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I. INTRODUCCION






I. INTRODUCCION:

Esta Guia tiene por objeto establecer unas pautas para
orientar a las entidades del Tercer Sector a determinar su
comportamiento ante el fenomeno de la contratacion pu-
blica. Se hace en el marco de la entrada en vigor de nuevas
normativas europeas y nacionales.

POR QUE ESTA GUIA

Porque en noviembre de 2017 se ha aprobado una nueva
Ley de Contratos del Sector Publico, Ley 9/2017, de 8 de
noviembre, de Contratos del Sector Publico por la que se
transponen al ordenamiento juridico espafol las Directivas
del Parlamento Europeo y del Consejo 2014/23/UE y
2014/24/UE, de 26 de febrero de 2014, (en adelante
LCSP17).

Porque muchos servicios sociales que son promovidos
o financiados por las administraciones publicas y en con-
creto muchos de los que van dirigidos a las personas con
discapacidad se instrumentan por la férmula de la con-
tratacion.

Porque muchas de las entidades de ambito social acce-
den a la contratacion publica para prestar servicios a sus
beneficiarios.




D 12 INTRODUCCION

PARA QUE ES ESTA GUIA

Esta guia establece una serie de pautas para orientar
a las entidades del Tercer Sector sobre como pueden ac-
tuar ante la contratacion publica.

Informa de las principales novedades que tiene para
las entidades que operan en el &mbito de los servicios so-
ciales la LCSP17.

A QUIEN VA DIRIGIDA

A entidades del Tercer Sector Social, tanto del ambito
de la discapacidad como de otros ambitos.

También puede ser tutil para las administraciones pu-
blicas cuando sacan a licitacion la prestacion de servicios y
programas sociales.

1.1. Qué va a encontrar en esta guia

-

En el segundo capitulo se describen los
elementos esenciales de una contratacidn
publica social y cdmo puden actuar las
entidades del Tercer Sector

En el primer capitulo se presentan los
contenidos de la guia y se centra en los
aspectos mas destacables

ESTA GUIA SE
ESTRUCTURA EN CUATRO

BLOQUES

¥ por ultimo, se afiade una recapitulacicn
normativa y un anexo en el que se incluye la
normativa autondmica de accién concertada
en el campo de los servicios sociales

En el tercer capitulo se aborda la accién
concertada o "conciertos sociales" que se
desarrolla al margen de la contratacién

-
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1.2. Es importante saber

La provision de servicios sociales por el sector publico no
ha de hacerse necesariamente a través de contratos publicos.

< Las Directivas Europeas! explicitan que “los Estados
miembros siguen teniendo libertad para prestar por si
mismos los servicios a las personas (sociales, sanita-
rios, educativos., etc.) u organizar los servicios socia-
les de manera que no sea necesario celebrar contratos
publicos”.

< La LCSP17 en la disposicion adicional cuadragésima
novena declara que “Lo establecido en esta Ley no
obsta para que las Comunidades Autonomas, en el
ejercicio de las competencias que tiene atribuidas, le-
gislen articulando instrumentos no contractuales para
la prestacion de servicios publicos destinados a satis-
facer necesidades de caracter social”.

La figura no contractual mas utilizada en los ser-
vicios sociales es la concertacion social. Una
serie de comunidades autonomas han legislado
e implantado la concertacion como formula de
colaboracion publico-privada (Aragdn, Asturias,
Andalucia, Cataluiia, Galicia, Islas Baleares,
Region de Murcia y Navarra).

! Considerandos 54 de la Directiva 23/2014, 114 de la Directiva 24/2014 y 120 de la Di-
rectiva 25/2014.



DE

En la presente Guia se aborda la contratacion y so-
meramente el concierto.

INTRODUCCION

En consecuencia, las instituciones publicas pueden apli-

car diversas vias de gestion de los servicios a las personas,
entre las que se distinguen:

) La gestién directa a través de recursos propios.

La gestion indirecta basada en las diversas formulas de contratacion que
recoge la legislacion de contratos del sector publico.

La gestion indirecta mediante accién concertada denominada cominmente
"concierto social"a través de entidades sociales.

Es importante dejar constancia de que las distintas vias
u opciones que tienen la administracion, permite a esta ele-

gir la mas idonea, en funcion de las circunstancias o del tipo
de servicios de que se trate.
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\

~

Gestidn de servicios
ptblicos a las
personas

Gestidn directa

Gestion indirecta:
contratacién

Gestion indirecta:
conciertos

1.3. Aspectos destacables sobre los servicios sociales
en la nueva Ley de Contratos.

La relacion de la contratacion publica con los servicios
sociales en la nueva Ley se manifiesta en tres aspectos:

< Se establecen una serie de principios de caracter so-
cial que han de inspirar la actuacion contractual de los
poderes publicos. Este aspecto es fundamental, pues
es donde debe incidirse por parte de las entidades del
Tercer Sector para que toda decision que se adopte en
un procedimiento contractual (especialmente en la
preparacion y en la adjudicacion) se realice en el sen-
tido de favorecer la contratacion con perspectiva so-

cial.
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& Se determinan una serie de contenidos concretos en
la regulacion de ciertos contratos favorecedores de
las adquisiciones sociales y de las entidades del Ter-
cer Sector.

< El legislador utiliza la normativa contractual publica
para proteger, de manera colateral, ciertos aspec-
tos sociales’. Esto tiene su importancia aunque, no se
refiere directamente a la provision de servicios socia-
les.

La LCSP17 contiene, al menos, 55 menciones a aspectos sociales, algunos de ellos

constituidas por articulos o disposiciones completos.

Las menciones sociales de la LCSP17 se pueden agrupan
en cuatro categorias:

< Los preceptos relacionados con la concertacion.

<2 Los supuestos en los que la Ley protege colateral-
mente aspectos sociales.

< Los principios de la gestion contractual.

< Los aspectos concretos que inciden en esa gestion
(hay que tener en cuenta que la separacion no es radi-
cal, sobre todo entre supuestos colaterales y aspectos
concretos de gestion).

