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INTRODUCCION

La globalizaciéon econémica junto con las trans-
formaciones politicas, institucionales y sociales que
han marcado los primeros anos del siglo XXI deman-
dan que los agentes econ6émicos y sociales privados
y los poderes publicos, tanto administraciones como
otras entidades del sector publico, colaboren y ainen
esfuerzos en torno a la recuperacion econémicay a la
garantia de la gestion de los servicios publicos asisten-
ciales, en tanto que tienen como destinatarios tltimos
a los ciudadanos, quienes, mediante el pago de los tri-
butos correspondientes, contribuyen directamente a
su mantenimiento y sostenibilidad.

La apuesta por la innovacién del Derecho admi-
nistrativo de nuestros dias persigue, como principal
objetivo, potenciar la competitividad, la eficacia y la
eficiencia de la actuacion de las administraciones y
entidades del sector publico mediante la interacciéon
creciente con los ciudadanos que demandan, cada vez
mas, un papel activo y de mayor participacion en la
planificacion, la ejecucion y la evaluacion de las poli-
ticas publicas.

En este sentido, el presente trabajo pretende po-
ner de manifiesto la oportunidad y el reto que repre-
senta para el movimiento cooperativo la demanda de
prestacion de servicios asistenciales en colaboracion
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con el sector publico, a partir de uno de sus principios
rectores basicos, el del interés por la comunidad.

Para ello, se propone un analisis de la articulacion
de la participacion del movimiento cooperativo en
las politicas publicas como expresion o ejemplo del
cambio de rol de los ciudadanos en su relacion con
los poderes publicos. Unos ciudadanos cada vez mads
exigentes e implicados en las decisiones que afecten a
la garantia de prestacion de unos servicios publicos a
cuyo sostenimiento econémico contribuyen.

De acuerdo con la Declaracion de Identidad Coo-
perativa aprobada en el ano 1995 por la Asamblea
General de la Alianza Cooperativa Internacional’,
la cooperativa puede definirse como una asociacion
autonoma de personas unidas voluntariamente para
hacer frente a necesidades y aspiraciones comunes a
través de una empresa de propiedad conjunta y de-
mocraticamente controlada, regida por un sistema
singular de principios y valores.

Precisamente, lo que distingue a las sociedades
cooperativas del resto de formas de empresa que ope-
ran en el mercado, no es tanto la clase de actividad
que desempenan, como la naturaleza intrinseca que
refleja los principios y valores rectores de su organiza-
cion y funcionamiento. Y es que encuentran sus bases
en la autoayuda, la responsabilidad, la democracia,
la igualdad, la equidad y la solidaridad. Valores que,
conforme a la precitada Declaracion, se ponen en
practica por medio de los siguientes principios: ad-
hesion voluntaria y abierta; gestion democratica; par-
ticipacion econémica; autonomia e independencia;

1 Véase:http://www.aciamericas.coop/Principios-y-Valores-Coope-
rativos-4456 (Ultima consulta, 23 de enero de 2023).
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educacion, capacitacion e informacion; cooperacion
entre cooperativas; e interés por la comunidad.

En el supuesto que nos ocupa, a saber, la colabo-
racion del cooperativismo en la prestacion de servi-
cios publicos como estrategia para su mejoramiento,
cobra especial importancia el séptimo principio coo-
perativo, que aboga por que estas entidades trabajen
en pro del desarrollo sostenible de sus comunidades
con arreglo a las politicas adoptadas por sus socios.
Es decir, es su propio caracter servicial lo que las con-
duce a favorecer el progreso socioeconémico de sus
miembros y de su entorno, mirando siempre al futuro
de las generaciones de hoy y de manana.

En este tenor, cabe afirmar que el movimien-
to cooperativo ha destacado desde sus origenes por
mantener un fuerte compromiso con la sociedad. Es
mas, suele presumirse que todas aquellas cooperativas
que integran en su objeto social como fines priorita-
rios de su actuacion la educacion, la vivienda, la aten-
cion socio-sanitaria, la cooperacion para el desarrollo
o el medioambiente, entre otros, contribuyen a los
intereses generales. Ahora bien, son las cooperativas
sin animo de lucro y, dentro de éstas, las calificadas
como de iniciativa social, las que, remitiéndonos a lo
que se expondra en el proximo capitulo, responden a
los mismos de una manera mas concreta.

Es por todo ello que las Administraciones Publi-
cas, en el contexto actual de una economia global
marcada por la crisis sistémica y el aumento de las
desigualdades, precisan, cada vez mas, del apoyo y la
participacion activa del Tercer Sector, en general, y de
las sociedades cooperativas, en particular, como agen-
tes de desarrollo e innovacion arraigados en nuestra
comunidad y que conviven en armonia con ella, para
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la satisfaccion eficaz y eficiente de las necesidades ba-
sicas de la ciudadania.

En este contexto, en septiembre de 2015, la
Asamblea General de las Naciones Unidas adopto la
Agenda 2030 para el Desarrollo Sostenible como un
plan de accion a favor de las personas, el planeta y la
prosperidad, que también tiene entre sus objetivos los
de fortalecer la paz universal y el acceso a la Justicia®.

La Agenda 2030 de las Naciones Unidas para el
desarrollo sostenible, se presenta, ante todo, como un
nuevo contrato social global y local que obliga a todos
los actores sociales y a todas las Administraciones pu-
blicas a trabajar de forma coordinada.

Este nuevo contrato social requiere partir de una
vision integradora e integral que aglutine las politicas
publicas internas y que dote de coherencia a las poli-
ticas con el desarrollo sostenible en un esfuerzo colec-
tivo conjunto.

Para ello, es necesario generar mecanismos que
permitan cooperar y avanzar en la consecucion de los
que se han denominado Objetivos de Desarrollo Sosteni-
ble (ODS), y a dichos efectos resulta preciso subrayar
la importancia de la contrataciéon publica como ins-
trumento para alcanzarlos®.

Por una parte, por cuanto que la contratacion
socialmente responsable exige la incorporacion de
criterios sociales, medioambientales y de innovacion,
asi como de condiciones especiales de ejecucion en la
contratacion publica, facilitar el acceso a las pequenas
y medianas empresas y a las empresas de economia so-

2 Véase en https://www.un.org/sustainabledevelopment/es/de-
velopment-agenda/ (Ultima consulta, 29 de noviembre de 2022).

3 Véase en https://www.un.org/sustainabledevelopment/es/objeti-
vos-de-desarrollo-sostenible / (I:Tltima consulta, 29 de noviembre de 2022).
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cial. Se trata, en definitiva, de contribuir a construir
una sociedad mejor a través de la contratacion publi-
ca, vista como un elemento estratégico para la ejecu-
cion de las politicas publicas en general y, las politicas
sociales, en particular®.

Por otra parte, la contrataciéon publica debe pro-
curar que el diseno de los criterios de adjudicacion y
las condiciones de ejecuciéon permitan obtener obras,
suministros y servicios de gran calidad, concretamen-
te mediante la inclusion de aspectos cualitativos,
medioambientales, sociales e innovadores vinculados
al objeto del contrato, persiguiendo en todo momen-
to la eficiencia en el gasto publico y el respeto a los
principios de igualdad de trato, no discriminacion,
transparencia, proporcionalidad e integridad®.

Habida cuenta de todo ello, el presente trabajo
aborda el estudio de uno de los retos actuales para el
Movimiento Cooperativo, en particular, a partir del
analisis de la relacion entre la contratacion publica es-
tratégica y el fomento del cooperativismo como con-
secuencia de su peculiar compromiso social y de su
contribucion, desde su origen a la promocion del de-
sarrollo del interés general en ambitos tales como la
educacion, la vivienda, la asistencia socio-sanitaria y la
proteccion y defensa del medioambiente, de acuerdo
con los términos del séptimo principio cooperativo,
que aboga por que sus entidades trabajen en pro del
desarrollo sostenible de sus comunidades con arreglo
a las politicas adoptadas por sus socios.

4 (Campos, 2021a: 2). Véase en https://concepcioncampos.org/
como-alcanzar-los-ods-a-traves-de-la-contratacion-publica-en-3-ejes/ (ltima
consulta, 29 de noviembre de 2022).

5 (Campos, 2021b: 4). Véase en https://concepcioncampos.org/
como-alcanzar-los-ods-a-traves-de-la-contratacion-publica-en-3-ejes/ (ltima
consulta, 29 de noviembre de 2022).
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Capitulo primero.
La gestion de los servicios publicos
en el derecho administrativo actual

1. EL RETO DE SOSTENIBIILDAD

En el contexto actual de una economia global en
el que nos vemos inmersos, la crisis financiera y eco-
nomica internacional que nos afecta exige que tanto
las Administraciones y demas entidades del sector pu-
blico como los agentes econémicos privados ainen
sus esfuerzos en torno a la recuperacion econémica,
para la consolidacion de los aspectos mas solidos y es-
tables de nuestro modelo productivo®.

Para ello, la desburocratizacion de la organiza-
cion y del funcionamiento de las Administraciones
Publicas se presenta como uno de los retos mas impor-
tantes y como el objetivo mas inmediato del Derecho
administrativo de nuestros dias. Hasta tal punto que
la externalizacion y simplificacion administrativa se

6 Véase en este sentido el Preambulo de la Ley 2/2011, de 4 de
marzo, de Economia Sostenible (B.O.E. nim. 55, de 5 de marzo), en el que
se afirma la necesidad de impulsar la eficiencia especialmente en el ambito
de la contratacion publica y la colaboracion entre el sector publico y pri-
vado como “elementos fundamentales de relacion entre la Administracion
Publica y el tejido empresarial y, a la vez, como ambitos en los que debe
reforzarse la vinculacion a parametros de sostenibilidad econémica [...]”.
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ha convertido en un requisito basico y esencial para la
construccion de un nuevo modelo de organizacion y
de gestion administrativa, capaz de garantizar el servi-
cio objetivo a los intereses generales asi como la pres-
tacion efectiva y eficiente de los servicios publicos’.

En este sentido, merecen significarse las reflexio-
nes del profesor SEBASTIAN MARTIN-RETORTILLO ca-
lificando la simplificacion administrativa como una
necesidad inmediata de nuestras Administraciones
Publicas que “[...] se enuncia siempre con un signifi-
cado dinamico y operativo; en definitiva, como tarea
a realizar que, seguin se vera, se proyecta en ambitos
muy distintos. En todo caso, y como punto de partida,
parece obligado reconocer la necesidad de llevarla a
cabo. Es algo que no cabe cuestionar; tampoco que
haya que hacerlo en términos rigurosos y que no ad-
miten demora [...]”8.

Tal necesidad de transformacion de las Adminis-
traciones, bajo nuevas féormulas de gestion publica
que garanticen la integracion de conocimientos téc-
nicos junto con las destrezas y habilidades materiales,
resulta, a mi juicio, imprescindible para una gestion
eficaz y eficiente de los servicios publicos.

Se puede afirmar, por tanto, que desde los pri-
meros anos del siglo XXI, vivimos inmersos en un
entorno cada vez mas cambiante, en el que se suce-
den importantes transformaciones sociales, politicas
y economicas, que llevan implicita una necesidad
inminente de reconfiguracion del Estado, de las Ad-
ministraciones publicas y, en definitiva, del derecho
administrativo, en cuanto rama especifica del orde-

7 (PALOMAR OLMEDA, 2010: 338 a 345).
8 (MARTIN — RETORTILLO BAQUER, 1998: 7).
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namiento juridico reguladora del funcionamiento, la
organizacion y la actuacion de los poderes publicos’.

En este contexto, existe en la actualidad una es-
trategia clara, a nivel estatal, europeo e internacional,
que apuesta y trabaja por la innovacion de las Admi-
nistraciones publicas como elemento clave para po-
tenciar su competitividad, eficacia y eficiencia. Se tra-
ta, en definitiva, de una nueva forma de entender la
actuacion y organizacion de las Administraciones Pu-
blicas, asi como de su interaccion con los ciudadanos,
que se propone como objetivo el logro de un desarro-
llo econ6mico, social e institucional sostenible.

En el contexto de un Estado social y democratico
de derecho, la participacion ciudadana y la transpa-
rencia de las politicas publicas se configuran como
principios inherentes a la actuacion de los poderes
publicos, necesarios para garantizar una gestion ad-
ministrativa eficiente, eficaz y capaz de responder a
las expectativas y demandas de la sociedad'.

En este sentido, se puede afirmar que el Dere-
cho administrativo de nuestros dias estd inmerso en
un proceso de transformacion de las relaciones entre
los ciudadanos y los poderes publicos que tiene como
punto de partida y de llegada la consolidacion de una
Administracion Publica transparente en su actuacion
y en la gestion de los intereses publicos, desde la pla-
nificacion de las politicas publicas hasta su ejecucion

9 (M1r Puig, 2004:19).

10 En este sentido se ha pronunciado el profesor GARCiA MACHO
cuando afirma expresamente que “[...] el principio de transparencia se ha
convertido en el contexto de un Estado democratico y de derecho en un re-
quisito necesario en los procedimientos de decision administrativos y en los
de elaboracion de las leyes, si se pretende crear una estructura de inclusion
del ciudadano en la toma de decisiones politicas y administrativas [...]”, en
(GARCIA MACHO, 2011: 247).
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material en los diferentes ambitos y sectores de actua-
cion administrativa.

El camino hacia la simplificacion y la progresiva
desburocratizacion de la organizacion y de la actua-
cion de las Administraciones Publicas se configura en
la actualidad como el reto mas importante y signifi-
cativo del Derecho administrativo de nuestro tiempo,
en un entorno cada vez mas participativo en el que
los ciudadanos han dejado de ser meros receptores de
los servicios publicos para pasar a asumir un rol cada
vez mas exigente con el modo, las circunstancias y los
principios gestores que utilizan las Administraciones
Publicas para prestarlos.

Para ello, y frente a los instrumentos y cauces tra-
dicionales de participacion ciudadana, tales como la
consulta popular, la informacién y la audiencia pu-
blica o las iniciativas y propuestas ciudadanas, en los
ultimos tiempos se ha generalizado el desarrollo de
procesos innovadores de planificacion participativa,
en coherencia con un modelo de gestion publica par-
ticipativo y de proximidad a los destinatarios y usua-
rios de los servicios publicos. Destacan como caracte-
risticas mas significativas de las referidas iniciativas de
planificacion participativa, aplicadas basicamente en
el ambito de las administraciones autonémicas y loca-
les, las cuatro siguientes consideraciones:

En primer lugar, la profundizacién participativa,
indicativa del pluralismo y del nimero de participantes.

En segundo lugar, la transversalidad de las expe-
riencias planificadoras, en las que conviven diversos
contenidos sustantivos, o sectores de actuacion publi-
ca, con una pluralidad de redes de participantes o ac-
tores implicados.
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En tercer lugar, la innovacion conceptual deriva-
da de la novedad del mecanismo participativo.

En cuarto, el impulso a redes de capital social,
como capacidad de las iniciativas participativas para
generar acuerdos, intercambios, cooperacion y con-
fianza entre los ciudadanos participantes.

En quinto y tltimo lugar, destacan los rendimien-
tos sustantivos del proceso de planificacion partici-
pativa, en la medida en que tienen como objetivo o
finalidad la consecucion de resultados en términos de
transformacion y optimizacion de la vida de los ciu-
dadanos como destinatarios de los servicios publicos,
cuya gestion se les participa.

En definitiva, si de lo que se trata es de reforzar
la legitimidad democrdtica de la actuacion de los
poderes publicos, condicionada fundamentalmente
por la proximidad y la receptividad que éstos tienen
respecto de las demandas de la sociedad, habra que
articular los instrumentos necesarios para informar a
los ciudadanos e integrarles en la planificacion de las
politicas publicas, desde su redaccion o formulacion
inicial hasta su control y evaluacion, segin los objeti-
vos alcanzados en la fase de su implementacion o eje-
cucion material.

El reto para el derecho administrativo reside,
por lo tanto, en regular nuevos mecanismos de esti-
mulacion para que los ciudadanos formen parte de
los procesos de planificacién participativa; dicho en
otras palabras, en articular técnicas, procedimientos e
instrumentos para la gestion de los intereses publicos
que resulten atractivos para el ciudadano, de tal for-
ma y manera que se cumpla el mandato constitucio-
nal del articulo 9.2 de nuestra Norma Fundamental
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de “promover las condiciones que faciliten la partici-
pacion de los ciudadanos en la vida politica, econ6mi-
ca, social y cultural”.

Tal y como se ha puesto antecedentemente de
manifiesto, a lo largo del siglo XXI merece signifi-
carse la apuesta del Derecho administrativo actual
por la configuracion de un nuevo modelo de gestion
democratica de la Administracion Publica, en pro de
su transformacion en una institucion mas abierta y ac-
cesible a los ciudadanos. Se trata, en definitiva, de la
introduccion de un nuevo modelo de gestion publica
que busca una creciente implicacion de los ciudada-
nos en la accion de gobierno mediante el refuerzoy la
educacion de una ciudadania activa, informada, parti-
cipativa y corresponsable.

La simplificacion administrativa se presenta, por
tanto, como uno de los mayores retos y de los obje-
tivos mas inmediatos del Derecho administrativo de
nuestros dias, que resulta esencial para la construc-
cion de un sector publico que sirva con objetividad
a los intereses generales y que actie de acuerdo con
los principios reconocidos en el articulo 103 de la
Constitucion''.

Un nuevo paradigma estructural, funcional y de
interaccion con los ciudadanos, que tiene como reto
el desarrollo institucional, econémico y socialmen-
te sostenible. Para ello, la externalizacion y la parti-
cipacion ciudadana en la gestion publica se ha veni-
do configurando como una tendencia imparable de
transformacion del sector publico que, impulsado
por las corrientes doctrinales de la denominada nueva
gestion publica, esta permitiendo la incorporacion de

11 (PALOMAR OLMEDA, 2010: 343).
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destrezas y habilidades técnicas que conllevan la opor-
tunidad de obtener servicios publicos especializados,
innovadores, comprometidos y socialmente sosteni-
bles. Aun mas, la externalizacion y la gestion parti-
cipada de los servicios publicos es una oportunidad
para trasladar y dar a conocer a los poderes publicos
los esquemas éticos y las practicas social y ambiental-
mente responsables que inspiran el dia a dia de otros
actores sociales y econémicos, como son las cooperati-
vas y las entidades de la economia social.

Por consiguiente, cabe apuntar a la gestion de
ciertos servicios publicos a través de organizaciones
de la economia social, y mas concretamente, de socie-
dades cooperativas, como uno de los elementos cla-
ve en la instauraciéon de una Administraciéon Publica
que tenga como meta la realizacion de los principios
constitucionales de eficacia y eficiencia y, a su vez, la
proteccion de los aspectos mas solidos del modelo
productivo del sector en que se integra. Un prota-
gonismo o, cuando menos, una creciente relevancia
que, para ARGUDO PERIZ, estaria justificada por la
vocacion social y comunitaria y el desarrollo en el sec-
tor de servicios del cooperativismo. En palabras del
propio autor, tales argumentos determinan necesaria-
mente “una confluencia en el campo de los servicios a
las personas y a la comunidad [...]"".

Confluencia que el Tribunal de Justicia de la
Union Europea, en su sentencia de 28 de enero de
2016, ha respaldado expresamente respecto al ambito
de las prestaciones de indole social y sanitaria. Lo ha
hecho por considerar que el Derecho de la Unién no
se opone a las normativas nacionales que permiten a
las autoridades locales atribuir la prestacion de ciertos

12 (ArGuDpO PERIZ, 2007: 182)
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servicios mediante adjudicacion directa, sin forma al-
guna de publicidad, a entidades sin animo de lucro,
siempre que el marco legal y convencional en el que
actdan contribuya realmente a una finalidad social y a
la prosecucion de objetivos de solidaridad y eficiencia
presupuestaria %,

En este contexto, la Asamblea de las Naciones
Unidas aprob6 en septiembre de 2015 la Agenda para
el Desarrollo Sostenible, Agenda 2030, como un progra-
ma de actuacion a favor de las personas, el planetay
la prosperidad, que cuenta entre sus objetivos los de
promover y favorecer la paz universal y el acceso a la
justicia.

Para ello, 1a Agenda 2030 formul6 17 objetivos de
desarrollo sostenibles — ODS — con 169 metas de ca-
racter integrado e indivisible en tres ambitos de actua-
cion de las politicas publicas: el econémico, el social y
el medioambiental'.

En relacion con la importancia de la contratacion
publica como instrumento para alcanzarlos, destacan
las palabras de GiMENO FELIU en cuanto afirma que
«[...] la Agenda 2030 se propone, entre otros obje-
tivos, el de un crecimiento econoémico sostenido, in-
clusivo y sostenible como algo esencial para lograr la
prosperidad. Asi mismo, la Agenda aborda los facto-
res que generan violencia, inseguridad e injusticias,

13 Para mas detalle, véase: GIMENO FELIU, José Maria. “Un paso fir-
me en la construccion de una contratacion publica socialmente responsable
mediante colaboracion con entidades sin animo de lucro en prestaciones
sociales y sanitarias”. Observatorio de Contratacién Publica, opiniones, n°.
232, de 9 de febrero de 2016: http://www.obcp.es/index.php/mod.opi-
niones/mem.detalle/id.232 /relcategoria.208 /relme  nu.3/chk.faf01cea-
691¢17e6c632c328db10de0f (ljltima consulta, 31 de mayo de 2023).

14 Véase en https://www.un.org/sustainabledevelopment/es/de-
velopment-agenda/ (Ultima consulta, 31 de mayo de 2023).
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como las desigualdades, la corrupcion y la mala go-
bernanza, entre otras» .

En la situacion actual derivada de la pandemia de
2020, 1a sostenibilidad econémica, ambiental y social
se ha convertido en una necesidad acuciante, una al-
ternativa y una opcion para que la gestion publica se
enriquezca con este valor anadido'’.

Se puede afirmar, por tanto, que bajo la cober-
tura y al amparo de los Objetivos para el Desarrollo
Sostenible de la Agenda 2030, las consideraciones
sociales, junto con las ecolégicas forman parte inhe-
rente y esencial del concepto y de la realidad de lo
que se conoce como la contratacion publica estratégica,
como instrumento al servicio de la implementacion y
ejecucion de diferentes politicas publicas a través de
las que realizar fines de interés general para todos los
ciudadanos tales como la estabilidad laboral, la cali-
dad ambiental y la asistencia e integracion social.

En definitiva, y siguiendo a GIMENO FELIU se pue-
de concluir que «el objetivo de la transformacion que
pretende la Agenda de las Naciones Unidas obliga a
una actitud (y aptitud) proactiva, para aportar la me-
jor solucion a las necesidades de la ciudadania, nece-
sidades que no son de simple ideologia» y para el que
la incorporacion de clausulas sociales y medioambien-
tales en los contratos publicos es una opcion estraté-

15 (GimMENO FELIU, 2021a: 2). Véase en «Los retos de futuro de la
contratacion publica: los ODS y la experiencia de la pandemia», en http://
www.obcp.es/opiniones/los-retos-de-futuro-de-la-contratacion-publica-los-
ods-y-la-experiencia-de-la-pandemia (tltima consulta, 31 de mayo de 2023).

16  (PErRNAS GARCIA, 2020, 3). Véase en «La contratacion circular:
el papel de la compra publica en la realizacion de una economia circular y
la utilizacion eficiente de los recursos», en http://www.obcp.es/index.php/
opiniones/la-contratacion-circular-el-papel-de-la-compra-publica-en-la-rea-
lizacion-de-una-economia (tltima consulta, 31 de mayo de 2023).
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gica prevista en la legislacion espanola vigente y de
aplicacion'’.

2. PARTICIPACION CIUDADANA EN LA GES-
TION DE LOS INTERESES PUBLICOS

2.1. Aproximacion. Significado y alcance

El concepto de participacion ciudadana tiene di-
versos significados segun cudl sea el concreto ambito
de la realidad social, econémica, politica y cultural en
la que se pretenda implantar.

En algunos casos, el hecho de que se potencie for-
malmente el desarrollo de instrumentos y procesos de
externalizacion en la gestion de los intereses publicos
y de participacion y colaboracion ciudadana revela la
inexistencia, o cuando menos la inoperancia, de las
instituciones publicas a tal efecto.

En otros casos, sin embargo, se articulan procedi-
mientos e instrumentos de participacion orientados,
de facto, a ser utilizados tinicamente por determina-
dos grupos de poder, culpando a la generalidad de los
ciudadanos de la debilidad democratica de las poli-
ticas publicas, consecuencia de su dejadez o desidia
al no participar suficientemente en la vida politica o
social'®.

La importancia de la participacion en el derecho
administrativo ya fue puesta de manifiesto por Foshoff

17 (GimmENO FELIU, 2021b: 4). Véase en «Los retos de futuro de la
contratacion publica: los ODS y la experiencia de la pandemia», en http://
www.obcp.es/opiniones/los-retos-de-futuro-de-la-contratacion-publica-los-
ods-y-la-experiencia-de-la-pandemia (tltima consulta, 31 de mayo de 2023)

18  (ARNAEZ ARCE, 2013: 72).

— 98


http://www.obcp.es/opiniones/los-retos-de-futuro-de-la-contratacion-publica-los-ods-y-la-experiencia-de-la-pandemia
http://www.obcp.es/opiniones/los-retos-de-futuro-de-la-contratacion-publica-los-ods-y-la-experiencia-de-la-pandemia
http://www.obcp.es/opiniones/los-retos-de-futuro-de-la-contratacion-publica-los-ods-y-la-experiencia-de-la-pandemia

El reto de la gestion sostenible de los servicios puiblicos

en su formulacion de la denominada Administracion
prestacional, hacia la que ha ido evolucionando. En
palabras de este autor “[...] la Administraciéon apor-
tadora de prestaciones se basa en la participacion. El
sentido del concepto de la procura existencial estriba
en otorgar la protecciéon del Derecho pubico a esta
participacion [...]. El concepto de procura existen-
cial sirve en primera linea para asegurar la participa-
cion del individuo en las prestaciones de la Adminis-
tracion [...]".

Ahora bien, ¢qué trascendencia juridica tiene la
afirmacion de la importancia de la participacion de
los ciudadanos en las politicas publicas? Pues bien,
a nuestro entender, las tres consecuencias juridicas
siguientes:

En primer lugar, la de garantizar la intervencion
de los particulares, asi como de diferentes colectivos
de profesionales y peritos especializados en los dife-
rentes ambitos de actuacion publica, para dar cum-
plimiento efectivo a la prevision del articulo 9.2 de la
Constitucion Espanola en el que “[...] facilitar la par-
ticipacion de todos los ciudadanos en la vida politica,
economica, cultural y social [...]” se define como una
funcién de los poderes publicos™.

En este sentido, nos adherimos a las reflexiones
de DELGADO BARRIO en cuanto afirma que “[...] el
articulo 9.2 es el fundamento genérico sobre el que
la Jurisprudencia viene construyendo el principio
de participacion [...]. Ciertamente, no existe hoy
en nuestra sociedad un espiritu participativo, pero
corresponde a los poderes publicos [...], a la Admi-
nistracion, utilizar al maximo las posibilidades que el

19 (ForsHOFF, 1967: 21).
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ordenamiento juridico ofrece a los ciudadanos para
participar”.

En segundo lugar, la de afianzar y consolidar la
realizacion del principio democratico mediante la
prevision de cauces de participacion obligatorios en
los procesos de redaccion, aprobacion, ejecucion
y evaluacion de las politicas publicas, al menos en
cuanto se refiera al control de la discrecionalidad
administrativa

En tercer y ultimo lugar, la posibilidad de condi-
cionar la actuacion de los poderes publicos, pudiendo
llegar incluso a hacerles cambiar o, al menos, reconsi-
derar, sus criterios de actuacion?'.

En definitiva, y desde la perspectiva del derecho
administrativo espanol, se puede calificar la participa-
cion ciudadana como la garantia ultima de la repre-
sentacion de los diferentes intereses, publicos o priva-
dos, implicados en la gestion de los servicios publicos.

En palabras de ANDER-EGG “[...] participar es to-
mar parte en todo aquello en lo que uno esta impli-
cado; dialogar es contar con la opinién de los otros y
saber enriquecerse con las diferencias [...]"*%

En este sentido, MARTIN REBOLLO ha afirmado
que “[...] laidea de participacién conecta con el acer-
camiento entre el Estado y la sociedad [...] y supone
una modesta via de superacion del individualismo
que ha impregnado el Derecho administrativo desde
sus mismos origenes historicos [...]. La introduccion
de técnicas de participacion ciudadana en los asuntos
alli donde esta participacion sea posible y deseable,

20 (DELGADO BARRIO, 1993: 2521).
21 (Drowmr, 1983: 155).
22 (ANDER-EGG, 1978: 141).
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no para legitimar a la Administracion sino como via
de integracion social y de acercamiento de los ciuda-
danos. Las féormulas participativas, que suelen ser mas
viables en las Administraciones menores, encuentran
su justificacion en la adopcion de opciones discutibles
de trascendencia, en la valoracion de la oportunidad
de algunas decisiones generales, en el diseno de mo-
delos urbanos, por poner algunos ejemplos [...]"*.

