuerda que la CNMC en sus Recomendaciones a los poderes publicos por
una intervencion favorecedora de la competencia en los mercados vy la
recuperacion economica inclusiva (2021), ya ha expuesto que:

“Salvo que resulte imprescindible por la existencia de una razén imperiosa de
interés general, debe evitarse vincular o primar la concesién de las ayudas
publicas a disponer de domicilio social en el area geogréfica vinculada a la
Administracion concedente de la ayuda. Cuando resulte imprescindible
establecer una vinculacion territorial de las ayudas, es preferible acudir, si resulta
posible, a criterios basados en el ejercicio de actividades econémicas frente a
criterios de lugar de establecimiento”.

Téngase en cuenta igualmente el articulo 18 de la Ley 20/2013 en cuanto sefala
gue se consideran requisitos discriminatorios para el acceso a una actividad
econdmica o su ejercicio o para la adjudicacién de contratos publicos, aquellos
gue estén basados directa o indirectamente en el lugar de residencia o
establecimiento del operador. Entre estos requisitos se incluyen, en particular, el
gue el establecimiento o el domicilio social se encuentre en el territorio de la
autoridad competente.

Por todo ello, se recomienda modificar el articulo 3 de la Ley de Cooperativas
para simplemente sefalizar que el texto normativo sera aplicable a las
cooperativas que ejerzan su actividad econdmica en territorio espafiol.

Por lo que se refiere al portal web corporativo, sin perjuicio de la valoracion
positiva que merece la adaptacion de las cooperativas al entorno digital y al uso
de las nuevas tecnologias, no solo en lo relativo a la web corporativa, también al
permitir las comunicaciones electrénicas y participacion teleméatica de los socios
(nuevo articulo 3 ter), dado que la MAIN no ofrece mayor informacion al respecto,
se realizan dos consideraciones.

Por un lado, se solicita justificacion de la obligacion relativa a que la pagina web
corporativa sea objeto de inscripcion previa en el Registro como requisito
habilitante para su funcionamiento. Se recuerda que la inscripcion en un registro
gue no sea realizada de oficio por la autoridad competente supone un régimen
de autorizacion que, conforme al articulo 17 de la Ley 20/2013 de garantia de la
unidad de mercado, debe motivarse suficientemente en la ley que lo establezca.

Por otro lado, se recomienda justificar la adecuacion al principio de
proporcionalidad del umbral establecido de 500 socios para imponer la
obligacion de disponer de web corporativa.
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3.2.1.3. Tiempo minimo de permanencia de socios (modificaciones de los
articulos 17.3y 93.5 Ley de Cooperativas)

Por un lado, el APL modifica el articulo 17 en este sentido:

“3. Los Estatutos podran exigir el compromiso del socio de no darse de baja
voluntariamente, sin justa causa que califique la misma de justificada hasta el
final del ejercicio econémico en que quiera causar baja o hasta que haya
transcurrido, desde su admision, el tiempo que fijen los Estatutos, que no sera
superior a cinco afios, salvo lo previsto en esta ley para las cooperativas
agroalimentarias y de explotacion comunitaria de la tierra”.

Por otro lado, el APL afiade el siguiente apartado en el articulo 93 sobre las
cooperativas agrarias:

‘5. Los estatutos estableceran el tiempo minimo de permanencia de los socios
en la cooperativa, que no podra ser superior a 10 afios. Cuando concurran
circunstancias empresariales debidamente justificadas que impliquen la
necesidad de asegurar la permanencia o la participacion de los socios en la
actividad cooperativizada en plazos nuevos o superiores a los exigidos en la Ley
0 en los estatutos con caracter general, la Asamblea General podra acordar
compromisos de permanencia especificos y adicionales, determinando la
duracién de estos, que no podran ser superiores a 5 afos. El socio disconforme
con dichos acuerdos podra darse de baja de la cooperativa, que sera calificada
como justificada, siguiendo el procedimiento previsto en el articulo 17.4”.

Cabe sefalar que, en general, la normativa vigente de cooperativas ya establecia
que los Estatutos podian exigir el compromiso del socio de no darse de baja
voluntariamente por un plazo no superior a cinco afios!®. Por tanto, la novedad
se centra en el hecho de que se reconoce un régimen especial de permanencia,
mas extenso (de hasta 10 afios), para las cooperativas agrarias, ya que
igualmente ya se contemplaba un régimen especial de permanencia (de hasta
15 afios) para las cooperativas de explotacion comunitaria de la tierra.

No obstante, cabe recordar que el articulo 1 de la Ley de Cooperativas sefiala
que la cooperativa “es una forma societaria constituida por personas que se
asocian en régimen de libre adhesion y baja voluntaria [...]” y que el
establecimiento de barreras de salida, como la obligacién de permanencia,
conlleva restricciones a la libertad de empresa (en su vertiente de capacidad de
auto organizacién) reconocida constitucionalmente.

18 Veéase el articulo 17 de la Ley 27/1999.
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Dado que en la MAIN no se justifica esta medida, se recomienda un
replanteamiento de la ampliacion de los plazos de permanencia de los socios de
las cooperativas agrarias, salvo que se acrediten suficientemente las razones de
interés publico presentes asi como su adecuacion a los principios de necesidad
y proporcionalidad. De igual modo, a pesar de no ser objeto de modificacion en
este PRD, se solicitaria una revision de en qué medida subsisten las razones
gue llevaron en su momento a extender el regimen de permanencia de los socios
de las cooperativas de explotacion comunitaria de la tierra.

3.2.2. Modificaciones de la Ley para la regulacion del régimen de las
empresas de insercion (articulo 2 APL)

3.2.2.1. Entidades promotoras de las Empresas de Insercién (articulo 6
LED).

De acuerdo con el articulo 4 de la LEI, las empresas de insercion serian aquellas
gue tienen el objetivo principal de favorecer la integracion social y laboral de
personas con especiales dificultades para acceder al mercado laboral'®. Se
caracterizan por una dualidad en su objeto social ya que, por una parte, realizan
una actividad econdémica dentro del mercado y, por otra, integran social y
laboralmente a personas y colectivos en situacion o riesgo de exclusién social.

Uno de los requisitos que deben reunir las empresas de insercién es que deben
estar promovidas y participadas por una o varias entidades promotoras (articulo
5 LEI). Las entidades promotoras se definen en el articulo 6 de la siguiente
manera:

“Tendran tal consideracion las entidades sin animo de lucro, incluidas las de
derecho publico, las asociaciones sin fines lucrativos, las Fundaciones, las
cooperativas sin animo de lucro u otras entidades de la economia social
enumeradas en el articulo 5 de la Ley 5/2011, de 29 de marzo, de Economia
Social, cuyo objeto o finalidad estatutaria persiga la insercién sociolaboral y

19 El APL también modifica este concepto de empresa de insercién, sefialando que tendra la
consideracion de tal “aquella sociedad mercantil, laboral o sociedad cooperativa legalmente
constituida que, estando debidamente calificada por los organismos competentes, realice
cualquier actividad econémica de produccién de bienes y servicios, y cuyo objeto o finalidad
estatutaria sea la integracién en el mercado de trabajo ordinario de las personas trabajadoras
expuestas a factores de vulnerabilidad y/o exclusién social o incluidas en alguno de los
colectivos a los que se refiere el articulo 2”. Afiade también que las empresas de insercion
deberan aplicar itinerarios y procesos de insercién, la duracién minima y maxima de dichos
itinerarios, y las medidas de intervencion y acompafamiento necesarias.
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promueva la constitucion de empresas de insercion en las que participaran en
los términos recogidos en la letra a) del articulo anterior.

Las entidades promotoras deberan acreditar, ante el Registro Administrativo
competente, que cuentan con medios materiales y humanos suficientes para el
desarrollo de su objeto o finalidad estatutaria y con una experiencia minima de
intervencion en el &mbito de la vulnerabilidad y/o exclusion de 1 afio [...]".