2Por ejemplo, cuando el articulo 71.1b) de la LCSP17 prohibe contratar a quien hubiese
sido sancionado en materia de integracion laboral, 1o que no se refiere al objeto concreto
del contrato de que se trate, pero es una muestra de la tutela del ordenamiento juridico
sobre un aspecto social.



2. ELEMENTOS ESENCIALES PARA UNA CONTRATA-
CION PUBLICA SOCIAL






2. ELEMENTOS ESENCIALES PARA UNA CONTRA-
TACION PUBLICA SOCIAL

2.1. ;Ha de apoyar la contratacion publica objetivos
sociales comunes?

Con las nuevas Directivas la Union Europea se da por
concluido un proceso de revision y modernizacion de las vi-
gentes normas sobre contratacion publica LCSP17°.

El nuevo marco de contratacioén publica ofrece
@ muchas mas posibilidades para que esta apoye
{C:J} objetivos sociales. Destacamos a continuacioén
{é} los aspectos fundamentales. Aquellos que se re-
cogen en la exposicion de motivos tienen un ca-
racter informador e interpretativo mas que
directamente contenedor de mandatos. Los que
se recogen en el articulado son de obligado cum-

plimiento.

3En el Gltimo parrafo de apartado I.



D 20 ELEMENTOS ESENCIALES PARA UNA CONTRATACION...

De acuerdo con la exposicion de motivos las nuevas
directivas permiten:

2 Que los poderes publicos empleen la contratacion
en apoyo de objetivos sociales comunes (E.M. Apar-
tado I).

< Por primera vez se establece la obligacion de los 6r-
ganos de contratacion de velar por que el disefo de
los criterios de adjudicacion, que entre otros permita
obtener obras, suministros y servicios de gran calidad,
concretamente mediante la inclusion de, entre otros,
aspectos sociales vinculados con el objeto del con-
trato (E.M. Apartado II).

S Serecalca que la Ley trata de conseguir que se utilice
la contratacion publica como instrumento para im-
plementar las politicas tanto europeas como nacio-
nales en materia social (ademas de otras) y que todas
estas cuestiones se constituyen como verdaderos ob-
jetivos de la Ley (E.M. Apartado III).

< Seincluyen en los contratos publicos consideraciones
de tipo social y podran incluirse tanto al disefiarse los
criterios de adjudicacion, como criterios cualitati-
vos para evaluar la mejor relacion calidad-precio,
o como condiciones especiales de ejecucion, si bien
su introduccion esta supeditada a que se relacionen
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con el objeto del contrato. En particular, en el caso de
las condiciones especiales de ejecucion, la Ley im-
pone la obligacion al 6rgano de contratacion de esta-
blecer en el pliego al menos una de las condiciones
especiales de ejecucion de tipo medioambiental, so-
cial o relativas al empleo que se listan en el articulo
202. (E.M. Apartado 1V).

< Se siguen regulando los contratos reservados a cen-
tros especiales de empleo o la posibilidad de reservar
su ejecucion en el marco de programas de empleo pro-
tegido, extendiéndose dicha reserva a las empresas de
insercion y exigiéndoles a todas las entidades citadas
que tengan en plantilla el porcentaje de trabajado-
res con discapacidad que se establezca en su respec-
tiva regulacion (E. M. Apartado IV).

< En el ambito de la discapacidad, se recoge como causa
de prohibicion de contratar con las entidades del
sector publico el no cumplir el requisito de que al
menos el 2 por ciento de los empleados de las empre-
sas de 50 o mas trabajadores sean trabajadores con dis-
capacidad (E. M. Apartado IV).

S Ademas, con el animo de favorecer el respeto de los
derechos humanos, y en especial de los derechos la-
borales basicos de las personas trabajadoras y de los
pequeiios productores de paises en vias de desarrollo,
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se introduce la posibilidad de que tanto los criterios
de adjudicacion como las condiciones especiales de
ejecucion incorporen aspectos sociales del proceso
de produccion y comercializacion referidos a las
obras, suministros o servicios que hayan de facili-
tarse con arreglo al contrato de que se trate, y en es-
pecial podré exigirse que dicho proceso cumpla los
principios de comercio justo que establece la Resolu-
cion del Parlamento Europeo sobre comercio justo y
desarrollo (2005/2245(INI)) en su apartado 2. (Apar-
tado IV).

HAY QUE TENER EN CUENTA QUE EL ARTICULO
1.3 EXIGE QUE:

=) En toda contratacion publica se incorporen de
manera transversal y preceptiva criterios so-
ciales y medioambientales siempre que guar-
den 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 mayor y mejor efi-
ciencia en la utilizacion de los fondos publicos.

=) Igualmente se facilitara el acceso a la contrata-
cion publica de las pequenas y medianas empre-
sas, asi como de las empresas de economia
social.



LOS ASPECTOS SOCIALES EN LA CONTRATACION PUBLICA 23 D

2.2. ;Como pueden las entidades del Tercer Sector
estar atentas a que la contratacion apoye objetivos so-
ciales?

De acuerdo a la LCSP17 los 6rganos de contratacion tie-
nen la obligacion de adoptar una serie de decisiones favo-
recedoras de lo social; sin embargo no existen garantias de
que esto se lleve a la practica, pues esas decisiones quedan
en muchos casos a la voluntad de los 6érganos de contrata-
cion; por ello las entidades del Tercer Sector han de realizar
una labor de vigilancia y de informacién, incentivando que
se utilicen todas las posibilidades que proporciona la Ley
para favorecer los aspectos sociales de la contratacion.

Las decisiones voluntarias de los 6rganos de contratacion
no se adoptan en el procedimiento de licitacion, pues en ese
momento ya todo esta reglado; donde tiene una cierta capa-
cidad el 6rgano de contratacion es en la preparacion del con-
trato, en la formacion del expediente y es aqui donde debe
incidirse por parte del Tercer Sector con mas fuerza.