Y ello, siempre con el proposito de construir una
Administracion Pubica mas proxima a los administra-
dos y a sus necesidades, de tal forma que se asegure
la salvaguarda de sus derechos e intereses legitimos y,
al mismo tiempo, una mejor y mas efectiva prestacion
de los servicios de interés general.

2.2. La participacion de los ciudadanos en la
gestion publica

Tal y como se ha puesto antecedentemente de
manifiesto, es destacable la apuesta del derecho ad-
ministrativo actual por la configuracion de un nuevo
modelo de gestion democratica tanto de la Adminis-
tracion Publica, en su organizacion y funcionamien-
to, como de la proteccion, garantia y realizacion de
los intereses publicos, en pro de su transformacion
en una realidad cada vez mas abierta y accesible a los
ciudadanos.

Se trata, en definitiva, de la introduccién de un
nuevo modelo de gestion publica que pretende la
creciente implicacion de los ciudadanos en la ac-
cion de gobierno mediante el refuerzo y el fomento
de una ciudadania activa, informada, participativa y
corresponsable.

23 (MARTIN REBOLLO, 1984: 36).
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Destacan en este sentido, los trabajos desarrolla-
dos por las Administraciones estatal y autonomicas.

Se puede definir la planificacion participativa
como un enunciado normativo en virtud del cual se
determinan las pautas y las directrices basicas que ins-
piran y condicionan la actuacion, tanto de los poderes
publicos como de los ciudadanos particulares, inclu-
yendo las posibles relaciones que se establezcan entre
ellos; pautas y directrices que se concretan e instru-
mentan juridicamente a través de las determinaciones
de los diferentes planes, proyectos y programas secto-
riales que aprueben las Administraciones Publicas en
cada caso competentes.

Ademas de las caracteristicas propias de cualquie-
ra de sus manifestaciones o expresiones, desde el pun-
to de vista del Derecho administrativo la planificacion
de las politicas publicas tiene unas caracteristicas pro-
pias y esenciales que la definen en su naturaleza juri-
dica de potestad administrativa.

En este sentido, la planificacion se puede definir
como una de las facultades de actuaciéon o prerroga-
tivas que el ordenamiento juridico atribuye a las Ad-
ministraciones Publicas, revistiéndolas de un estatus
especial de imperium derivado de su mision de servi-
cio a la proteccion, garantia y realizacion del interés
general®.

Desde esta perspectiva, se pueden enunciar las
siguientes caracteristicas propias de la potestad admi-
nistrativa de planificacion: su normativismo, en tanto
que cada una de sus manifestaciones instrumentales
se establecen pautas de comportamiento y directrices
de actuacion orientadas a la consecucion de fines u

24 (ARNAEZ ARCE, 2013: 84).
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objetivos concretos cuantificable en términos de pres-
tacion de servicios de interés general y que son suscep-
tibles de vincular tanto a los poderes publicos como
a los ciudadanos; su virtualidad como cauce o instru-
mento de participacion, tanto de los poderes publicos
en los tramites de audiencia, como de los particulares
en los de informacion publica, asi como de determi-
nados colectivos técnicos o peritos en el ambito de la
gestion publica; su instrumentalizacion al servicio de
la ejecucion de los principios constitucionales de ob-
jetividad, eficacia y coordinacién de la actuacion de
las Administraciones y Entidades del sector publico®.

Pues bien, el modelo de planificacion participa-
tiva que nos ocupa tiene como punto de partida un
concepto de participacion ciudadana que comienza
en la fase de redaccion de las normas, mediante la
convocatoria de jornadas de trabajo, foros y debates
abiertos a la ciudadania, que continta en el momento
del diseno y redaccion de los planes concretos y de
las estrategias singularizadas de la actuacion publica y
que culmina con el seguimiento y la evaluacion de los
resultados y del impacto producido por la implemen-
tacion y ejecucion de las diferentes politicas publicas.

3. LA GESTION PLANIFICADA Y PARTICIPA-
DA DE LOS SERVICIOS PUBLICOS

Se puede definir la planificacion administrati-
va como un enunciado normativo en virtud del cual
se determinan las pautas y las directrices basicas que
inspiran y condicionan la actuacion, tanto de los po-
deres publicos como de los particulares, incluyendo

25 (BERMEJO VERA, 1995: 44)-
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las relaciones que se establezcan entre ellos; pautas y
directrices que se materializan e instrumentan juridi-
camente a través de los diferentes planes, proyectos y
programas administrativos.

3.1. Caracteristicas esenciales de la planifica-
cién administrativa

Ademas de las caracteristicas propias de cualquie-
ra de sus manifestaciones o expresiones, desde el pun-
to de vista del Derecho administrativo la planificacion
tiene unas caracteristicas propias y esenciales que la
definen como una potestad publica. En este sentido,
la planificacion se puede definir como una de las fa-
cultades de actuacion o prerrogativas que el ordena-
miento juridico atribuye a las Administraciones Publi-
cas, revistiéndolas de un estatus especial de imperium
derivado de su mision de servicio a la proteccion, ga-
rantia y realizacion del interés general.

En este sentido y de acuerdo con el profesor
GARCIA DE ENTERRIA cuando afirma que el Derecho
“parte de una determinada realidad social a la que, en algu-
na forma, pretende reconfigurar o, en ultimo extremo, fijar
y sostener’, las potestades administrativas se pueden
definir como los instrumentos a través de los cuales
los poderes publicos trabajan en la configuracion de
un modelo de realidad social y de Administracion
Publica adecuado a los postulados enunciados en la
Constitucion.

En este sentido, BERMEJO VERA y FERNANDEZ FaA-
RRERES han apuntado la importancia de la potestad
administrativa de planificaciéon cuando indican que
ésta, a través de sus instrumentos (planes, proyectos

26  (GARCIA DE ENTERRIA, 1998: 112).
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y programas) “ha llegado a convertirse en el modelo
por excelencia del sistema de ordenaciéon programa-
da en el ambito de la actividad general de las Adminis-
traciones Publicas™?’.

En la misma linea EMBID IRUjO ha afirmado que
“[...] en realidad y en un plano puramente abstracto,
la accion administrativa y la misma idea de Adminis-
tracion Publica no se conciben sino unidas a la exis-
tencia del plan administrativo [en definitiva, de la pla-
nificacién administrativa]”?.

Sin embargo, y a pesar de esta afirmacion, el mis-
mo autor ha apuntado que se ha producido un pro-
ceso de desglose sectorial de la planificacion y que en
cada uno de estos sectores esta dotada de unas espe-
cificidades propias que hacen que no sea posible dar-
le un tratamiento univoco en todas y cada una de sus
manifestaciones sectoriales. En sus palabras “[...] la
realidad de la planificacion administrativa, por ofre-
cer una valoracion personal ante esta cuestion, hace
que el planteamiento mas correcto no deba, en modo
alguno, ser general. La variedad de la planificacion
administrativa es muy amplia tanto por el objeto de
los planes como por su forma de elaboracion y su efi-
cacia [...]7%.

Desde esta perspectiva, se puede afirmar que las
caracteristicas propias de la potestad administrativa
de planificacion son las siguientes: su normativismo, en
tanto que en cada una de las manifestaciones instru-
mentales de la planificacion se establecen pautas de
comportamiento y directrices de actuacion orienta-
das a la consecucion de fines u objetivos concretos y

27  (BERMEJO VERA; FERNANDEZ FARRERES: 1982: 130).
28  (EmBID IRUJO, 1991: 16 Y 17).
29  (EmBID IRUJO, 1991: 221).

— 35—



Vega Maria Arnaez Arce

que son susceptibles de vincular tanto a los poderes
publicos como a los administrados; su virtualidad como
cauce de participacion tanto de los poderes publicos
(tramite de audiencia) como de los particulares (in-
formacion publica) y de determinados colectivos téc-
nicos o peritos en el ambito de la gestion administrati-
va y, finalmente, su instrumentalizacion para la ejecucion
de los principios constitucionales de objetividad, eficacia
y coordinacion de la actuacion de las Administracio-
nes Publicas. Véase, en este sentido, lo senalado al res-
pecto por el profesor BERMEJO VERA en cuanto afirma
que “[...] el reconocimiento de la planificaciéon en
sentido constitucional-refiriéndose a la planificacion
economica- como potestad publica esta orientada al
logro de objetivos de interés general [...]"*.

3.2.  La planificacion y los principios constitu-
cionales de la actuacion administrativa

Dentro de la enumeracion de las caracteristicas
propias de la potestad planificadora que venimos rea-
lizando, no podemos olvidar su instrumentalizacion
al servicio de la ejecucion de los principios constitu-
cionales que, de acuerdo con lo dispuesto en el apar-
tado 1 del articulo 103 de la Constitucion, inspiran y
sustentan la actuacion de la Administracion Publica.
Nos referimos, concretamente, a los principios de ob-
jetividad, eficacia y coordinacion®.

Atendiendo al tenor literal de lo dispuesto en el
apartado primero del articulo 103 de la Constitucion

30  (BERMEJO VERA, 1995:55).

31 El articulo 103. 1 de la Constitucion dispone que «lLa
Administraciéon Publica sirve con objetividad los intereses generales y ac-
tia de acuerdo con los principios de eficacia, jerarquia, descentralizacion,
desconcentracion y coordinacion con sometimiento pleno a la Ley y al
Derecho».
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y a la luz de su interpretacion sistematica, PAREJO AL-
FONSO ha enumerado como principios constituciona-
les de la actuacion administrativa estos de objetividad,
eficacia y coordinacion™.

Ademas, con respecto al significado, contenido
y alcance de este precepto, el mismo autor ha sena-
lado que «... se refiere por completo su contenido a
la Administracion subjetivamente considerada (...);
el mandato principal no es otro que el de servir con
objetividad el interés general, pues el de actuacion no
es sino su consecuencia logica: la Administraciéon ha
de actuar precisamente para servir el interés general
(...); el sometimiento pleno a la Ley y al Derecho se
predica de la actuacion administrativa precisa para el
servicio del interés general. No existe, pues, una iden-
tidad total, en términos de confusion absoluta, entre
el servicio al interés general y el sometimiento pleno a
la Leyy al Derecho...»®.

a)  Planificacion y objetividad

En el seno de una Administraciéon Publica propia
de un Estado social y democratico de Derecho como
el nuestro, el principio de objetividad en el servicio a
los intereses generales destaca como uno de los prin-
cipios constitucionales de actuacion administrativa.
Ello es asi porque en este contexto, la adjetivacion del
Estado como democratico implica la consolidacion de
un sistema administrativo que se articule y funcione
de acuerdo con directrices objetivas y al margen de
cualquier tipo de servidumbre politica y de toda im-
plicacion ideologica.

32 (PAREJO ALFONSO, 1987: 135).
33 (PAREJO ALFONSO, 1995: 123).
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Asi se ha pronunciado GARCIA DE ENTERRiA
cuando dice que en nuestro actual modelo de Estado
democratico se hace cada vez mas acuciante «la exi-
gencia de un gobierno sometido a reglas objetivas, no
dejado al arbitrio de los elegidos, y no hay otras reglas
objetivas formalmente exigibles en la sociedad que las
que son Ley y Derecho»*.

De esta forma, entendemos que la consagracion
constitucional de este principio es especialmente rele-
vante, basicamente por dos motivos: primero, porque
refuerza e intensifica el proceso de profesionalizacion
creciente en el que estd inmersa nuestra Administra-
cion y, segundo, porque se erige como una garantia
de los ciudadanos con respecto al servicio de los po-
deres publicos en su tarea de realizadores y garantes
del interés general.

Asi pues, en cuanto se refiere a la incidencia de
este principio de objetividad en la profesionalizacion y
tecnificacion de la organizacion y del funcionamiento
de las Administraciones Publicas, asi como a las impli-
caciones que esto conlleva en términos de imparciali-
dad y neutralidad en el servicio al interés general, la
potestad administrativa de planificaciéon contribuye de
manera decisiva a la ejecucion de dicho principio. De
este modo, se da cumplimiento a lo que GARCIA DE EN-
TERRIA ha calificado como «una exigencia [la de la ob-
jetividad de la actuacion administrativa] especialmente
enérgica en el funcionamiento de la Administracion
actual», refiriéndose a esta de «robustecer su objeti-
vidad e imparcialidad, la de su buena fe correlativa y
todo ello, necesariamente, con la garantia de su neutra-
lidad politica [1a cursiva no esta en el original]...»®.

34 (GARCIA DE ENTERRIA, 2000: 112y 113).
35 (GARCIA DE ENTERRIA, 2000: 114).
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En este sentido, la planificacion, a través de sus
especificas expresiones instrumentales, favorece la
sistematizacion y la ordenacion de la actuacion pu-
blica mediante la determinacion de las pautas y di-
rectrices que deben regirla, haciendo abstraccion,
en la medida de los posible, de valoraciones politicas
de cualquier signo. Sin embargo, la anterior afirma-
cion no debe hacernos olvidar el hecho de que la
planificacién y, mds concretamente, los sujetos titu-
lares de esta potestad forman parte de la estructu-
ra administrativa y, por lo tanto, actian de acuerdo
con el superior jerarquico en cada caso responsable
del 6rgano administrativo al que pertenecen, con lo
cual, pueden estar, al menos indirectamente, con-
dicionados por la opcion ideologica y politica del
mismo. No obstante, no hay que perder de vista que
la objetividad se hace efectiva a través de diferentes
instrumentos juridicos, como la planificacion, entre
otros, de tal forma que, al final, estamos ante decisio-
nes administrativas en las que se oculta el trasfondo
de la opcion politica de quien adopta dichas decisio-

nesy las ejecuta®™.

No obstante, no cabe duda de que, al margen de
lo anterior, la planificacion, al igual que las demas po-
testades administrativas, forma parte del aparato ins-
trumental que el ordenamiento otorga a los poderes
publicos y no al ideario politico e ideologico de los
diferentes gobiernos. Por este motivo, entendemos
que se trata de una potestad publica susceptible de
ser utilizada en el seno de cualquier sistema politico e
idonea para la ejecucion de este principio constitucio-
nal de objetividad.

36  (MANZANEDO, J.A.; HERNANDO, J.; GOMEZ REINO, E., 1970: 52
ab7).
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Asi pues, la objetividad, entendida como término
sin6nimo a los de neutralidad e imparcialidad, impli-
ca, desde el punto de vista del Derecho administra-
tivo, la realizacion efectiva de una gestion de los ser-
vicios publicos conforme con el Derecho vigente. De
acuerdo con PAREJO ALFONSO, la objetividad «... re-
mite a las ideas de neutralidad o imparcialidad y de
gestion conforme a Derecho. Si bien es claro que la
actuacion administrativa ha de obedecer a la raciona-
lidad juridica, no es menos cierto que la objetividad
no se confunde con la igualdad (asi como tampoco
con la eficacia). Mientras que la legalidad (y también
la eficacia) operan (en su caso, también) en el plano
objetivo de la actividad y de su resultado. La objetivi-
dad es a la Administraciéon (organizacion) lo que la
imparcialidad es a los funcionarios publicos...»".

De esta forma, la planificacion, como potestad
administrativa que el ordenamiento juridico ha atri-
buido a los poderes publicos con el fin de procurar
una mejor adecuacion de su actuacion a las exigen-
cias del interés general, opera a modo de técnica de
intervencion e instrumento de actuacion publica que
es susceptible de operar al margen de connotaciones
politicas de todo signo y que contribuye asi a la eje-
cucion del principio de objetividad en el servicio al
interés general de todos los administrados™.

Ademas, este principio de objetividad y su realiza-
cion a través del ejercicio de la potestad planificadora
destaca como una garantia para los administrados ya
que, de esta manera, se potencia la diligencia de los
poderes publicos en su actuacion, que debe estar ade-
cuada a las directrices previamente planificadas, de

37  (PAREJO ALFONSO, 1995: 125 a 127).
38 (EVERSLEY, 1973: 368y 369).
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servicio a la tutela y realizacion del bien comun y del
interés publico.

En este sentido, MARTIN REBOLLO ha afirmado
que desde la perspectiva del principio de objetividad
se trata de «... adoptar el punto de vista del adminis-
trado, no para hacer un Derecho contra la Adminis-
tracion, sino para facilitar sus mutuas relaciones, de
modo que ese Derecho sea un util instrumento para
la consecucion de los fines que la Constitucion enco-
mienda a la Administracioén y, al mismo tiempo, signi-
fica una eficaz garantia para los ciudadanos [la cursiva
no esta en el original]...»*.

Igualmente, PAREJO ALFONSO ha indicado que «la
Administracion s6lo puede manifestarse «con objeti-
vidad» (...).Y para ello, su modo de manifestacion tni-
co es la aplicacion objetiva del interés general, es decir,
su medio de manifestacion consiste sélo en la induccion
objetiva (lo que es igual a juridica) de dicho interés
general...», Estado social y Administracion Publica..., op.

cit., pags. 103 y 104*.

Sin embargo, hay que tener también en cuenta
que, como dice GARCES SANAGUSTIN, «la Adminis-
tracion, con independencia del cumplimiento del
mandato relativo al servicio objetivo del interés gene-
ral, es portadora también de unos intereses propios,
en cuanto organizacioén, que pueden entrar en con-
flicto con el interés general, maxime cuando pue-
den subsistir en el ambito social tendencias hacia el
«clientelismo politico» por (...) los detentadores del
poder...»*.

39 (MARTIN REBOLLO1984:21-22).
40  (PAREJO ALFONSO, 1983: 103y 104).
41  (GARcCES SANAGUSTIN, 1996: 55).
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b)  Planificacion y eficacia

A medida que nuestro modelo de Estado ha ido
avanzando hasta su calificacion por la Constitucion
como un Estado social y democratico de Derecho, se
ha producido una evolucion paralela en los principios
juridicos que lo sustentan y conforman. En este sen-
tido, la eficacia se ha consolidado como uno de los
principios constitucionales que definen la esenciay el
modo de ser y de actuar de nuestra Administracion
Publica. Asi se han pronunciado, sobre la operativi-
dad y trascendencia del principio de eficacia constitu-
cionalizado en el articulo 103.1, entre otros, DELGADO
BARRIO quien, al analizar su ejecucion en el ambito
judicial ha senalado que «... sirve de criterio para ele-
gir una entre las variadas soluciones posibles (...). En
otros supuestos, el Tribunal Supremo contempla las
exigencias del principio de eficacia para atenuarlas,
moderarlas o restringirlas armonizandolas con las
consecuencias que indudablemente derivan de la fun-

cionalidad propia de un Estado de Derecho...»*.

De este modo, partiendo de la definicion del
Derecho administrativo como aquel sector del or-
denamiento juridico que regula las garantias de los
administrados frente al conjunto de privilegios de
los poderes publicos, la eficacia se erige como uno
de los principios juridicos basicos de este nuevo mo-
delo de Administraciéon y como una garantia de los
ciudadanos.

En este sentido, estamos de acuerdo con FERNAN-
DEZ RODRIGUEZ cuando dice que «la Administracion
de la [estricta] legalidad esta superaday (...) es nece-

42 (DELGADO BARRIO, 1993: 2334).
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sario sustituirla por la Administracion de la eficiencia
[de la eficacia, dirfamos nosotros]...»*.

Del mismo modo, VILLAR PALAST ha afirmado que
«el edificio del Derecho administrativo se sustentaba,
hasta hace muy poco, en una tunica clave, el sistema
de garantias (...). Hoy, el protagonista de la actividad
administrativa no es ya la garantia, sino la eficiencia.
Una y otra no estan renidas; mas la primera perspec-
tiva de una institucion ha pasado a ser su eficacia [la
cursiva no esta en el original], quedando la garantia
como su caracteristica institucional. Una administra-
cion sin eficacia viene a ser hoy como un cuchillo que

no corta...»*,

Ahora bien, a la vista de estas consideraciones
nos formulamos a continuacion la siguiente hipotesis,
¢como se mide o se valora la eficacia de la actividad
administrativa?, o lo que es aiin mds importante, ;de
qué forma, o a través de qué instrumentos, se ejecuta
este principio constitucional de eficacia?

Pues bien, en cuanto a la valoracion de la efica-
cia de la actuacion administrativa, del mismo modo
que respecto a cualquier otra organizacion privada,
habremos de atender al grado de cumplimiento de
los objetivos que la Administraciéon en cuestion tenga
encomendados, tanto desde el punto de vista social,
econoémico, politico y juridico.

Para DE LA CRuUz FERRER, la eficacia del funcio-
namiento y de la actuacion de los poderes publicos,
en general, se mide a través de la verificacion del «...
grado de cumplimiento de los objetivos asignados a
una organizacion...», asi como relacionando «... los

43  (FERNANDEZ RODRIGUEZ, 1971:144).
44 (VILLAR Parasi, 1953:117y 118).
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resultados obtenidos con los recursos econémicos in-
vertidos por la organizacion...»*.

Por su parte, COSCULLUELA MONTANER considera
que la eficacia se mide teniendo en cuenta la «... ade-
cuada relacion entre la medida adoptada y el objetivo
perseguido...»*.

En palabras de PAREJO ALFONSO la eficacia se
mide, en el Derecho administrativo, en términos de
«... satisfaccion de los objetivos sociales...», a lo que
anade en otro momento que la eficacia sirve para «...
enjuiciar la aplicacion de los medios y la consecucion
de los fines u objetivos (...). Con la extension de la ac-
tividad del Estado y su formalizacion al mas alto nivel
bajo la férmula de Estado social de Derecho se plan-
tea ya también en términos de cumplimiento de fines
y objetivos, de produccion para el Estado de resulta-
dos y, por lo tanto, de rendimientos de sus organiza-

ciones, esencialmente, las administrativas...»*.

En lo que respecta a la hipotesis juridica relativa
a la instrumentalizacion juridica del principio consti-
tucional de eficacia, mas concretamente, en qué me-
dida las expresiones de la planificacion administrativa
se adecuan a la ejecucion de dicho principio se tra-
ta de valorar su idoneidad para contribuir a la eficaz
realizacion de los fines y de los objetivos publicos pre-
viamente formulados. En este sentido, a través de las
expresiones de la potestad de planificacion se definen
los fines y las directrices que marcan la pauta de la ac-
tuacion publica en todos los sectores y de esta forma,
en la medida en que se respeten y se cumplan sus pre-

45 (DE LA CRUZ FERRER, 1992: 266).
46  (COSCULLUELA MONTANER, 2003: 135).
47  (PAREjo ALFONSO, 1983: 100).

— 44 —



El reto de la gestion sostenible de los servicios puiblicos

visiones, se contribuye a la consolidacion y realizacion
del principio de eficacia de la actuacién publica®.

Ademas, en el seno de un proceso de tecnifica-
cion creciente como en el que estamos inmersos, se
ha producido una traslacion al ambito de la Adminis-
tracion Publica, al objeto de fomentar la eficacia de su
organizacion y funcionamiento, de los mecanismos e
instrumentos propios de las organizaciones privadas,
entre ellos, la potestad planificadora, al objeto de ga-
rantizar y contribuir a la eficacia de su funcionamien-
to y organizacion.

En este sentido, PAREJO ALFONSO se ha referido a
la incorporacion del principio de eficacia a la gestion
de los intereses publicos indicando que «... el criterio
de eficacia general empresarial acaba proyectandose
a la Administracion Publica (...), se ha manifestado
en la decantacion de una politica y de un plan de mo-

dernizacion de la Administracion...»*.

En opinion de VILLAR PALASI, «... con la tecnifi-
cacion acelerada de los ultimos tiempos, la Adminis-
tracion viene a concebirse no s6lo en términos légicos
como Poder, sino también en su aplicacion practica
como una empresa industrial, y por ello no es extrano
que se lleven también al ambito de la Administracion
los criterios y las practicas que anteriormente eran
exclusivas de las empresas privadas [nosotros desta-
camos la incorporacién de la planificacion al ambito
publico] (...). Se crean o destruyen las instituciones
administrativas, no por su mayor o menor adecua-
cion a los principios, sino por su eficacia o ineficacia
demostrada...»”.

48  (KAISER, 1974: 34).
49  (ParEjo ALFONSO, 1995: 115y 116).
50  (VILLAR PArAst, 1999:119).
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De este modo, a través del ejercicio de la potes-
tad planificadora se contribuye a la consolidacion del
principio de eficacia, o lo que es lo mismo, a la con-
solidacion de una Administracion Publica eficaz en
la prestacion y gestion de los servicios publicos. De
esta forma, estamos de acuerdo con MARTIN REBOLLO
cuando afirma que «... lo que interesa al ciudadano es
(...) el potenciamiento de unas Administraciones Pu-
blicas que presten eficazmente servicios de calidad»"'.

En idéntico sentido, PAREJO0 ALFONSO ha dicho
que «... la eficiencia operativa (...) se relaciona con la
planificacion (...). La programacion [instrumento en
que se concreta la potestad planificadora](...) de la
actuacion administrativa (...) parece comprender el
entero contenido del principio de que ahora se trata
(...),la eficacia a que se refiere el articulo 103.1 de la
Constitucion, en cuanto tiene por destinatario al con-
creto sujeto del proceso de ejecucion administrativa
y se concreta en su aptitud especifica para realizar el
interés general (...), como principio independiente
de la actuaciéon administrativa, con la misma preten-
sion de configuracion (...) que los restantes simulta-
neamente consagrados —con rango constitucional-en
el articulo 103.1 de la Constitucion...»%,

En este sentido, la planificacion contribuye deci-
sivamente a la realizacion del principio constitucio-
nal de eficacia ya que mediante el ejercicio de esta
potestad los poderes publicos estructuran de forma
racional su actuacion en todos los sectores del orde-
namiento juridico en los que intervienen. De este
modo, se produce una sistematizacion y ordenacion
de la actuacion publica y, al mismo tiempo, se garanti-

51  (MARTIN REBOLLO, 1984: 24).
52 (PAREJO ALFONSO, 1995: 98 a 111).
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za la diligencia y la eficacia de los poderes publicos en
la gestion, garantia y realizacion del interés general,
que es, en definitiva, lo que interesa y preocupa a los
ciudadanos.

La instrumentalizacion de la planificacion para la
ejecucion del principio constitucional de eficacia es
una caracteristica inherente a esta potestad adminis-
trativa, a través de cuyo ejercicio se estimula el fun-
cionamiento de la propia Administracion Publica en
aras a satisfacer unos determinados objetivos, que re-
dundan tanto en la optimizacion del funcionamien-
to de los servicios publicos, como en la distribucion y
utilizacion de los recursos y, en definitiva, en el buen
funcionamiento de la organizacion administrativa en
su mision de servicio al interés general del que partici-
pamos todos los ciudadanos.

En este sentido, para ALBERTI ROVIRA «]a planifi-
cacion no se limita ya al campo presupuestario o al de
las medidas de emergencia, sus dos grandes dominios
clasicos, sino que se extiende por la practica totalidad
de los sectores donde los poderes publicos proyectan
su actuacion. Ello es asi porque una vez ampliados los
campos del interés y la accion estatal hasta practica-
mente todos los rincones de la vida social, la planifica-
cion se presenta como el método mas adecuado para
lograr la necesariay exigible racionalidad y eficacia de
la actuacion publica...», para ello ha definido a la pla-
nificacion como un «... medio racional, sistematico y
eficaz a través del cual se expresa el poder publico en
relacion a la sociedad...»%.

Del mismo modo, CIRANO DE VELA, al estudiar
la planificaciéon econémica la ha calificado como «...

53 (ALBERTI ROVIRA, 1988: 271y 272).
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una muestra de la necesidad de dejar a un lado los
instrumentos juridicos tradicionales en aras de conse-
guir la eficacia [la cursiva no esta en el original] de la

actuacion administrativa...»"*.

¢)  Planificacion y coordinacion

El concepto de coordinacion ha sido incorpora-
do a nuestro ordenamiento como uno de los prin-
cipios constitucionales que rigen la actuacion de las
Administraciones Publicas en el ejercicio de sus com-
petencias™. Asi pues, como tal principio juridico debe
procurar que la actuacion publica se acomode a sus
exigencias™. Sin embargo, estudiar la coordinacion
significa enfrentarnos al analisis de un concepto juri-
dico indeterminado que impregna con su presencia
la absoluta totalidad de la realidad juridico-adminis-
trativa, tanto en la organizacion como en la actuacion
de los poderes publicos®.

La coordinacion implica siempre la idea de un re-
sultado o un final ordenado y coherente de la actividad
y del funcionamiento de las Administraciones Pablicas.
No obstante, al igual que ocurre con la planificacion,
se trata de un concepto especialmente abstracto y am-
biguo que adquiere diferentes matices segin la pers-
pectiva desde la que lo estemos analizando. No es lo
mismo, por lo tanto, estudiar la coordinacion en el am-
bito de las relaciones interadministrativas que analizar
la coordinacion desde la perspectiva de su definicion
como una cualidad de la actuacion publica, o lo que es
mas como el resultado o el fin de la misma®.

54  (CIrANO DE VELA, 2000: 117).

55 (ALvAREZ Rico, 1997: 71).