Respecto a la ley vigente, esta modificacion del articulo 6 afiade como entidades
promotoras “as cooperativas sin animo de lucro u otras entidades de la
economia social enumeradas en el articulo 5 de la Ley de Economia Social (...)".
Ademas, establece que deberan acreditar que cuentan con medios suficientes
para el desarrollo de su objeto social o finalidad estatuaria y con una experiencia
minima de intervencion en el ambito de la vulnerabilidad y/o exclusién de 1 afio.

La MAIN justifica en un doble objetivo el requisito de contar con experiencia en
el ambito de la vulnerabilidad: evitar el intrusismo de posibles entidades que
podrian querer aprovecharse de las ventajas sin compartir el objeto fundamental
y garantizar la viabilidad de los proyectos empresariales asegurando los medios
y los conocimientos precisos, asi como que “permite garantizar de manera mas
solvente los intereses generales a los que sirven las particularidades de la
regulacion de las Empresas de insercion’.

Sin embargo, la inclusion de esta restriccion plantea estas consideraciones: no
explica por qué el periodo de experiencia minima se establece en un afio (y no
un plazo superior o inferior) ni define con la suficiente precision como se puede
demostrar la experiencia en la “intervencion en el ambito de la vulnerabilidad y/o
exclusion”, lo que podria crear inseguridad juridica entre los distintos operadores.

Adicionalmente, establecer esta barrera de entrada de acceso a la condicion de
empresa de promocion de empresas de insercion, cuando ni siquiera se solicita
un requisito similar para estas Ultimas, parece incongruente con el objetivo
perseguido por la norma y puede conllevar consecuencias negativas en cuanto
a la incentivacion de nuevos operadores.

Ademas, se considera que pueden existir opciones menos restrictivas para
garantizar los intereses generales como, por ejemplo, la inclusibn en las
convocatorias de subvenciones a las empresas de insercion y entidades
promotoras de requisitos adicionales de conocimiento del sector y experiencia
minima, cuando asi se considere y justifique convenientemente, y para cada
caso concreto.
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Por todo ello, se recomienda un replanteamiento de la exigencia de una
experiencia minima de un afio para acceder a la condicibn de empresa de
promocion de empresas de insercion.

3.2.2.2. Calificacion como Empresa de Insercion (modificacion articulos
7.1y 8.3 LEI).

El APL modifica el articulo 7.1 de la Ley de Empresas de Insercién, siendo su
redaccion la siguiente:

“La calificacion como empresa de insercion otorgada por la autoridad
competente tendré plena eficacia en todo el Estado espafiol, sin necesidad de
que la empresa de insercion realice ningun trdmite adicional o cumpla nuevos
requisitos, salvo lo previsto en el articulo 8.22°,

Esta modificacion es relevante por cuanto la ley actualmente vigente exige que
las empresas de insercién acrediten su calificacion ante las respectivas
Comunidades Autbnomas donde tengan centros de trabajo. Esta acreditacion en
cada Comunidad Autébnoma supone una carga para las empresas que se
considera innecesaria.

Como ha indicado esta Comision en numerosos informes, el alcance nacional de
una autorizaciéon autonémica deberia ser la regla por defecto, salvo razones
imperiosas de interés general, en aplicacion del apartado cuarto del articulo 10
de la Directiva 2006/CE/123 del Parlamento europeo y del Consejo, de 12 de
diciembre de 2006, relativa a los servicios en el mercado interior?*. Se valora por
tanto positivamente que la calificacion como empresa de insercion tenga plena
eficacia en todo el territorio nacional.

Sin embargo, la modificacion del apartado tercero del articulo 8 de la LEI que
introduce el APL no permite desplegar todos sus efectos a la eficacia nacional
de la calificacion de la entidad, al establecer que:

20 | a prevision del articulo 8.2 se refiere a la obligaciéon de comunicar a la autoridad competente
el traslado de domicilio social.

2L Art. 10. 4: “La autorizacion debera permitir al prestador acceder a la actividad de servicios o
ejercerla en la totalidad del territorio nacional, incluido mediante la creacién de agencias,
sucursales, filiales u oficinas, salvo que haya una razén imperiosa de interés general que
justifigue una autorizacion individual para cada establecimiento o una autorizaciéon que se
limite a una parte especifica del territorio”. Puede consultarse a este respecto el informe de la
CNMC PRO/CNMC/001/21 sobre el principio de eficacia nacional en los sistemas de gestion
colectiva de residuos.
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“En caso de apertura de centros de trabajo en una Comunidad Auténoma distinta
de aquella en la que esté inscrita, la empresa de insercién debera acreditar ante
el Registro Administrativo correspondiente su calificacion y comunicar el inicio
de la actividad, sin perjuicio del cumplimiento de cualquier otro requisito que
pueda establecer la normativa autonémica en relacion con la apertura de centros
de trabajo”.

Sin cuestionar que pueda haber condicionantes vinculados al establecimiento de
dichos centros de trabajo en la Comunidad Autonoma en cuestion, no parece
justificada la acreditacion de la cualificaciébn de la entidad ante el Registro
Administrativo correspondiente, por cuanto se trata de un proceso que ya se ha
verificado ante otra autoridad y sus efectos son perfectamente validos.

Por ello, se considera que deberia modificarse la redaccion para que la apertura
de centros de trabajo en una Comunidad Auténoma distinta de aquella en la que
esté inscrita la empresa de insercidn no precise la acreditacion de la entidad ante
el Registro Administrativo correspondiente.

En su lugar, podria proponerse la consulta de dicha informacién en el Registro
del ministerio competente en materia de economia social, creado por Real
Decreto 49/2010 de 22 de enero, por el que se crea el Registro Administrativo
de Empresas de Insercion del Ministerio de Trabajo e Inmigracién, a los efectos
de coordinacion e intercambio de informacion que pudiera ser necesario entre
autoridades publicas.

3.2.3. Ayudas de Estado y Servicios Economicos de Interés General
(articulo 7y 13 de laLey de Empresas de Insercion y articulos 5.5y
nuevo articulo 5 bis Ley Economia Social).

El APL modifica el articulo 7 de la Ley de Empresas de insercion sefialando que:

“6. Las empresas de insercion, una vez calificadas como tales, se declararan
entidades prestadoras de Servicios de Interés Econémico General, de acuerdo
con lo dispuesto por los articulos 5.5 y 5 bis de la Ley 5/2011, de 29 de marzo,
de Economia Social”.

Por su parte, el articulo 13 de la Ley de Empresas de Insercion dedicado a la
promocion de este tipo de empresas precisa que todas las Administraciones
Publicas aprobaran programas de ayudas destinadas a la creacion, promocion y
mantenimiento de las empresas de insercién. Se identifican una serie de
subvenciones de las que serian beneficiarias; entre otras, las ayudas para su
constitucion y puesta en marcha, para inversiones fijas, para 1+D+i, para el
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mantenimiento de puestos de trabajo para la insercién laboral, bonificaciones de
cuotas de la Seguridad Social... ?2. De especial interés es el apartado sexto:

“6. Sin perjuicio de los sucesivos actos de atribucion que puedan requerirse, las
ayudas que reciban las empresas de insercion serdn compatibles con el mercado
interior y estaran exentas de la obligacién de notificacion establecida en el
articulo 108.3 del Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea, dado que
son ayudas que compensan la prestacion de servicios destinados a facilitar la
empleabilidad y el acceso a la reintegracion en el mercado laboral o que
fomenten la inclusion social de personas vulnerables”.

Por otro lado, el APL modifica el articulo 5 de la Ley de Economia social.
Concretamente, en su apartado 5 dispone:

“5. Se declaran entidades prestadoras de Servicios de Interés Econdmico
General, los Centros Especiales de Empleo de iniciativa social y las Empresas
de Insercion, constituidas y calificadas como tales segun su normativa
reguladora. Asimismo, podra extenderse esta declaracion a cualesquiera otras
entidades de la economia social que tengan por objeto igualmente la insercion
laboral de colectivos en riesgo de exclusion, conforme a lo que se establezca
reglamentariamente”.

De esta manera se realiza una atribucion general a los Centros Especiales de
Empleo de iniciativa social y a las Empresas de Insercion, con posibilidad de
extension de otras entidades del sector de la Economia Social, como prestadoras
de SIEG.