Lo que ocurre es que la documentacion que constituye el
expediente, donde se ha decidido por ejemplo establecer
alguin criterio de adjudicacion social o no hacerlo, va a ser
conocida cuando se convoque la licitacion; en ese momento
las opciones que tienen las entidades del Tercer Sector es
optar entre presentarse a la licitacion o impugnar la citada
documentacion (que ordinariamente seran los pliegos de
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clausulas administrativas particulares y los de prescripcio-
nes técnicas), porque si se presenta una proposicion ya no
puede impugnarse la documentacion®.

Puede resultar mas conveniente impugnar un pliego
y no presentarse a una licitacion que presentarse a

una licitaciéon que lo mas probable es que se pierda.

En el grafico que viene a continuacion se explica lo que
pueden hacer las entidades del Tercer Sector en dos momen-
tos clave (preparacion del contrato y convocatoria de licita-
cion) que son previas a la presentacion de ofertas, el proceso
de adjudicacion y la formalizacidon del contrato.

PROCEDIMIENTO COMO SE LLEVA A

DE LICITACION CABO

I
: 1
FASESPREVIASA | ' cotusro. - COMYOATOR B LA
LA ADJUDICACION F':’Er’;("g‘égigﬂfgﬂ {(PUBLICACION DE PLIEGOS)
& SENSIBLIZAR
QUE PUEDEN INFORMAR TGTACION LiciTAcioN

HACER LAS ONG PROPONER

VIGILAR

“El articulo 139.1 de la LCSP17 establece que: “Las proposiciones de los interesados de-
berdn ajustarse a los pliegos y documentacion que rigen la licitacion, y su presentacion
supone la aceptacion incondicionada por el empresario del contenido de la totalidad de
sus clausulas o condiciones, sin salvedad o reserva alguna, ...” aunque hay alguna juris-
prudencia que lo permite si la nulidad invocada fuera de pleno derecho.
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2.3. ;Como han de actuar las entidades del Tercer
Sector ante un procedimiento de contratacion?

A continuacion, se va a hacer referencia a todos los as-
pectos de la documentacion contractual que pueden o deben
recoger aspectos sociales, destacando aquellos que son obli-
gatorios y por tanto impugnables y los que tienen caracter
voluntariado y sobre los que por tanto habria que incidir de
otras maneras.

La exposicion se hara distinguiendo entre aspectos gene-
rales, y los relativos a los elementos personales, reales o re-
lativos al objeto y de actividad.

) Aspectos personales.

) Aspectos reales.

Elementos de actividad.




D26

ELEMENTOS ESENCIALES PARA UNA CONTRATACION...

2.3.1. Aspectos personales: relativos a los requisitos de

las entidades que concursan

1. CONDICIONES DE APTITUD.

oe

LO QUE DICE LA NORMA

En la regulacion de las condiciones de aptitud
el articulo 65 prevé que cuando asi lo determine
la normativa aplicable, se le requirieran al con-
tratista determinados requisitos relativos a su or-
ganizacion, el destino de sus beneficios o su
sistema de financiacion.

LO QUE PUEDEN HACER LAS ENTIDADES

R'R

Este asunto tiene una gran importancia para las
entidades del Tercer Sector. Al resultar obliga-
toria, la ausencia de esa prevision en el pliego
de cldusulas administrativas particulares (en
adelante “pcap”) seria IMPUGNABLE.

2. PROHIBICION DE CONTRATAR

LO QUE DICE LA NORMA

En los pcaps debe expresarse que no podran li-
citar el contrato respectivo las personas incursas
en prohibicion de contratar y mas concreta-
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mente las establecidas en el articulo 71 apartado
b): haber sido sancionado con caracter firme por
infraccion grave en materia de integracion labo-
ral y de igualdad de oportunidades y no discri-
minacioén de las personas con discapacidad, o de
extranjeria, y apartado d) que se refiere al caso
de empresas de 50 o mas trabajadores que no
cumplan el requisito de que al menos el 2 por
ciento de sus empleados sean trabajadores con
discapacidad, de conformidad con el articulo 42
del Real Decreto Legislativo 1/2013, de 29 de
noviembre, por el que se aprueba el texto refun-
dido de la Ley General de derechos de las per-
sonas con discapacidad y de su inclusion social,
en las condiciones que reglamentariamente se
determinen; o, en el caso de empresas de mas de
250 trabajadores, no cumplir con la obligacion
de contar con un plan de igualdad conforme a lo
dispuesto en el articulo 45 de la Ley Organica
3/2007, de 22 de marzo, para la igualdad de mu-
jeres y hombres. Debe recordarse que la acredi-
tacion del cumplimiento de la cuota de reserva
de puestos de trabajo del 2 por ciento para per-
sonas con discapacidad y de la obligacion de
contar con un plan de igualdad se hara mediante
la presentacion de la declaracion responsable a
que se refiere el articulo 140 de la LCSP17.
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LO QUE PUEDEN HACER LAS ENTIDADES

No suele ocurrir que un pliego omita la expre-

“@' sion de que se prohibe contratar a quien se en-
R R cuentre en algunos de los supuestos del articulo
71 de la Ley, pero si no se explicitase en el
pliego DEBE IMPUGNARSE EL PLIEGO,
pues segun el articulo 39.2.a) son nulos de pleno
derecho los contratos celebrados por los poderes
adjudicadores cuando el adjudicatario estuviera
incurso en alguna de las prohibiciones para con-
tratar.

3. CONDICIONES DE SOLVENCIA

LO QUE DICE LA NORMA

En la concrecion de las condiciones de solven-
glé cia el articulo 76.1 prevé que en los contratos
de servicios se pueda exigir a las personas juri-
dicas que especifiquen, en la oferta o en la soli-
citud de participacion, los nombres y la
cualificacion profesional del personal responsa-
ble de ejecutar la prestacion. Lo que en contra-
tos de contenido social puede tener una
importancia capital, habida cuenta de la cualifi-

cacion especifica del personal de las entidades
del Tercer Sector.
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Ademas, el parrafo 2 del mismo precepto determina que
los 6rganos de contratacion podran exigir a los candidatos o
licitadores, haciéndolo constar en los pliegos, que ademas
de acreditar su solvencia o, en su caso, clasificacion, se com-
prometan a dedicar o adscribir a la ejecucion del contrato
los medios personales o materiales suficientes para ello, lo
que incide en lo sefialado mas arriba.