56  (SANCHEZ MORON, 1992: 19 a 21).
57  (CORCUERA ATIENZA, 1988: 314).
58  (PAREJO ALFONSO, 1983:157).
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Desde el punto de vista de las relaciones interad-
ministrativas, la coordinaciéon se refiere a la interre-
lacion de los diferentes 6rganos administrativos que
forman parte de la estructura de la Administracion
Publica. En este ambito, la coordinacion se confun-
de con otros conceptos paralelos como los de coope-
racion y colaboracion, ya que los tres sugieren la ne-
cesidad de articular las relaciones entre los poderes
publicos de tal forma que quede garantizado el fun-
cionamiento ordenado y sistematico de la Administra-
cion Publica en cuanto a las relaciones entre los 61
ganos que la integran. Sin embargo, no son términos
sin6nimos porque existe un matiz en su significado
y alcance que los convierte en conceptos proximos,
pero no idénticos.

Las relaciones interadministrativas se han carac-
terizado a lo largo de la historia por la existencia, por
una parte, de un nivel de érganos administrativos su-
periores que toman las decisiones y por una plurali-
dad de 6rganos administrativos gestores, encargados
de la ejecucion de tales decisiones. En este sentido,
la coordinacion entra en relacion directa con el prin-
cipio constitucional de jerarquia, ya que, siguiendo
a BAENA DEL ALCAZAR, consiste en «la actividad que
desarrolla el jefe de una organizacion para evitar
las habituales fricciones de competencia [o, lo que
es lo mismo, la descoordinacion] entre los 6rganos
subordinados»".

Pues bien, esta relacion entre coordinacion vy je-
rarquia es una caracteristica presente en todos los am-
bitos de las relaciones y de la actuacion de los poderes
publicos, los cuales se han caracterizado, desde siem-
pre, por la presencia de un nivel de 6rganos adminis-

59  (BAENA DEL ALCAZAR, 2000: 79).
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trativos superiores dotados de autoridad suficiente
para responder de la adopcion de las decisiones mads
importantes con el fin de articular una actuacion ad-
ministrativa coordinada. De esta forma, la coordina-
cion se identifica, mas que con un principio juridico,
con un titulo competencial atribuido a los 6rganos
administrativos superiores. En el mismo sentido, el
Tribunal Constitucional ha analizado y reflexionado
en reiterada jurisprudencia acerca del significado y
del alcance del concepto de coordinacion®.

Por otra parte, la cooperacion y la colaboracion
como principios basicos de las relaciones interadmi-
nistrativas, se caracterizan, a diferencia de la coordi-
nacion, por la voluntariedad con la que los poderes
publicos los realizan. No existe ningin titulo com-
petencial que habilite a un 6rgano administrativo a
imponer la colaboracién o la cooperacion de otro en
el ejercicio de sus competencias. Se trata, mas bien,
de un modo voluntario de articular las relaciones in-
teradministrativas e intraorgdnicas que no tiene otra
finalidad sino la de auxiliarse mutuamente en su ac-
tuacion, de tal forma que su servicio a la realizacion
del interés general se satisfaga de la manera mas efi-
caz posible®.

En el ambito de la actividad administrativa, la
coordinacion se ha incorporado a nuestra Constitu-

60 Esta misma definicion de la coordinacion ha sido reiteradamen-
te citada, consolidandose como interpretacion jurisprudencial este concep-
to, entre otras, por las siguientes Sentencias del Tribunal Constitucional:
STC 42/1983, de 29 de mayo (Fundamento juridico 3°); STC 11/1984,
de 2 de febrero (Fundamento juridico 6°); STC 77 /1984, de 3 de junio
(Fundamento juridico 2°); STC 27/1987, de 27 de febrero (Fundamento ju-
ridico 6°); STC 214/1989, de 21 de diciembre (Fundamento juridico 20°);
STC 45/1995, de 28 de febrero (Fundamento Juridico 4°) y STC 90/1992,
de 11 de junio (Fundamento juridico 2°).

61  (SANTAMARIA PASTOR, 2009: 309).
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ciéon como uno de los principios juridicos que funda-
mentan la actuacion de las Administraciones Publicos.
Ahora bien, ¢qué significado y qué alcance juridico
tiene este principio? Y lo que es mds importante, ¢a
través de qué instrumentos juridicos se hace efectivo?

Hablar de la ejecucion del principio de coordina-
cion significa tanto como garantizar que la actuacion
de las Administraciones Publicas se articula de tal for-
ma que cumple con el propésito u objetivo basico de
evitar las posibles disfunciones. El principio constitu-
cional de coordinacion persigue el resultado final o el
estado de cosas que se anhela o que se quiere alcanzar a
través de la actuacion diligente de los poderes publicos;
o lo que es lo mismo, mediante el ejercicio responsable
y coherente de las potestades que el ordenamiento ju-
ridico les ha atribuido como defensores y garantes ulti-
mos de la realizacion y proteccion del interés general.

En este sentido, conviene plantearse la valoracion
de la especial relacion que une la potestad planifica-
dora con la ejecucion del principio de coordinacion.
Entre ambos conceptos se establece una vinculacion
especial puesto que, aunque en el ordenamiento ju-
ridico existen diversas féormulas y posibilidades de
coordinacion el ejercicio de esta potestad destaca de
entre todas ellas, hasta el punto de que, en funcién de
la concreta materia que sea objeto de planificacion,
se puede llegar a afirmar que cuando se planifica se
coordina. De esta forma, la potestad planificadora se
erige como una importante técnica de coordinacion
tanto de la organizacion administrativa como de la ac-
tuacion e intervencion de los poderes publicos en los
diferentes sectores del ordenamiento juridico.

Pues bien, teniendo en cuenta esta breve presen-
tacion del significado y del alcance del concepto de
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coordinacion en el Derecho administrativo espanol,
pasamos, a continuacion, a exponer los términos de su
ejecucion a través de la potestad administrativa de pla-
nificacion o, lo que es lo mismo, la relacion entre la pla-
nificacion y la coordinacion. En este sentido, diferen-
ciamos dos aspectos de su vinculacion: el estrictamente
formal o terminol6gico y el sustantivo o material.

En primer lugar, atendiendo al aspecto formal,
la planificacion y la coordinacion estan unidas por su
comun calificacion como conceptos juridicos indeter-
minados, como consecuencia de la ambigtuedad inhe-
rente a los mismos y de la abstraccion de su definicion
juridica por tratarse de términos afectados por impor-
tantes connotaciones o implicaciones politicas e ideo-
l6gicas que en ellos concurren®.

En segundo lugar, desde un punto de vista sustan-
tivo o material, el principio de jerarquia se presenta
como el criterio comun o el nexo de union de estos
conceptos ya que, de la misma forma que la coordi-
nacion expresa la relacion de superioridad de unos
6rganos administrativos sobre otros, también la po-
testad planificadora ha sido atribuida por el ordena-
miento juridico a los poderes publicos que ostentan
una posicion de superioridad dentro de la estructura
organizativa de las Administraciones Publicas, con-
cretamente a aquellos 6rganos administrativos que
tienen encomendada la funcién de direccién de la
gestion de los intereses publicos. De esta manera, se
potencia una actuacion administrativa coordinada y,
al mismo tiempo, se garantiza, a través del ejercicio de
esta potestad planificadora, la realizacion efectiva del
principio constitucional de coordinacion®.

62  (Branco pE TELLA, 1975: 26).
63  (MENENDEZ REXACH, 1992: 292).
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Por lo tanto, hay que entender que la potestad
administrativa de planificacion y el principio de coor-
dinacion estan indisolublemente unidos en virtud de
una especial relacion de instrumentalidad.

Esta relacion de instrumentalidad que une a la
planificacion y a la coordinacion la han senalado, en-
tre otros autores, BERMEJO VERA al calificarla como
«la técnica mas eficaz para proteger los recursos hi-
draulicos [se refiere a la planificacion hidrological],
puesto que permite coordinar [la cursiva no esta en el
original] las distintas potestades y titulos de interven-
cion de los poderes publicos...»%.

Por su parte, EMBID IRUJO, al analizar la impor-
tancia del Plan Hidrol6gico Nacional, pone de relieve
su virtualidad y su eficacia como un importante ins-
trumento de coordinacién publica. Sus reflexiones
se refieren a la planificacion hidrolégica, sin embar-
go son extrapolables a la potestad administrativa en
general®.

En el mismo sentido, DELGADO PIQUERAS ha des-
crito esta funcionalidad coordinadora de la planifica-
cion al examinar la vinculacion entre el Plan Hidrolo-
gico Nacional y el Plan Nacional de Regadios®.

En términos similares, QUINTANA PETRUS se ha
referido a la ejecucion del principio de coordinacion
a través de la potestad administrativa de planificacion
diciendo que «... un principio que afecta a los pla-
nes tanto intercomunitarios como intracomunitarios
es el que exige que todos los planes hidrologicos [en
nuestra opinion, todas las expresiones de la planifica-

64  (BERMEJO VERA, 1995: 68).
65  (EmBID IrRUJO, 1991: 100).
66 (DELGADO P1QUERAS, 1999: 186 a 191).
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cion] se elaboren en coordinacion [la cursiva no esta en
el original] con las diferentes planificaciones que les
afecten...»"

Asi pues, cualquier expresion o manifestacion
en la que se concrete el ejercicio de la potestad admi-
nistrativa de planificacion implica, necesaria e inevi-
tablemente, la coordinacion de la actuacion publica
en aras a la realizacion de unos fines u objetivos pre-
viamente definidos. En otras palabras, la descripcion
de la planificacion como una potestad administrativa
instrumentalizada al servicio de la coordinacion de la
actuacion de los poderes publicos es una caracteris-
tica esencial de esta potestad y asi ha sido, también,
formalmente reconocida por la legislacion adminis-
trativa vigente, y por la jurisprudencia®.

3.3. Planificacién administrativa y participa-
cién ciudadana

La planificacion forma parte del ordenamiento
juridico administrativo en el que se presenta como
una realidad inherente al funcionamiento de las Ad-
ministraciones Publicas y como una institucion basi-
ca del Derecho administrativo. Este planteamiento se
constata facilmente a través de una aproximacion a
nuestro Derecho positivo vigente, tanto desde el pun-
to de vista del régimen juridico general del funciona-
miento de las Administraciones Publicas, como a par-
tir del analisis de la legislacion sectorial.

67  (QUINTANA PETRUS, 1989: 274y 275).

68 Encuantoalarelacion de instrumentalidad entre la planificacion
y la coordinacion, el Tribunal Constitucional ha afirmado en su Sentencia
149/1991, de 4 de julio que es frecuente que «... la Administracion racio-
nalice [coordine, diriamos nosotros], a través de planes, las actuaciones que
son de su competencia...» (Fundamento juridico 4°).
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Debe significarse a este respecto que, pese a su
consolidaciéon como institucion juridico-administra-
tiva basica, se trata de un término sujeto a una plu-
ralidad de usos e interpretaciones que lo convierten
en lo que podriamos denominar un concepto juridico
indeterminado. En este sentido, podemos trasladar a
la planificacion las conclusiones de Branco pe Te-
LLA cuando calificé a la coordinacion administrativa
como un concepto multiforme, entendido como un tér-
mino oscuro y mal utilizado desde el punto de vista
del lenguaje juridico-administrativo, puesto que “[...]
no existe término mas oscuro ni peor utilizado en el
lenguaje administrativo. Una investigacion somera en
torno al concepto de coordinacion [nosotros lo apli-
cariamos al de planificacion], a través de la doctrina
y del derecho positivo, puede conducirnos con facili-
dad a la desalentadora conclusion de que la coordina-
cién [para nosotros, la planificacion] lo abarca todo

[...]7%.

En definitiva, se trata de una potestad adminis-
trativa o de una prerrogativa de las Administraciones
Publicas que participa, por su dmbito de eficacia, de
la naturaleza juridica propia tanto de las potestades
organizatorias, en los supuestos en que sus efectos ju-
ridicos se limitan a la esfera de la estructura y de la
organizacion administrativa interna, como de las po-
testades normativas, en los casos en que su ejercicio
influya y condicione la situacion juridica de los admi-
nistrados, sus derechos e intereses legitimos.

Por su parte, la importancia de la participacion en
el Derecho administrativo ya fue puesta de manifiesto
por FosHOFF en su formulacion de la Administracion
Prestacional, hacia la que las Administraciones Publi-

69  (Branco e TeLLA, 1975: 25).
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cas han ido evolucionando a lo largo de los siglos XIX
y XX. Asi, en palabras de este autor «... la Adminis-
tracion aportadora de prestaciones se basa en la par-
ticipacion. El sentido del concepto de la procura exis-
tencial estriba en otorgar la proteccion del Derecho
publico a esa participacion (...). El concepto de pro-
cura existencial sirve en primera linea para asegurar
la participacion [la cursiva no esta en el original] del in-

dividuo en las prestaciones de la Administracion.. »70,

Ademas, atendiendo a la legislaciéon administrati-
va vigente observamos que la incorporacion de la par-
ticipacion a los procedimientos de elaboracion de las
expresiones instrumentales de la planificacion no es
idéntica en todos los casos y tampoco produce las mis-
mas consecuencias en todos ellos. En ocasiones, el le-
gislador ha previsto un tramite de informacion publi-
ca de cardcter general, esto es, con la Unica finalidad
de que los administrados emitan cuantas alegaciones
estimen pertinentes al respecto’.

En otras ocasiones, sin embargo, este tramite de
la informacion publica esta abierto, exclusivamente,
para aquellos colectivos que estén especialmente in-
teresados en intervenir en el procedimiento de pla-
nificacion, como consecuencia de la afectacion que
el ejercicio de esta potestad produce en su esfera de
derechos e intereses legitimos.

70  (FORSHOFF; 1967: 21 a 23).

71  Véase al respecto, entre otros preceptos, el apartado III de la
Exposicion de Motivos de la Ley 57/2003, de 16 de diciembre, de Medidas
de Modernizacion del Gobierno Local; 1a letra b) del articulo 18 en la que
el legislador califica como un derecho de los vecinos la participacion de los
ciudadanos en la gestién municipal y el articulo 24 de la Ley 37/2003, de
17 de noviembre, del Ruido, que ha incluido, como fase necesaria dentro
del procedimiento de elaboracion de los Planes de Accion en materia de
Contaminacion Actstica, un «tramite de informacién publica por un perio-
do minimo de un mes».
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Por ultimo, encontramos en la legislacion admi-
nistrativa vigente, dentro del procedimiento de elabo-
racion de determinados instrumentos a través de los
que se hace efectiva la potestad planificadora, supues-
tos en los que se regula un tramite de participacion
y de consulta, previo a su aprobacion definitiva, que
tiene como destinatarios a unos sujetos determinados
cualificados como expertos o peritos en la materia ob-
jeto de planificacion. En estos casos, se trata de una
participacion de tipo técnico que tiene por finalidad
facilitar el intercambio de conocimientos y de expe-
riencias entre los profesionales y los poderes publicos.

Ahora bien, ¢qué trascendencia juridica tiene esta
afirmacion de la virtualidad o la validez de la potestad
planificadora como cauce de participacion? Las con-
secuencias juridicas de esta caracterizacion de la pla-
nificacion son, basicamente, las tres siguientes.

En primer lugar, estamos ante una potestad ad-
ministrativa que en el momento de su ejecucion ga-
rantiza, al menos en sus principales manifestaciones
sectoriales, la intervencion de los particulares, de
otros poderes publicos diferentes a los que la estan
ejerciendo y de profesionales y peritos especializados
en el sector objeto de planificacion. De esta forma, se
ha convertido en una técnica juridico-administrativa a
través de la cual se da cumplimiento efectivo a la pre-
vision del articulo 9.2 de la Constitucion en el que en
el que «facilitar la participacion de todos los ciudada-
nos en la vida politica, econémica, cultural y social»
se define como una funcion de los poderes publicos.
Por lo tanto, el caracter de la planificacion como un
cauce de participacion fortalece su definicion como
una de las facultades que el ordenamiento juridico ha
atribuido a los poderes publicos con el propésito de
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construir un modelo de Administracion Publica parti-
cipativa, tal y como esta previsto en el texto de nuestra
Constitucion.

En este sentido, nos adherimos a las reflexiones
de DELGADO BARRIO en las que afirma que «... el arti-
culo 9.2 es el fundamento genérico sobre el que la Ju-
risprudencia viene construyendo el principio de parti-
cipacion (...). Ciertamente, no existe hoy en nuestra
sociedad un espiritu participativo, pero corresponde
a los poderes publicos (...), a la Administracion, uti-
lizar al maximo las posibilidades que el ordenamien-
to juridico ofrece a los ciudadanos para participar [a
nuestro juicio, el ejercicio de la potestad planificado-
ra es una de estas posibilidades] (...). Sobre la base
de la importancia del planeamiento para asegurar un
cierto nivel de calidad de vida, la doctrina y también
la Jurisprudencia vienen destacando la necesidad de
su legitimacion democrdtica, lo que exige una participa-
cion ciudadana en el procedimiento a seguir para su elabora-
cion [la cursiva no esta en el original]»".

En segundo lugar, mediante la prevision de cau-
ces de participacion necesarios en los procesos de
elaboracion y redaccion de los planes, proyectos y
programas en los que se concreta esta potestad admi-
nistrativa, se consigue afianzar y consolidar la realiza-
cion del denominado principio democratico. En este
sentido, destacamos la importancia de la planificacion
como cauce de participacion a través del cual se hace
efectivo, en cierta medida dicho principio, al menos
en cuanto se refiere a su validez como parametro de
control de la discrecionalidad administrativa”.

72 (DELGADO BARRIO, 1993: 2318 a 2321).
73 (ARNAEZ ARCE, 201:116).
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Capitulo segundo.
La identidad cooperativa
y su valor anadido en la prestacion
de servicios de interés general

1. LAS SOCIEDADES COOPERATIVAS COMO
EMPRESAS DE PARTCIPACION

1.1. Aproximacion al concepto y naturaleza
juridica

De acuerdo con la declaracion formulada en el
ano 1995 por la Alianza Cooperativa Internacional, el
movimiento cooperativo esta basado en los valores de
autoayuda, autorresponsabilidad, democracia, igual-
dad, equidad y solidaridad. En la actualidad, se acepta
de forma practicamente unanime la definicion de las
cooperativas como empresas que tienen por objeto
prioritario la promocion de actividades econémicas y
sociales de sus miembros y la satisfaccion de sus ne-
cesidades con la participacion activa de los mismos,
observando los principios cooperativos y atendiendo
y dando respuesta a las demandas y necesidad de la
comunidad de su entorno™.

74  (GADEA SOLER, E., 2009: 170).
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En definitiva, lo que distingue a la entidad coopera-
tiva de otras personas juridicas con caracter empresarial
no es el tipo o la clase de actividad a desarrollar, sino los
principios inspiradores y rectores de su estructura y fun-
cionamiento, que son revisados periodicamente por la
Alianza Cooperativa Internacional, que se concretan en
los siete siguientes: adhesion voluntaria y abierta de sus
miembros; gestion democratica por los socios; participa-
cion economica de los socios; autonomia e independen-
cia; educacion, formacion e informacion; cooperacion
entre cooperativas e interés por la comunidad™.

Sea cual fuere la actividad cooperativizada debe
servir a una funcién social, entendida como satisfac-
cion de alguna de las necesidades de promocion de
un interés de caracter socioeconémico de sus miem-
bros que se anteponga al interés de un concreto y de-
terminado beneficio econémico.

En el supuesto que nos ocupa, en relaciéon con la
participacion del movimiento cooperativo en las po-
liticas publicas destaca el papel que juegan las coope-
rativas en tanto experiencias organizativas que se dis-
tinguen por su esencia participativa, asi como por su
potencialidad como impulsoras del desarrollo local, si
intenso arraigo con el territorio en el que estan inte-
gradas, su tendencia a la creacion de empleo estable,
su flexibilidad para adaptarse a los cambios y su capa-
cidad para integrarse en redes superiores’.

Debe ponerse de manifiesto, asimismo, el impul-
so delas cooperativas, junto con las mutuas y otras aso-
ciaciones, a la institucionalizacion de la denominada
economia social o tercer sector econémico, para cuya conse-
cucion y efectiva realizacion resulta imprescindible la

75  (GADEA SOLER, E., 2099 177 a 183).
76 (CoQUE MARTINEZ, J., 2005: 13y 14).
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articulacion de técnicas de participacion y colabora-
cioén con el sector publico™.

1.2. La oportunidad de la participaciéon

La principal ventaja que representan las organiza-
ciones del Tercer Sectory, en lo que aqui interesa, las
sociedades cooperativas, para el sistema es, de acuer-
do con ALVAREZ RODRIGUEZ, “la generacion de econo-
mias de proximidad”, como resultado de su especial
enlace al territorio y a sus gentes”™. Vinculo que, en-
tendemos, deriva a su vez de la idiosincrasia participa-
tiva de estas entidades.

Haciendo nuestras las palabras de DIVAR GARTEIZ-
AURRECOA, “en las cooperativas, la participacion de
sus miembros es su fuerza endégena””. Es decir, bien
su régimen particular de propiedad y de distribucion
de ganancias, bien el caracter democratico que debe
ostentar su gestion, las separan de las estructuras de
poder capitalistas y justifican su intenso arraigo so-
cial, su tendencia a la creacion de empleo estable y
de calidad, su flexibilidad para adaptarse a cambios
y afrontar crisis y, a fin de cuentas, su potencialidad
para conformar una alternativa sélida que impulse un
verdadero desarrollo local sostenible.

Es por ello que nos parece esencial ofrecer una
breve reflexion en torno al significado y el alcance de
la colaboracion del mundo cooperativo en la presta-
cion de servicios publicos, como expresion de la evo-
lucion del rol de los ciudadanos en sus relaciones con
los poderes publicos; una ciudadania cada vez mas
exigente a la hora de conocer, influir y formar parte

77  (ZurBANO, M.; HENRY, G.; URZELATL, A., 2012: 51 a 57).
78  (ALVAREZ RODRIGUEZ, ]. F., 2012: 410).
79  (DIVAR GARTEIZ-AURRECOA, |., 2010: 265).

— 61 —



Vega Maria Arnaez Arce

de cuantas decisiones afectan al funcionamiento de
unos servicios publicos a cuyo mantenimiento contri-
buyen con el pago de sus impuestos.

En esta linea, debe senalarse que el Derecho
administrativo actual trata de introducir un nuevo
modelo de gestion publica que se nutra de unas ins-
tituciones y represente unas practicas mas abiertas y
accesibles, con una creciente implicaciéon de los admi-
nistrados en ellas. O lo que es lo mismo, que fomente
una ciudadania informada, dindmica y corresponsa-
ble para con la actividad de la Administracion, en la
que la prestacion coparticipada de servicios publicos
goce de mayor protagonismo.

Ello no obstante, cabe advertir que es el Derecho
cooperativo el que, desde sus inicios, ha apuntado a la
necesidad de que las Administraciones Publicas respal-
den esta otra forma de hacer empresa, mas solidaria y
cercana, que supone el fenomeno cooperativo y colabo-
ren con €l para el correcto desempeno de sus funciones
y la consecucion de su fin ultimo, el bienestar comun.

Ast pues, el articulo 108 de la Ley 27/1999 de
Cooperativas anuncia como tarea de interés general
el fomento del cooperativismo. Cometido que en-
cuentra su punto de partida y de llegada en la propia
Constitucion, por concederle ésta en su articulo 129.2
un reconocimiento expreso que asegura su desarro-
llo formal y funcional e integrarlo, al mismo tiempo,
como via para el cumplimiento de los objetivos de
contenido social que procura. Y ello, con el propésito
de potenciar, no s6lo la figura mas clasica de la econo-
mia social, sino, sobre todo, la mds representativa de
sociedad participativa®.

80 (GALLASTEGI ORMAETXEA, ., 2016:329).
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La Ley 11/2019, de 20 de diciembre, de Coope-
rativas de Euskadi va mas alla y pide a los poderes pu-
blicos estimular la creacion de cooperativas con la fi-
nalidad de desarrollar y mejorar los servicios publicos,
anadiendo el deber de impulsar su participacion en
la gestion de éstos (articulo 15). A titulo de ejemplo,
alude a la constitucion de cooperativas de servicios
publicos, cuyo marco de actuacion debera ser contro-
lado, en todo caso, por las entidades publicas que las
promuevan. Eso si, entre las medidas concretas para
la verdadera efectividad de dicho fomento destacan
aquéllas tendentes a vivificar su presencia, cuantitati-
va y cualitativa, en la actividad prestacional de la Ad-
ministracion Publica vasca, que debera encargarse,
entre otros, de favorecer su participacion en los pro-
cedimientos de contratacion.

Y es que no se equivocan JULIA IGUAL y MELIA
MARTI al sostener que “[...] las cooperativas, hoy mas
que nunca, estan llamadas a ser un elemento clave y
dinamizador de un verdadero desarrollo social, eco-
nomico y sostenible, ya que por sus especiales caracte-
risticas permiten que éste sea mas cohesionado social
y territorialmente, algo a lo que una sociedad mas jus-
tay equitativa no puede renunciar”®.

1.3. El Consejo Superior de Cooperativas de
Euskadi como ejemplo de instituciona-
lizacion de la participacion del coope-
rativismo en la gestion publica. Breve
aproximacion

El Consejo Superior de Cooperativas de Euskadi
tiene sus origenes en la primera Ley Vasca de Coope-

81  (JULIA IGUAL, J. F. y MELIA MARTTI, E., 2004:56).
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rativas, la Ley 1/1982, de 11 de febrero, de Coopera-
tivas, en cuyo articulo 70 se le constituye calificandole
como el “maximo o6rgano de representacion y promo-
cion de las cooperativas”. Con el paso del tiempo, este
organismo publico ha ido cediendo su misién o fun-
cion representativa a las diferentes Federaciones de
Cooperativas de Euskadi.

En este contexto, el 28 de enero de 1983, tuvo
lugar la constitucion formal del Consejo Superior de
Cooperativas de Euskadi como 6rgano de naturaleza
administrativa y de composicion mixta, integrado por
representantes del Gobierno y del Cooperativismo
Vasco, como un espacio de convergencia entre lo pu-
blico y lo privado y como resultado, en definitiva, del
trabajo realizado por una incipiente Administracion
Publica autonoémica interesada en promover la mayor
riqueza y justicia social posible. De esta forma, la crea-
cion del Consejo Superior de Cooperativas de Euska-
di hizo posible que el cooperativismo vasco tuviera
una presencia institucional y empezase a participar en
las politicas publicas®.

Desde el momento de su constitucion, y tras cerca
de 30 anos de historia, el Consejo Superior de Coope-
rativas de Euskadi, en su naturaleza de organismo pu-
blico dependiente de la Administracion autonémica
ha asumido una funcién de representacion, servicio y
atencion al cooperativismo como intermediario entre
los intereses que tanto las cooperativas como la pro-
pia Administracion autonémica han concertado en
torno al proyecto cooperativo vasco.

En palabras de MoLINA ApARICIO [...] el Consejo
ha actuado siempre como un organismo vivo, en per-

82  (MoriNa Aparicio, F,, 200g: g a 11).
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manente transformacion y adaptacion, siempre aten-
to a las necesidades del movimiento cooperativo. Ha
dotado de vida a objetivos que sirven al cooperativis-
mo sabiendo resituarse como institucion, creando es-
tructuras participativas hacia dentro y hacia fuera del
movimiento cooperativo, caso de foros e instituciones
de debate y reflexion [...]. De hecho, se ha convertido
en su faceta consultiva y de relacion con la Adminis-
tracion en un organo destinado no solo a la respuesta
y solucion de consultas y cuestiones, sino también en
un organo de propuesta, de proposicion de reformas
y nuevas iniciativas en beneficio del cooperativismo.
Cuenta para ello, con una ventaja sustancial: su con-
dicion de espacio de intercambio y conexion entre el
sector cooperativo, la universidad y la Administracion
Publica. Esa confluencia entre lo publico y lo privado,
lo economico, lo académico y administrativo, supone
un valor anadido esencial para esta institucion de cara
a su futuro. Un valor que puede aportar como mesay
foro principal de reflexion sobre el cooperativismo y
las instituciones vascas, asi como instrumento adecua-
do para impulsar acuerdos entre los representantes
de aquél y de la Administracion™.

A'lo largo de toda su andadura, si hay algo que
destacar de la actividad, asi como de la propia esencia,
del Consejo Superior de Cooperativas de Euskadi es
su virtualidad como 6rgano de participacion, de en-
cuentro y de dialogo entre la sociedad civil y las Ad-
ministraciones y entidades del sector publico, poten-
ciando la presencia institucional del cooperativismo
en las politicas publicas e impulsando la creacion de
foros de debate, participacion y divulgacion de los va-
lores y principios cooperativos®.

83  (MoriNa Aparicio, F., 2009: 128y 129).
84 Mourina Araricio, F., 2009: 130).
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En este sentido, cabe destacar que el Consejo Su-
perior de Cooperativas de Euskadi, en su condicion
de maximo 6rgano de promocion y difusiéon del coo-
perativismo en la Comunidad Auténoma del Pais Vas-
co, ha centrado sus esfuerzos y su actuacion en la ta-
rea de asesoramiento permanente a la administracion
autonomica en materia cooperativa, asi como en la
defensa de los intereses concertados en torno al pro-
yecto cooperativo vasco, al mismo tiempo que asume
la representacion de las cooperativas, componiendo
de este modo el cauce para la formalizacion de su in-
tegracion y participacion en la gestion de los servicios
de interés general.