Debe tenerse en cuenta que el APL elimina el reconocimiento de los CEE
(empresariales) como entidades de la Economia Social y, por ende, como
prestadores de SIEG (nueva redaccion del art. 5 de La Ley de Economia
Social). En consecuencia, se verdn privados del acceso a ayudas y
subvenciones y fondos publicos o0 a su contratacidn como entidades prestadoras
de actividades de interés econdmico general. Dado que no se ofrece justificacion
en la MAIN respecto a este cambio y dados sus potenciales implicaciones sobre
los colectivos vulnerables (empleo protegido) se recomienda fundamentar la
misma desde la dptica de los principios de buena regulacion?3.

22 podria haber una errata en el APL porque el vigente art. 13 es sobre condiciones de trabajo.
El articulo referido a las ayudas es el articulo 16
https://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-2007-21492#a13.

23 Debe tenerse en cuenta que las iniciativas europeas (gj. plan de accién para la economia
social de 2021) han evolucionado hacia un concepto cada vez mas amplio de empresa de
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De otra parte, el APL afiade un nuevo articulo 5 bis a la Ley de Economia Social:

“Articulo 5 bis. Actos de atribucién de Servicios de Interés Econémico General.

1.La atribucion de servicio publico de interés econdmico general a una entidad
se entendera completa y plena cuando existan los actos de atribucion suficientes
en los que se indique:

a) El contenido y la duracion de las obligaciones de servicio publico.
b) Las empresas afectadas y, si procede, el territorio afectado.

¢) La naturaleza de cualesquiera derechos exclusivos o especiales atribuidos a
las empresas por la autoridad otorgante;

d) Una descripcion del mecanismo de compensacion y los parametros aplicados
al calculo, control y revision de la compensacion.

e) Las modalidades para evitar y recuperar las posibles compensaciones
excesivas.

f) Una referencia a la Decision 2012/21/UE, de 20 de diciembre de 2011, relativa
a la aplicacion de las disposiciones del articulo 106, apartado 2, del Tratado de
Funcionamiento de la Unidn Europea a las ayudas estatales en forma de
compensacion por servicio publico concedidas a algunas empresas encargadas
de la gestion de servicios de interés econémico general.

2. Las ayudas estatales en forma de compensacion por la prestacidn de servicios
publicos que reciban las entidades de la Economia Social, enumeradas en el
articulo 5 de esta Ley, seran compatibles con el mercado interior y estaran
exentas de la obligacién de notificacion establecida en el articulo 108.3 del
Tratado de Funcionamiento de la Union Europea.

3. En todo lo relativo a las compensaciones por servicio publico concedidas a
empresas de servicios de interés econdémico general contempladas en el articulo
106, apartado 2, del Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea, seré de
aplicacion la Decision 2012/21/UE, de 20 de diciembre de 2011, relativa a la
aplicacion de las disposiciones del articulo 106, apartado 2, del Tratado de
Funcionamiento de la Unidén Europea a las ayudas estatales en forma de
compensacion por servicio publico concedidas a algunas empresas encargadas
de la gestién de servicios de interés econdémico general”.

Economia Social mientras que el APL va, aparentemente, en sentido opuesto (definicion mas
restrictiva).
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A pesar de que la declaracién de estas entidades como entidades prestadoras
de SIEG ya se recoge en el texto normativo vigente, se realizan estas
observaciones:

En primer lugar, debe recordarse que, de acuerdo con la UE, el concepto de
SIEG es un concepto cambiante en cada Estado miembro que depende, entre
otras cosas, de las necesidades de los ciudadanos, de la evolucién tecnoldgica
y del mercado y de las preferencias sociales y politicas?*.

Cuando no existen unas normas de la UE que definan el alcance de la existencia
de un SIEG, los Estados miembros disponen de un amplio margen de
apreciacion a la hora de definir un determinado servicio como tal y de conceder
una compensacion al proveedor del servicio. Las competencias de la Comision
Europea al respecto se limitan a comprobar si el Estado miembro ha incurrido en
error manifiesto al definir el servicio como SIEG y al evaluar la ayuda estatal
contenida en la compensacion.

Cuando existan normas especificas de la Union, el margen de apreciacion de los
Estados miembros esta ain mas vinculado a esas normas, sin perjuicio del deber
de la Comisién de realizar una evaluacion sobre si el SIEG ha sido definido
correctamente a efectos del control de las ayudas estatales.

Pero, en cualquier caso, se trata de una delimitacion objetiva de los servicios que
deben ser considerados SIEG y no una delimitacion subjetiva del perfil de
operadores que Unicamente podrian prestar dicho servicio. De hecho, cuando el
legislador espafiol ha recurrido a la calificacion de SIEG en otros sectores
econdmicos lo ha hecho desde esa perspectiva objetiva y no subjetiva,
identificando de forma concreta las obligaciones de servicio publico que conlleva
para los operadores?.

Se recomienda por tanto que se produzca una delimitacion objetiva de aquellos
aspectos de prestacién del servicio que puedan realizar las entidades operativas

24 Puede consultarse a este respecto la Comunicacién de la Comisién Europea relativa a la
aplicacién de las normas de la Union Europea en materia de ayudas estatales a las
compensaciones concedidas por la prestacion de servicios de interés econémico general
(2012/C 8/02).

25 Puede consultarse a este respecto el articulo 2 de la Ley 11/2022 de 28 de junio, general
de telecomunicaciones: “1. Las telecomunicaciones son servicios de interés general que se
prestan en régimen de libre competencia. 2. Sélo tienen la consideracién de servicio publico
0 estan sometidos a obligaciones de servicio publico los servicios regulados en el articulo 4 y
en el titulo Ill, respectivamente”. También puede consultarse el articulo 2 de la Ley 24/2013,
de 26 de diciembre, del sector eléctrico: “...] 2. El suministro de energia eléctrica
constituye un servicio de interés econémico general’.
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en el sector de la economia social y que deban ser calificados como tales,
identificando en su caso las obligaciones de servicio publico relacionadas.

En segundo lugar, a pesar de que el articulo 5 bis incluye una relacion de los
principales aspectos que deben establecerse para realizar actos de atribucion de
SIEG, cabe recordar que las compensaciones que reciban las empresas por la
prestacion de dichos servicios pueden ser consideradas ayudas de Estado. Dada
la escasa precision de los apartados recogidos en dicho precepto, debe tenerse
presente la sentencia Altmark del TJUE, que sefialo que puede excluirse la
concesion de una ventaja si se retinen cuatro condiciones acumulativas?®:

» |a empresa beneficiaria debe estar efectivamente encargada de la
ejecucion de obligaciones de servicio publico y estas deben estar
claramente definidas.

* |os pardmetros para el célculo de la compensacion deben establecerse
previamente de forma objetiva y transparente.

»= |a compensacion no puede superar el nivel necesario para cubrir total o
parcialmente los gastos ocasionados por la ejecucion de las obligaciones
de servicio publico, teniendo en cuenta los ingresos correspondientes y
un beneficio razonable.

= cuando la eleccion de la empresa encargada de ejecutar obligaciones de
servicio publico no se haya realizado segun un procedimiento de
contratacion publica para seleccionar a un candidato capaz de prestar
estos servicios originando el menor coste para la colectividad, el nivel de
la compensacion necesaria debe calcularse sobre la base de un analisis
por de los costes que una empresa media, bien gestionada y
adecuadamente equipada para satisfacer las exigencias de servicio
publico requeridas, habria soportado para ejecutar estas obligaciones,
teniendo en cuenta los ingresos correspondientes y un beneficio
razonable por la ejecucion de estas obligaciones.

Por otro lado, el art. 5 bis hace mencion exclusivamente a la Decision
2012/21/UE, de 20 de diciembre de 2011, relativa a la aplicacion de las
disposiciones del articulo 106, apartado 2, del TFUE a las ayudas estatales en
forma de compensacion por servicio publico concedidas a algunas empresas
encargadas de la gestion de SIEG.