LO QUE PUEDEN HACER LAS ENTIDADES

Lo establecido en el articulo 76 no resulta obli-

-‘@’- gatorio, sino que es una posibilidad que tiene el

R R organo de contratacion, pero puede actuarse por
una doble via:

<2 INCIDIR vy tratar de convencer para que en ese tipo
de contratos se utilice la posibilidad que ofrece el ar-
ticulo.

< En algunos servicios sociales es tan evidente que
deben adscribirse medios, sobre todo personales, a la
ejecucion del contrato, que CABRIA IMPUGNAR el
pliego que no lo estableciese, basandose el recurso en
la falta de motivacion de no haber previsto la adscrip-
cion.
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4. EXIGENCIA DE CLASIFICACION

LO QUE DICE LA NORMA

El articulo 77.1.b) establece que no se exigira
clasificacion en los contratos de servicios, lo
que de ordinario es una ventaja para las entida-
des del Tercer Sector, pues es mas comun que
las empresas estén clasificadas y no asi esas en-
tidades.

LO QUE PUEDEN HACER LAS ENTIDADES

Cualquier pliego que exija clasificacion para un contrato
de servicios debe ser IMPUGNADO.

5. DIVISION DEL CONTRATO EN LOTES

LO QUE DICE LA NORMA

El articulo 87.1.a) determina que cuando un
contrato se divida en lotes, si el criterio que se
utiliza para determinar dicha solvencia es el de
volumen de negocios, el mismo se aplicara en
relacion con cada uno de los lotes. Sobre la
misma cuestion el apartado 3.3.b) del articulo
dice que en los contratos cuyo objeto consista
en servicios profesionales, en lugar del volumen
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anual de negocio, la solvencia econémica y fi-
nanciera se podra acreditar mediante la disposi-
cion de un seguro de indemnizacidn por riesgos
profesionales.

LO QUE PUEDEN HACER LAS ENTIDADES

Ambas cuestiones pueden resultar de interés
para las entidades del Tercer Sector que siempre
encuentran mas problemas para acreditar su sol-
vencia financiera que las empresas mercantiles,
y ademas son aspectos obligatorios, debiendo
IMPUGNARSE un pliego que no determine la
solvencia financiera en la manera prevista por
el precepto o que no permita la aportacion del
citado seguro.

6. ACREDITACION DE SOLVENCIA TECNICA O PROFESIONAL.

oe

LO QUE DICE LA NORMA

Respecto a la acreditacion de la solvencia téc-
nica o profesional en los contratos de servi-
cios, el articulo 90.3 establece que si el objeto
contractual requiriese aptitudes especificas en
materia social, de prestacion de servicios de pro-
ximidad u otras anéalogas, en todo caso se exigira
como requisito de solvencia técnica o profesio-
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DE

nal la concreta experiencia, conocimientos y
medios en las referidas materias, lo que debera
acreditarse por los medios que establece el apar-
tado 1 del propio articulo.

LO QUE PUEDEN HACER LAS ENTIDADES

_'R

La ausencia de esa prevision, en un pliego re-
gulador de un contrato de este tipo, implicaria
la obligatoriedad de IMPUGNAR

7. INCUMPLIMIENTO DE NORMAS DE GARANTIA DE CALI-
DAD Y DE ACCESIBILIDAD

oe

LO QUE DICE LA NORMA

El articulo 93 establece que, en los contratos su-
jetos a una regulacion armonizada, cuando los
organos de contratacion exijan la presentacion
de certificados expedidos por organismos inde-
pendientes que acrediten que el empresario
cumple determinadas normas de garantias de
calidad, en particular en materia de accesi-
bilidad para personas con discapacidad, de-
beran hacer referencia a los sistemas de
aseguramiento de la calidad basados en la serie
de normas en la materia, certificados por orga-
nismos conformes a las normas europeas relati-
vas a la certificacion.
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LO QUE PUEDEN HACER LAS ENTIDADES

1,

“@' El incumplimiento de este precepto vicia de

R R NULIDAD el pcap

8. REGISTRO OFICIAL DE LICITADORES Y EMPRESAS CLASI-
FICADA

LO QUE DICE LA NORMA

El articulo 159 exige un requisito para participar

glé en el procedimiento abierto simplificado que
puede resultar perjudicial para las entidades del
Tercer Sector y es el de que todos los licitadores
estén inscritos en el Registro Oficial de Licita-
dores y Empresas Clasificadas del Sector Pu-
blico. Esto favorece a las empresas frente a las
entidades del Tercer Sector y si el procedimiento
abierto simplificado se va a transformar, al
menos en ciertas entidades, en el procedimiento
por antonomasia, como se pretende, debe abor-
darse este problema.

LO QUE PUEDEN HACER LAS ENTIDADES

Mo Esto no puede evitarse puesto que se encuentra

@ recogido en la propia Ley. Por lo tanto seria un

R R tema para abordar en FUTURAS REFORMAS
o modificaciones de la Ley.
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2.3.2. Aspectos reales: relativos al objeto o contenido del
contrato

9. INAPLICACION DE LAS NORMAS DE LOS CONTRATOS SARA
EN CONTRATOS LICITADOS POR LOTES

LO QUE DICE LA NORMA

El articulo 22.2 de la LCSP17 permite que en
glé un contrato licitado por lotes no se apliquen
las normas de los contratos sujetos a una re-
gulacion armonizada (saura) a determinados
lotes si cada lote no supera los 80.000 euros y
su importe acumulado no supera el 20 por
ciento del valor de la totalidad de los lotes.

Si bien esto no se refiere directamente a un aspecto so-
cial, si tiene importancia, pues permite que en ciertos con-
tratos para determinados servicios que pudieran ser de
interés para las entidades del Tercer Sector, se facilite la ad-
judicacion de los mismos.