2. LAS SOCIEDADES COOPERATIVAS Y EL
TERCER SECTOR

2.1. Delimitacion conceptual

Se puede definir el Tercer Sector como el espacio
intermedio entre el sector publico y el sector priva-
do capitalista, compuesto por una diversidad de en-
tidades y organizaciones que trabajan y desarrollan
su actividad en un contexto especialmente cambian-
te, haciéndose cargo de los servicios tradicionalmen-
te prestados en exclusiva por las Administraciones
Publicas.

En relacion con este concepto, debe ponerse de
manifiesto que, aun no existiendo unanimidad ni
consenso sobre su definicion, se trata de un término
aglutinador de las instituciones privadas no lucrativas
como alternativa tanto al mundo empresarial como
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del Estado proveedor de bienes y servicios publicos y
de interés general.

Tradicionalmente, el estudio del tercer sector se
ha abordado desde el punto de vista de la transicion y
evolucion de los sujetos econémicos hacia la incorpo-
racion de valores tales como la mutualidad econ6émi-
ca, la gratuidad, la ausencia de intereses particulares y
el animo de lucro.

En tal sentido, se distinguen dos planteamientos
o enfoques para su estudio: el de las organizaciones
no lucrativas y el de la llamada economia social.

En cuanto se refiere a las organizaciones sin ani-
mo de lucro, forman parte del tercer sector aquellas
entidades de naturaleza privada, dotadas de persona-
lidad juridica propia y que estén formalmente orga-
nizadas, con una estructura interna y estabilidad en
cuanto a desarrollo de actividades y objetivos no lu-
crativos y de interés general.

Segun este concepto, formarian parte del tercer
sector un amplio numero de organizaciones, tales
como las asociaciones comerciales y profesionales, las
organizaciones benéficas tradicionales, las dedicadas
al culto o a cuestiones religiosas, las conocidas popu-
larmente como organizaciones no gubernamentales,
las organizaciones de desarrollo popular y los movi-
mientos sociales organizados.

Por otra parte, atendiendo al analisis del tercer
sector desde el enfoque de la economia social y la res-
ponsabilidad social corporativa, se le puede definir
como el espacio intermedio que existe entre la ges-
tion y la prestacion publica de los servicios sociales y
las sociedades mercantiles.
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Se trata de un concepto que se utiliza, por lo tan-
to, como elemento aglutinador de las instituciones
privadas no lucrativas, en cuanto alternativa al mundo
de la empresa y al Estado, a través de sus poderes pu-
blicos, en cuanto proveedores de bienes y de servicios.

En este sentido, el tercer sector estd formado por
un conjunto de organizaciones de base privada y de
participacion voluntaria, dotadas de personalidad ju-
ridica propia, con capacidad de autogobierno que es-
tan formalmente organizadas y que no tienen animo
de lucro, o lo que es lo mismo, no aspiran al reparto
entre sus miembros de los beneficios generados por
su actividad y que tienen capacidad para autogober-
narse y gestionarse de forma independiente.

Dentro de este concepto, destacan en su nucleo
central la sociedades cooperativas, las mutualidades,
las sociedades laborales, las asociaciones y las fundacio-
nes, en cuanto empresas privadas caracterizadas por la
primacia de las personas y de su objeto social frente al
capital, de adhesion voluntaria y abierta, en las que los
intereses de sus miembros y de sus usuarios, en cuanto
a destinatarios o clientes de los bienes y servicios que
producen, concurren con el interés general de todos
los ciudadanos, al mismo tiempo que se trata de entida-
des autonomas e independiente respecto de los pode-
res publicos, que trabajan en defensa de la aplicacion
y realizacion de los principios de solidaridad y respon-
sabilidad, mediante la aplicacion o asignacion de los
excedentes de su actividad a fines sociales tales como
la creacion de empleo, el fomento de nuevas activida-
des empresariales, el retorno de capitales invertidos y
el servicio a la comunidad, entre otros.

Desde un punto de vista cientifico, el reconoci-
miento del tercer sector como objeto de estudio doc-
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trina tiene su origen en la década de los anos sesenta,
en un contexto caracterizado por la crisis del modelo
economico de la sociedad industrial, al que se intenta
dar respuesta mediante la definicion de formas alter-
nativas de organizar las relaciones socioeconomicas
con las que superar los modelos preexistentes.

Desde un punto de vista historico, es a mediados
de los anos sesenta, concretamente con ocasion de
la promulgacion y entrada en vigor de la Ley de Aso-
ciaciones en el ano 1964, cuando tiene lugar el sur-
gimiento de numerosas organizaciones preocupadas
por trabajar en pro del bienestar social y del fomento
de la participacion ciudadana en un espacio donde
la accion de los poderes publicos atin no llegaba, o
no lo hacia de manera suficiente. Sin embargo, habra
que esperar hasta finales de los anos ochenta y prin-
cipios de los noventa para asistir a la consolidacion
del tercer sector, como consecuencia del crecimien-
to cuantitativo y cualitativo de las demandas sociales.
A continuacion, durante la década de los noventa, el
tercer sector vivio un momento de crecimiento y ex-
pansion como consecuencia de la consolidacion del
Estado del Bienestar en el que, aunque la presencia
del sector publico iba creciendo, lo hacia a una veloci-
dad menor a la del crecimiento de las demandas y las
necesidades sociales.

La fundamentacion del tercer sector tiene su ori-
gen, por tanto, en el papel y en las funciones que vie-
ne desarrollando en la sociedad. Ello, toda vez que, a
diferencia de lo que ocurre con las empresas con fines
lucrativos, las entidades que trabajan en este sector
actdan satisfaciendo fines intereses generales, dicho
en otras palabras, satisfaciendo demandas que no se
expresan en términos econémicos 0 monetarios.
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En la actualidad, en el contexto de crisis eco-
noémica y social en el que nos vemos inmersos, y en
un momento en el que se cuestiona desde todos los
puntos de vista el papel del Estado en la planifica-
cion y en la ejecucion de las politicas publicas, las
Administraciones reclaman, cada vez mas, el auxilio,
la intervencion y la colaboracion activa del denomi-
nado tercer sector como agente de innovaciéon que
trabaja para la satisfaccion eficaz y eficiente de las
demandas sociales.

Asistimos, en definitiva, a un momento de impul-
soy fomento del papel del tercer sector y sus organiza-
ciones en el diseno, la planificacion, la ejecucion y la
evaluacion de las politicas y de los servicios publicos,
en colaboracion con la actividad que en tales materias
desarrollan las Administraciones Publicas.

Ello, como consecuencia de la reestructuracion
del Estado del bienestar en la que el tercer sector y las
entidades que lo integran completan con su actividad
la funcion atribuida a los poderes publicos de satisfac-
cion de las demandas y necesidades sociales, en con-
tribucion tanto a la mejora de las condiciones de vida
de los ciudadanos como a la busqueda de mayores co-
tas de bienestar social.

2.2. Caracteristicas basicas de las entidades
que integran el tercer sector

Las diversas entidades que integran el tercer sec-
tor, con independencia de cual sea su concreta natu-
raleza o personificacion juridica, forman parte de la
denominada economia social, entendida como un
conjunto de organizaciones que, dotadas de perso-
nalidad juridica propia, representan el protagonismo
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creciente de la participacion ciudadana y de la socie-
dad civil en la tarea de atencion y satisfaccion de las
necesidades sociales mas acuciantes, al margen tanto
de las opciones politicas como de los intereses econo-
micos privados.

Se trata de un conjunto de organizaciones que
trabajan por y para la prestacion de servicios relacio-
nados directa y personalmente con sus beneficiarios,
realizando tareas de prestacion, asistencia, garantia y
promocion de los valores sociales como cauce institu-
cionalizado para el ejercicio de la solidaridad volunta-
ria de muchos ciudadanos®.

En definitiva, el espacio social del denominado
tercer sector esta representado por un conjunto de
entidades no lucrativas que actian y trabajan como
mediadoras entre los individuos en su esfera priva-
da y la complejidad del sector publico, con el fin de
aportar a la sociedad valores y servicios distintos, y al
mismo tiempo complementarios, a los que aportan
las Administraciones Pablicas por una parte y las so-
ciedades mercantiles, por otra®*.

Partiendo de tales consideraciones, se pueden
distinguir como rasgos basicos y esenciales de las enti-
dades que componen el tercer sector, las cuatro carac-
teristicas siguientes: su organizacion formal, su natu-
raleza privada, su cardcter participativo y de adhesion
voluntaria y su finalidad solidaria.

a)  Organizacion formal

El caracter formal de las entidades del tercer
sector se concreta en la necesaria existencia en las

85  (ARNAEZ ARCE, V.M., 2014: 12).
86  (ARNAEZ ARCE, V.M.; ATXABAL RADA, A, 2019: 21).
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mismas de unos 6rganos de gobierno, una division y
organizacion del trabajo y determinados sistemas o
procedimientos de planificacion y de coordinacion
de la totalidad de su ambito de actuacion. Y ello, me-
diante la dotacion de una estructura interna deter-
minada y estable, en definitiva, mediante el recono-
cimiento de su personalidad juridica y capacidad de
obrar plenas.

b)  Naturaleza juridica privada

Se trata de organizaciones creadas y compuestas
por sujetos privados y que, por lo tanto, se rigen por
las normas propias del derecho privado en cuanto a
su organizacion, estructura interna y funcionamiento.

Debe significarse a tal efecto, su cardcter inde-
pendiente y separado, estructural y juridicamente, de
las Administraciones Publicas, aun cuando realicen
actividades de interés general.

¢)  Cardcter participativo

La participacion voluntaria de sus miembros es
un rasgo caracteristico esencial de las entidades y or-
ganizaciones que integran el tercer sector. Esta carac-
teristica se pone de manifiesto mediante el trabajo vo-
luntario de las personas que las componen, su gestion
abierta y la organizacion democratica de su actividad,
desde su base hasta los 6rganos de gobierno.

Este caracter participativo evidencia, asimismo,
la conjuncion de los intereses de la organizacion, los
de sus miembros y usuarios con el interés general de
todos los ciudadanos, asi como la defensa y el traba-
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jo por la realizacion de los principios de solidaridad y
responsabilidad.

Y ello es asi, en la medida en que se trata de en-
tidades de naturaleza privada que se han creado con
la finalidad de satisfacer las necesidades de sus socios
a través del mercado, produciendo bienes y servicios,
asegurando o financiando y en las que la distribucion
del beneficio y la toma de decisiones no estan ligadas
directamente al capital aportado inicialmente, sino
que en ellas cada uno de sus miembros representa a
un voto, con independencia de las aportaciones efec-
tuadas para su incorporacion.

d) Finalidad misionera y adhesion voluntaria

Otra de las caracteristicas esenciales de las entida-
des que integran el tercer sector es su mision, o idea-
rio propio que esta en el origen de la organizacion
desde el momento de su constituciéon como tal y que
incorpora postulados de todo tipo: axiologicos, ideo-
légicos y religiosos.

Pues bien, es precisamente esta caracteristica la
que define la esencia y la razon de la propia existencia
de estas entidades, en cuanto elemento aglutinante y
diferenciador que permite que sus miembros trabajen
y se impliquen en su gestion al margen de criterios
economicos o remuneratorios. Se puede afirmar que,
lo que, en definitiva, identifica y determina la esencia
de estas entidades es, en palabras del profesor Ruiz
Olabuénaga “[...] su capacidad para canalizar la dina-
mica de la solidaridad voluntaria [...]”%".

87  (Ruiz OLABUENAGA, ., 2006:13).
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2.3. Clasificacion de las entidades del tercer
sector

El caracter multidisciplinar y pluridimensional
del tercer sector se pone asimismo de manifiesto en la
diversificacion de las entidades que lo integran, como
un cuerpo formalmente organizado de personas juri-
dicas de diversos tipos y naturalezas.

Una vision completa del sector no lucrativo ac-
tual comprende los siguientes tipos de entidades u
organizaciones: las organizaciones no lucrativas de
accion social, las organizaciones no gubernamenta-
les para el desarrollo, las empresas de insercion so-
cial, las fundaciones y asociaciones declaradas de uti-
lidad publica y las cooperativas de utilidad publica e
iniciativa social.

Analizamos, a continuaciéon y brevemente, los
rasgos definitorios de cada una de estas entidades en
general, para centrarnos después en el régimen juri-
dico propio de las cooperativas de utilidad publica e
iniciativa social.

a)  Las organizaciones no lucrativas de accion social

Las organizaciones no lucrativas de accion social
se caracterizan esencialmente por su diversidad, en
multiples aspectos: en sus objetivos o finalidades, en
su dimension, en su estilo de gestion y en sus fuentes
de financiacion, entre otros.

Ello se debe a que se trata de entidades que rea-
lizan actividades heterogéneas y entre si mismas dife-
rentes, y que estan presentes en todos los ambitos de
actuacion tales como las asociaciones de determina-
dos colectivos sociales, las que trabajan en defensa del
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medio ambiente, las que promueven valores cultura-
les, de accion social, de cooperacion al desarrollo, de
acogida a inmigrantes, de atencion a personas depen-
dientes y discapacitadas.

b)  Las organizaciones no gubernamentales de coope-
racion al desarrollo

La Ley de Cooperacion Internacional para el
desarrollo de 7 de julio de 1998, en su articulo 32
define a las organizaciones no gubernamentales de
cooperacion al desarrollo como “aquellas entidades
de derecho privado, legalmente constituidas y sin
animo de lucro, que tengan entre sus fines o como
objetivo expreso, segiin sus propios Estatutos, la rea-
lizacion de actividades relacionadas con los princi-
pios y objetivos de la cooperacion internacional para
el desarrollo”.

¢)  Las empresas de insercion

Las empresas de insercion se caracterizan porque
su constitucion responde a la finalidad de facilitar y
favorecer la insercion social y laboral de los colectivos
de personas que tienen dificultades para integrarse en
el mercado laboral. Desde un punto de vista funcio-
nal, estas empresas tienen un funcionamiento similar
al de cualquier otra mercantil: venden los bienes y ser-
vicios que producen y contratan a sus trabajadores se-
gun establezca el convenio del sector correspondien-
te a su actividad.

Lo que diferencia, singulariza y cualifica a las
empresas de insercion es el hecho de que ocupan la
mayor parte de los puestos de su plantilla con perso-
nas pertenecientes a colectivos con problemas y di-
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ficultades para su insercion en el mercado laboral.
La finalidad y el objetivo de estas empresas consis-
te en que, tras un periodo determinado de apren-
dizaje en un puesto de trabajo real, las personas en
proceso de insercion puedan acreditar su formacion
y capacitacion para acceder a un puesto de trabajo
“normalizado”.

d)  Las fundaciones y asociaciones

Las fundaciones son un tipo de organizacion que
tienen por finalidad la gestion de un determinado
patrimonio econémico destinado a la satisfaccion de
fines no lucrativos y de interés general, que se carac-
terizan como instituciones ajenas, tanto a las Adminis-
traciones Publicas, como a los intereses economicos
del mercado.

Junto con las fundaciones, destacan asimismo las
asociaciones de utilidad publica como forma juridica
que adoptan las organizaciones sin animo de lucro
para adquirir su personalidad juridica y plena capa-
cidad de obrar. Participan de tal naturaleza juridica
asociativa todas las agrupaciones de personas que, do-
tadas de una estructura organizativa estable de base
democratica e independiente del Estado, de los pode-
res publicos y del sector econémico privado, se rela-
cionan voluntariamente con el compromiso y la fina-
lidad de llevar a cabo una actividad colectiva estable,
sin animo de lucro.

Elrasgo esencial y distintivo de las asociaciones de
utilidad publica es su capacidad como organizaciones
que permiten a sus miembros reconocerse en sus con-
vicciones, perseguir activamente sus ideales, cumplir
tareas utiles, encontrar su ubicacién en la sociedad,
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hacerse oir, ejercer algun tipo de influencia, provocar
cambios sociales y contribuir a la preservacion de la
diversidad cultural.

e)  Las cooperativas de utilidad publica e iniciativa
social

Las cooperativas de utilidad publica son aquellas
sociedades cooperativas que, con su actuacion y fun-
cionamiento, contribuyen a la realizacion de fines de
interés general, a su promocion y proteccion efectiva
en sectores tan transcendentes como la industria, la
ensenanza, la vivienda y la asistencia, entre otros®.

En este sentido, debe ponerse de manifiesto la
importancia del reconocimiento de la condicion de
utilidad publica para una sociedad cooperativa en
cuanto se refiere a sus potencialidades de crecimiento
y desarrollo, el acceso a las ayudad y proteccion de las
entidades publicas, asi como el reconocimiento del
servicio que presta el movimiento cooperativista no
s6lo a sus asociados, sino también al conjunto de la
sociedad en general.

Las cooperativas de iniciativa social, por su parte,
son aquellas que, sin animo de lucro tienen por obje-
to social tanto la prestacion de servicios asistenciales
mediante la realizacion de actividades sanitarias, edu-
cativas, culturales u otras de naturaleza social, como
el desarrollo de cualquier actividad econémica que
tenga por finalidad la integracion laboral de personas
en riesgo de exclusion y con dificultades para ser ab-
sorbidas por el mercado laboral.

88 (AcUILAR RuBio. M.; VARGAS VASSEROT, C., 2012: 13).
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3. LA COLABORACION DEL COOPERATI-
VISMO EN LA PRESTACION DE SERVI-
CIOS PUBLICOS

3.1. Las cooperativas de utilidad publica en
el derecho administrativo espanol

Tanto la Ley estatal de cooperativas como la prac-
tica totalidad de legislacion autonémica vigente regu-
lan este tipo de cooperativas de iniciativa social bajo
diferentes denominaciones. Entre otras, cooperativas
“de bienestar social”, “de integracion social”, “de inte-
rés social™®.

La Ley estatal de cooperativas regula las coopera-
tivas de iniciativa social e interés general al amparo de
su calificaciéon y denominacién formal como “coope-
rativas sin animo de lucro”, a las que define en su arti-
culo 106 como aquellas que tienen por objeto social,
bien la prestacion de servicios asistenciales mediante
la realizacion de actividades sanitarias, educativas, cul-
turales u otras de naturaleza similar, o bien el desarro-
llo de cualquier actividad econémica que tenga por fi-
nalidad la integracién laboral de personas que sufran
cualquier clase de exclusion social y, en general, todas
aquellas que trabajan para la satisfaccion de necesida-
des sociales que no estén siendo atendidas por el Mer-
cado y/o por el Sector Publico.

A continuacion, en su Disposicion Adicional Sex-
ta, la precitada norma legal dispone que participan de
la naturaleza juridica de cooperativas sin animo de lu-
cro cualquiera que tenga por objeto la gestion de ser-
vicios de interés general o de titularidad publica, asi

89  (ARNAEZ ARCE, V.M.; ATXABAL RADA, A., 2013: 23).
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como aquellas que realizando diferentes actividades
economicas se comprometen con la integracion la-
boral en las mismas de personas que sufran cualquier
clase de exclusion social.

Por lo tanto, para que una sociedad cooperativa
sea calificada como “sin animo de lucro” es preciso
que refleje en sus estatutos las cuatro determinacio-
nes siguientes.

Primera: que los resultados positivos que se pro-
duzcan en un ejercicio econémico no podran ser dis-
tribuidos entre sus socios.

Segunda: que las aportaciones de los socios, tanto
las obligatorias como las voluntarias, no podran de-
vengar un interés superior al interés legal del dinero,
sin perjuicio de la posible actualizacion de los mismos.

Tercera: que el desempeno de los cargos del con-
sejo rector tendrdn cardcter gratuito, sin perjuicio de
las compensaciones econémicas procedentes de los
gastos en que puedan incurrir los consejeros en el
desempeno de sus funciones.

Cuarta: que las retribuciones de los socios traba-
jadores o, en su caso, de los socios de trabajo y de los
trabajadores por cuenta ajena no podran superar el
50% de las retribuciones que, en funcién de la activi-
dad y de la categoria profesional, establezca el conve-
nio colectivo aplicable al personal asalariado de cada
sector de actividad econoémica.

De acuerdo con la legislacion estatal vigente, se
puede concluir, por tanto, que las cooperativas sin
animo de lucro, cuyo referente mas destacado son las
calificadas como de iniciativa social, no constituyen
una nueva clase de cooperativas sino una especialidad
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o especificidad que puede adoptar cualquier tipo de
cooperativa con independencia de la especialidad del
objeto al que se dediquen.

3.2. Las cooperativas de utilidad publica en
la Comunidad Auténoma del Pais Vasco

La derogada Ley 4/1993, de 24 de junio, de
Cooperativas del Pais Vasco fue la primera norma de
nuestro ordenamiento juridico que regulé el recono-
cimiento o la posible calificacion de las sociedades
cooperativas como “de utilidad publica”, siempre que
promuevan mediante su actividad el desarrollo y la
realizacion de fines de interés general como la partici-
pacion en la gestion de los servicios publicos.

A tal efecto, podemos considerar que sirven al
interés general y contribuyen o participan en la pres-
tacion de los servicios publicos todas aquellas socieda-
des cooperativas en cuyo objeto social sean priorita-
rios fines tales como la asistencia social, la realizacion
de actividades civicas, educativas, culturales cientifi-
cas y de investigacion, de cooperacion al desarrollo,
de defensa del medio ambiente, de fomento de la eco-
nomia social y de promocion y proteccion de la paz
social.

En desarrollo de las determinaciones de la Vasca
de Cooperativas, se aprobaron los Decretos 64,1999,
de 2 de febrero y 61,/2000, de 4 de abril, por los que
se establece el régimen juridico de las cooperativas de
utilidad publica y de iniciativa social respectivamente,
que analizamos brevemente a continuacion.
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a)  Régimen juridico, concepto y caracteristicas de las
cooperativas de utilidad priblica

En la actualidad, el punto de partida de la regula-
cion de las cooperativas de utilidad publica en el Pais
Vasco se encuentra en el articulo 156 de la vigente La
Ley 11/2019, de 20 de diciembre, de Cooperativas de
Euskadi, en el que se prevé tal reconocimiento o cla-
sificacion formal para todas aquellas sociedades coo-
perativas que, como hemos dicho, contribuyan a la
promocion del interés general y a la mas optima pres-
tacion de los servicios publicos.

Debe significarse en este sentido, el importante
papel desarrollado por el movimiento cooperativo
vasco en sectores socioeconomicos tales como la in-
dustria, la ensenanza, la vivienda, la actividad asisten-
cial y, en definitiva, su mas que notable contribucion a
la realizacion de fines publicos y su participacion en la
gestion de servicios de interés general®.

b)  Régimen juridico, concepto y caracteristicas de las
cooperativas de iniciativa social

El régimen juridico de las cooperativas de inicia-
tiva social en el Pais Vasco esta regulado en el 156 de
la Ley 11/2019, de 20 de diciembre, de Cooperativas
de Euskadi en relacion con las denominadas coope-
rativas de “interés social, utilidad publica e iniciativa
social”.

Por lo que se refiere a la normativa aplicable, las
cooperativas de iniciativa social de la Comunidad Au-
tonoma del Pais Vasco se rigen por las normas propias
y especificas de la concreta clase de cooperativa en la

90  (ARNAEZ ARCE, V.M.; ATXABAL RADA, A., 2013: 25).
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que, en cada caso, esté encuadrada la actividad de in-
terés publico o de prestacion de servicios de interés
general a la que se dediquen.

Finalmente, en relacion con las cooperativas de
iniciativa social, debe ponerse de manifiesto no solo
el gran desarrollo social y empresarial del cooperati-
vismo vasco, sino la variedad de sus formas y dmbitos
de actuacion sectorial, sino su aportacion a la satisfac-
cion de necesidades sociales y colectivas mediante el
desarrollo de una creciente participacion en la ges-
tion y en la prestacion de servicios de interés general.

En este contexto, el mundo cooperativo destaca
por su capacidad para impulsar y liderar procesos de
participacion dirigidos a la optimizacion y a la pres-
tacion eficaz y eficiente de los servicios publicos o de
interés general, especialmente los relacionados con el
desarrollo local y con el impulso de la denominada
economia social o tercer sector econémico.

4 EL SUMINISTRO DE ENERGIA ELECTRICA
ATRAVES DE SOCIEDADES COOPERATIVAS

4.1. Contextualizacion

A'lo largo de la historia y en el camino de su evo-
lucion hacia la desregulacion o simplificacion, se ha
generalizado el fenémeno de la externalizacion de la
gestion y prestacion de los servicios de interés general
mediante el recurso a formulas societarias o personas
juridicas de base privada.

La externalizacion de la actuacion de las Admi-
nistraciones Publicas ha provocado la pérdida del ca-
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racter organico del concepto de servicio publico que
pasa a configurarse y definirse a partir su elemento
sustantivo o material, relativo a los aspectos o a las téc-
nicas juridicas propias del Derecho Privado y que son
gestionadas tanto por los Poderes Publicos como por
los particulares®.

Resulta cada vez mas frecuente y habitual que los
sujetos privados, cuya tnica relaciéon con las Adminis-
traciones Publicas hasta ahora consistia en ser recep-
tores de su actuacion en cuanto destinatarios de los
servicios publicos, empiecen a desarrollar funciones
esencialmente administrativas, ejerciendo funciones
y Potestades publicas similares a las que ostentan las
Administraciones Publicas™.

Sin embargo, y de acuerdo con el profesor SANTA-
MARIA PASTOR, el problema se ha planteado, al igual
que ha sucedido en el ambito de la Administracion
Instrumental, cuando la encomienda del ejercicio de
funciones publicas o de prestacion de servicios publi-
cos a través de personas juridicas de base privada se
ha ido improvisando y construyendo de forma empi-
rica, sin la previa existencia de una tipificacion legal
comun de todos los supuestos en que tiene lugar, de
tal forma y manera que sus concretas caracteristicas y
régimen juridico es en cada caso diferente.

En este sentido, senala SANTAMARIA PASTOR que
el “el hecho de que personas y organizaciones priva-
das realicen funciones publicas y ostenten, a tal fin,
poderes también inequivocamente publicos, no es
una anomalia. En todos los tiempos y paises, los Es-
tados han asumido un conjunto de responsabilida-
des muy superior a las que podian desempenar con

91  (Sosa WAGNER, F, 2002: 74).
92 (SANTAMARIA PASTOR, J.A., 2000: 37).
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su propio personal y han tenido que confiar parte de
ellas a personas y organizaciones privadas, bien que
sometidas en este aspecto a un régimen publico y al
control, mas o menos intenso, de las Administracio-
nes titulares de dichas funciones y poderes” .

Merece significarse a este respecto la sistematiza-
cion, elaborada por el profesor SANTAMARIA PASTOR,
de los tres modelos basicos en virtud de los cuales se
ha venido concretado la encomienda de gestion de
los intereses y servicios publicos a los particulares.

Concretamente en los siguientes términos:

“a) En primer lugar, un conjunto de entidades
asociativas que agrupan a sujetos privados pertene-
cientes a un colectivo profesional o empresarial. Estas
entidades no se constituyen en virtud de pactos pri-
vados (como una asociacion civil), sino por un acto
del poder publico, generalmente amparado en una
ley previa, de manera que no poseen una forma de
personificacion asimilable a las existentes en el dere-
cho privado, sino publica y singular: nos referimos a
las que genéricamente son conocidas como Corpo-
raciones de Derecho Publico (categoria que englo-
ba un conjunto muy variado de entidades: Colegios
Profesionales, Camaras de Comercio, Industria y Na-
vegacion, Camaras Agrarias; Cofradias de Pescadores,
Comunidades de Usuarios de recursos hidraulicos y
Federaciones Deportivas, entre otras).

b) En segundo lugar, las empresas privadas (nor-
malmente Sociedades Mercantiles) que prestan un
servicio publico administrativo en virtud de un con-
trato con la Administracion titular del mismo; contra-
to cuyas clausulas definen sus respectivos derechos y

93  (SANTAMARIA PASTOR, J.A., 2000: 35).
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obligaciones. Por lo general, estas entidades reciben
el nombre de concesionarios.

) Y, por fin, un amplio y heterdclito conjunto de
empresas privadas que, por encomienda expresa de
la Ley o en virtud de otros titulos habilitantes (auto-
rizaciones), realizan funciones administrativas no ca-
lificables como servicios publicos (p.ej. actividades de
inspeccion como sucede en el ambito de la seguridad
industrial) o prestan servicios de interés general y de
caracter fundamental para el correcto funcionamien-
to de un sector [...]".

El fundamento del recurso a estas formas indirec-
tas de prestacion de servicios publicos no es otro sino
la remision genérica a las normas de derecho privado,
civil o mercantil, para la determinacion del régimen
juridico de actuacion y de funcionamiento de estas
sociedades en cuanto se refiere a su constitucion, or-
ganizacion y funcionamiento, de tal forma y manera
que la aplicacion de normas propias y especificas de
derecho administrativo se reduce o limita exclusiva-
mente a los supuestos en que éstas sociedades actian
en ejercicio de potestades o prerrogativas publicas,
ejerciendo a tal efecto funciones publicas®.