Nada debe obstarse a la posibilidad de acudir a este instrumento que, en su
articulo 2.1c) (ambito de aplicacion) recoge la compensacion por la “prestacion
de servicios de interés econdmico general que atiendan necesidades sociales en

26 Sentencia del Tribunal de Justicia de 24 de julio de 2003, Altmark Trans, C-280/00.
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lo referente a la asistencia sanitaria, asistencia de larga duracién, asistencia
infantil, acceso a la reintegracién en el mercado laboral, viviendas sociales y
proteccion e inclusion social de grupos vulnerables”™.

Sin embargo, dado que para poderse beneficiar de la exencion de notificacion a
la CE se deben cumplir una serie de requisitos (articulo 4 de la Decision
2012/21/UE), y que el articulo 5 bis de la Ley 5/2011 Unicamente menciona, se
recuerda que se debe asegurar su desarrollo efectivo en el propio APL o en otro
instrumento normativo.

Hasta que ello no suceda (por ejemplo, en lo relativo a asegurar que el importe
de la compensacion no superara lo necesario para cubrir el coste neto derivado
del cumplimiento de las obligaciones de servicio publico, incluido un beneficio
razonable) no se puede hacer efectiva la posibilidad de exencién de la obligacion
de notificacion.

Por tanto, se recomienda que se garantice un cumplimiento completo y
efectivo del conjunto de requisitos recogidos en la Decision 2012/21/UE y
mientras eso no suceda, se tenga en cuenta que no cabe acogerse a la
declaracién general de compatibilidad y exencién de notificaciéon ala CE.

En tercer lugar, se recuerda la existencia de otra via de cumplimiento con la
normativa SIEG de la UE, en concreto la posibilidad de acudir al Reglamento CE
360/2012, de 25 de abril de 2012, relativo a la aplicacion de los articulos 107 vy
108 del Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea a las ayudas de
minimis concedidas a empresas que prestan servicios de interés econdmico
general. Se trata de una posibilidad que el APL no menciona, ni siquiera en la
MAIN para verificar otras alternativas.

Esta posibilidad se activaria si la ayuda no supera los 500.000 euros durante
cualquier periodo de tres ejercicios fiscales, entre otros requisitos?’. De ser
cumplidos, la consecuencia seria igualmente la exencion de notificacion de la
compensacion a las empresas, dado su no consideracion como ayuda de Estado

Finalmente, se recomienda que se afiada en el articulado que, sin perjuicio de
las previsiones relativas a las reglas de ayuda de Estado, las entidades del sector
de la Economia Social, en virtud del referido 106.2 TFUE, deben observar el
resto de las disposiciones de la Union en el ambito de la competencia, en

27 En el articulo 2 se recogen todas las condiciones que deben reunir las compensaciones por
SIEG para que se consideren de minimis. El Reglamento CE 360/2012 tiene vigencia hasta
el 31/12/2023 y est4 siendo objeto de revisién por la Comisidon Europea.
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particular los articulos 101 y 102 del Tratado, al igual que las previstas en la
legislacién nacional, Ley 15/2007, 3 de julio, de Defensa de la Competencia.

3.2.4. Modificaciones en el ambito de la contratacion publica (articulos 2,
3 y Disposicion final 12 del APL): fomento de la introduccion de
clausulas sociales vinculadas al objeto del contrato y lareserva del
derecho a participar en los procedimientos de contratacion publica
(Disposicion adicional 12 de la Ley de Empresas de Insercion y
articulo 8 k) de la Ley de Economia Social)

El APL para garantizar la competitividad de las empresas de insercién, que se
miden en igualdad con otras férmulas empresariales, refuerza los porcentajes
minimos de la reserva del derecho a participar en los procedimientos de
adjudicaciéon en las contrataciones publicas y la introduccién de clausulas de
caracter social en los criterios de adjudicacién y condiciones especiales de
ejecucion de los contratos publicos.

Concretamente, el APL hace referencia a la Ley 9/2017, de 8 de noviembre, de
Contratos del Sector Publico, por la que se transponen al ordenamiento juridico
espafol las Directivas del Parlamento Europeo y del Consejo 2014/23/UE y
2014/24/UE, de 26 de febrero de 2014 (en adelante, LCSP), en tres ambitos:

En primer lugar, destaca la Disposicion final 22 del APL que modifica la
Disposicién adicional 42 de la LCSP relativa a los contratos reservados y que
gueda redactada como sigue:

“Disposicion adicional cuarta. Contratos reservados.

1. Mediante Acuerdo del Consejo de Ministros o del 6rgano competente en el
ambito de las Comunidades Autonomas y de las Entidades Locales, se fijaran
porcentajes minimos de reserva del derecho a participar en los procedimientos
de adjudicacion de determinados contratos o de determinados lotes de los
mismos a Centros Especiales de Empleo de iniciativa social y a empresas de
insercion reguladas, respectivamente, en el texto refundido de la Ley General de
derechos de las personas con discapacidad y de su inclusion social, aprobada
mediante Real Decreto Legislativo 1/2013, de 29 de noviembre, y en la Ley
44/2007, de 13 de diciembre, para la regulacion del régimen de las empresas de
insercion, que cumplan con los requisitos establecidos en dicha normativa para
tener esta consideracion, o un porcentaje minimo de reserva de la ejecuciéon de
estos contratos en el marco de programas de empleo protegido, a condicion de
que el porcentaje de trabajadores con discapacidad o en situacion de exclusiéon
social de los Centros Especiales de Empleo, de las empresas de insercién o de
los programas sea el previsto en su normativa de referencia y, en todo caso, al
menos del 30 por 100.
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En el referido Acuerdo del Consejo de Ministros o del érgano competente en el
ambito de las Comunidades Auténomas y de las Entidades Locales, se fijaran
las condiciones minimas para garantizar el cumplimiento de lo establecido en el
péarrafo anterior.

El Acuerdo de Consejo de Ministros a que se refiere este apartado debera
adoptarse en el plazo maximo de un afio a contar desde la entrada en vigor de
esta Ley. Si transcurrido este plazo el Acuerdo de Consejo de Ministros no se
hubiera adoptado, los 6rganos de contratacion del sector publico estatal deberan
aplicar el porcentaje minimo de reserva del 15 por ciento, sobre el importe global
de los procedimientos de adjudicacion de suministros y servicios incluidos en los
cbdigos CPV recogidos en el anexo VI celebrados en el ejercicio anterior a aquel
al que se refiera la reserva, en los términos indicados en el primer parrafo de
este apartado®,

2. En el anuncio de licitacion debera hacerse referencia a la presente disposicion.

3. En los procedimientos de contratacion en los que se aplique la reserva que
establece esta disposicion adicional no procedera la exigencia de la garantia
definitiva a que se refiere el articulo 107 de esta Ley, salvo en los casos en los
que el 6rgano de contratacién, por motivos excepcionales, lo considere
necesario y asi lo justifique motivadamente en el expediente. Asimismo, el pliego
deberd prever que, en el caso de no haberse presentado ninguna oferta
admisible, el érgano de contratacién, tras declarar el contrato desierto, publicara
un nuevo anuncio de licitacién y se abrird un nuevo plazo de presentacion de
ofertas de igual duracién al inicial en el que no sera exigible para participar tener
la condicién de centro especial de empleo de iniciativa social o empresa de
insercion. Cuando el pliego incluyera varios lotes, el nuevo anuncio de licitacion
gue se publique debera precisar los lotes reservados a los que afectara el nuevo
plazo de presentacion de ofertas por no haberse presentado ninguna oferta
adecuada. El 6rgano de contratacion podra adjudicar los restantes lotes en los
términos establecidos en el articulo 99.7 de la presente ley”.

Por tanto, la novedad radica en la fijacion en un 15% del porcentaje minimo
de reserva (siendo del 10% conforme a la regulacion vigente) que aplicaria
de manera supletoria al no haberse Acordado por Consejo de Ministros
otro porcentaje. Igualmente, se incluye una previsién sobre una nueva

28 El Anexo VI de la LCSP recoge un listado de codigos CPV de los servicios y suministros a los
que se refiere la disposicion transcrita. Entre otros, se contemplan: servicios de limpieza,
servicio de recogida y reciclaje, servicios forestales, servicios de lavanderia, servicio de
hosteleria y catering, servicios de transporte, servicios de imprenta, servicios sociales,
servicios de almacenamiento y reparto, servicios de hospedaje y turismo rural, servicios de
trabajos administrativos, servicios de gestién y trabajos auxiliares, servicios de correo y
publicidad, servicios de mantenimiento y reparacion, produccién y venta de plantas de
temporada y produccién y venta de mobiliario de carpinteria.
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licitacidn sin reservas de aquellos lotes que inicialmente fueron objeto de
reservay que quedaron desiertos.