LO QUE PUEDEN HACER LAS ENTIDADES

NP Este precepto no tiene caracter obligatorio; en
‘@' consecuencia, no puede impugnarse el pliego si
R R el licitador no utiliza esa posibilidad. No obs-
tante, debe INCIDIRSE para que la misma se

utilice por el 6rgano de contratacion.
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10. INCORPORACION DE CONSIDERACIONES SOCIALES

oe

LO QUE DICE LA NORMA

El parrafo 2 del articulo 28 establece que las
entidades del sector publico valoraran la incor-
poracion de consideraciones sociales, como
aspectos positivos en los procedimientos de con-
tratacion publica. Ademas, en su parrafo 4 esta-
blece que las entidades del sector publico
programaran la actividad de contratacion pu-
blica, que desarrollaran en un ejercicio presu-
puestario o periodos plurianuales y daran a
conocer su plan de contratacion.

LO QUE PUEDEN HACER LAS ENTIDADES

Es muy importante que las entidades INCI-
DAN sobre ese plan de contratacion para que
los diversos expedientes incorporen todos los
aspectos sociales relativos a preparacion y ad-
judicacion que correspondan con la naturaleza
del contrato.
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11. OBJETO DEL CONTRATO

LO QUE DICE LA NORMA

En cuanto al objeto del contrato, ¢l articulo 99
establece en su parrafo 1 que debera ser deter-
minado, pero a continuacion hace una intere-
sante matizacion diciendo que se podra definir
en atencion a las necesidades o funcionalidades
concretas que se pretenden satisfacer, sin cerrar
el objeto del contrato a una solucion unica. En
especial se dice, se definiran de este modo en
aquellos contratos en los que se estime que pue-
den incorporarse innovaciones sociales entre
otras.

LO QUE PUEDEN HACER LAS ENTIDADES

Esta nueva posibilidad en la legislacion permite
ciertas posibilidades a las entidades especiali-
zadas en prestaciones de servicios sociales, no
en la impugnacion del pliego, pero si en FO-
MENTAR DE INCIDIR para que los objetos de
ciertos contratos se definan de manera que sea
determinante la innovacion social.



LOS ASPECTOS SOCIALES EN LA CONTRATACION PUBLICA 37 D
12. LIBERTAD DE PACTOS
LO QUE DICE LA NORMA

La libertad de pactos esta estrechamente relacio-
Qlé nada con el apartado anterior sobre el objeto del
contrato.

El articulo 34 recoge el principio de libertad de pactos,
permitiendo que en los contratos se incluyan cualesquiera
pactos, clausulas y condiciones, dentro de ciertos limites y
permitiendo también que en un contrato se fusionen presta-
ciones correspondientes a distintos contratos, siempre que
se observen ciertos requisitos.

LO QUE PUEDEN HACER LAS ENTIDADES

Al Aunque este aspecto no se refiere a prestaciones
@ de caracter social, debe ser tenido muy en cuenta
R R por dos motivos:

< con determinados pactos puede darse un contenido so-
cial, que ademas beneficie a las entidades del Tercer
Sector, en ciertos contratos.

< la fusion de prestaciones puede beneficiar o perjudicar
a las entidades del Tercer Sector. Esto dependera de
las circunstancias y de que el objeto del contrato, re-
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sultante de la fusion de prestaciones, permita o impida
licitar ciertos contratos seglin la solvencia exigible de-
rivada de ese objeto.

Es muy importante por lo tanto que las entidades sociales
INCIDAN sobre este aspecto.

13. RESERVA DE LOTES PARA CENTROS ESPECIALES DE EM-
PLEO O PARA EMPRESAS DE INSERCION

oe

LO QUE DICE LA NORMA

Dentro de la definicion del objeto del contrato
el articulo 99.4.b) prevé, que cuando el objeto
de un contrato se divida en lotes, se pueda re-
servar alguno para Centros Especiales de
Empleo o para empresas de insercion, o un por-
centaje minimo de reserva de la ejecucion de
estos contratos en el marco de programas de
empleo protegido, de conformidad con lo dis-
puesto en la Disposicion adicional cuarta. Igual-
mente se podran reservar lotes a favor de las
entidades a que se refiere la Disposicion adicio-
nal cuadragésima octava, que se refiere a ciertos
contratos de servicios sociales, culturales y de
salud a determinadas organizaciones en las con-
diciones establecidas en la citada disposicion.
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LO QUE PUEDEN HACER LAS ENTIDADES

i Como se desprende de la diccion del precepto,
s nos encontramos ante una mera posibilidad, no
R R una obligacion del 6rgano de contratacion, por
lo que es muy importante INDICIR para que se

aproveche dicha posibilidad. No obstante, si se

produce el caso en el que cabria declarar esa re-

serva y no se hace, deberia motivarse por qué

no, y esa decision podria ser IMPUGNABLE en

virtud de su motivacion.

Derechos de los Centros Especiales de Empleo de iniciativa social
y empresas de insercion a participar en los procedimientos de
adjudicacion de determinados contratos o de determinados lotes

y porcentajes minimos

< La Disposicion adicional cuarta establece que se fi-
jaran porcentajes minimos de reserva del derecho a
participar en los procedimientos de adjudicacion de
determinados contratos o de determinados lotes de los
mismos a Centros Especiales de Empleo de iniciativa
social y a empresas de insercion que cumplan con los
requisitos establecidos en su normativa para tener
esta consideracion, o un porcentaje minimo de reserva
de la ejecucion de estos contratos en el marco de pro-
gramas de empleo protegido, a condicion de que el
porcentaje de trabajadores con discapacidad o en si-
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tuacion de exclusion social de los Centros Especiales
de Empleo, de las empresas de insercion o de los pro-
gramas sea el previsto en su normativa de referencia
v, en todo caso, al menos del 30 por 100.