Las cooperativas de consumo eléctricas forman
parte de esta categoria de personas juridicas de base
privada, en cuanto tienen por objeto social la presta-
cion de servicios de interés general esenciales y de-
terminantes del correcto funcionamiento del sector
eléctrico. Las sociedades cooperativas son formas so-

94  (SANTAMARIA PASTOR, J.A., 2009: 37 a 39).

95  (SANTAMARIA PASTOR, J.A., 2000: §9; COSCULLUELA MONTANER,
L., 2009:506 a 311; GARCIA DE ENTERRIA, E.; FERNANDEZ RODRIGUEZ, T.R,,
2002: 51 a2 63).

— 85—



Vega Maria Arnaez Arce

cietarias admitidas en nuestro ordenamiento juridico
para gestion de los servicios publicos®™.

En este sentido, se configuran como auténticos
operadores del sistema a los que les corresponde la
realizacion de cuantas actividades sean necesarias
para garantizar tanto la produccion como la continui-
dad en el suministro eléctrico, asi como la coordina-
cion de los sistemas de transporte, distribucion y co-
mercializacion de la electricidad.

4.2. Evolucion de la regulacion del sector
eléctrico: del servicio publico al servicio
de interés general

La regulacion del sector eléctrico, como de tantos
otros sectores de actuacion de las administraciones
publicas ha sido el resultado de la experiencia, de tal
forma y manera que se puede afirmar que en el ori-
geny la evolucion de la normativa vigente concurren
un conjunto de factores sociales, tecnologicos, econo-
micos, empresariales y ambientales especificos.

El sector eléctrico se caracteriza por ser un sector
estratégico y de interés general por su objeto, la ener-
gia eléctrica, cuya distribucién y suministro se debe
garantizar a todos los ciudadanos, intensificando para
ello su regulacion hasta modelos monopolisticos cen-
tralizados, en tanto que se trata de un bien juridico
indispensable para el desarrollo de la vida cotidiana y
determinante del crecimiento econémico”.

La evolucion de la normativa del sector eléctrico
forma parte de un proceso de transformacion de la

96  (Sosa WAGNER, F.; 2008: 329 a 335).
97  (GONzZALEZ-VARAS IBANEZ, S., 2001: 299; HERNANDEZ, ].C., 2005:
23 a2 26).
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regulacion de los grandes servicios colectivos, como
las telecomunicaciones, el gas y los transportes, entre
otros, caracterizado por la sustitucion del tradicional
concepto de servicio publico, concebido como servi-
cio de titularidad y gestion publicas y sujeto a normas
de derecho administrativo, por un modelo liberaliza-
do en el que se introducen el mercado y la libre com-
petencia en la prestacion de los referidos servicios
colectivos™.

La introduccion de este nuevo modelo participa-
tivo y de concurrencia competitiva en el sector eléctri-
co ha sido especialmente compleja por la concurren-
cia de condicionantes de técnicos y econémicos que
determinantes de la tendencia al mantenimiento del
monopolio del sector en todas sus fases desde la gene-
racion o produccion de electricidad hasta su distribu-
cién y comercializacion.

La regulacion competitiva del sector eléctrico en
nuestro pais se produjo a partir de la aprobacion y en-
trada en vigor de la Ley 54/1997, de 27 de noviembre,
del Sector Eléctrico, en el marco de la desregulacion
como reto del Derecho administrativo en su proceso
de transformacion y adaptacion a las nuevas realida-
des tecnologicas, ambientales, economicas y sociales.

La aprobaciéon de la Ley 54/1997, de 27 de no-
viembre, del Sector Eléctrico, supuso el inicio del pro-
ceso de liberalizacion progresiva del sector mediante
la apertura de las redes a terceros, el establecimiento
de un mercado organizado de negociacion de la ener-
giayla reduccion de la intervencion publica en la ges-
tion del sistema.

98 (HERNANDEZ,].C., 2005:19).
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Asi, se procedio a la desintegracion vertical de
las distintas actividades, segregando las actividades
en régimen de monopolio natural, transporte y dis-
tribucion, de aquéllas que se desarrollan en régimen
de libre competencia, generacion y comercializacion.
La retribucion de la actividad de produccion se baso
en la organizacion de un mercado mayorista, abando-
nando el principio de reconocimiento de costes. En el
caso de las redes, se estableci6 el principio de acceso
de terceros a las redes, y su régimen retributivo conti-
nuaria siendo fijado administrativamente, en funcién
de los costes de la actividad. Con esta ley apareci6 ade-
mas la actividad de comercializacion de energia eléc-
trica como una actividad independiente del resto de
actividades destinadas al suministro, actividad que fue
dotada de un marco normativo para permitir la liber-
tad de contratacion y eleccion por parte de los con-
sumidores. Por ultimo, se encomendo la gestion del
sistema a sendas sociedades mercantiles y privadas,
responsables respectivamente, de la gestion economi-
cay técnica del sistema.

Transcurridos dieciséis anos desde la entrada en
vigor de la Ley 54/1997, de 27 de noviembre, puede
decirse que, esencialmente, gran parte de sus objeti-
vos se han cumplido. El nivel de seguridad y calidad
del suministro es elevado, dado el nivel de inversio-
nes en redes acometidas en los ultimos anos y la exis-
tencia de una mezcla de fuentes de energia diversi-
ficada, maxime si se tiene en cuenta la situacion de
aislamiento del sistema que presenta por la propia
configuracion fisica del territorio. Por su parte, el pro-
ceso de liberalizacion se ha desarrollado incluso mas
rapido que lo exigido por las Directivas europeas, per-
mitiendo a los consumidores la capacidad de eleccion
de suministrador. Finalmente, todo este proceso se
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ha enmarcado dentro de los principios de proteccion
medioambiental de una sociedad moderna.

En este sentido, la Ley 54/1997, de 27 de noviem-
bre, ha contribuido notablemente al cumplimiento
de los compromisos derivados del paquete Energia
y Cambio Climatico, que establecen como objetivos
para 2020 la reducciéon de gases de efecto inverna-
dero del 20 por ciento en la Uniéon Europea con res-
pecto a 1990, alcanzar un 20 por ciento de participa-
cion de energias renovables en la energia primaria y
conseguir un 20 por ciento de mejora de la eficiencia
energética.

No obstante, durante este tiempo se han produci-
do cambios fundamentales en el sector eléctrico que
han provocado la continua actuacion del legislador y
motivan la necesidad de dotar al sistema eléctrico de
un nuevo marco normativo. Entre ellos conviene des-
tacar el alto nivel de inversion en redes de transporte y
distribucion, la elevada penetracion de las tecnologias
de generacion eléctrica renovables, la evolucion del
mercado mayorista de electricidad con la aparicion
de nuevos agentes y el aumento de la complejidad de
las ofertas, y la aparicion de un exceso de capacidad
de centrales térmicas de ciclo combinado de gas, ne-
cesarias por otra parte para asegurar el respaldo del
sistema. Asimismo, un elemento determinante para
acometer esta reforma ha sido la acumulacion, duran-
te la Gltima década, de desequilibrios anuales entre
ingresos y costes del sistema eléctrico y que ha provo-
cado la aparicion de un déficit estructural.

En la actualidad, la vigente Ley 24/2013, de 26
de diciembre, del Sector Eléctrico, califica el suminis-
tro de energia eléctrica como un servicio de interés
econémico general, puesto que todas las activida-
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des economicas y humanas son inconcebibles sin su
existencia.

La presente Ley tiene como finalidad basica esta-
blecer la regulacion del sector eléctrico garantizando
el suministro eléctrico con los niveles necesarios de
calidad y al minimo coste posible, asegurar la sosteni-
bilidad econ6émica y financiera del sistema y permitir
un nivel de competencia efectiva en el sector eléctri-
co, todo ello dentro de los principios de proteccion
medioambiental de una sociedad moderna.

El principio de sostenibilidad econémica y finan-
ciera del sistema eléctrico serd un principio rector
de las actuaciones de las Administraciones Publicas
y demas sujetos comprendidos en el ambito de apli-
cacion de la Ley. En virtud del mismo, cualquier me-
dida normativa en relacién con el sector que supon-
ga un incremento de coste para el sistema eléctrico
o una reduccion de ingresos debera incorporar una
reduccion equivalente de otras partidas de costes o
un incremento equivalente de ingresos que asegure el
equilibrio del sistema. De esta manera se descarta de-
finitivamente la posibilidad de acumulaciéon de nue-
vos déficits como ocurri6 en el pasado.

Este cambio en la regulacion del sector eléctrico
coincide con la redefinicion del concepto de servicio
publico para abrirse progresivamente a la competen-
ciay al mercado.

Se pasa, de este modo, desde la reserva a favor del
Estado de la titularidad, gestion y regulacion de los
servicios publicos a la definicion y el establecimiento de
un conjunto de actividades y obligaciones que se im-
ponen a los particulares que ostenten la condicion de
prestadores de un servicio de interés general, que tienen
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por objeto garantizar la universalidad y la efectividad
de su prestacion™.

La liberalizacion del sector eléctrico se presenta,
por tanto, como un proceso decisivo que tiene su ori-
gen en la incorporacion de Espana a la Comunidad
Econémica Europea y que se produce manteniendo
su definicion y caracterizacion como servicio de interés
general prestado en régimen de libre competencia.

En definitiva, lo que la LSE pretende garantizar
es el suministro de energia eléctrica al menor coste
econémico y ambiental posible, procurando la ges-
tion eficiente de los recursos disponibles en el contex-
to del mercado y la libre competencia, sin necesidad
de acudir a técnicas centralizadas de planificacion, ex-
plotacion y gestion del servicio'”.

4.3. La distincion de actividades en la LSE.
La comercializacion de la electricidad

La LSE define su objeto como el de la realizacion
de todas las actividades destinadas al suministro de
energia, cuales son: generacion, transporte, distribu-
cion, comercializacion, gestion econoémica y técnica
e intercambios intracomunitarios e internacionales.
Mediante la regulacion de dichas actividades el legis-
lador pretende adecuar el suministro eléctrico a las
necesidades de los consumidores, en base a criterios
de eficiencia, racionalizacion y optimizacion de los re-
cursos disponibles.

Para ello, la Ley del Sector Eléctrico establece dos
ambitos objetivos y diferenciados en su regulacion

99  (BACIGALUPO SAGGESE, M., 2009: 87).
100 (Cruz FERRER, J., 1999: 346; HERNANDEZ, ]J.C., 2005: 84;
NEBREDA PEREZ, |.M., 2003: 119).
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distinguiendo las actividades del sector eléctrico que
son propiamente competitivas como la produccion,
la generacion y la comercializacion de la electricidad,
de las actividades reguladas como el transporte y la
distribucion.

Nos centraremos en el analisis del régimen juridi-
co de una de las actividades competitivas, la comercia-
lizacion de la electricidad.

a) Definicion de la actividad de comercializacion de
electricidad

La actividad de comercializacion de la energia
eléctrica, al igual que la produccion, es una actividad
expresamente calificada por la LSE como actividad
competitiva o liberalizada que se encuentra sometida,
no obstante, a determinadas medidas reguladoras que
tienen por objeto garantizar el suministro efectivo de
electricidad y organizar el funcionamiento efectivo
del mercado eléctrico.

Se puede definir, por tanto, como la actividad por
la que una persona juridica vende energia eléctrica a
un usuario no acogido a tarifa y a precio libre. A tal
efecto, el Titulo VII de la Ley del Sector Eléctrico re-
gula el sistema de distribucion de la energia eléctri-
ca, define a los agentes comercializadores de energia
eléctrica como a las personas juridicas que suminis-
tran electricidad a aquellos usuarios en los que con-
curre la condicion de cualificados por haber decidido
no acogerse a tarifa.

En relacién con esta cuestion, HERNANDEZ, |. se-
nala que la segmentacion del mercado regulado en la
LSE no se produce en términos de consumidores cua-
lificados y no cualificados, sino como consumidores y
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usuarios de electricidad que decidan, o no, acogerse
a tarifa.'".

La comercializacion de electricidad se configura
en la Ley del Sector Eléctrico como una actividad que
se presta o realiza en régimen de libre competencia
basada en los principios de libertad de entrada y acce-
so a las redes y libertad de contratacion y formacion
competitiva de los precios'*.

La libre entrada o el libre acceso al mercado de
la comercializacion de la electricidad esta supeditada
al cumplimiento por el sujeto comercializador de los
tres requisitos siguientes: autorizacion administrativa
o comunicacion previa de inicio de actividad y decla-
racion responsable, inscripcion en el registro admi-
nistrativo de distribuidores, comercializadores y con-
sumidores y prestar caucion o garantia para atender a
las demandas de energia.

b)  Requisitos de los agentes comercializadores

De acuerdo con lo dispuesto en el articulo 6.1 f)
de la Ley del Sector Eléctrico, las entidades comercia-
lizadoras de energia eléctrica tienen que ser personas
juridicas que, accediendo a las redes de transporte y
distribucion, tienen como funcion la venta de energia
eléctrica a los consumidores cualificados o a otros su-
jetos del sistema.

Para ello, el agente comercializador debe acredi-
tar ante la Administracion Publica competente su ca-
pacidad técnica, legal y econémica para la realizacion
de la referida actividad de venta de electricidad.

101 (HERNANDEZ, ].C., 2005: 98).
102 (HERNANDEZ, ].C., 2005: 99; NEBREDA PEREZ, .M., 2003: 156).
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De acuerdo con la normativa vigente, se exige
que se simplifiquen los procedimientos, evitando di-
laciones innecesarias y reduciendo las cargas adminis-
trativas a los prestadores de servicios. Adicionalmen-
te, se refuerzan las garantias de los consumidores y
usuarios de los servicios, al obligar a los prestadores
de servicios a actuar con transparencia tanto respec-
to a la informacién que deben proveer en materia de
reclamaciones.

Con el fin de alcanzar el objetivo de reformar el
marco regulador del acceso a las actividades de ser-
vicios ha sido necesario un ejercicio de evaluacion
y adaptacion de toda la normativa vigente para ade-
cuarla a los fines y objetivos que establece la normati-
va vigente y de aplicacion.

4.4. Las cooperativas eléctricas

a)  Breve aproximacion al origen y evolucion de las
cooperativas eléctricas

Durante la primera mitad del siglo XX surgen
las primeras cooperativas eléctricas en nuestro pais,
con el objetivo de resolver el problema de la falta de
suministro eléctrico en pequenos nucleos de pobla-
cién y para poner en marcha e impulsar el desarrollo
de iniciativas industriales en un momento caracteri-
zado por la ausencia de infraestructuras a través de
las que garantizar el servicio eléctrico para toda la
poblacion'®.

103 Las cooperativas eléctricas tienen, por lo tanto, su origen en lu-
gares apartados y barrios periféricos de las ciudades en los que no les inte-
resaba invertir a las grandes mercantiles por la dificil amortizaciéon o renta-
bilizacién de las nuevas redes de distribuciéon necesarias para garantizar el
suministro de energia eléctrica en estos lugares.
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Tras la Guerra Civil se experimenta un proceso
de paulatina desaparicion de estas sociedades coope-
rativas como consecuencia de las fuertes restricciones
economicas derivadas de la postguerray de la crecien-
te presion ejercida por las grandes mercantiles inte-
resadas por mantener y reforzar su presencia en un
sector cada vez mas monopolizado.

Sin embargo, las cooperativas eléctricas subsis-
ten a lo largo del tiempo, existiendo en la actualidad
varias sociedades que actian como distribuidoras y
como comercializadoras de energia eléctrica, que ad-
quieren al por mayor en el mercado, repercutiendo
el ahorro generado a sus socios en el momento de la
comercializacion'’,

Las cooperativas de consumo eléctricas centran
su actividad en el mantenimiento de las redes de dis-
tribucion de energia con la finalidad de mejorar la
calidad del suministro y evitar asi las pérdidas en la
actividad de transporte y comercializacion.

104 En la actualidad existen en nuestro pais numerosas coopera-
tivas eléctricas, distribuidoras y comercializadoras, la mayoria emplaza-
das en la Comunidad Valenciana. Entre otras, Cooperativa Eléctrica de
Castelar, Cooperativa Eléctrica Albaterense, Cooperativa Eléctrica Benéfica
Catralense, Cooperativa Popular de Fluido Eléctrico de Camprodon,
Cooperativa Valenciana Electrodistribuidora de Fuerza y Alumbrado
Serrallo, Electrica Algimia de Alfara, Sociedad Cooperativa Valenciana,
Electrica Vinalesa, S.C.V., Eléctrica de Chera, S.C.V,, Eléctrica de Guadassuar,
S.C.V., Eléctrica de Meliana, S.C.V., Eléctrica de Sot de Chera, S.C.V.,
Eléctrica del Pozo, Sociedad Cooperativa Madrilena, Eléctrica Nuestra
Senora de Gracia, S.C.V., Eléctrica Popular, S. Cooperativa Madrilena,
Electrodistribuidora de Fuerza y Alumbrado, S.C.V., Electroharinera
Belsetana, Sociedad Cooperativa, Fluido Eléctrico de Museros, S.C.V,,
Grupo de electrificacion rural de Binefar y comarca, S. Coop. R.L., Benéfica
de consumidores de electricidad “San Francisco de Asis” de Crevillent,
Suministros especiales Alginetenses, S.C.V. Véase en http://www.coop-elec-
tricas.com y http://coopelectricas.ecsocial.com. (fecha de tltima consulta,
26 de marzo de 2023).
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De este modo, las cooperativas pueden repercu-
tir el ahorro generado a sus socios, ofreciendo precios
muy competitivos y baratos en el mercado, alcanzan-
do incluso niveles tarifarios similares al costo del bono
social.

Al disponer de escasos recursos economicos que
les permitan invertir en nuevas redes, las cooperativas
eléctricas centran su actividad en areas geograficas re-
ducidas como pueblos, nicleos rurales y pequenos ba-
rrios en los que les resulta mas facil su desarrollo por
la concentracion de socios en la misma zona o area
geografica.

En general, se puede afirmar que, en la actuali-
dad, las cooperativas eléctricas representan un mode-
lo de buena gestion que les permite suministrar ener-
gia eléctrica a un precio entre un 5% y un 7% mas
barato a sus socios y a un numero creciente de clien-
tes no socios. En este sentido, la Alianza Cooperativa
Internacional ha reconocido el importante papel que
desempenan las sociedades cooperativas en relacion
con el ahorro y la eficiencia energética.

Debe significarse a este respecto, la contribucion
de las sociedades cooperativas al modelo de consumo
y generacion de energia eléctrica propugnado en la
vigente Ley 2/2011, de 4 de marzo, de Economia Sos-
tenible, compatible con la normativa y los objetivos
comunitarios y con los esfuerzos internacionales en la
lucha contra el cambio climatico.

A tales efectos, la Ley de Economia Sostenible, en
su articulo 77.3, impone al Gobierno la obligacion de
impulsar la diversificacion de las fuentes de suminis-
tro energético, el desarrollo eficiente de las infraes-
tructuras y redes de transmision, la transparencia y la
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competitividad de los mercados, la suficiencia de las
retribucionesy la creciente incorporacion de las ener-
gias renovables y las politicas de ahorro y eficiencia.

En este nuevo contexto, destaca el papel de las
cooperativas de consumo distribuidoras y comercia-
lizadoras de electricidad, en tanto que desarrollan
un importante trabajo por su contribucion a la lucha
contra el cambio climatico, siendo destacables sus es-
fuerzos en la utilizacion de energias renovables, re-
conocidos expresamente por la Alianza Cooperativa
Internacional'®.

b)  Aproximacion al marco juridico basico de las
Cooperativas eléctricas

De acuerdo con la declaracion formulada en el
ano 1995 por la Alianza Cooperativa Internacional,
el fenémeno cooperativista esta basado en los valores
de la autoayuda, autorresponsabilidad, democracia,
igualdad, equidad y solidaridad.

En la actualidad, se acepta mayoritariamente la
definicion segun la cual la cooperativa es una empre-
sa que tiene por objeto prioritario la promocion de
actividades economicas y sociales de sus miembros y
la satisfaccion de sus necesidades con la participacion
activa de los mismos, observando los principios coope-

rativos y atendiendo a la comunidad de su entorno'*.

En definitiva, lo que distingue o singulariza a la
entidad cooperativa de otras personas juridicas con
caracter empresarial no es el tipo o clase de actividad
a desarrollar, sino los principios inspiradores y recto-

105 http://www.empresaytrabajo.coop (fecha de tltima consulta, 12
de marzo de 2023).
106 (GADEA SOLER, E., 2009: 170).
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res de su estructura y funcionamiento: los principios
cooperativos revisados periodicamente por la ACI que
diferencian a las cooperativas de cualquier otro tipo
de empresas y que se concretan en los siguientes: la
adhesion voluntaria y abierta de sus miembros, la ges-
tion democratica por los socios, participacion econo-
mica de los socios, autonomia e independencia, edu-
cacion, formacion e informacion, cooperacion entre
cooperativas e interés por la comunidad'”’.

Tanto la Ley 27,/1999, de 16 de julio de Coopera-
tivas como la vigente Ley 11/2019, de 20 de diciem-
bre, de Cooperativas de Euskadi definen las Socie-
dades Cooperativas como sociedades integradas por
personas que se asocian de forma voluntaria con el
fin de desarrollar en comun una o varias actividades
de caracter empresarial, acogiéndose a un modelo or-
ganizativo al servicio de sus miembros, cuyo principal
objetivo es la promocion de las actividades economi-
cas y sociales de aquellos, para el desarrollo de una
empresa de propiedad conjunta y gestion democrati-
ca, con plena observancia y respeto de los principios
cooperativos en su estructuracion y funcionamiento.

Sea cual fuere la actividad cooperativizada debe
servir a una funcién social, entendida como satisfac-
cion de alguna de las necesidades de promocion de
un interés de caracter socioeconémico de sus miem-
bros que se anteponga al interés de un concreto y de-
terminado beneficio econémico.

La Ley Vasca regula las diferentes clases de coope-
rativas, especificando que éstas ademas de someterse
a los principios configuradores establecidos en la ley,
estan sujetas a la legislacion especifica que resulte en

107 (GADEA SOLER, E., 2009: 177 a 183).
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cada caso aplicable, en funcion de cudl sea la concreta
actividad que a la que se dediquen.

En el supuesto que nos ocupa, de la comerciali-
zacion de la electricidad a través de sociedades coo-
perativas, la forma juridica adecuada seria la de las
cooperativas de consumo, en tanto que, de acuerdo
con lo dispuesto en el articulo 105 de la Ley Vasca de
Cooperativas tienen por objeto “procurar bienes o pres-
lar servicios para el uso o consumo de sus socios y de quienes
con ello convivan, asi como la defensa y promocion de los
derechos e intereses legitimos de los consumidores y usuarios.
Pueden ser socios de estas cooperativas las personas fisicas
y las entidades w organizaciones que tengan el caracter de
destinatarios finales”.

De este modo, las cooperativas eléctricas se cons-
tituyen como cooperativas de consumo que tienen
por objeto la distribucién de la energia eléctrica y la
comercializacion de todo tipo de productos energéti-
cos relacionados con ella, en los términos previstos en
la legislacion vigente, asi como la prestacion de todos
los servicios y actividades relacionados directa o indi-
rectamente con dichas operaciones.

¢)  Reconocimiento normativo y jurisprudencial de
las cooperativas eléctricas como sociedades comer-
cializadoras de electricidad

Tal y como se ha senalado antecedentemente,
la Ley del Sector Eléctrico (articulo 6.1.f) reconoce
como entidades comercializadoras de energia eléctri-
ca a todas las personas juridicas que se dediquen a su
venta y distribucion.

Sin embargo, el Real Decreto 1955/2000, de 1
de diciembre, por el que se regulan las actividades de
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transporte, distribucion, comercializacion y los proce-
dimientos de autorizacion de instalaciones de energia
eléctrica, en su articulo 73.1 a) excluye formalmente
a las sociedades cooperativas de la actividad de comer-
cializacion de energia eléctrica, en tanto que exigen
como requisito previo y necesario para el desarrollo
de dicha actividad, la presentacion de la escritura pu-
blica de constitucion de la empresa “debidamente inscri-
ta en el Registro Mercantil”.

Esta regulacion, contenida en el precitado Real
Decreto 1955/2000, de 1 de diciembre, ignora la exis-
tencia de sociedades cooperativas centenarias dedica-
das a proporcionar suministro eléctrico a sus socios
y, en ocasiones, a otros ciudadanos que, como tales
cooperativas de consumo, figuran inscritas inicamen-
te en el Registro de Cooperativas, puesto que por su
propia naturaleza societaria no pueden acceder a su
inscripcion en el Registro Mercantil.

Debe significarse a este respecto que, tanto la le-
gislacion estatal como auton6émica vigente en materia
de cooperativas reconocen y afirman la personalidad
juridica de estas sociedades a partir de su inscripcion
en el Registro de Cooperativas, que tiene por objeto
su calificacion y clasificacion conforme a los princi-
pios de publicidad, legitimacion, privacidad y trac-
to sucesivo, gozando las inscripciones practicadas
en sus libros de sendas presunciones de veracidad y
exactitud.

Mas audn, tanto la Ley 27/1999, de 16 de julio de
Cooperativas como la Ley 11,/2019, de 20 de diciem-
bre, de Cooperativas de Euskadi afirman que cual-
quier actividad econémica licita podra ser organizada
y desarrollada mediante una sociedad constituida al
amparo de estas normas.
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Del mismo modo, el Tribunal Supremo de Jus-
ticia ha reconocido expresamente a las sociedades
cooperativas como personas juridicas legalmente ha-
bilitadas para el desarrollo de la actividad de comer-
cializacion de energia eléctrica, mediante Sentencia
dictada con fecha 16 de octubre de 2003, con oca-
sion de laimpugnacion de diversos preceptos del Real
Decreto 1955/2000, en la que el Alto Tribunal declara
ilegal la exigencia de que tnicamente puedan ejercer
la actividad de comercializacion de la electricidad las
sociedades inscritas en el Registro Mercantil'®.

108 STS de 16 de octubre de 2003, R] [2003,/9558].

109 Véase a tal efecto el Fundamento Juridico Tercero de la STS de
16 de octubre de 2003, en cuanto afirma expresamente que “[...] la impug-
nacién del tercero de los preceptos recurridos [el articulo 73.1, letra a) del
Real Decreto 1955/2000] se fundamenta en que su aplicacion privaria a las
sociedades cooperativas de la posibilidad de comercializar energia eléctrica.

Segtin los demandantes, el requisito previo exigido a efectos de au-
torizacién por este epigrafe del articulo 73 (la preceptiva aportacién de la
escritura de constitucion de la empresa debidamente inscrita en el Registro
Mercantil) supone tanto como impedir que las sociedades cooperativas, sin
acceso a dicho Registro, puedan realizar la actividad de comercializacion de
energia eléctrica.

Esta conclusion (que la norma reglamentaria impide a las cooperati-
vas comercializar energia eléctrica) es aceptada por todas las partes del liti-
gio y las razones de la restriccion son defendidas por el Abogado del Estado
y por alguna de las codemandadas sobre la base de la aplicacion de diversos
preceptos de la Ley 27/1999, de 16 de julio, General de Cooperativas.

La demanda debe prosperar en este extremo. Las entidades comer-
cializadoras de energia eléctrica son, a tenor de la Ley 54/1997 (articulo
9.1.h), aquellas personas juridicas que, accediendo a las redes de transporte
o distribucion, tienen como funcion la venta de energia eléctrica a los con-
sumidores cualificados o a otros sujetos del sistema. La Ley no ha limitado
la tipologia de personas juridicas que pueden ser comercializadoras, a dife-
rencia de los que, por una via indirecta, hace el reglamento ahora impug-
nado. Dado que la comercializacion se puede ejercer libremente (articulo
11 de la Ley 54/ 1997) en los términos de la referida Ley, una restriccion de
esta naturaleza deberia haber sido prevista en ella y no en normas de rango
subordinado.

La aplicacion combinada de los diferentes preceptos de la Ley
27/1999, de 16 de junio, de Cooperativas no lleva a la conclusién propugna-
da por el Reglamento, sino a la contraria. Su articulo 1 apartado segundo,
permite a este tipo de sociedades desarrollar cualquier actividad econémica
licita, entre las que se encuentra, sin duda, la de de comercializar energia

— 101 —



Vega Maria Arnaez Arce

Finalmente, el reconocimiento normativo de las
sociedades cooperativas como comercializadoras de
electricidad se ha consagrado a través del Real Decre-
to 198/2010, de 26 de febrero, por el que se adaptan
determinadas disposiciones relativas al sector eléctri-
co a lo dispuesto en la Ley 25/2009, de modificacion
de diversas leyes para su adaptacion a la ley sobre el
libre acceso a las actividades de servicios y su ejercicio.

eléctrica en cuanto actividad ya liberalizada. El articulo 4, apartado prime-
ro, de la misma Ley 27/1999 autoriza asimismo a las sociedades cooperativas
para realizar actividades y servicios cooperativizados con terceros no socios
si asi lo prevén sus estatutos, de modo que nada obsta a que las cooperativas
satisfagan las demandas de energia eléctrica no s6lo de sus socios sino tam-
bién de terceros, en paridad de condiciones con otras personas juridicas.