En segundo lugar, el APL modifica la Disposicion adicional 12 de la Ley de
Empresas de Insercion relativa a la aplicacion de la LCSP en el siguiente
sentido:

“En relacion con los porcentajes minimos de reserva del derecho a participar en
los procedimientos de adjudicacion de determinados contratos o de
determinados lotes de los mismos a Centros Especiales de Empleo de iniciativa
social y a empresas de insercion se estara a lo establecido en la disposicion
adicional cuarta de 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.

Asimismo, los érganos de contratacion estableceran en los pliegos de clausulas
administrativas particulares tanto criterios de adjudicacion especificos como
condiciones especiales de ejecucion vinculados al objeto del contrato que
fomenten la contratacion de las personas que participan en itinerarios de
insercion de las empresas de insercion y la subcontratacion de éstas, de
conformidad con lo previsto en los articulos 147 y 202 de la Ley 9/2017, de 8 de
noviembre, de Contratos del Sector Publico”.

Por tanto, la novedad versa en la remision a la Disposicion adicional 42 de
la LCSP, al mismo tiempo que se impone la inclusion de las clausulas de
tipo social concretas para las personas que participan en los itinerarios de
insercion tanto en los criterios de adjudicacion como en las condiciones
especiales de ejecucion.

En tercer lugar, en sentido similar, el APL prevé afadir en el articulo 8.2 de
la Ley de Economia Social, entre las medidas de fomento y difusion de la
Economia Social, un apartado k) dedicado a contratacién publica:

“Los poderes publicos, en el ambito de sus respectivas competencias, tendran
como objetivos de sus politicas de promocidn de la economia social, entre otros,
los siguientes: (...)

k) Apoyar la introduccién de cldusulas de caracter social en los procedimientos
de contratacién publica y el cumplimiento de la reserva voluntaria de contratos
en favor de las entidades de Economia Social establecida en la Ley de Contratos
del Sector Publico, procurando que el porcentaje de reserva sea, como minimo,
del 0,5% del volumen de licitacién del afio anterior para cada uno de los tipos de
reserva.
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Igualmente, las entidades del sector publico cumpliran con el porcentaje
obligatorio de reserva de Contratos, establecidos para empresas de insercion y
centros especiales de empleo de iniciativa social”.

Asi pues, se insta, por un lado, aintroducir clausulas de caracter social en
los pliegos de los contratos publicos y, por otro lado, a considerar una
reserva voluntaria de contratos como minimo del 0,5% general para las
entidades de la Economia Social y al mismo tiempo se recuerda el
cumplimiento de la reserva obligatoria, que por remision a la DA 42 de la
LCSP alcanzaria como minimo del 15% (segun la redaccidén propuesta en
la modificacion que el APL realiza sobre la misma por cambios en la DA 12
de la LEI, antes referida) para empresas de insercidon y centros especiales
de empleo de iniciativa social.

Ateniendo a todas las novedades expuestas que el APL introduce en el &mbito
de la contratacion publica, esta CNMC, teniendo en cuenta que la normativa
europea de contratacion publica permite a los Estados miembros perseguir fines
de politica social y de empleo mediante instrumentos de contratacion publica,
realiza las siguientes consideraciones?:

En primer lugar, respecto al fomento de la inclusién de criterios sociales
en los pliegos de contratacion, ya sean como criterios de adjudicacion o
condiciones especiales de contratacion, cabe recordar que ya se preve
expresamente con caracter transversal en la propia LCSP. En este sentido, el
apartado 3 del articulo 1 de la LCSP dispone expresamente que:

q...] En toda contratacién publica se incorporaran de manera transversal y
preceptiva criterios sociales y medioambientales siempre que guarde relacion
con el objeto del contrato, en la conviccién de que su inclusién proporciona una
mejor relacion calidad-precio en la prestacion contractual, asi como una mayor
y mejor eficiencia en la utilizacion de los fondos publicos. Igualmente se facilitara
el acceso a la contratacién publica de las pequefias y medianas empresas, asi
como de las empresas de economia social”.

Ademas, los érganos de contratacion deberan respetar los principios de libertad
de acceso, igualdad de trato, no discriminacion, proporcionalidad, salvaguarda

29 Las Directivas europeas en materia de contratacién publica califican a la contratacién
estratégica como uno de los objetivos que la legislacién interna de los Estados miembros ha
de satisfacer con el fin de permitir que los contratantes utilicen mejor la contratacién publica
en apoyo de objetivos medioambientales, sociales y laborales comunes y de innovacion.
Dichas disposiciones y su aplicacidon deben resultar respetuosas con el Derecho de la Unidn.
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de la libre competencia y la selecciébn de la oferta econdmicamente mas
ventajosa, proclamados en el apartado 1 del articulo 1 de la misma Ley.

Por tanto, la introduccidén de los criterios sociales y medioambientales en un
procedimiento de contratacion debe someterse a determinados limites, como ha
seflalado el TJUE: debe indicarse en el anuncio de licitacién y en el pliego, no
otorgar una libertad de eleccion ilimitada al 6rgano de contratacién debiendo
estar vinculados dichos criterios con el objeto del contrato y respetar los
principios fundamentales del derecho de la UE, especialmente el derecho a la no
discriminacion.

En este sentido, se recuerda que, ademas de los principios orientadores del
articulo 1.1 de la LCSP (no discriminacion, transparencia, igualdad de tratado,
salvaguarda de la libre competencia), el articulo 132 LCSP sefiala que los
organos de contratacion daran a los licitadores y candidatos un tratamiento
igualitario y no discriminatorio y ajustaran su actuacion a los principios de
transparencia y proporcionalidad®®, en sentido similar al articulo 18 de la
Directiva (UE) 2014/2431,

La CNMC, en sus Recomendaciones a los poderes publicos para una
intervencién favorecedora de la competencia en Ios mercados y la recuperacion
econdmica inclusiva (2021), sefalé que las diferentes posibilidades que ofrece
la normativa de contratacion publica para introducir aspectos sociales y
medioambientales en los pliegos de licitaciones publicas supone una ventana de
oportunidad, que presenta aspectos positivos al mismo tiempo que ciertos
riesgos sobre la competencia, que pueden resultar contraproducentes para
alcanzar los objetivos perseguidos.

Por ello, insiste en que los criterios sociales y medioambientales deben guardar
relacion con el objeto del contrato, ser objetivos y respetuosos con los principios
informadores de contratacion publica (entre ellos, la salvaguarda de la libre

%0 |gualmente, el art. 132 de la LCSP dispone que: En ningln caso podra limitarse la
participacion por la forma juridica o el &nimo de lucro en la contratacidn, salvo en los contratos
reservados para entidades recogidas en la disposicién adicional cuarta.

31 Articulo 18 de la Directiva (UE) 2014/24 dedicado a los principios de la contrataciéon dispone
lo siguiente: Los poderes adjudicadores trataran a los operadores econémicos en pie de
igualdad y sin discriminaciones, y actuardn de manera transparente y proporcionada. La
contratacion no sera concebida con la intencién de excluirla del ambito de aplicacion de la
presente Directiva ni de restringir artificialmente la competencia. Se considerara que la
competencia esta artificialmente restringida cuando la contratacion se haya concebido con la
intencién de favorecer o perjudicar indebidamente a determinados operadores econémicos.
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competencia, la transparencia y la no discriminacién). Para minimizar los riesgos
de subjetividad en el disefio, recomienda acudir a mecanismos de objetivacion®.