O Este apartado deberad adoptarse en Consejo de Mi-
nistros en el plazo maximo de un ario a contar desde
la entrada en vigor de la Ley. Si transcurrido este
plazo el Acuerdo de Consejo de Ministros no se hu-
biera adoptado, los organos de contratacion del sec-
tor publico estatal deberan aplicar el porcentaje
minimo de reserva de 7 por ciento, que se incremen-
tard hasta un 10 por ciento a los cuatro anos de la en-
trada en vigor de esta Ley, sobre el importe global de
adjudicacion de suministros y servicios incluidos en
los codigos CPV recogidos en el anexo VI celebrados
en el ejercicio anterior a aquel al que se refiera la re-
serva, en los términos indicados en el primer parrafo
de este apartado.

S En los procedimientos de contratacion en los que se
aplique la reserva no procedera la exigencia de la ga-
rantia definitiva a que se refiere el articulo 107 de la
Ley, salvo en los casos en los que el organo de con-
tratacion, por motivos excepcionales, lo considere ne-
cesario y asi lo justifique motivadamente en el
expediente.
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O Es evidente que la importancia de la Disposicion no
exige comentario, por lo que debe de hacerse la IN-
CIDENCIA necesaria para que el Acuerdo del Con-
sejo de Ministros sea lo mas favorable posible.

Reserva de ciertos contratos de servicios sociales, culturales

y de salud a determinadas organizaciones

La Disposicion adicional cuadragésima octava se refiere
a la reserva de ciertos contratos de servicios sociales, cul-
turales y de salud a determinadas organizaciones.

Los servicios concretos son los recogidos en el apartado
1 de la propia disposicion por referencia al Anexo IV de
la Ley.

Y las organizaciones han de cumplir todas y cada una de
las condiciones siguientes:

S Que su objetivo sea la realizacion de una mision de
servicio publico vinculada a la prestacion de los ser-
vicios citados.

S Que los beneficios se reinviertan con el fin de alcanzar
el objetivo de la organizacion, o en caso de que se dis-
tribuyan o redistribuyan beneficios, la distribucion o
redistribucion debera realizarse con arreglo a crite-
rios de participacion.
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S Que las estructuras de direccion o propiedad de la
organizacion que ejecute el contrato se basen en la
propiedad de los empleados, o en principios de par-
ticipacion, o exijan la participacion activa de los
empleados, los usuarios o las partes interesadas.

S Que el poder adjudicador de que se trate no haya ad-
judicado a la organizacion un contrato para los ser-
vicios en cuestion con arreglo al presente articulo en
los tres anios precedentes.

La duracion maxima del contrato no excedera de tres anos.

14. ACCESIBILIDAD Y DISENO UNIVERSAL DE PRODUCTOS
Y SERVICIOS

LO QUE DICE LA NORMA

El art. 125.1.b) al definir el concepto de pres-
élé cripcion o especificacion técnica para los con-
tratos de suministro o de servicios, dice que sera
aquella especificacion que figure en un docu-
mento en la que se definan las caracteristicas
exigidas de un producto o de un servicio in-
cluido el disefio para todas las necesidades (in-
cluida la accesibilidad universal y diseiio
universal o diseiio para todas las personas).
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LO QUE PUEDEN HACER LAS ENTIDADES

shs El incumplimiento de los preceptos de accesibi-
‘@‘ lidad universal y disefio universal o disefio para
R R todas las personas, seria causa de IMPUGNA-
CION de los correspondientes pliegos. Asi
mismo las entidades han de SENSIBILIZAR Y
VIGILAR para que en la contratacion se tenga
en cuenta la Convencidn Internacional de las
Naciones Unidas sobre los derechos de las per-

sonas con discapacidad.

REQUISITOS DE ACCESIBILIDAD UNIVERSAL

Art. 125.1.b): cuando se trate de contratos de suministro
o de servicios la especificacion que figure en un documento
en la que se definan las caracteristicas exigidas de un pro-
ducto o de un servicio deberd incluir el diseflo para todas las
necesidades (incluida la accesibilidad universal y disefio
universal o disefio para todas las personas).

Articulo 126, dentro de las reglas para el establecimiento
de prescripciones técnicas, establece en su parrafo 3 que
para toda contratacion que esté destinada a ser utilizada por
personas fisicas, las prescripciones técnicas se redactaran,
salvo en casos debidamente justificados, de manera que se
tengan en cuenta la Convencion Internacional de las Nacio-
nes Unidas sobre los derechos de las personas con discapa-
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cidad, asi como los criterios de accesibilidad universal y de
disefio universal o disefio para todas las personas.

El articulo 126.3 anade dos consideraciones:

< De no ser posible definir las prescripciones técnicas
teniendo en cuenta criterios de accesibilidad universal
y de disefio universal o disefio para todas las personas,
debera motivarse suficientemente esta circunstancia.

< Siempre que existan requisitos de accesibilidad obli-
gatorios adoptados por un acto juridico de la Union
Europea, las especificaciones técnicas deberan ser de-
finidas por referencia a esas normas en lo que respecta
a los criterios de accesibilidad para las personas con
discapacidad o el disefio para todos los usuarios.

15. INFORMACION SOBRE LAS OBLIGACIONES RELATIVAS A
LA FISCALIDAD, PROTECCION DEL MEDIO AMBIENTE, EMPLEO
Y CONDICIONES LABORALES

LO QUE DICE LA NORMA

El articulo 129 establece la obligacion para el
élé organo de contratacion de informar a candida-
tos y licitadores sobre las obligaciones relati-
vas a la fiscalidad, proteccion del medio
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ambiente, empleo y condiciones laborales. En
lo que a aspectos sociales se refiere se concreta
en informar de las disposiciones vigentes en ma-
teria de proteccion del empleo, igualdad de gé-
nero, condiciones de trabajo y prevencion de
riesgos laborales e insercion sociolaboral de las
personas con discapacidad, y a la obligacion de
contratar a un niamero o porcentaje especifico
de personas con discapacidad.

LO QUE PUEDEN HACER LAS ENTIDADES

s Si el 6rgano de contratacion no informase a los
@ candidatos y licitadores sobre las obligaciones
R R relativas a la fiscalidad, proteccion del medio
ambiente, empleo y condiciones laborales
seria causa de IMPUGNACION de los plie-

gos.