El contenido de la Disposicién Adicional Quinta de la Ley 27,/1999 no
es un obstaculo a cuanto venimos diciendo. A tenor de ella, las entregas de
bienes y prestaciones de servicios proporcionadas por las sociedades coope-
rativas a sus socios no tienen la consideracion de ventas. Tal precepto-que
ni siquiera es aplicable a terceros para los que ninguna dificultad hay en
mantener la existencia de ventas de energia-no significa que no se produzca
una relacion juridica determinada, llamese como se quiera, en cuya virtud
la sociedad hace entrega de un bien o servicio a favor de uno o varios socios
concretos que, en cuanto a tales sujetos singulares, no se identifican con
aquella. Si se tiene en cuenta que el régimen econémico de la comercializa-
cion viene determinado por las condiciones que pacten las partes (articulo
11.3 de la Ley 54/ 1997) y que, en el caso de los comercializadores, la trans-
mision de la propiedad de la energia eléctrica se entendera producida, salvo
pacto en contrario, cuando la misma tenga entrada en las instalaciones del
cliente, el mandato contenido en la ya citada Disposicion Adicional Quinta
de la Ley 27/1999 no impide que las sociedades cooperativas puedan co-
mercializar energia eléctrica.

La conclusién de todo ello es que el precepto (articulo 73 del Real
Decreto 1955/2000) debe ser anulado en cuanto excluye a las sociedades
cooperativas de la comercializacién de electricidad. Lo que ha de traducir-
se, para garantizar a la vez una mayor seguridad juridica y la anulacién de
s6lo lo incompatible con el principio de jerarquia normativa, en la supre-
sién del adjetivo “mercantil” que contiene el articulo 73.1 del Real Decreto
1955/2000. Atiin cuando no nos corresponde determinar la forma en que
ha de quedar redactado el precepto que, eventualmente, sustituya al anu-
lado, no podemos dejar de subrayar que la supresion del citado adjetivo es
compatible con una solucién como la sugerida por el Consejo de Estado-
cuyo preceptivo informe, desatendido en este punto por el Gobierno, pro-
pugnaba la ilegalidad de este precepto reglamentario-en el sentido de que
bastaria la referencia a la inscripcion en el registro puiblico correspondiente’.
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En concreto, mediante la modificacion del con-
tenido del articulo 73 del Real Decreto 1955/2000,
que, en su nueva redaccion, al enunciar los requisitos
necesarios para el ejercicio de la actividad de comer-
cializacion de la electricidad, inicamente exigen que
las empresas acrediten su capacidad mediante su ins-
cripcion en el correspondiente Registro Publico, sin que
existan mas limitaciones o reservas.

— 103 —






Capitulo tercero.
El fomento del cooperativismo a través
de la incorporacion de clausulas sociales
en la contratacion publica

1. CONTRATACION PUBLICA SOCIALMEN-
TE SOSTENIBLE: LA ALTERNATIVA DEL
MODELO COOPERATIVO

En septiembre de 2015, la Asamblea General de
las Naciones Unidas adopt6 la Agenda 2030 para el
Desarrollo Sostenible. Se trata de un plan de accién a
favor de las personas, el planeta y la prosperidad, que
también tiene entre sus objetivos los de fortalecer la
paz universal y el acceso a la Justicia'"’.

La Agenda 2030 de las Naciones Unidas para el
desarrollo sostenible, se presenta, ante todo, como un
nuevo contrato social global y local que obliga a todos
los actores sociales y a todas las Administraciones pu-
blicas a trabajar de forma coordinada.

Este nuevo contrato social requiere partir de una
vision integradora e integral que aglutine las politi-

110 Véase en https: //www.un.org/sustainabledevelopment/es/de-
velopment-agenda/ (Ultima consulta, 29 de noviembre de 2022).
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cas publicas internas y que dote de coherencia a las
politicas con el desarrollo sostenible en un esfuerzo
colectivo conjunto. Para ello, es necesario generar
mecanismos que permitan cooperar y avanzar en la
consecucion de los que se han denominado Objetivos
de Desarrollo Sostenible (ODS), y a dichos efectos resulta
preciso subrayar la importancia de la contratacion pu-
blica como instrumento para alcanzarlos''.

Por una parte, por cuanto que la contratacion
socialmente responsable exige la incorporacion de
criterios sociales, medioambientales y de innovacion,
asi como de condiciones especiales de ejecucion en la
contratacion publica, facilitar el acceso a las pequenas
y medianas empresas y a las empresas de economia so-
cial. Se trata, en definitiva, de contribuir a construir
una sociedad mejor a través de la contratacion publi-
ca, vista como un elemento estratégico para la ejecu-
cion de las politicas publicas en general y, las politicas
sociales, en particular''?.

Por otra parte, la contrataciéon publica debe
procurar que el diseno de los criterios de adjudica-
cién y las condiciones de ejecucion permitan obte-
ner obras, suministros y servicios de gran calidad,
concretamente mediante la inclusion de aspectos
cualitativos, medioambientales, sociales e innovado-
res vinculados al objeto del contrato, persiguiendo
en todo momento la eficiencia en el gasto publico
y el respeto a los principios de igualdad de trato, no

111 Véase en https://www.un.org/sustainabledevelopment/es/
objetivos-de-desarrollo-sostenible/ (Ultima consulta, 29 de noviembre de
2022).

112 (Campos, 2021a: 2). Véase en https://concepcioncampos.org/
como-alcanzar-los-ods-a-traves-de-la-contratacion-publica-en-3-ejes/ (tltima
consulta, 29 de noviembre de 2022).
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discriminacion, transparencia, proporcionalidad e
integridad'".

Habida cuenta de todo ello, el presente trabajo
aborda el estudio de uno de los retos actuales para el
Movimiento Cooperativo, en particular, a partir del
analisis de la relacion entre la contratacion publica es-
tratégica y el fomento del cooperativismo como con-
secuencia de su peculiar compromiso social y de su
contribucion, desde su origen a la promocion del de-
sarrollo del interés general en ambitos tales como la
educacion, la vivienda, la asistencia socio-sanitaria y la
proteccion y defensa del medioambiente, de acuerdo
con los términos del séptimo principio cooperativo,
que aboga por que sus entidades trabajen en pro del
desarrollo sostenible de sus comunidades con arreglo
a las politicas adoptadas por sus socios.

2. ANTECEDENTES NORMATIVOS

2.1. La Estrategia Europea 2020 y la cuarta
generacion de Directivas UE

En el escenario normativo marcado por la deno-
minada Estrategia Europea 2020, la contratacion publi-
ca ha jugado un papel determinante, al estar confi-
gurada como uno de los instrumentos basados en el
mercado interior en manos de los poderes publicos,
como Iinstrumento para conseguir un crecimiento
economico inteligente, sostenible e integrador, ga-
rantizando al mismo tiempo una utilizacion racional
y mas eficaz de los fondos publicos.

113 (Campos, 2021b: 4). Véase en https://concepcioncampos.org/
como-alcanzar-los-ods-a-traves-de-la-contratacion-publica-en-3-ejes/ (tltima
consulta, 29 de noviembre de 2022).
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Con esta finalidad, se aprobaron tres Directivas
comunitarias, como expresion normativa con la que
la Union Europea dio por concluido un proceso de
revision y de modernizacion de las normas regulado-
ras de la contratacion publica.

Con la aprobacion de esta normativa, el objetivo
perseguido era incrementar la eficacia del gasto pu-
blico y facilitar, en particular, la participacion en ella
de las pequenas y medianas empresas, asi como per-
mitir que los poderes publicos utilicen la contratacion
publica como instrumento de apoyo y realizacion de
objetivos sociales, al mismo tiempo que garantizar la
sostenibilidad de los servicios publicos, especialmente
en el ambito asistencial.

En este sentido, el ultimo paquete de directivas
europeas sobre contratacion publica — las denomina-
das directivas de cuarta generacion — destaco por ser el
primer marco normativo pionero en regular dos as-
pectos esenciales de la contratacion publica: la ejecu-
ci6én de los contratos y las concesiones.

Y ello, por cuanto que supuso el paso de limi-
tarse a coordinar los tramites de los procedimientos
de adjudicacion de los contratos publicos, a regular
cuestiones sustantivas tales como el cumplimiento
de las obligaciones impuestas, la modificacion o la
resolucion de los contratos y el establecimiento de
un marco normativo armonizado, especifico y auto-

nomo para las concesiones''*.

Aun mas, la apertura de la contrataciéon publica
al juego de la competencia, junto con la promocion

114 Hasta este momento, la adjudicacion de concesiones de obra se
regia por las normas basicas de la Directiva 2004/18/CE (Diario Oficial de la
Unidn Europea, nim. L.134, de 30 de abril de 2004), mientras que la adjudica-
cion de las concesiones de servicios estaba sometida inicamente al respeto
de los Principios del Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea.
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de un crecimiento econoémico inteligente, sostenible
e integrador se convirtieron en el punto de partida y
de llegada de la nueva normativa vigente en materia
de contratacion publica.

Merece significarse, a tal efecto, como la citada
Estrategia 2020 ya habia senalado con anterioridad la
importancia de la politica de contrataciones como
mecanismo garantizador de una utilizacion y gestion
mas eficaz de los recursos publicos.

En este sentido, una de las mds importantes no-
vedades que introdujeron las precitadas directivas de
cuarta generacion consistié en el desarrollo y compati-
bilizacion con los principios de la contratacion publi-
ca en sintonia con los senalados en la Estrategia 2020.

En particular, con su propésito de fomentar la uti-
lizacion estratégica de los contratos publicos median-
te la incorporacion de clausulas que tomen en consi-
deracion aspectos sociales y medioambientales como
criterios a valorar en las licitaciones publicas.

Sin embargo, esta instrumentalizaciéon de la con-
tratacion publica al servicio de un uso mas racional
y eficaz de los fondos publicos exigia combinarse,
al mismo tiempo, con las reglas de Derecho de la
competencia.

Y asi, el articulo 18 de la Directiva 2014/24/UE,
relativo a los principios de contratacion, establecia ex-
presamente que «[...] los poderes adjudicadores tra-
taran a los operadores econémicos en pie de igualdad
y sin discriminaciones y actuaran de manera transpa-
rente y proporcionada [...]».

A tal efecto, es preciso analizar las condiciones de
validez de estos criterios, con el fin de evitar vulnera-
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ciones del principio de competencia, que constituye
la pieza clave y esencial de la contratacion publica.

2.2. La incorporacion de consideraciones
sociales en la contratacion publica

La contrataciéon publica representa aproxima-
damente el 19% del PIB europeo y el 18,5% del PIB
espanol. Pues bien, estos datos respaldan a GIMENO
FELIU en su afirmacion de que «[...] el impacto eco-
nomico de los contratos publicos es de tal dimension
que afecta a la consecucion del objetivo del merca-
do interior y desarrollo de la actividad econdémica
transfronteriza»''°.

Por su parte, BURZACO SAMPER, de un modo mads
global, considera que «la relevancia de los fondos pu-
blicos dedicados a la contrataciéon hace imprescindi-
ble una reflexion sobre la viabilidad de alcanzar fines
de interés general que trasciendan el objeto propio
de cada contrato»''°.

En efecto, a la luz de la Estrategia Europa 2020
y con base en el articulo 9 del Tratado de Funciona-
miento de la Unién Europea'"’, la contratacién puabli-
ca ha dejo de concebirse como un fin inmediato en
exclusiva, pasando a conformar, por razon de su papel
capital en la economia, uno de los instrumentos mas
poderosos para el impulso de otras politicas publicas
directas como las de empleo, inclusion, género o me-
dio ambiente.

115 (GiMENO FELIU, 2015a: 45).

116 (BURrRzACO SAMPER, 2016a: 281).

117 Dice asi: “En la definicion y ejecucion de sus politicas y acciones, la
Union tendrd en cuenta las exigencias relacionadas con la promocion de un nivel
de empleo elevado, con la garantia de una proteccion social adecuada, con la lucha
contra la exclusion social y con un nivel elevado de educacion, formacion y proteccion
de la salud humana».
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Y es que, de acuerdo con RODRIGUEZ-ARANA MU-
N0z, la vinculacion de la Administracion Publica vy,
por ende, de todas las instituciones administrativas,
también del contrato publico, al interés general, es-
pecialmente en el marco de un Estado social y demo-
cratico de Derecho, implica la defensa, proteccion y
promocion de estos y otros aspectos que derivan de la
dignidad misma del ser humano''®.

En palabras de GiIMENO FELIU, responden al pro-
posito de «[...] garantizar valores superiores del or-
denamiento juridico tan relevantes como son la liber-
tad, la igualdad y la solidaridad»'".

En vista de todo ello, la Unién Europea quiso dar
el empujon legislativo definitivo a la actuacion de los
contratos publicos como palanca de progreso social
y ambiental y, en consecuencia, a su afianzamiento
como nueva forma de intervencion dentro de la acti-
vidad de fomento de la Administracion.

El altimo paquete de directivas sobre contrata-
cioén vino, por consiguiente, a perfeccionar, sistema-
tizar y desarrollar las escasas previsiones que recogian
las normas anteriores al respecto'®.

Tal como se ha puesto antecedentemente de ma-
nifiesto, la Directiva 2014/24/UE, en su articulo 18,
obliga a los Estados miembros a adoptar las medidas
que asegurasen el cumplimiento de las obligaciones
sociales y medioambientales durante la fase de ejecu-
cion. No hay que olvidar que se trata de clausulas que

118 (RODRIGUEZ-ARANA MUNOZ,2016: 23).

119 (GiMENO FELIU, 2004: 65).

120 Merece destacar que la Directiva 2004/18/CE contemplaba la
figura potestativa del contrato reservado en su articulo 19y la posibilidad de
exigir condiciones especiales de tipo social y medioambiental en relacion
con la ejecucion del contrato en su articulo 26.
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permiten ir mas alla de dicho minimo legalmente exi-
gido y que generan un valor anadido a los procesos de
contratacion.

Asi pues, en lo que a las reglas que ya comprendia
la Directiva previa concierne, es de senalar que, pese
a seguir dotando a los contratos reservados de carac-
ter voluntario, el articulo 20 extendi6é su ambito de
aplicacion del marco del empleo protegido a los ope-
radores economicos con fines de integracion social
y profesional, en general, siempre que al menos un
30% de sus trabajadores sean personas discapacitadas
o desfavorecidas.

El articulo 77 admiti6, ademas, que los Estados
miembros dispusieran que los poderes adjudicadores
estuvieran facultados para reservar contratos de servi-
cios sociales a ciertas organizaciones, a las entidades
de la economia social, por ejemplo.

Atn mas, el articulo 67 recogia otra de las gran-
des novedades de la Directiva 2014/24/UE, dado
que, como bien ha indicado RAZQUIN LL1IZARRAGA, sos-
teniendo como criterio de adjudicacion de los contra-
tos el de la oferta econ6micamente mas ventajosa, ha
integrado el del coste de ciclo de vida para que sirva
de base en su determinacién y ha acentuado la pre-
ponderancia del de la mejor calidad-precio''.

No hay que olvidar, sin embargo, que la principal
mejoria, en lo que aqui interesa, es que, a proposito
de la evaluacion de este ultimo criterio, ha apuntado a
las caracteristicas sociales y medioambientales.

Parece 16gico pensar, por lo tanto, que se dieron
por despejadas las dudas en torno a la legalidad del

121 (RazQUIN L1ZARRAGA, 2015a: 124-125).
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papel de las clausulas sociales y medioambientales en
la fase de adjudicacion. Dicho reconocimiento pasa-
ba, eso si, porque se cumplieran tres requisitos indis-
pensables: i) que estén vinculadas al objeto del con-
trato, esto es, que «se refieran a las obras, suministros o
servicios que deban facilitarse en virtud de dicho contrato, en
cualquiera de sus aspectos y en cualquier etapa de su ciclo de
vida”; 1) que no confieran al poder adjudicador una
libertad de decision ilimitada, o lo que es lo mismo,
que garanticen una competencia efectiva en el mer-
cado y #i) que los pliegos de contratacion definan la
ponderacion que se les atribuye.

Sin embargo, la practica estd evidenciando fuer-
tes disputas entre quienes abogan por la utilizacion de
esta herramienta estratégica en fase de adjudicacion,
sujetando su validez a la relacion con la prestacion
contractual, y los defensores de la libre competencia,
que insisten en el abastecimiento de las Administra-
ciones Publicas y resto de entidades del sector publi-
co, de obras, suministros y servicios a través de su adju-
dicacion a las ofertas econémicamente mas ventajosas
como principal objetivo de la contratacion, poniendo
el acento en la necesaria igualdad entre licitadores.

Por lo demas, mientras que el articulo 43 de la Di-
rectiva permite reclamar como medio de prueba una
etiqueta determinada en las especificaciones técnicas,
criterios de adjudicaciéon o condiciones de ejecucion
del contrato cuando se tenga la intencion de adquirir
obras, suministros o servicios con caracteristicas con-
cretas de tipo social o medioambiental, el articulo 57
enuncia los motivos de exclusion de la participacion en
los procedimientos de contratacion por incumplimien-
to de la legislacion social o medioambiental, citando,
entre otros, la infraccion de reglas de competencia.
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2.3. La contratacion publica en la Agenda
2030 para el desarrollo sostenible

La Asamblea General de las Naciones Unidas
aprobo en septiembre de 2015 la Agenda para el de-
sarrollo sostenible, como un programa de actuacion a
favor de las personas, el planeta y la prosperidad, que
cuenta entre sus objetivos los de promover y favorecer
la paz universal y el acceso a la justicia. Para ello, la
Agenda 203 formula 17 objetivos de desarrollo soste-
nible — ODS — con 169 metas de caracter integrado e
indivisible en tres ambitos de actuacion de las politicas
publicas: el econoémico, el social y el medioambiental

3. LA CONTRATACION PULICA SOSTENI-
BLE EN EL DERECHO ADMINSITRATIVO
ESPANOL

3.1. Consideraciones generales

Las transformaciones sociales, econémicas y po-
liticas de los dltimos anos han marcado decisivamen-
te el modo en que las Administraciones y Entidades
del sector publico gestionan su intervencion en los
diferentes sectores de actuacion y, al mismo tiem-
po, se han convertido en el origen de la nueva for-
ma de configuracion de las denominadas relaciones
juridico-administrativas'®.

Los poderes publicos, por una parte, y las perso-
nas fisicas y juridicas de derecho privado, por otro, se
han visto avocadas a trabajar de forma conjunta y co-
laborativa en todo lo que tenga que ver con la satisfac-

122 (MIr Puig, 2004: 19).
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cion de las necesidades de interés general y la gestion
de los servicios publicos'®.

Y asi, las nuevas formulas de gestion publica
han optado por la innovacion, en todas sus vertien-
tes, como elemento clave para fomentar la eficacia y
la eficiencia de la actuacion administrativa, por una
parte, y, por otra, para garantizar la mejor proteccion
a los ciudadanos, asi como la respuesta adecuada a
las crecientes demandas sociales y asistenciales de los
ciudadanos'.

En este sentido, destaca la inclusion de criterios
sociales, junto a los tradicionales de eficiencia y pu-
blicidad, en materia de contratacion publica. Para
ello, el legislador ha establecido una serie de criterios
sociales con el propésito de impulsar e incentivar la
participacion de pequenas y medianas empresas en el
procedimiento de contrataciéon publica.

Sin embargo, lo que mas interesa destacar de la
nueva regulaciéon de la contrataciéon publica a partir
de las modificaciones incorporadas por las referidas
normas legales es su expresa referencia a la necesidad
de adoptar medidas especificas para impulsar la deno-
minada cldusula social como un instrumento impres-
cindible para fomentar y garantizar, de este modo, la
gestion y prestacion de servicios publicos de calidad y
sostenibles, a través de sociedades cooperativas y otras
entidades pertenecientes al Tercer Sector -econémico.

123 Véase en este sentido el Preambulo de la Ley 2/2011, de 4 de
marzo, de Economia Sostenible (B.O.E. nim. 55, de 5 de marzo), en el que
se afirma la necesidad de impulsar la eficiencia especialmente en el ambito
de la contratacion publica y la colaboracion entre el sector publico y pri-
vado como “elementos fundamentales de relacion entre la Administracion
Publica y el tejido empresarial y, a la vez, como ambitos en los que debe
reforzarse la vinculacion a parametros de sostenibilidad econémica [...]».

124 (ARNAEZ ARCE, 2018a: 114).
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A tal efecto, el nuevo régimen juridico de la con-
tratacion publica incluye, como se ha puesto de ma-
nifiesto, criterios y consideraciones de tipo social,
medioambiental y de innovacion y desarrollo.

Merece significarse, a este respecto, que la in-
troduccion de clausulas sociales y medioambientales
en la contratacion publica responde al objetivo o fi-
nalidad del legislador comunitario de convertir la
contratacion publica en uno de los motores genera-
dores del bienestar general de los ciudadanos y de la
sostenibilidad.

Por este motivo, siguiendo a MARTINEZ FONS, se
puede afirmar que «[...] la naturaleza de la clausula
[social y/o medioambiental] y el momento de su in-
clusion en el procedimiento de contratacion publica
son los elementos que determinaran los términos de
la compleja relacion entre aquélla y las reglas que dis-
ciplinan la libre concurrencia en el mercado [...]»'®.

En idéntico sentido, RAZQUIN L1ZARRAGA entien-
de que la primera forma que tienen estas clausulas
sociales de incorporarse a los procedimientos de con-
tratacion publica consiste en establecer los requisi-
tos de cardacter social y medioambiental en la propia
definicion del objeto del contrato, bien en el pliego
de clausulas administrativas generales, o bien en el
pliego de clausulas administrativas particulares, o en
el pliego de condiciones técnicas particulares. Inclu-
so la eleccion de una denominacién expresa como
«social” o «ambiental” para el contrato tendria una
influencia positiva y, sobre todo, lo dotaria de mayor
visibilidad'*°.

125 (MARTINEZ FONS 2000: 48).
126 (RAZQUIN LIZARRAGA, 2016a: 126).
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Otro momento del procedimiento de contrata-
cion en el que se deberian considerar los aspectos so-
ciales y medioambientales es la fase de seleccion, en
especial, la acreditacion de la solvencia de los licitado-
res, incluyendo criterios sociales y medioambientales,
junto con la solvencia econémica y financiera y las ca-
pacidades técnica y profesional.

Ello, teniendo en cuenta que el principio de pro-
porcionalidad impide exigir niveles minimos de sol-
vencia que superen los necesarios para la ejecucion
del contrato que se va a adjudicar.

Sin embargo, los criterios sociales, y en su caso
los medioambientales, siempre que guarden relacion
con la prestacion objeto del contrato, pueden consti-
tuir una garantia de su cumplimiento y, por lo tanto,
contribuir, también, a la realizacion de la finalidad
propia del referido principio de proporcionalidad.

Aun mas, la consideracion de este tipo de crite-
rios podria utilizarse como medio de fomento para
que los operadores econémicos que hasta el momen-
to han relegado a un segundo plano los aspectos rela-
tivos a la responsabilidad social corporativa se replan-
teen, al menos, su posicion.

Efectivamente, como condiciones de ejecucion
de un contrato, el principal reto que afrontan las clau-
sulas sociales y medioambientales es que, pese a no
incidir en la evaluacién misma de la oferta y ser, por
ello, menos problematicas para la libre competencia
que cuando actian como criterios de adjudicacion,
no suelen preverse las medidas oportunas para con-
trolar y sancionar los casos de incumplimiento.

Se puede afirmar, con caracter general, que las
clausulas sociales y medioambientales no tienen ca-
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bida en la practica como criterio de adjudicacion,
por chocar directamente con los fundamentos del
principio de competencia, tal y como la entendemos
habitualmente.

En concreto, la Directiva 2014/24/UE, en su ar-
ticulo 67, recoge los requisitos para su validez en esta
fase del procedimiento. De todos modos, en vista del
debate que ha abierto la determinacién de su alcance,
habra que estar a lo que, tanto la doctrina jurispru-
dencial, como los Tribunales Administrativos de Con-
tratos, resuelvan al respecto.

Eso si, la postura que ha adoptado la Unién Eu-
ropea, en general, y la Directiva 2014/24/UE, en par-
ticular, no ofrece ninguna duda sobre el apoyo y la
proteccion que se trata de conferir a las cuestiones de
indole social y ambiental, también en el ambito de los
contratos publicos.

Se trata, en definitiva, de un camino de no-retor-
no emprendido por las instituciones comunitarias
que dispondran, a corto y medio plazo, de nuevas re-
gulaciones que terminen de consolidar la responsabi-
lidad en la contratacién publica.

Es por todo ello, por lo que debe ponerse de re-
lieve la ilusiéon que transmite LESMES ZABALEGUI al
asegurar que «la incertidumbre existe, pero debemos
ser valientes a la hora de avanzar en esta direccion»'%".

La clave estd en contar con una voluntad clara y
un firme compromiso politico de ampliar y mejorar las
directrices basicas de la Union Europea e incorporarlas
a los ordenamientos internos de los Estados miembros.

Finalmente, y aunque futuras investigaciones
puedan orientarse al estudio de otras lineas de actua-

127 (LESMES ZABALEGUT 2016: 3).
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cién en relacion, por ejemplo, con los contratos me-
nores, la divisiéon en lotes del objeto del contrato o el
acceso de las pequenas y medianas empresas a los pro-
cedimientos de contratacion, en el presente trabajo se
quiere poner de relieve la importancia de reflexionar
en torno al propio concepto de “competencia».

Ello, por cuanto que, si bien es cierto que su con-
dicion de elemento cardinal de la contratacion publi-
ca, ni debe, ni puede, ser discutida y, para ello, procu-
rar su armonizaciéon con otros valores recientemente
perfeccionados en su sentido e intensificados en su
labor, tales como la eficiencia y la integridad, podria
evitar muchos dilemas futuros.

3.2 Las previsiones de la Ley 9/2017, de 8
de noviembre, de Contratos del Sector
Puablico

La nueva Ley de Contratos del Sector Publico
establece dos momentos dentro de los procedimien-
tos de contratacion en los que se pueden incluir las
consideraciones sociales cuales son, la redaccion y es-
tablecimiento de los criterios de adjudicacion, como
criterios cualitativos en base a los que evaluar la mejor
relacion calidad-precio, por una parte y, por otra, me-
diante su incorporacion como condiciones especiales
de ejecucion de los contratos, siempre que se acredite
su relacion con el objeto del contrato.

En concreto, en el supuesto de incluirse las con-
sideraciones y aspectos sociales como condiciones es-
peciales de ejecucion, la ley impone al 6rgano de con-
tratacion la obligacion de que, al menos una de ellas,
se corresponda con alguna de las estan expresamen-
te enunciadas en el articulo 202 de la vigente Ley de
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Contratos del Sector Publico, relativo a las condicio-
nes especiales de ejecucion del contrato de caracter
social, ético, medioambiental o de otro orden.

Merece significarse a este respecto que, de acuer-
do con lo dispuesto en el apartado 2 del citado arti-
culo 202 de la Ley de Contratos del Sector Publico,
las consideraciones de tipo social o relativas al empleo
podran introducirse, entre otras, con alguna de las fi-
nalidades siguientes:

Hacer efectivos los derechos reconocidos en
la Convencion de Naciones Unidas sobre los
derechos de las personas con discapacidad;
contratar un numero de personas con disca-
pacidad superior al que exige la legislacion
nacional,;

Promover el empleo de personas con espe-
ciales dificultades de insercion en el mer-
cado laboral, en particular de las personas
con discapacidad o en situaciéon de riesgo
de exclusion social a través de empresas de
insercion;

Eliminar las desigualdades entre el hombre y
la mujer, favoreciendo la aplicaciéon de medi-
das que fomenten la igualdad entre mujeres
y hombres en el trabajo;

Favorecer la mayor participacion de la mujer
en el mercado laboral y la conciliacion del
trabajo y la vida familiar; combatir el paro,
en particular el juvenil, el que afecta a las
mujeres y el de larga duracion; favorecer la
formacion en el lugar de trabajo;

Garantizar la seguridad y la proteccion de la
salud en el lugar de trabajo y el cumplimien-
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to de los convenios colectivos sectoriales y te-
rritoriales aplicables;

— Medidas para prevenir la siniestralidad la-
boral; otras finalidades que se establezcan
con referencia a la estrategia coordinada
para el empleo, definida en el articulo 145
del Tratado de Funcionamiento de la Union
Europea;

— Garantizar el respeto a los derechos labora-
les basicos a lo largo de la cadena de produc-
ci6on mediante la exigencia del cumplimien-
to de las Convenciones fundamentales de
la Organizacion Internacional del Trabajo,
incluidas aquellas consideraciones que bus-
quen favorecer a los pequenos productores
de paises en desarrollo, con los que se man-
tienen relaciones comerciales que les son
favorables tales como el pago de un precio
minimo y una prima a los productores o una
mayor transparencia y trazabilidad de toda la
cadena comercial.