Adicionalmente, la CNMC promueve llevar a cabo una adecuada planificacion
del aprovisionamiento publico que permita adoptar un enfoque verdaderamente
estratégico, conjugando la consecucion de objetivos de eficiencia junto con otros
de interés publico (medioambientales, sociales). La integracién de esos otros
objetivos no puede realizarse si no existe una evaluacion previa de los supuestos
gue presentan un mayor riesgo/potencial de cumplimiento/incumplimiento y de
impacto sobre la consecucion de aquellos, de forma que siempre quede
asegurada la competencia efectiva en las licitaciones®,

En definitiva, se trata de conseguir objetivos sociales a través del fomento de la
competencia y no a costa de la competencia entre los potenciales licitadores.

Por otro lado, en la Estrategia Nacional de Contratacion Publica 2023-2026, se
han puesto de manifiesto potenciales dificultades practicas a la hora de introducir
criterios sociales y medioambientales en los pliegos. Tanto la Junta Consultiva
de Contratacién Publica del Estado y los Organos Consultivos autonémicos
como el Tribunal Administrativo Central de Recursos Contractuales han tenido
ocasion de pronunciarse en multitud de ocasiones y supuestos sobre la
correccion juridica de las clausulas referentes a la contratacion estratégica que
se incluyen en los pliegos de clausulas administrativas particulares. En distintas
ocasiones se han detectado clausulas que no respondian al cumplimiento de los
requisitos marcados por la LCSP y las Directivas, en especial en lo que atafie a
la vinculacion al objeto del contrato y al respeto al principio de igualdad de trato
a los licitadores. Por ello, la ENCP prevé entre sus objetivos estratégicos:

F. Impulsar la utilizacion de los diferentes instrumentos previstos en la normativa
de contratacion publica para apoyar politicas ambientales, sociales y de
innovacién (contratacién estratégica), asegurando su compatibilidad con los
demas principios recogidos en la LCSP, de igualdad de trato, no discriminacién
y libre competencia y eficiencia en la contratacién.

Y, entre las actuaciones relacionadas, se menciona la siguiente:

32 por ejemplo, destaca la taxonomia comun existente para toda la UE, que identifica si cada
una de las actividades afectadas puede ser calificada como sostenible sobre la base de
requisitos y parametros objetivos (nivel de reciclaje, nivel de emisiones, utilizacién y gestion
del agua...).

33 Véase, en este sentido, las Recomendaciones a los poderes publicos para una intervencion
favorecedora de la competencia en los mercados y la recuperacion econdmica inclusiva
(2021) y la Guia sobre Planificacion de la Contratacion Publica (2021).
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F.3.d) Recabar, cuando resulte necesario, la colaboracion y orientaciones de las
autoridades en materia de libre competencia para que la integracion de los
objetivos de contratacion estratégica se realice de manera consistente con el
fomento de la libre competencia.

En resumen, se insiste en la necesidad de ajustarse a los requisitos que marca
la LCSP vy la jurisprudencia del TJUE en relacién con la inclusibn de una
condicionalidad social en los pliegos. En este sentido, se recuerda que los
objetivos sociales deben ser obtenidos a través de la competencia efectiva y no
a costa de ella.

En segundo lugar, respecto a la reserva vinculada al derecho de
participacion en las licitaciones, cabe distinguir entre la reserva prevista en la
Disposicion adicional 42 de la LCSP para empresas de insercion y centros
especiales de empleo de iniciativa social y otro tipo de reserva que se regula en
la Disposicion adicional 482 de la LCSP y que el APL amplia a todas las entidades
del sector de la economia social.

La normativa europea ampara la reserva de lotes o contratos a talleres
protegidos y otras empresas sociales cuyo objetivo principal es apoyar la
integracion social y profesional o la reintegracion de personas discapacitadas o
desfavorecidas, como los desempleados, los miembros de comunidades
desfavorecidas u otros grupos que de algin modo estan socialmente marginados
(Considerando 363* y articulo 20%). Esta reserva de participacion debe ser

34 El empleo y la ocupacién contribuyen a la integraciéon en la sociedad y son elementos clave
para garantizar la igualdad de oportunidades en beneficio de todos. En este contexto, los
talleres protegidos pueden desempefiar un importante 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
miembros de comunidades desfavorecidas u otros grupos que de algin modo estan
socialmente marginados. Sin embargo, en condiciones normales de competencia, 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 publicos o de
determinados lotes de los mismos o0 a reservar su ejecucion en el marco de programas de
empleo protegido.

35 Los Estados miembros podran reservar el derecho a participar en los procedimientos de
contratacion a talleres protegidos y operadores econdémicos cuyo objetivo principal sea la
integracion social y profesional de personas discapacitadas o desfavorecidas o prever la
ejecucion de los contratos en el contexto de programas de empleo protegido, a condicién de
que al menos el 30 % de los empleados de los talleres, los operadores econémicos o los
programas sean trabajadores discapacitados o desfavorecidos. 2. La convocatoria de
licitacion deber& hacer referencia al presente articulo.
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considerada como una excepcion al régimen general de los procedimientos de
contratacion publica de la Directiva 2014/2436.

La motivacion detras de la misma es que se pueda crear un espacio protegido
de contratacién publica donde los operadores (cuyo objetivo principal sea la
integracion social y profesional de personas discapacitadas o desfavorecidas)
compitan solo con otros operadores que se hallen en circunstancias
comparables puesto que no puede esperarse que sean capaces de competir en
condiciones normales de mercado debido a su significativa contribucion social®’.

Considerado lo anterior, cabe realizar las siguientes observaciones:

En relacion con la reserva ya prevista en la DA 42 de la LCSP, conviene destacar
gue la referida ENCP 2023-20% y el reciente Informe Especial de Supervision
relativo a la Contratacion Estratégica en 2021 elaborado por la OIRESCON han
puesto de manifiesto que aun no se ha determinado el porcentaje minimo de
reserva en ambito estatal, aplicandose de manera subsidiaria el establecido en
la DA42 que el APL propone ampliar del 10% al 15%.

Por lo que se refiere a las comunidades autbnomas, no todas han acordado un
porcentaje minimo y existe gran disparidad en la metodologia adoptada por las
que lo han hecho (por ejemplo, en cuanto al indicador escogido, -presupuesto
base de licitacion, con o sin IVA, precio de adjudicacion, etc.-, sobre qué
contratos -licitados o adjudicados-, qué objeto -limitado a algunos CPV 0 no).
También destaca la OIRESCON una gran asimetria con respecto a la métrica
utilizada para entender cumplidos los porcentajes fijados.

Esta CNMC considera que, sin poner en cuestion la libre autonomia de cada una
de las comunidades autonomas y entidades locales, se deberian adoptar por
consenso entre todas las AAPP implicadas las reglas fundamentales de la
metodologia a utilizar, de forma que las decisiones tomadas y los
resultados obtenidos en cada una de ellas pudieran ser comparables.

36 Conclusiones AG en el asunto C- 598/19, pérrafo 45.
87 Conclusiones AG en el asunto 598/19 parrafos 48-49.

38 Incluye entre sus objetivos: F.4.Promover los desarrollos informéaticos y, en su caso, las
oportunas reformas y desarrollos normativos que permitan el fomento de la contratacion
estratégica de conformidad con los principios propios de la contratacién publica, en particular
en el ambito de los contratos reservados. F.4.a) Estudiar la situacién respecto a la aplicacién
de la reserva de contratos prevista en la DA 42 de la LCSP, y proponer los cambios o
desarrollos normativos que procedan para el adecuado funcionamiento de la reserva alli
prevista, asi como impulsar la aprobacion de acuerdos o desarrollos en el caso de aquellas
Comunidades o Ciudades Auténomas que todavia no hayan fijado el porcentaje de reserva.
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Adicionalmente, respecto a que se haya decidido por el legislador espafol que
la reserva solo puede afectar a un determinado perfil de entidades que realizan
las actividades propias de la economia social (CEE de iniciativa social y
empresas de insercion reguladas), cabe resaltar que el TJUE, en su Sentencia
de 6 de octubre de 2021 (C-598/19), a raiz de una cuestion prejudicial planteada
por un tribunal espafol, ha declarado que la facultad de los Estados miembros
para realizar la transposicion del articulo 20 de la Directiva 2014/24 de cara a
reservar la participacion en licitaciones publicas, debe respetar las normas
fundamentales del TFUE, en particular las relativas a la libre circulacion de
mercancias, a la libertad de establecimiento y a la libre prestacion de servicios,
asi como los principios que de ellas se derivan, como el de igualdad de trato y el
de proporcionalidad que, por otra parte, se reflejan en el articulo 18 de la
Directiva 2014/24%°.