16. CONDICIONES DE SUBROGACION DE LOS CONTRATOS
INCLUIDAS LAS PERSONAS CON DISCAPACIDAD

LO QUE DICE LA NORMA

El articulo 130 establece la obligacion de infor-
glé macion sobre las condiciones de subrogacion en
contratos de trabajo. En su parrafo 2 se dice que
lo dispuesto respecto de la subrogacion de tra-
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bajadores resultara igualmente de aplicacion a
los socios trabajadores de las cooperativas
cuando estos estuvieran adscritos al servicio o
actividad objeto de la subrogacion y que cuando
la empresa que viniese efectuando la prestacion
objeto del contrato a adjudicar fuese un Centro
Especial de Empleo, la empresa que resulte ad-
judicataria tendrd la obligacién de subrogarse
como empleador de todas las personas con dis-
capacidad que vinieran desarrollando su activi-
dad en la ejecucion del referido contrato.

LO QUE PUEDEN HACER LAS ENTIDADES

Si el 6rgano de contratacion no informase a los
candidatos y licitadores de las obligaciones re-
lativas a la subrogacion de contratos de trabajo,
seria causa de IMPUGNACION de los pliegos.
Lo mismo ocurriria si la empresa que resultase
adjudicataria de un contrato no se subrogarse
como empleador de todas las personas con dis-
capacidad que vinieran desarrollando su activi-
dad en la ejecucion del referido contrato.
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17. ESTABLECIMIENTO DE CONDICIONES ESPECIALES DE
EJECUCION DEL CONTRATO

LO QUE DICE LA NORMA

El articulo 202 es uno de los més importantes en

glé cuanto a la version social de la Ley de Contra-
tos. Se refiere al establecimiento de condicio-
nes especiales de ejecucion del contrato; en
esta guia nos centramos unicamente en las de
caracter social.

El precepto permite a los 6rganos de contrata-
cion establecer condiciones especiales en rela-
cion con la ejecucion del contrato, siempre que
estén vinculadas al objeto del mismo y no sean
directa o indirectamente discriminatorias, sean
compatibles con el derecho comunitario y se in-
diquen en el anuncio de licitacién y en los plie-
gos.

Pero ademas resulta obligatorio establecer en
todo contrato al menos una de las condiciones
especiales de ejecucion de cardcter econdmico,
relacionadas con la innovacion, de tipo me-
dioambiental o de tipo social.
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LO QUE PUEDEN HACER LAS ENTIDADES

se En cuanto al aspecto obligatorio del estableci-
@ miento de una condicion especial de ejecucion,
R R su falta de respeto seria causa de IMPUGNA-
CION del contrato. Por otro lado, es muy impor-
tante que las entidades sociales SENSIBILICEN
a las administraciones publicas para que estable-
cen condiciones especiales de ejecucion de tipo

social.

CONDICIONES ESPECIALES EN LA EJECUCION
DEL CONTRATO

El campo que ofrece la LCSP17 es inmenso. Si bien ha
existido un cierto retroceso porque en la nueva Ley, a dife-
rencia de la anterior, se exige que la condicion esté directa-
mente relacionada con el contrato (lo que en realidad podia
exigirse, en buena logica, en la regulacion anterior aunque
no se contemplase de manera expresa), no es menos cierto
que la obligatoriedad de inclusion de, al menos, una condi-
cion especial de ejecucion es un avance lleno de posibilida-
des, pues implica que quien licite el contrato ha de tener
capacidad para poder llevar a cabo la ejecucion en la forma
determinada por la condicion especial, lo que pone en una
situacion de privilegio a las entidades del Tercer Sector
frente a las empresas mercantiles. En cuanto a las condicio-
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nes especiales en relacion con la ejecucion del contrato de
tipo social o relativas al empleo, podran introducirse, entre
otras, con alguna de las siguientes finalidades:

< Hacer efectivos los derechos reconocidos en la Con-
vencidn Internacional de las Naciones Unidas sobre
los derechos de las personas con discapacidad.

< Contratar un nimero de personas con discapacidad su-
perior al que exige la legislacion nacional.

S Promover el empleo de personas con especiales difi-
cultades de insercion en el mercado laboral, en parti-
cular de las personas con discapacidad o en situacion
o riesgo de exclusion social a través de Empresas de
Insercion.

< Eliminar las desigualdades entre el hombre y la mujer
en dicho mercado, favoreciendo la aplicacion de me-
didas que fomenten la igualdad entre mujeres y hom-
bres en el trabajo.

< Favorecer la mayor participacion de la mujer en el
mercado laboral y la conciliacion del trabajo y la vida
familiar.

S 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 cumplimiento de los convenios
colectivos sectoriales y territoriales aplicables.
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S Medidas para prevenir la siniestralidad laboral.

< 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
Unién Europea.

S O garantizar el respeto a los derechos laborales basi-
cos a lo largo de la cadena de produccién mediante la
exigencia del cumplimiento de las Convenciones fun-
damentales de la Organizacion Internacional del Tra-
bajo, incluidas aquellas consideraciones que busquen
favorecer a los pequefios productores de paises en
desarrollo, con los que se mantienen relaciones co-
merciales 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 ca-
dena comercial.

18. GARANTIA DE CONTINUIDAD DE LAS CONDICIONES DEL
SERVICIO

LO QUE DICE LA NORMA

El articulo 312 determina las especialidades de
élé los contratos de servicios que conlleven pres-
taciones directas a favor de la ciudadania. En
concreto cabe hacer referencia al apartado b)
que dice que el adjudicatario de un contrato de
servicios de este tipo estard sujeto a las obliga-
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ciones de prestar el servicio con la continuidad
convenida y garantizar a los particulares el dere-
cho a utilizarlo en las condiciones que hayan sido
establecidas, lo que indudablemente favorece a
las entidades del Tercer Sector por su vocacion
de servicio a las personas y su implicacién con
las mismas.

LO QUE PUEDEN HACER LAS ENTIDADES

Y Es muy importante VIGILAR el cumplimento de
‘@- este precepto para que los cambios en los prove-
R R edores de los servicios no vayan en decremento
de la calidad de estos de modo que cambien las
condiciones en que se prestan y perjudiquen a las

personas beneficiarias.