Todo ello, teniendo en cuenta, ademas, que una
vez establecidas y de acuerdo con lo dispuesto en el
apartado 4 del articulo 202 de la Ley de Contratos del
Sector Publico, todas las condiciones especiales que
formen parte del contrato seran exigidas de igual
modo a todos los subcontratistas que participen en su
ejecucion.

En definitiva, en cuanto se refiere a la considera-
cion de los aspectos sociales en la contratacion publi-
ca, la nueva Ley sigue regulando los contratos reser-
vados a centros especiales de empleo o la posibilidad
de reservar su ejecucion en el marco de programas de
empleo protegido, extendiéndose dicha reserva a las
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empresas de insercion y exigiéndoles a todas ellas que
tengan en plantilla el porcentaje de trabajadores dis-
capacitados que se establezca en su respectiva norma-
tiva especifica.

En el ambito de la discapacidad, el articulo 71 de la
precitada Ley de Contratos del Sector Publico estable-
ce como causa de prohibicion de contratar con las en-
tidades del sector publico el no cumplir el requisito de
que al menos el 2% de los empleados de las empresas
de 50 o mas trabajadores sean trabajadores con disca-
pacidad, cuestion que ya se habia incorporado a nues-
tro ordenamiento juridico a través de la modificacion
del anterior Texto Refundido de la Ley de Contratos
del Sector Publico, operada por la Ley 40/2015, de 1
de octubre, de Régimen Juridico del Sector Publico.

En idéntico sentido, y con el mismo propdésito de
impulsar, favorecer y fomentar el respeto de los de-
rechos humanos y, en especial hacia los derechos la-
borales basicos de las personas trabajadoras y de las
empresas y pequenos productores de los paises en vias
de desarrollo, la nueva Ley de Contratos del Sector
Publico introduce, como se ha senalado anteceden-
temente, la posibilidad de que tanto los criterios de
adjudicacion como las condiciones especiales de eje-
cucion de los contratos incorporen aspectos sociales
del proceso de produccion y comercializacion relati-
vos a las obras, suministros o servicios que constituyan
el objeto del contrato de que se trate.

3.3. La incorporacion de las clausulas socia-
les en los contratos del sector publico

La vigente Ley de Contratos del Sector Publico,
en el apartado tercero de su articulo primero estable-
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ce que “en toda contratacion publica se incorporaran
de manera transversal y preceptiva criterios sociales
y medioambientales, siempre que guarden relacion
con el objeto del contrato, en la conviccion de que
su inclusion proporciona una mejor relacion calidad-
precio en la prestacion contractual, asi como una ma-
yor y mejor eficiencia en la utilizacion de los fondos
publicos».

Teniendo en cuenta este planteamiento inicial
del legislador de 2017, se pueden establecer cuatro
momentos procedimentales en los que el 6rgano de
contratacion puede incluir los criterios propios y ca-
racteristicos de las clausulas sociales y medioambien-
tales: i) en el momento de la definicion del objeto del
contrato; ii) en el momento de la seleccion del con-
tratista; iii) en el momento de establecer los criterios
de adjudicacion del contrato y iv) en el momento de
la ejecucion del contrato'®.

a)  Como criterio de adjudicacion de los contratos
publicos

El ordenamiento juridico espanol permite incluir
la denominada clausula social, en el momento de la ad-
judicacion del contrato, senalando como criterio de
adjudicacion «que se valore el hecho de que las enti-
dades o empresas licitadoras estén participadas mayo-
ritariamente por sus trabajadores».

128 Véase al efecto, la Circular 35/2018, de 25 de julio de la
Direccion General de servicios, relaciones municipales y emergencias del
Departamento de Administraciones Publicas y Relaciones Institucionales de
la Diputacion Foral de Bizkaia, por la que se difunde la “Guia practica parala
contratacion administrativa: criterios e instrucciones para la incorporacion
de clausulas sociales, medioambientales y relativas a otras politicas publi-
cas», https://web.bizkaia.eus/documents/ 2813479/2814476/ Circular_y_
Guia_ca.pdf/8e3a405e-d109-a15f-6f6b-1dc430cefbbc?t=1543422162300 (tl-
tima consulta, 11 de mayo de 2023).
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La inclusion de los referidos criterios de adjudi-
cacion debe estar vinculada al objeto del contrato,
ser circunstancias especificas y cuantificables obje-
tivamente, estar previamente publicadas y respetar
las normas de Derecho de la Unién Europea, espe-
cialmente el principio de no discriminacion y, en su
consecuencia, la libertad de establecimiento y la libre
prestacion de servicios.

Se concluye, por tanto, la posibilidad de que los
pliegos de clausulas administrativas particulares de los
procedimientos de contratacion, asi como los pliegos
de prescripciones técnicas cuando corresponda, in-
cluyan clausulas concretas de caracter social'®.

Ello, de acuerdo con lo dispuesto en el articulo
145 de la Ley de Contratos del Sector Publico en el
que se establece la regla general de que en los pro-
cedimientos de adjudicacion se tenga en cuenta una
pluralidad de criterios, de tal forma y manera que el
establecimiento o la utilizaciéon de un unico criterio
de adjudicacion basado en el coste o precio del con-
trato debe justificarse en el expediente.

Concretamente, en su apartado segundo, el pre-
citado articulo 145 de la Ley de Contratos del Sector

129 En este sentido se han pronunciado las Juntas Consultivas de
Contratacion en diferentes resoluciones, entre las que destaca por la proxi-
midad al supuesto que nos ocupa, la Resolucién nimero 18/2014, de 11 de
marzo de la Junta Consultiva de Contratacion de Cataluna en cuanto afirma
la posibilidad de que se establezca “como criterio de adjudicacion la prefe-
rencia por las proposiciones presentadas por empresas que establezcan a
favor de sus trabajadores medidas de prevencion de riesgos laborales adi-
cionales o superiores a las obligaciones establecidas legalmente, o medidas
de fomento e habitos saludables o de promocion del desarrollo personal y
organizacional, siempre que las proposiciones mencionadas igualen en sus
términos a la mas ventajosa desde el punto de vista de los criterios que sirvan
de base para la adjudicacion del contrato, de conformidad con la normativa
vigente». https://contractacio.gencat.cat/web/.content/contacte/tccsp/
resolucions/2014/Resolucio-Num.-18_2014-d11-de-marc-de-2014.pdf (ulti-
ma consulta el 11 de mayo de 2023).
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Publico establece que para la determinacion de la me-
jor relacion calidad-precio el 6rgano de contratacion
tendra en cuenta tanto criterios estrictamente econo-
micos como aspectos y consideraciones cualitativas ta-
les como cualquier aspecto medioambiental o social
vinculado al objeto del contrato.

En cuanto a los aspectos o consideraciones so-
ciales se refiere el articulo 145.2.1° de la Ley de Con-
tratos del Sector Publico dispone expresamente que
«las caracteristicas sociales del contrato se referiran,
entre otras, a las siguientes finalidades: al fomento de
la integracion social de personas con discapacidad,
personas desfavorecidas o miembros de grupos vulne-
rables entre las personas asignadas a la ejecucion del
contrato y, en general a la insercién socio laboral de
personas con discapacidad o en situacion de riesgo de
exclusion social; la subcontratacion con Centros Espe-
ciales de Empleo o Empresas de Insercion; los planes
de igualdad de género que se apliquen en la ejecucion
del contrato y, en general la igualdad entre mujeres y
hombres; el fomento de la contratacion femenina; la
conciliacion de la vida laboral, personal y familiar; la
mejora de las condiciones laborales y salariales; la es-
tabilidad en el empleo; la contratacion de un mayor
namero de personas para la ejecucion del contrato;
la formacion y la proteccion de la salud y la seguridad
en el trabajo; la aplicacion de criterio éticos y de res-
ponsabilidad social a la prestacion contractual; o los
criterios referidos al suministro o a la utilizacion de
productos basados en un comercio equitativo durante
la ejecucion del contrato».

En este sentido, la Ley de Contratos del Sector Pu-
blico disena un sistema de contrataciéon publica mas
eficiente, transparente e integro, con el que alcanzar
un mejor cumplimiento de los objetivos publicos, tan-
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to a través de la satisfaccion de las necesidades de los
organos de contratacion, como mediante una mejora
de las condiciones de acceso y participacion en las li-
citaciones publicas de los operadores econémicos Y,
por supuesto, a través de la prestacion de los mejores
servicios publicos a los ciudadanos'®.

En definitiva, se puede afirmar que el sistema
legal vigente en nuestro pais en materia de contra-
tacion publica pretende, ademas de aclarar el marco
normativo de aplicaciéon en aras de una mayor segu-
ridad juridica, promover la utilizacion de la contrata-
cion publica como instrumento para implementar las
politicas publicas, europeas y nacionales, en materia
social, medioambiental, de innovacion y desarrollo,
de promocion de las pequenas y medianas empresas 'y
de defensa de la competencia''.

En este sentido, trasladando las reflexiones de
RAzQUIN L1ZARRAGA en relacion con las Directiva de
la Uni6én Europea de 2014, se puede afirmar el articu-
lo 145 de la Ley de Contratos del Sector Publico al sos-
tener como criterio de adjudicacién de los contratos
el de la oferta econémicamente mas ventajosa, el legis-
lador ha integrado el criterio del coste de ciclo de vida
para que sirva de base en su determinacion y ha acen-
tuado la preponderancia del de la mejor calidad-pre-
cio, teniendo en cuenta, no obstante, que la principal
mejoria, en lo que aqui interesa, es que, a proposito
de la evaluacion de este ultimo criterio, ha apuntado a
las caracteristicas sociales y medioambientales'*.

Parece l6gico pensar, por lo tanto, que se dan por
despejadas las dudas en torno a la legalidad del papel
de las clausulas sociales en la fase de adjudicacion. Di-

130 (ARNAEZ ARCE, 2020: 2).
131 (BurzACO SAMPER, 2016b: 285).
132 (RAzQUIN L1ZARRAGA, 2015b: 104).
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cho reconocimiento pasa, eso si, porque se cumplan
tres requisitos indispensables: i) que estén vinculadas
al objeto del contrato, esto es, que «se refieran a las
obras, suministros o servicios que deban facilitarse en virtud
de dicho contrato, en cualquiera de sus aspectos y en cual-
quier etapa de su ciclo de vida»; ii) que no confieran al
poder adjudicador una libertad de decision ilimitada,
o lo que es lo mismo, que garanticen una competen-
cia efectiva en el mercado y #ii) que los pliegos de con-
tratacion definan la ponderacion que se les atribuye.

b)  Como instrumento de fomento de otras politicas
publicas asistenciales y de integracion social

El sistema legal vigente en nuestro pais en mate-
ria de contratacion publica pretende, ademas de acla-
rar el marco normativo de aplicacion en aras de una
mayor seguridad juridica, promover la utilizacion de
la contrataciéon publica como instrumento para im-
plementar las politicas publicas, europeas y naciona-
les, en materia social, medioambiental, de innovacion
y desarrollo, de promocion de las pequenas y media-

nas empresas y de defensa de la competencia'®.

Cuestiones, todas ellas que, de acuerdo con lo dis-
puesto en el apartado Il del Preambulo de la vigente
Ley de Contratos del Sector Publico, se erigen como
auténticos objetivos de la Ley, persiguiéndose en todo
momento la eficiencia en el gasto publico y el respeto
a los principios de igualdad de trato, no discrimina-
cion, transparencia, proporcionalidad e integridad'*.

133 (ARNAEZ ARCE, 2018b: 126).

134 Véase el apartado III del Preambulo de la Ley 9/ 2017, de 8 de
noviembre, de Contratos del Sector Piblico por la que se trasponen al or-
denamiento juridico espanol las Directivas del Parlamento Europeo y del
Consejo 2014/23/UE y 2014/24/UE, de 26 de febrero, publicada en el
Boletin Oficial del Estado ntiimero 272, de 9 de noviembre de 2017.
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Tal y como se ha puesto de manifiesto, la Ley de
Contratos del Sector Publico establece dos momentos
dentro de los procedimientos de contrataciéon en los
que se pueden incluir las consideraciones sociales: la
redaccion y establecimiento de los criterios de adju-
dicacion, como criterios cualitativos en base a los que
evaluar la mejor relacion calidad-precio, por una par-
te y, por otra, su incorporacion como condiciones es-
peciales de ejecucion de los contratos, siempre que se
acredite su relacion con el objeto del contrato'™®.

Para ello, los 6rganos de contratacion deberan
someter a valoracion juridica las dos opciones si-
guientes: por una parte, la posibilidad de incluir un
criterio de adjudicacion que valore el nimero de per-
sonas con discapacidad contratadas por la empresa
licitadora.

En este sentido, debe tenerse en cuenta su inten-
cion o la finalidad, que no es otra sino la de “fomen-
tar el empleo de personas con discapacidad, colectivo
vulnerable con constatadas dificultades para integrar-
se en el mercado de trabajo».

A tal efecto, se puede afirmar que las clausulas
sociales son uno de los recursos mas poderosos para
la empleabilidad de las personas con discapacidad y
para su normalizaciéon dentro del mercado laboral, en
la medida que obligan a que quienes quieran contra-
tar con una Administracion Publica se vea obligado
a incorporar a un numero determinado de personas
con discapacidad en sus plantillas'*.

135 (RAzQUIN L1ZARRAGA, 2015c¢: 110).

136 Informe de AECEMCO- Asociacion Empresarial de Centros
Especiales de Empleo “Aplicacion de la inclusion de clausulas socia-
les en los pliegos de contratacion administrativa para el fomento de la
empleabilidad de las personas con discapacidad», 2018, p.3, https://
www.aecemco.es/pdf/5-APLICACION-DE-LA-INCLUSION-DE-CLAU-
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Por lo tanto, es posible y conforme la inclusion de
este tipo de clausulas o consideraciones sociales en la
fase preparatoria, como criterio de adjudicacion del
contrato siempre que se respeten los tres requisitos si-
guientes, de acuerdo con lo dispuesto en el articulo
145.2 de la vigente Ley de Contratos del Sector Pu-
blico: a) que figuren incluidos en le anuncia de licita-
cion y en los pliegos de clausulas administrativos parti-
culares; b) que estén vinculados al objeto del contrato
y ¢) que no sean directa, ni indirectamente discrimi-
natorios, siendo, a su vez, compatibles con el derecho
comunitario.

En este sentido, merecen significarse los pronun-
ciamientos del Tribunal Administrativo Central en sus
Resoluciones 234,/2019, de 8 de marzo, 235/2019, de
8 de marzo y 344/2019, de 29 de marzo, en las que se
matiza que los criterios de adjudicacion sociales de los
contratos publicos a la que se refiere el articulo 145.2
de la Ley de Contratos del Sector Publico tienen por
objeto o finalidad la conciliacién de la vida laboral,
personal y familiar y de mejora de las condiciones la-
borales y sociales'?”.

Por otra parte, en lo que se refiere a su estable-
cimiento como condicién especial de ejecucion, la
legislacion vigente impone la obligacion de que se
corresponda con alguna de las estin expresamente
enunciadas en el articulo 202 de la vigente Ley de
Contratos del Sector Publico, relativo a las condicio-

SUSLA-%20SOCIALES-EN-LOS-PLIEGOS-DE-LA-CONTRATACION-
ADMINISTRATIVA.pdf (tdltima consulta, 12 de mayo de 2023).

137 Véanse los pronunciamientos del Tribunal Administrativo
Central de Recursos Contractuales, en https://www.hacienda.gob.es/
TACRC,/Resoluciones/A%C3%B10%202019/Recurso%200764-2018%20
AST%2052-2018 %20 (Res%20235) %2008-03-2019%20VP.pdf (dltima con-
sulta el dia 19 de mayo de 2023).
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nes especiales de ejecucion del contrato de caracter
social, ético, medioambiental o de otro orden.

La introduccién de clausulas sociales en la con-
tratacion publica como condiciones especiales de eje-
cucion de los contratos del sector publico responde
al objetivo del legislador comunitario de convertir la
contratacion publica en uno de los motores genera-
dores de bienestar de los ciudadanos.

Todo ello, en el contexto de un escenario nor-
mativo marcado por la denominada Estrategia Europea
2020, en la que la contratacion publica juega un papel
determinante por estar considerado como uno de los
instrumentos que deben ser utilizados para conseguir
un crecimiento econémico inteligente, sostenible e
integrador, garantizando al mismo tiempo una utili-
zacion racional y mas eficaz de los fondos publicos.".

Y es que, de acuerdo con RODRIGUEZ-ARANA MU-
Noz, la vinculaciéon de la Administracion Publica vy,
por ende, de todas las instituciones administrativas,
también de los contratos del sector publico, al servicio
al interés general, especialmente en el marco del Esta-
do social y democratico de derecho, implica la defen-
sa, proteccion y promocion de aspectos como el que
plantea el 6rgano de contratacion de fomento del empleo
de personas con discapacidad, en tanto colectivo vulnerable
con evidentes dificultades para integrarse en el mercado de

trabajo.

138 Precisamente con esta finalidad se aprobaron las Directivas de
cuarta generacion, como expresion normativa con la que la Unién Europea
dio por concluido un proceso de revision y de modernizacion de las nor-
mas reguladoras de la Contratacién Publica. Directivas del Parlamento y del
Consejo Europeo 2014/23/UEy 2014/24/UE de 26 de febrero, traspuestas
a nuestro ordenamiento juridico por la Ley 9/2017, de 8 de noviembre, de
Régimen Juridico del Sector Publico.

139  (RODRIGUEZ-ARANA MuNoOz, 2016) en http://rodriguezarana.
com/site/?p= 2173 ([jltima consulta, 12 de mayo de 2023).
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En palabras de GimeNno FELIU, las clausulas socia-
les como condiciones de ejecucion de los contratos
publicos responden, definitivamente, al proposito de
«[...] garantizar valores superiores del ordenamiento
juridico tan relevantes como son la libertad, la igual-
dad y la solidaridad»'*.

Todo ello, teniendo en cuenta, ademas, que una
vez establecidas y de acuerdo con lo dispuesto en el
apartado 4 del articulo 202 de la Ley de Contratos del
Sector Publico, todas las condiciones especiales que
formen parte del contrato seran exigidas de igual
modo a todos los subcontratistas que participen en su
ejecucion.

¢)  Las reservas y los criterios de desempale en la
adjudicacion de contratos publicos

La Ley 9/2017, de 8 de noviembre, de Contra-
tos del Sector Publico, ha consolidado la figura de
los contratos reservados lanzada por la Directiva
2004/18/CE, e incorporada a nuestro ordenamiento
mediante la Ley 30/2007, de 30 de octubre, con el fin
promover la insercion de personas con discapacidad
en el mercado laboral'*'.

La Directiva 2014/24/UE mantiene la reserva de
mercado para fomentar la inserciéon de personas con
discapacidad y la amplia a los operadores econémicos
cuyo objetivo principal sea la integracion social y pro-
fesional de personas desfavorecidas'*.

140 (GiMENoO FELIU, 2004: 65).

141 (AnDRES PEREZ, 2018) en http://www.obcp.es/opiniones/los-
contratos-reservados-en-la-ley-92017-del-8-de-noviembre  (dltima consulta
13 de mayo de 2023).

142 Véase el articulo 20 de la Directiva 2014,/24/UE.
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Esta nueva regulacion se incorporo6 a nuestro orde-
namiento mediante la Ley 31/2015, de 9 de septiembre,
por la que se normaliza y actualiza la normativa en ma-
teria de autoempleo y se adoptan medidas de fomento y
promocion del trabajo autonomo y de la economia so-
cial, que introdujo tres novedades importantes: i) permi-
tir la reserva de participacion también para las empresas
de insercion; ii) introducir la posibilidad de reservar no
solo contratos sino también lotes de los mismos yiii) sus-
tituir la opcion por la obligatoriedad de la reserva'*.

La vigente Ley de Contratos del Sector Publico
amplia el concepto de contratos reservados, distin-
guiendo entre los contratos reservados a Centros Es-
peciales de Empleo y empresas de insercion, estable-
cidos en su Disposicion Adicional 4%, y la reserva de
ciertos contratos a determinadas organizaciones, Dis-
posicion Adicional 48

En lo que se refiere a la valoracion juridica acerca
de la posibilidad de realizar una reserva de las previs-
tas en la Disposicion Adicional 4* de la Ley de Con-
tratos del Sector Publico, que incluya tanto a centros
especiales de empleo como a sociedades cooperativas
de trabajo asociado, debe significarse que, desde un
punto de vista subjetivo, en cuanto a los destinatarios
de la reserva, la Disposicion Adicional 4* de la Ley de
Contratos del Sector Publico se refiere expresamente
a las empresas de insercion y los Centros Especiales de
Empleo, teniendo en cuenta que de acuerdo con lo
dispuesto en la Disposicion Adicional 16* deben ser
de iniciativa social'**.

143 Ley 31/2015, de 9 de septiembre por la que se modifica la norma-
tiva en materia de autoempleo y se fomenta el trabajo auténomo, publicada
en el Boletin Oficial del Estado ntimero 217, de 10 de septiembre de 2015.

144 El porqué de exigir esta iniciativa social expresamente a los
Centros Especiales de Empleo y no a las empresas de insercion es que éstas,
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El régimen juridico de las empresas de insercion
esta regulado en la Ley 44/2007, de 13 de diciembre,
en la que se las define, en su articulo 4 como «todas
las sociedades mercantiles o cooperativas que, ademas
de realizar cualquier actividad productiva, tengan por
objeto social la integracion y formacion socio-laboral
de personas en situacion de exclusion social como
transito al empleo ordinario»'*.

Por su parte, los Centros Especiales de Empleo es-
tan regulados en el Real Decreto Legislativo 1/2013,
de 29 de noviembre, por el que se aprueba el Texto
Refundido de la Ley General de derechos de las per-
sonas con discapacidad y de su inclusion social. En
concreto, en su articulo 43 se establece que tendran
la consideracion de Centros Especiales de Empleo
de iniciativa social aquellos que estén promovidos y
participados en mas de un 50%, directa o indirecta-
mente, por una o varias entidades, ya sean publicas
o privadas, que no tengan animo de lucro o que ten-
gan reconocido su cardcter social en sus Estatutos, ya
sean asociaciones, fundaciones, corporaciones de de-
recho publico, cooperativas de iniciativa social u otras
entidades de la economia social, asi como también
aquellas cuya titularidad corresponde a sociedades
mercantiles en las que la mayoria de su capital social
sea propiedad de alguna de las entidades senaladas
anteriormente!,

por mandato legal, siempre deben estar promovidas al menos en un 51% en
el caso de sociedades mercantiles por entidades y/o asociaciones sin animo
de lucro o por fundaciones.

145 Véase el articulo 4 de la Ley 44/ 2007, de 13 de diciembre, para
la regulacion del régimen de las empresas de insercion, publicada en el
Boletin Oficial del Estado niimero 299, de 14 de diciembre de 2007.

146 Véase el articulo 43 del Real Decreto Legislativo 1/1/2013, de 29
de noviembre, por el que se aprueba el Texto Refundido de la Ley General
de derechos de las personas con discapacidad y de su inclusion social, pu-
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Ello, no obstante, debe ponerse también de ma-
nifiesto que esta prevision ha presentado en su apli-
cacion practica una cierta conflictividad sobre la ex-
clusion de esta reserva de los Centros Especiales de
Empleo que no son de iniciativa social y, recientemen-
te, se ha suscitado si la reserva tiene que ser a favor
de Centros Especiales de Empleo de iniciativa social y
empresas de insercion, indistintamente.

En relacion con esta cuestion se han pronuncia-
do los 6rganos de recurso especial admitiendo que la
reserva exclusiva a centros especiales de empleo de
iniciativa social no conculca el espiritu de la Directiva
2014/24/UE de la que trae causa la reserva'"’.

Entre otras, las resoluciones 202/2018 del Tribu-
nal Catalan de Contratos del Sector Publico, 860,/2018
del Tribunal Administrativo Central de Recursos Con-
tractuales, y 100/2018 del Organo Administrativo de
Recursos Contractuales de la Comunidad Auténoma
de Euskadi (OARC/KEAO).

Esta altima resolucion senala expresamente lo
siguiente:

«A juicio de este OARC / KEAO, el articulo 20 de la
Directiva 2014/24/UE no establece un mandato claro
e incondicionado, se trata de una posibilidad de trans-
posicion («podrd») que el estado miembro puede o no
ejercer, de tal modo que la opcién de no incorporar

blicado en el Boletin Oficial del Estado namero 289, de 3 de diciembre de
2013.

147 Sin embargo, el tema no estd cerrado, pues la Resolucion
100/2018 del Orgallo Administrativo de Recursos Contractuales de la
Comunidad Auténoma de Euskadi —y la Resolucion 129/2018 del mismo
organo, de contenido similarll estd recurrida ante el Tribunal Superior de
Justicia del Pais Vasco y pendiente de sentencia en estos momentos, ha-
biéndose planteado por el Tribunal de Justicia del Pais Vasco una cuestion
prejudicial al respecto ante el Tribunal de Justicia de la Union Europea
(C-598/19).
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este contenido (que supone una excepcion al princi-
pio general del libre acceso a la contratacion de todos
los operadores econémicos capacitados con indepen-
dencia de su forma o caracteristicas legales u organiza-
tivas) no hubiera merecido los reproches o consecuen-
cias juridicas de una transposiciéon incorrecta. Con
mas razén, una vez tomada la opcién de transposicion,
el legislador goza de un margen de discrecionalidad
a la hora de definir y concretar en el derecho interno
lo que se entendera por “operadores econémicos cuyo
objetivo principal sea la integracién social y profesio-
nal de personas discapacitadas o desfavorecidas». La
existencia de dicho margen descarta que nos hallemos
ante un mandato preciso, claro e incondicionado me-
recedor de efecto directo»'.

Por otro lado, hasta el momento, se entendia que
el 6rgano de contratacion gozaba de discrecionalidad
a la hora de reservar un determinado contrato solo a
Centros Especiales de Empleo o solo a empresas de
insercion, o a ambas categorias indistintamente, ob-
viamente justificando en el expediente su decision.
Sin embargo, el Tribunal Administrativo Central de
Recursos Contractuales en la resolucion 1298/2020
sienta el criterio de que no cabe que la reserva al am-
paro de la Disposicion adicional cuarta de la Ley de
Contratos del Sector Publico lo sea exclusivamente
a favor de centros especiales de empleo de iniciativa
social'®?,

148 Véase el contenido de la Resolucién en el siguiente enlace
https://www.contratacion.euskadi.eus/w32-kpeoarc/es/y96aResolucio-
nesWar/busqueda/listado?locale=es# (ultima consulta, el 12 de mayo de
2023).

149 Habra que esperar nuevos pronunciamientos para ver si se man-
tiene este criterio que por otra parte, no parece que sea conforme con el
tenor literal de la LCSP, ya que la Disposicion adicional cuarta no es con-
cluyente en el sentido que interpreta el Tribunal Administrativo Central de
Recursos Contractuales y, por otro lado, la aplicacion de la reserva en los
contratos con lotes que regula el articulo 99 LCSP «de conformidad» con
la mencionada disposicion adicional senala expresamente que se podra re-
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En otro orden de cosas, desde un punto de vista
formal o procedimental, es preciso que el caracter de
contrato reservado figure expresamente en el anun-
cio de licitacion, haciendo referencia a la Disposicion
Adicional 4 de la Ley de Contratos del Sector Publi-
co, en cuanto titulo habilitante para la reserva.

Por todo lo expuesto, en respuesta a la cuestion
planteada por el 6rgano de contratacion se concluye
que es posible su pretension de llevar a cabo una re-
serva de las previstas en la Disposicion Adicional 4* de
la vigente Ley de Contratos del Sector Publica a favor
de centros especiales de empleo y cooperativas de tra-
bajo asociado, siempre que se formalice respetando
los requisitos subjetivos y procedimentales indicados.

Por otra parte, en cuanto se refiere a los criterios
de desempate, éstos funcionan, en ultima instancia,
como criterios de adjudicacion que se tendran en
cuenta cuando, tras la aplicacion de los criterios de
adjudicacion, la puntuacion obtenida por dos o mas
licitadores sea similar.

En este sentido, la propia Ley de Contratos del
Sector Puiblico, en su articulo 147.1, se refiere a ellos
como “criterios de adjudicacion especificos para el
desempate».

El articulo 147 de la Ley de Contratos del Sector
Publico regula los criterios de desempate para la adju-
dicacion de los contratos del sector publico, estable-
ciendo una distincién entre si éstos estan, o no, previs-
tos en el Pliego.

Por un lado, los criterios de desempate que estén
previstos en el pliego deben estar vinculados necesa-

servar alguno o algunos de los lotes a Centros Especiales de Empleo «o» a
empresas de insercion « o» en el marco de programas de empleo protegido.
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riamente al objeto del contrato y estar relacionados
con circunstancias tales como el porcentaje de traba-
jadores con discapacidad; las proposiciones que ten-
gan su origen en empresas de insercion; la adjudica-
cion de contratos relativos a prestaciones de caracter
social o asistencial a entidades sin animo de lucro; la
adjudicacion de los contratos que tengan como obje-
to productos de comercio justo a organizaciones de
comercio justo, y la adjudicacion a empresas que in-
cluyan medidas de caracter social y laboral que favo-
rezcan la igualdad de oportunidades entre mujeres y
hombres.