En definitiva, el TJUE concluye que el articulo 20, apartado 1, de la Directiva
2014/24/UE, “debe interpretarse en el sentido de que no se opone a que un
Estado miembro imponga requisitos adicionales a los enunciados en dicha
disposicion, excluyendo asi de los procedimientos de adjudicacion de contratos
publicos reservados a determinados operadores econdmicos que cumplan los
requisitos establecidos en dicha disposicion, siempre que dicho Estado miembro
respete los principios de igualdad de trato y de proporcionalidad™o.

Teniendo en cuenta todo lo anterior, cabe realizar estas consideraciones sobre
las principales medidas adoptadas:

e Delimitacidn de los beneficiarios de la reserva: en la medida en que se ha
acotado la posibilidad de que solo un determinado perfil de operadores
(CEE de iniciativa social y empresas de insercion) dentro del universo de

39 Veéanse los apartados 32-33 de la Sentencia. En misma linea, la Conclusiones del Abogado
General (40) Tal como voy a explicar, en mi opinién lo mas acertado es entender los requisitos
del articulo 20 de la Directiva 2014/24 como requisitos minimos que dejan a los Estados
miembros libertad para imponer limites adicionales que restrinjan el &mbito subjetivo de los
participantes autorizados a concurrir a sus procedimientos reservados del articulo 20, siempre
gue se observen los limites establecidos en otras disposiciones de la Directiva 2014/24 y otras
disposiciones aplicables del Derecho de la Unién sobre contratacién publica. Por lo tanto, no
es el articulo 20 de la Directiva 2014/24 el que puede limitar la capacidad de los Estados
miembros para imponer requisitos adicionales en relacién con los participantes autorizados,
sino su articulo 18 y los principios de igualdad de trato y de proporcionalidad, asi como la
prohibicién de restringir artificialmente la competencia. Véase también, en este sentido, la
sentencia de 3 de octubre de 2019, Irgita, C-285/18, EU:C:2019:829, apartado 48 y
jurisprudencia citada.

40 Ello ha llevado a que en determinados organos jurisdiccionales espafioles se haya
interpretado que no se respetaban dichos principios (TSJ del Pais Vasco) y en otros no (TSJ
de Catalufia), plantedndose recurso ante el Tribunal Supremo que todavia no se ha resuelto.
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entidades que acometen fines de integracion de personas vulnerables
puedan beneficiarse de la reserva de licitaciones publicas, se produce una
restriccion a la competencia que, mas alla de sus implicaciones desde el
punto de vista de su adecuacion a la normativa de la UE de contratacion
publica (detalladas mas arriba), presenta también implicaciones desde un
punto de vista interno.

Resulta fundamental en este sentido analizar al grado de concurrencia
efectiva que se produce en la practica con esta limitacion en las diferentes
licitaciones promovidas, verificando si aquella permite una asignacion
eficiente (buena relacion calidad-precio) de los fondos publicos invertidos.

De no ser asi, en aras del principio de igualdad de trato y proporcionalidad
resefiados por la jurisprudencia del TJUE, parece razonable poder ampliar
el espectro de potenciales licitadores, siempre dentro de aquellas
entidades que cumplan los objetivos de integracion social que persigue la
normativa a este respecto.

e Medidas de formacion y fomento de la concurrencia: sin perjuicio de lo
anterior, se recomienda incluir medidas que favorezcan la concurrencia
de las entidades del sector de la Economia Social en la contratacion
publica. Concretamente, se deberian incluir acciones de formacion en
materia de contratacion publica que permita favorecer la participacion de
los operadores del sector en este &mbito, en linea con el art. 1.3 de la
LCSP que promueve facilitar el acceso a la contratacion publica de pymes
y empresas del sector de la Economia Social*!. En la medida en que en
el APL se contemplan numerosos instrumentos de apoyo a estas
entidades, normalmente en forma de ayudas publicas, si la concurrencia
efectiva en las licitaciones reservadas es escasa o nula, podria ser
razonable vincular la recepcion de parte de las mismas a la participacion
en las licitaciones publicas reservadas que se convoguen dentro de su
ambito propio de actividad.

41 La CNMC en el INF/DP/0014/14 Informe Pliegos de Clausulas Administrativas Particulares y
de Prescripciones Técnicas que rigen la contratacion centralizada de los servicios de limpieza
integral de edificios, locales y dependencias de la Administracion General del Estado ubicados
en la Comunidad de Madrid, recomendé que en los pliegos se incluyera expresamente que a
pesar de la reserva de lotes a los centros especiales de empleo, no deberia implicar una
limitacién para que estas entidades, siempre y cuando cumplan con los requisitos de
capacidad y solvencia exigidos en los pliegos, puedan presentarse a las licitaciones del resto
de lotes.
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Igualmente, de cara al disefio de las licitaciones, parece un instrumento
de interés la divisidon en lotes en los términos que determina el articulo 99
de la LCSP puesto que esta medida facilita la participacion de las pymes
(segun la MAIN el 84% de las entidades del sector son pymes), y puede
generar efecto positivo en los centros especiales de empleo, en las
empresas de insercion y resto de entidades del sector de la Economia
Social, y evitar con ello que estas entidades experimenten dificultades de
acceder a grandes contratos a causa de la solvencia y los medios
requeridos para ejecutarlos*?. Todo ello, sin perjuicio de la posibilidad de
reservar lotes concretos en virtud del art. 99.5 LCSP#3,

e Incremento del porcentaje minimo de reserva: se recomienda que se
justifique el incremento del porcentaje minimo de reserva que prevé el
APL en la DA 42 por su impacto en las condiciones de competencia en las
licitaciones publicas. A la hora de establecer un porcentaje minimo de
reserva por cada Administracibn se recomienda que se planifique y
analice previamente la demanda (necesidades que se licitaran) y la oferta
(empresas de insercion y centros especiales de empleo de iniciativa social
gue potencialmente podrian participar en las licitaciones cuyo contrato o
lotes sean susceptibles de reserva). Adicionalmente, se recuerda que, si
bien la reserva estd amparada por la normativa, las condiciones de la
misma deben respetar los principios de igualdad de trato y
proporcionalidad, y no restringir injustificadamente la competencia. Este
analisis de impacto respecto al porcentaje que se decida incluir deberia
incluirse en la MAIN.

e Otras reservas (DA 482 LCSP): en cuanto a la otra categoria de reserva
de contratos o lotes aplicable a las entidades del sector de la Economia
social, se recomienda hacer referencia expresa a la DA 482 de la LCSP
gue regula esta posibilidad de reserva con caracter excepcional sujeta a
una serie de requisitos objetivos (determinados servicios de caracter
social, cultural y de salud y CPV especificos), subjetivos (condiciones
acumulativas), temporales (maximo tres afos) y formales (mencion

42 Mas recomendaciones para un disefio competitivo de las licitaciones publicas pueden
encontrarse en la Guia sobre Contratacion Publica y Competencia y en los informes
publicados en la web de la CNMC.