Y, por otro, en ausencia de prevision de criterios
de desempate en el pliego, éstos se deben entender
referidos a circunstancias relativas al porcentaje de
trabajadores con discapacidad; el nimero de contra-
tos temporales en la plantilla; el mayor porcentaje de
mujeres ocupadas en la plantilla, y en ultima instan-
cia, el sorteo.

Debe significarse a este respecto que, excepto el
sorteo, todos demas criterios de desempate que es-
tablece la Ley de Contratos del Sector Publico inclu-
yen o tienen en cuenta la consideracion de aspectos
sociales'.

Sin embargo, y a pesar de la regulacion de los cri-
terios de desempate prevista en el articulo 147 de la
Ley de Contratos del Sector Publico, no resulta facil,
ni pacifica, la vinculacion de os criterios sociales de
desempate con el objeto de los contratos'.

150 (Bosch, 2016) en https://lapartecontratante.blog/2019/
02/26/los-criterios-de-desempate-en-la-lcsp-porjoan-bosch/  (tltima con-
sulta 12 de mayo de 2023).

151 (Branco, 2018: 144).
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En relacién con esta cuestion, resulta significativo
y de aplicacion al supuesto que nos ocupa, la Reso-
lucion del Tribual Administrativo de Recursos Con-
tractuales de Castilla y Le6n nimero 97/2019, de 4
de julio, por la que se declara la nulidad de un pliego
de clausulas administrativas particulares por el que se
regia un contrato de servicios, al considerarlo contra-
rio al principio de igualdad de trato, en la medida en
que se establecia como criterio de desempate la prefe-
rencia por las cooperativas de trabajo y las de segundo
grado que las agrupen, previsto en el articulo 135.6 de
la Ley 4/2002, de 11 de abril, de Cooperativas de Cas-
tilla y Leon, lo que beneficiaba a determinados com-
petidores por criterios de arraigo territorial'*%.

En este sentido, la doctrina cientifica y la emana-
da de los 6rganos encargados de resolver los recursos
contractuales es pacifica al considerar que los crite-
rios de arraigo territorial no pueden ser ni requisitos
de solvencia ni criterios de adjudicacion, tal y como
concluy6 ya la Junta Consultiva de Contratacion Ad-
ministrativa en su Informe 9/09, de 31 de marzo, en
el que senalaba que «El origen, domicilio social o
cualquier otro indicio de arraigo territorial de una
empresa no puede ser considerado como condicion
de aptitud para contratar con el sector publico, cir-
cunstancias que igualmente no pueden ser utilizadas
como criterio de valoracién»'.

Por todo lo expuesto, se concluye la improceden-
cia del establecimiento como criterio de desempate el

152 Véase el texto completo de la resolucion en el siguiente enlace:
file:///C:/Users/Usuario/Downloads/Resoluci%C3%B3n %2097-2019.
pdf (dltima consulta, 13 de mayo de 2023).

153 Véase en https://www.hacienda.gob.es/Documentacion/
Publico/D.G.%20PATRIMONIO/Junta%20Consultiva/informes/
Informes2009/ Informe%2009—09.pdf (ultima consulta, 13 de mayo de
2023).
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de la preferencia hacia las cooperativas de trabajo aso-
ciado inscritas en el registro autonomico, por cuan-
to conculca los principios rectores de la contratacion
publica de igualdad y no discriminacion que sirven
de base y fundamento al régimen juridico de la con-
tratacion publica vigente en nuestro ordenamiento
juridico.

Y ello, a pesar de que la legislacion autonémica de
cooperativas, dictada en ejercicio de la competencia
autonomica exclusiva sobre Cooperativas y fomento
de la economia social, asi lo prevea, puesto que cuan-
do estas previsiones confluyen con aspectos propios
de la contratacién administrativa, como son los crite-
rios de desempate en la adjudicacion de los contratos,
ha de respetar la legislacion basica sobre contratacion
del sector publico.

4 EL MODELO COOPERATIVO COMO AL-
TERNATIVA SOCIAL SOSTENIBLE EN LA
CONTRATACION PUBLICA

4.1. Contextualizaciéon

El Movimiento cooperativo forma parte del deno-
minado tercer sector, definido como el espacio interme-
dio existente entre el sector publico y el sector priva-
do capitalista que esta compuesto por una diversidad
de entidades y de organizaciones que trabajan y de-
sarrollan su actividad en un contexto especialmente
cambiante, haciéndose cargo de los servicios tradicio-
nales prestados en exclusiva por las Administraciones
Publicas'™*.

154 (ATXABAL Rapa 2018a: 142).
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El estudio del tercer sector se ha abordado tradi-
cionalmente desde el punto de vista de la transicion y
evolucion de los sujetos econémicos hacia la incorpo-
racion de valores tales como la mutualidad econ6mi-
ca, la gratuidad, la ausencia de intereses particulares y
el animo de lucro.

En tal sentido, se distinguen dos planteamientos
o enfoques para su estudio: el de las organizaciones
no lucrativas y el de la denominada economia social.

En cuanto se refiere a las organizaciones sin ani-
mo de lucro, forman parte del tercer sector aquellas
entidades de naturaleza privada, dotadas de persona-
lidad juridica propia y que estén formalmente orga-
nizadas, con una estructura interna y estabilidad en
cuanto a desarrollo de actividades y objetivos no lu-
crativos de interés general.

Segun este concepto, forman parte del tercer sec-
tor un amplio numero de organizaciones, tales como
las asociaciones comerciales y profesionales, las or-
ganizaciones benéficas tradicionales, las dedicadas
al culto o a cuestiones religiosas, las denominadas
organizaciones no gubernamentales, las organizacio-
nes de desarrollo popular y los movimientos sociales
organizados.

Por otra parte, desde el punto de vista de la eco-
nomia social y la responsabilidad social corporativa,
se le puede definir como el espacio intermedio que
existe entre la gestion y la prestacion publicas de los
servicios sociales y las sociedades mercantiles.

Se trata de un término que se utiliza, por lo tanto,
como elemento aglutinador de las instituciones priva-
das no lucrativas, en cuanto alternativa al mundo de
la empresa y al Estado, a través de sus poderes publi-
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cos, en cuanto a proveedores de bienes y de servicios
de interés general.

En este sentido, se puede afirmar que confor-
man el tercer sector un conjunto de organizaciones
de base privada y de participacion voluntaria, dotadas
de personalidad juridica propia, con capacidad de
autogobierno que estan formalmente organizadas y
que no tienen animo de lucro, o lo que es lo mismo,
no aspiran al reparto entre sus miembros de los be-
neficios generados por su actividad y que tienen ca-
pacidad para autogobernarse y gestionarse de forma
independiente.

Dentro de este concepto, destacan en su nucleo
central las sociedades cooperativas, las mutualidades,
las sociedades laborales, las asociaciones y las funda-
ciones, en cuanto empresas privadas caracterizadas
por la primacia de las personas y de su objeto social
frente al capital, de adhesion voluntaria y abierta, en
las que los intereses de sus miembros y de sus usuarios,
en cuanto a destinatarios o clientes de los bienes y ser-
vicios que producen, concurren con el interés general
de todos los ciudadanos, al mismo tiempo que se trata
de entidades auténomas en independientes respecto
de los poderes publicos, que trabajan en defensa de la
aplicacion y realizacion de los principios de solidari-
dad y responsabilidad, mediante la asignacion de los
excedentes de su actividad a fines sociales tales como
la creacion de empleo, el fomento de nuevas activida-
des empresariales, el retorno de los capitales inverti-
dos y el servicio a la comunidad, entre otros'”.

La fundamentacion del tercer sector tiene su ori-
gen, por lo tanto, en el papel y en las funciones que

155 (Savras, 2009: 29-31).
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viene desarrollando en la sociedad. Ello, toda vez que,
a diferencia de lo que ocurre con las empresas con
fines lucrativos, las entidades que trabajan en este sec-
tor actian satisfaciendo fines e intereses generales, di-
cho en otras palabras, satisfaciendo demandas que no
se expresan en términos econoémicos o monetarios'™.

En la actualidad, en el contexto de crisis econ6-
mica y social en el que nos vemos inmersos, y en un
momento en el que se cuestiona desde todos los pun-
tos de vista el papel del Estado en la planificacion y
en la ejecucion de las politicas publicas, las Adminis-
traciones reclaman, cada vez mas, la participacion y
la colaboracion activa del denominado tercer sector
como agente de innovacion que trabaja para la satis-
faccion eficaz y eficiente de las demandas sociales.

Asistimos, en definitiva, a un momento de impul-
so y fomento del papel de este tipo de organizaciones
y formas de empresa en el diseno, la planificacion, la
ejecucion y la evaluacion de las politicas publicas y de
los servicios de interés general, en colaboracion con
la actividad que en tales materias llevan a cabo las Ad-
ministraciones y las Entidades del Sector Publico.

Un nuevo paradigma estructural y funcional, asi
como de interaccién con los ciudadanos, un reto para
el Derecho administrativo y su proposito de alcanzar
un auténtico desarrollo institucional, econémico y so-
cial sostenible.

En definitiva, una oportunidad para obtener ser-
vicios publicos especializados, innovadores y sosteni-
ble. Atin mas, se abre la puerta, asimismo, a la posi-
bilidad de que los agentes publicos incorporen a su
actuacion los esquemas éticos y las practicas respon-

156 (ATXABAL RaDA, 2018b: 150).
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sables que presiden el dia a dia de otros sectores eco-
nomicos y sociales entre los que destacamos en este
trabajo los del Movimiento Cooperativo'™.

Ello, como consecuencia de la reestructuracion
del Estado del bienestar en el que el Movimiento Coo-
perativo ha venido completando de forma reiterada
con su actividad la funcién atribuida por el ordena-
miento juridico a los poderes publicos, consistente en
atender a las demandas y necesidades sociales de los
ciudadanos, contribuyendo asi a la mejora de sus con-
diciones de vida y a la consecucion, en definitiva, de
mayores cotas de bienestar social'®®.

4.2. La identidad cooperativa

De acuerdo con la Declaracion de Identidad Coo-
perativa aprobada en el ano 1995 por la Asamblea
General de la Alianza Cooperativa Internacional,
la cooperativa puede definirse como una asociacion
autonoma de personas unidas voluntariamente para
hacer frente a necesidades y aspiraciones comunes a
través de una empresa de propiedad conjunta y de-
mocraticamente controlada, regida por un sistema
singular de principios y valores'®.

Precisamente, lo que distingue a las sociedades
cooperativas del resto de organizaciones y formas
de empresa que operan en el mercado, no es tanto
la clase de actividad que desempenan, como la natu-
raleza intrinseca que refleja los principios y valores
rectores de su organizacion y funcionamiento. Y es

157 (ARNAEZ ARCE, 2018c: 111).

158 (JiMENEZ ESCOBAR; MORALES GUTIERREZ, 20006: 21-22).

159 Véase: http://www.aciamericas.coop/Principios-y-Valores-
Cooperativos-4456 (Ultima consulta, 10 de octubre de 2022).

160 (MoORILLAS, 2008: 37).
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que encuentran sus bases en la autoayuda, la respon-
sabilidad, la democracia, la igualdad, la equidad y la
solidaridad.

Valores que, conforme a la precitada Declara-
cion, se ponen en practica por medio de los siguien-
tes principios: adhesion voluntaria y abierta; gestion
democrdtica; participacion econdémica; autonomia e
independencia; educacion, capacitacion e informa-
cién; cooperacion entre cooperativas; e interés por la
comunidad.

En el supuesto que nos ocupa, a saber, la adjudica-
cion de contratos pubicos a las sociedades cooperativas
cobra especial importancia el séptimo principio coope-
rativo, que aboga por que estas entidades trabajen en
pro del desarrollo sostenible de sus comunidades con
arreglo a las politicas adoptadas por sus socios.

Segiin GADEA SOLER, SACRISTAN BERGIA Y VAR-
GAS VASSEROT, esto significa que, en las cooperativas,
las acciones socialmente responsables no vienen de-
terminadas por motivos externos —comerciales, prin-
cipalmente-, sino que estan medularmente ligadas a
su identidad'®'.

Es decir, es su propio caracter servicial lo que las
conduce a favorecer el progreso socioeconémico de
sus miembros y de su entorno, mirando siempre al fu-
turo de las generaciones de hoy y de manana'®.

Por consiguiente, se puede afirmar que el Movi-
miento Cooperativo ha destacado desde sus origenes
por mantener un fuerte compromiso con la sociedad.
Es mas, suele presumirse que todas aquellas coopera-
tivas que integran en su objeto social como fines prio-

161 (GADEA, SACRISTAN, VARGAS, 2009: 46).
162 (GIrALDO, 2003: 128).
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ritarios de su actuacion la educacion, la vivienda, la
atencion socio-sanitaria, la cooperacion para el desa-
rrollo o el medioambiente, entre otros, contribuyen,
de alguna manera, a la mejor y mas eficiente protec-

cion y garantia de los intereses generales'®.

Ahora bien, son las cooperativas sin animo de lu-
croy, dentro de éstas, las calificadas como de iniciativa
social, las que responden a los mismos de una manera
mas concreta.

Es por todo ello que, las Administraciones Pu-
blicas, en el contexto actual de una economia global
marcada por la crisis sistémica y el aumento de las
desigualdades, precisan, cada vez mas, del apoyo y la
participacion activa de las sociedades cooperativas,
las calificadas como de iniciativa social en particular,
como agentes de desarrollo e innovacion arraigados
en nuestra comunidad y que conviven en armonia
con ella, para la satisfaccion eficaz y eficiente de las
necesidades basicas de la ciudadania.

Y ello, en la medida en que su fundamentacion
parte del papel y de las funciones que el Movimien-
to Cooperativo viene llevando a cabo en la sociedad,
toda vez que, a diferencia de lo que ocurre con las
empresas capitalistas, las entidades que lo conforman
persiguen objetivos y tratan de dar respuesta a deman-
das que no se expresan en términos meramente eco-
némicos o monetarios.

4.3. El movimiento cooperativo y la contrata-
cién publica socialmente responsable

La simplificaciéon administrativa se presenta hoy
como uno de los mayores retos y como el objetivo mas

163 (ARNAEZ ARCE, 2018d: 125).
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inmediato del Derecho administrativo de nuestros
dias, esencial para la construccién de un nuevo mo-
delo de Administracion Publica que sirva con objeti-
vidad los intereses generales y actie de acuerdo con
los principios proclamados en el articulo 131 de la
Constitucion'®,

Se trata, en definitiva, de un nuevo paradigma es-
tructural y funcional, asi como de interaccion con los
ciudadanos que pretende garantizar e impulsar un de-
sarrollo institucional, econémica y social sostenible.

Al efecto, el fenémeno de la externalizacion se
configura como una tendencia imparable de transfor-
macion de las Administraciones que, impulsado por
las corrientes doctrinales de la denominada Nueva
Gestion Publica, posibilita la incorporaciéon a las mis-
mas de destrezas y habilidades técnicas provenientes
del resto de sectores, lo que se traduce en una gran
oportunidad de obtener servicios publicos especiali-
zados e innovadores.

Por consiguiente, cabe apuntar a la gestion de
ciertos servicios publicos a través de la adjudicacion
de contratos del sector publico a sociedades coopera-
tivas, como uno de los elementos clave en la instaura-
cion de una Administracion Publica que tenga como
meta la realizacion de los principios constitucionales
de eficacia y eficiencia y, a su vez, la proteccion de los
aspectos mas solidos del modelo productivo del sector
en que se integra.

Un protagonismo o, cuando menos, una cre-
ciente relevancia que, para ARGUDO PERIZ, estaria
justificada por la vocacién social y comunitaria y el
desarrollo en el sector de servicios del cooperativis-

164 (PALOMAR, 2010: 338-345).
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mo. En palabras del propio autor, tales argumentos
determinan necesariamente «una confluencia en el
campo de los servicios a las personas y a la comuni-
dad [...]»'%.

Confluencia que el Tribunal de Justicia de la
Union Europea, en su sentencia de 28 de enero de
2016, ha respaldado expresamente respecto al ambi-
to de las prestaciones de indole social y sanitaria, por
considerar que el Derecho de la Uni6én no se opone
a las normativas nacionales que permiten a las autori-
dades locales atribuir la prestacion de ciertos servicios
mediante adjudicacion directa, sin forma alguna de
publicidad, a entidades sin dnimo de lucro, siempre
que el marco legal y convencional en el que actian
contribuya realmente a una finalidad social y a la
consecucion de objetivos de solidaridad y eficiencia
presupuestaria'®.

4.4. El modelo cooperativo y su contribucion
a la gestion sostenible de los servicios
publicos

La principal ventaja que representan las socieda-
des cooperativas para el sistema es, de acuerdo con
ALVAREZ RODRIGUEZ, “la generacion de economias de
proximidad», como resultado de su especial enlace al
territorio y a sus gentes'®’. Vinculo que, entendemos,
deriva a su vez de la idiosincrasia participativa de estas
entidades.

165 (ArRGUDO, 2007: 182).

166 (GiMENO FELIU, 2016), véase en http://www.obcp.es/index.
php/mod. opiniones/mem.detalle/id.232/relcategoria.208/relmenu.3/
chk.faf01cea691c17e6c632c328db10de0f (ljltima consulta, 25 de marzo
de 2023).

167 (ALvarEz, 2012: 410).
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En palabras de DIVAR GARTEIZ-AURRECOA «(...)
en las cooperativas, la participacion de sus miembros
es su fuerza endégena (...)»'"%.

Es decir, bien su régimen particular de propie-
dad y de distribucion de ganancias, bien el caracter
democratico que debe ostentar su gestion, las sepa-
ran de las estructuras de poder capitalistas y justifi-
can su intenso arraigo social, su tendencia a la crea-
cion de empleo estable y de calidad, su flexibilidad
para adaptarse a cambios y afrontar crisis y, a fin de
cuentas, su potencialidad para conformar una alter-
nativa solida que impulse un verdadero desarrollo
local sostenible.

Es por ello que nos parece esencial ofrecer una
breve reflexion en torno al significado y el alcance de
la colaboracion del mundo cooperativo en la presta-
cion de servicios publicos, como expresion de la evo-
lucion del rol de los ciudadanos en sus relaciones con
los poderes publicos; una ciudadania cada vez mads
exigente a la hora de conocer, influir y formar parte
de cuantas decisiones afectan al funcionamiento de
unos servicios publicos a cuyo mantenimiento contri-
buyen con el pago de sus impuestos'®.

En esta linea, debe senalarse que el Derecho
administrativo actual trata de introducir un nuevo
modelo de gestion publica que se nutra de unas ins-
tituciones y represente unas practicas mas abiertas y
accesibles, con una creciente implicaciéon de los admi-
nistrados en ellas. O lo que es lo mismo, que fomente
una ciudadania informada, dindmica y corresponsa-
ble para con la actividad de la Administracion, en la

168 (DIVAR, 2010: 265).
169 (ATxaBAL RaDA, 2018c: 137).
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que la prestacion coparticipada de servicios publicos
goce de mayor protagonismo'”.

Sin embargo, cabe advertir que es el Derecho
cooperativo el que, desde sus inicios, ha apuntado a
la necesidad de que las Administraciones Publicas res-
palden esta otra forma de hacer empresa, mas solida-
ria y cercana, que supone el fenémeno cooperativo y
colaboren con €l para el correcto desempeno de sus
funciones y la consecucion de su fin ultimo, el bienes-
tar comun.

Ast pues, el articulo 108 de la Ley 27,/1999 de
Cooperativas anuncia como tarea de interés general
el fomento del cooperativismo. Cometido que en-
cuentra su punto de partida y de llegada en la propia
Constitucion, por concederle ésta en su articulo 129.2
un reconocimiento expreso que asegura su desarro-
llo formal y funcional e integrarlo, al mismo tiempo,
como via para el cumplimiento de los objetivos de
contenido social que procura. Y ello, con el propésito
de potenciar, no solo la figura mas clasica de la econo-
mia social, sino, sobre todo, la mds representativa de
sociedad participativa'”.

Habida cuenta de todo lo anterior, se puede afir-
mar que la colaboracién con cooperativas se manifies-
ta, no s6lo como la opcion preferente para dar res-
puesta a las necesidades sociales no suficientemente
cubiertas por el Estado, sino también como la forma
idea para que los ciudadanos participen mas y mejor
en los asuntos publicos. Para que, toda vez que se res-
peten los valores y principios cooperativos, los usua-
rios de los servicios publicos sean tomados en cuenta

170 (ARNAEZ ARCE, 2020b: 114).
171 (cALLASTEGI, 2016: 3-9).
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para su diseno, planificacion y prestacion, en aras de
su accesibilidad e integridad y, por ende, su calidad.

Y es que no se equivocan JULIA IGUAL y MELIA
MARTI al sostener que «[...] las cooperativas, hoy mas
que nunca, estan llamadas a ser un elemento clave y
dinamizador de un verdadero desarrollo social, eco-
nomico y sostenible, ya que por sus especiales caracte-
risticas permiten que éste sea mas cohesionado social
y territorialmente, algo a lo que una sociedad mas jus-
tay equitativa no puede renunciar»'”.

Todo ello, no olvidemos, en su apuesta por el de-
sarrollo sostenible y la cohesion social y territorial de
la Comunidad, trasladando a la practica los principios
y valores cooperativos. Y en ese desafio, las socieda-
des cooperativas en general y las calificadas como de
iniciativa social y/o de utilidad publica, en particular,
vienen desempenando un papel elemental, por tratar
de satisfacer necesidades colectivas de toda indole en
aquellos espacios que el Sector Publico no ha podido
cubrir o no ha cubierto como corresponde.

Contribuyendo, en definitiva, a la realizacion de
finalidades publicas y de servicio a la sociedad.

172 (JuLIAy MELIA, 2004: 56).
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En el contexto actual en el que nos encontramos,
en el que se pone en cuestion el funcionamiento y la
validez del Estado del Bienestar, las administraciones
y entidades del sector publico necesitan, cada vez de
una forma mas acuciante, la colaboracion, la integra-
cion y la participacion activa en la gestion de los ser-
vicios publicos de todos los agentes econémicos y so-
ciales que tengan entre sus objetivos la atencion a las
demandas y necesidades sociales y asistenciales de los
ciudadanos.

En este sentido, el proceso de reestructuracion,
reforma e innovacion del sector publico, para poten-
ciar su competitividad, eficacia y eficiencia, ha aposta-
do por una mayor y mas real interaccién con los ciu-
dadanos quienes, al mismo tiempo, reclaman un rol
cada vez mas activo en la planificacion, la ejecucion
y la evaluacion de las politicas publicas que tengan
por objeto la prestacion de servicios asistenciales a la
sociedad.

El Movimiento Cooperativo en general, y cada
una de las organizaciones que lo integran, basan su
actuacion en los valores de solidaridad, democracia,
equidad, igualdad, autoayuda y auto-responsabilidad,
ha destacado desde su origen por su contribucion a
la promocion del desarrollo y a la realizacion de los
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fines de interés general, de tal forma y manera que,
resulta incuestionable que todas aquellas sociedades
cooperativas que integren en su objeto social fines
prioritarios relacionados con la asistencia socio-sani-
taria, la educacion, la vivienda, la proteccion y la de-
fensa del medio ambiente, el fomento de la economia
social y la proteccion de la paz social y ciudadana, en-
tre otros, gozan de una presuncion de servicio al inte-
rés general.

Ello, por cuanto que la principal ventaja que re-
presentan las sociedades cooperativas como coadyu-
vantes de los poderes publicos en la gestion y presta-
cion de los servicios publicos consiste en su régimen
particular de propiedad y de distribucién de ganan-
cias, asi como el cardcter democratico que debe osten-
tar su gestion.

Caracteristicas, todas ellas, que las diferencian de
las estructuras de poder capitalistas y que justifican su
intenso arraigo social, su tendencia a la creacion de
empleo estable y de calidad, su flexibilidad para adap-
tarse a los cambios y transformaciones, enfrentar cri-
sis y, en definitiva, su capacidad para conformar una
alternativa solida al modelo capitalista que impulse
un verdadero desarrollo sostenible.

Teniendo en cuenta las consideraciones prece-
dentes, merece ponerse de manifiesto como el dere-
cho administrativo actual trata de introducir alterna-
tivas en el modelo de gestion publica, permitiendo
la incorporacién de prdacticas mas abiertas y acce-
sibles, con una creciente implicaciéon en ellas de la
ciudadania.

En otras palabras, una reformulacién de la rela-
cion juridico administrativa, en la que se fomente la
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participacion de una ciudadania informada, dinami-
ca y corresponsable para con la actividad de la Admi-
nistracion, en la que la prestacion coparticipada de
servicios publicos alcance un mayor protagonismo.

En este sentido, debe significarse la importancia
de la colaboracion del mundo cooperativo en la pres-
tacion de servicios publicos asistenciales y de interés
general, como una alternativa y una oportunidad para
concretar y materializar un nuevo rol de los ciudadanos
en sus relaciones con los poderes publicos, como una
ciudadania cada vez mas exigente a la hora de conocer,
influir y formar parte de cuantas decisiones afectan al
funcionamiento de unos servicios publicos a cuyo man-
tenimiento contribuyen con el pago de sus tributos.

De este modo, desde sus inicios, el Derecho coo-
perativo ha apelado a la necesidad de que las Admi-
nistraciones Publicas respalden esta otra forma de ha-
cer empresa, mas solidaria y cercana y que, por ello,
colaboren con él para el adecuado desempeno de sus
funciones y la consecucion, en definitiva, de su objeti-
vo ultimo: el fomento del bienestar comun.

La colaboracion del sector publico con el movi-
miento cooperativo se presenta no so6lo como la op-
cion preferente para dar respuesta a las necesidades
sociales no suficientemente cubiertas por el Estado,
sino también como la forma mas idénea para que los
ciudadanos participen mas y mejor en los asuntos pu-
blicos y para que los usuarios de los servicios publicos
sean tomados en cuenta para su diseno, planificacion
y prestacion, en pro de su accesibilidad, calidad e
integridad.

El presente trabajo aborda y pone de manifiesto
la evolucion del derecho administrativo actual, en
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particular, en relacion con la actividad contractual de
las Administraciones y Entidades del Sector Publico,
como medio de impulso y fomento del cooperativis-
mo y la economia social y como oportunidad para ga-
rantizar la prestacion de servicios publicos especializa-
dos e innovadores a los ciudadanos.

En este sentido, la gestion de ciertos servicios pu-
blicos a través de la adjudicacion de contratos del sec-
tor publico a sociedades cooperativas y entidades de
la economia social se presenta no s6lo como un reto
y una oportunidad, sino como uno de los elementos
clave en la consolidacion de un sector publico que
tenga como meta la realizacion de los principios cons-
titucionales de eficacia y eficiencia y, a su vez, la pro-
teccion de los aspectos mads solidos del modelo pro-
ductivo del sector en que se integra.

En todo este planteamiento, debe ponerse de
manifiesto el valor y la importancia de la formacion,
informacion y transmision del mensaje cooperati-
vo, especialmente a las generaciones mas jovenes, lo
que se ha convertido en una cuestion crucial, basica
y determinante, a mi juicio, para la consolidacion del
Movimiento Cooperativo, lo que exige, mas alla de la
mera transmision de informacion, la introduccion del
mensaje cooperativo en el sistema educativo.

En definitiva, y mas alla de sus concretas y especi-
ficas implicaciones en y para el mundo cooperativo, lo
cierto es que la educacion es el principal instrumento
del que disponen, o al menos deberian poder dispo-
ner, cualquier persona para formar y desarrollar su per-
sonalidad, un medio de madurez y de auto-realizacion.

Mais atin en el seno del cooperativismo, por su na-
turaleza de organizaciones gestionadas y administra-
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das por sus copropietarios, unidos en la busqueda de
una ayuda mutua que les permita satisfacer sus necesi-
dades, al mismo tiempo que mejorar sus posibilidades
de desarrollo individual y como colectivo.

Y es que...deberiamos tener siempre presente
que la educacion cooperativa ha destacado desde sus
origenes y en su esencia, por tratarse de una forma-
cion humanista, ideologica y basada en valores éticos
tales como la mutualidad y la solidaridad, en la que se
comparten un modo propio y peculiar de sentir, pen-
sar, juzgar y actuar, especialmente solidario.

Para terminar, me adhiero a las palabras del Papa
Francisco cuando afirma que respecto a la educacion
[...] no se puede improvisar. Debemos trabajar seria-
mente [...]. Todo educador esta llamado a cambiar,
en el sentido de saber (aprender) a comunicarse con
los jovenes que tiene delante [...]. Educar es un acto
de amor, es dar vida. Y el amor es exigente, pide utili-
zar los mejores recursos, despertar la pasion y ponerse
en camino con paciencia junto a los jévenes [...]. Los
jovenes tienen necesidad de calidad en la ensenanza
y, a la vez, de valores, nos los enunciados sino también
testimoniados. La coherencia es un factor indispensa-
ble en la educacion de los jovenes [...]""7.

173 Discurso del Papa Francisco dirigido a los participantes en la ple-
naria de la Congregacion para la educacion catélica, 13 de febrero de 2014.
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