43 Podra reservar alguno o algunos de los 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 protegido, de conformidad con lo dispuesto en la
Disposicion adicional cuarta. lgualmente se podran reservar lotes a favor de las entidades a
gue se refiere la Disposicién adicional cuadragésima octava, en las condiciones establecidas
en la citada disposicion.
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expresa en la convocatoria)**. La referida DA 482, a diferencia de la DA
43 no se refiere expresamente a determinadas tipologias de entidades,
por lo que se recomienda que la novedad que introduce el APL en la Ley
de Economia Social (articulo 8.2k) sea respetuosa con esa redaccion de
la LCSP, dado que esta no se modifica. Igualmente, en linea con la
recomendacion anterior, se sugiere justificar el limite de reserva
establecido (por lo menos del 0,5%) por su impacto en el principio de
igualdad de trato y libre competencia, maxime teniendo en cuenta que
esta disposicion es potestativa y debe respetarse el criterio de cada
Administracion.

e Medidas de seguimiento: se recomienda reforzar las medidas de
seguimiento y cumplimiento de los porcentajes de reserva establecidos,
asi como de las condiciones especiales de ejecucion de caracter social
gue se incluyan en los pliegos de contratacion.

e Revision de la redaccién por posible incongruencia con la finalidad
perseguida: se recomienda revisar la redacciéon de la DF 22 del APL que
prevé una nueva licitacion del contrato o lotes que fueron declarados
reservados en virtud de la DA 42 apartado 3 de la LCSP pero que

44 En la misma linea que el art. 77 de la Directiva 2014/24, la DA 482 LCSP:1. Sin perjuicio de
lo establecido en la Disposicion adicional cuarta, los 6rganos de contratacién de los poderes
adjudicadores podran reservar a determinadas organizaciones el derecho a participar en los
procedimientos de licitacién de los contratos de servicios de caracter social, cultural y de salud
que enumera el Anexo IV bajo los cédigos CPV 75121000-0, 75122000-7, 75123000-4,
79622000-0, 79624000-4, 79625000-1, 80110000-8, 80300000-7, 80420000-4, 80430000-7,
80511000-9, 80520000-5, 80590000-6, desde 85000000-9 hasta 85323000-9, 92500000-6,
92600000-7, 98133000-4 y 98133110-8.

2. Las organizaciones a que se refiere el apartado 1 deberan cumplir todas y cada una de las
condiciones siguientes: a) Que su objetivo sea la realizacién de una misién de servicio publico
vinculada 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 organizacion; o en caso de
gue se distribuyan o redistribuyan beneficios, la distribucion o redistribucion deber realizarse
con arreglo a criterios de participacion. c) Que las estructuras de direccién o propiedad de la
organizacién que ejecute el contrato se basen en la propiedad de los empleados, o en
principios de participacion, 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
organizacién un contrato para los servicios en cuestion con arreglo al presente articulo en los
tres afios precedentes.

3. La duracién maxima del contrato que se adjudique de acuerdo con lo dispuesto en esta
disposicion adicional no excedera de tres afios.

4. En el anuncio que sirva de medio de convocatoria de la licitacion se hara referencia a la
presente Disposicién adicional.
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guedaron desiertos por no presentarse ninguna oferta admisible*®. Esta
medida debe valorarse positivamente pero, para favorecer su finalidad, se
propone eliminar la referencia a lotes “reservados” en la nueva
convocatoria de licitacion:

“Cuando el pliego incluyera varios lotes, el nuevo anuncio de licitacion
gue se publique debera precisar los lotes reservades-a los que afectara
el nuevo plazo de presentacion de ofertas por no haberse presentado
ninguna oferta adecuada. El 6rgano de contratacion podra adjudicar los
restantes lotes en los términos establecidos en el articulo 99.7 de la
presente ley.”

4. CONCLUSIONES Y RECOMENDACIONES

En lineas generales, la inclusion de medidas de apoyo a las personas en riesgo
de exclusion social o con problemas de vulnerabilidad para facilitar su insercién
laboral es un objetivo acorde con un Estado social y democrético de Derecho,
como el que proclama nuestra Carta Magna.

Desde la perspectiva de la competencia y el correcto funcionamiento de los
mercados, las empresas que se apoyan en los colectivos mas vulnerables
pueden verse infrarrepresentadas en los mercados respecto a la solucién que
resultaria socialmente deseable. Ademas, el reforzamiento de la capacidad de
competir de una tipologia de operadores econdmicos que ofrecen bienes y
prestan servicios en el mercado que se encuentran en una situacion de debilidad
estructural puede contribuir a dinamizar el juego competitivo, derivando
beneficios para la colectividad en su conjunto.

Ahora bien, un apoyo inadecuado también puede llevar a que la competencia y
el buen funcionamiento de los mercados resulten distorsionados. Ademas de las
medidas que limitan el acceso de nuevos operadores, también resultan
perjudiciales las que limitan el numero o la variedad de los operadores en el
mercado y la capacidad o los incentivos de estos para competir. Asimismo, las
medidas de apoyo a determinadas tipologias empresariales pueden distorsionar
la competencia en los mercados en la medida en que fortalezcan la posicion
competitiva de ciertas empresas o desincentiven la competencia o la innovacion,
por lo que es preciso examinarlas con cautela, valorando su adecuacion a la

45 Enlinea con el articulo 150.3 de la LCSP: No podréa declararse desierta una licitacién cuando
exista alguna oferta o proposicion que sea admisible de acuerdo con los criterios que figuren
en el pliego.
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normativa de ayudas de Estado de la UE, asi como a los principios de buena
regulacion econdémica recogidos en nuestro derecho interno.

Se han detectado los siguientes aspectos susceptibles de mejora recogidos en
el articulado del texto sometido a informe:

= Modificaciones proyectadas en la Ley de Cooperativas: se recomienda
recoger la sujecion de los acuerdos intercooperativos a la normativa de
competencia; sustituir la obligacién de establecer domicilio social en
Espafa por la acreditacion de actividad econémica; mayor justificacion de
las obligaciones de disponer de una pagina web corporativa; un
replanteamiento de la ampliacién del tiempo minimo de permanencia de
los socios en las cooperativas agrarias y la revision del régimen
establecido para las cooperativas de explotacion comunitaria de la tierra.

» Modificaciones proyectadas en la Ley de empresas de insercion: se
recomienda un replanteamiento de la exigencia de una experiencia
minima de un afio para acceder a la condicién de empresa de promocién
de empresas de insercion y se considera que deberia modificarse la
redaccion para que la apertura de centros de trabajo en una Comunidad
Autonoma distinta de aquella en la que esté inscrita la empresa de
insercion no precise la acreditacion de la entidad ante el Registro
Administrativo correspondiente.

= Cuestiones comunes en las tres leyes que se pretende modificar sobre
ayudas de Estado y SIEG: se recomienda adoptar una perspectiva
objetiva y no subjetiva en su definicion, identificando de forma concreta
las obligaciones de servicio publico que conlleva para los operadores la
calificacibn como SIEG de los servicios que prestan. Ademas, se
recomienda adecuar el APL a las exigencias que recoge la normativa de
la UE sobre SIEG y ayudas de Estado para que pueda funcionar la
exencion automatica de notificacion de la medida a la CE como posible
ayuda de Estado. Todo ello sin perjuicio de la existencia de otras vias,
como la normativa de ayudas de minimis, que no se han recogido en el
texto normativo.

= Cuestiones comunes en las tres leyes que se pretende modificar sobre
contratacién publica: se recuerda la necesidad de ajustarse a los
requisitos que marca la LCSP y la jurisprudencia del TJUE en relacién con
la inclusién de una condicionalidad social en los pliegos (en criterios de
adjudicacién o en condiciones especiales de ejecucion). En este sentido,
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se recuerda que los objetivos sociales deben ser obtenidos a través del
fomento de la competencia efectiva y no a costa de ella. Respecto a las
reservas de licitaciones a ciertos operadores, se recomienda introducir
mejoras en cuanto a la metodologia que se aplicaria para su puesta en
practica, de forma que las decisiones tomadas y los resultados obtenidos
en cada una de las AAPP pudieran ser comparables.

Adicionalmente, se recomienda evaluar si el nivel de concurrencia efectiva
y de asignacion eficiente de los fondos publicos que se consigue con las
limitaciones en los perfiles de beneficiarios de las reservas de licitacion es
el adecuado, aconsejandose tomar medidas que lo flexibilicen en caso
contrario. Ademas, se recomiendan medidas de formacion para incentivar
la participacion en las licitaciones publicas y de fomento de la
concurrencia empresarial. Por dltimo, se solicita la justificacion de los
incrementos de los porcentajes minimos de reserva establecidos,
completando con el debido analisis el impacto en el mercado que la
medida puede conllevar.
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