2.3.3. Elementos de actividad: relativos a la ejecucion
del contrato

19. GARANTIA DE ACCESIBILIDAD PARA PERSONAS CON DIS-
CAPACIDAD

LO QUE DICE LA NORMA

blece una garantia de accesibilidad para per-

glé La Disposicion Adicional Decimoctava esta-
sonas con discapacidad y asi dice que, en el



ELEMENTOS ESENCIALES PARA UNA CONTRATACION...

DE

ambito de la contratacion publica, la determina-
cion de los medios de comunicacion admisibles,
el disefio de los elementos instrumentales y la
implantacion de los tramites procedimentales,
deberan realizarse teniendo en cuenta criterios
de accesibilidad universal y de disefio universal
o disefio para todas las personas.

LO QUE PUEDEN HACER LAS ENTIDADES

_'R

Aunque esta cuestion no afecta al contrato en si,
es un aspecto vital para garantizar el acceso de
las personas con discapacidad a la tramitacion
de los procedimientos y ES CAUSA DE NULI-
DAD el que no se respete la prevision.

20. EXCEPCION EN EL PLAZO MAXIMO DE DURACION DE
LOS CONTRATOS DE SERVICIOS RELATIVOS A LOS SERVICIOS A
LAS PERSONAS

oe

LO QUE DICE LA NORMA

En el articulo 29.4 se establece que los contratos
de suministros y de servicios de prestacion su-
cesiva tendran un plazo maximo de duracion
de cinco afios, incluyendo las posibles prorro-
gas, pero se matiza diciendo que podra estable-
cerse en los contratos de servicios relativos a los
servicios a las personas un plazo de duracion
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mayor cuando ello fuera necesario para la con-
tinuidad de aquellos tratamientos a los usuarios
en los que el cambio del prestador pudiera re-
percutir negativamente.

LO QUE PUEDEN HACER LAS ENTIDADES

adis Dada la peculiaridad de algunos de los servicios
‘@' que prestan las entidades del Tercer Sector, espe-
R R cialmente en determinados apoyos a personas con
discapacidad, en situacion de dependencia, o con
ciertas enfermedades y el vinculo que se establece
con la entidad prestadora, asi como el arraigo de
las entidades y el apoyo que hacen en los entornos
comunitarios en los que viven las personas, los

cambios pueden repercutir negativamente.

< Debe VIGILARSE Y EXIGIRSE especialmente el
cumplimiento de este precepto e IMPUGNAR los

pliegos que no lo cumplan.

21. INCLUSION DE LAS CONSIDERACIONES SOCIALES EN EL
CONTRATO

LO QUE DICE LA NORMA

El articulo 35, al regular el contenido minimo
glé del contrato, en realidad el contenido minimo

del documento de formalizacion, establece en el
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apartado 1.c) que se incluiré la definicion del
objeto teniendo en cuenta, entre otras circuns-
tancias, las consideraciones sociales.

El documento de formalizacion se realiza una vez adju-
dicado el contrato y es importante por dos razones:

< Porque el contrato se ejecutara tal y como esté defi-
nido, y si no se han definido en el documento de for-
malizacidn las consideraciones sociales, estas podran
no ser tenidas en cuenta.

< El objeto definido en la formalizacion procede del de-
finido en el pcap y por tanto este articulo esta inci-
diendo es si en la definicion del objeto del contrato en
el pliego.

LO QUE PUEDEN HACER LAS ENTIDADES

M Es importante que cuando las entidades firman
@ contratos con la administracion velen por que se
R R tengan en cuenta las consideraciones sociales.

El incumplimiento de lo previsto en el articulo
35.1.c) debe dar lugar a la NEGATIVA A FIR-
MAR el documento de formalizacion.
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Por otra parte, las entidades deben SENSIBILI-
ZAR a las administraciones para que se tengan
en cuenta las consideraciones sociales tanto en
la formulacion de los pliegos como en la firma
del contrato.

22. EXENCION DE CONSTITUCION DE GARANTIA
LO QUE DICE LA NORMA

De acuerdo al articulo 107.1 se permite que se

glé exima al adjudicatario de la constitucion de
garantia definitiva, justificandolo adecuada-
mente en el pliego de clausulas administrativas
particulares; esto aplica a los contratos que ten-
gan por objeto la prestacion de servicios sociales
o la inclusién social o laboral de personas per-
tenecientes a colectivos en riesgo de exclusion
social.

LO QUE PUEDEN HACER LAS ENTIDADES

Aby Se trata de una posibilidad y no de una obliga-
@ cion, por lo que es muy importante SENSIBILI-
R R ZAR a las administraciones para que hagan uso
de dicha opcion. Ademas, puede incidirse sobre

la motivacién de no haber eximido al adjudica-
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tario de la constitucion de garantias y segun sea
la motivacion puede plantearse la posibilidad de
IMPUGNACION.

23. EXIGENCIA DE ETIQUETAS DE TIPO SOCIAL

LO QUE DICE LA NORMA

El articulo 127.2 permite que cuando se tenga la

Qlé intencion de adquirir obras, suministros o ser-
vicios con caracteristicas especificas de tipo
social, se podran exigir en las prescripciones téc-
nicas, en los criterios de adjudicacion o en las
condiciones de ejecucion del contrato como
medio de prueba de que las obras, los servicios
o los suministros cumplen las caracteristicas exi-
gidas, etiquetas de tipo social o medioambiental,
como aquellas relacionadas con la igualdad de
género o las que garantizan el cumplimiento de
las Convenciones fundamentales de la Organi-
zacion Internacional del Trabajo, siempre que se
cumplan ciertas condiciones.

LO QUE PUEDEN HACER LAS ENTIDADES

M Se trata de un supuesto potestativo, que sera
@ conveniente 0 no segun se posea la etiqueta, por
R lo que hay que SENSIBILIZAR a las adminis-
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traciones sobre la importancia de las mismas
para determinados servicios.

Es importante tener en cuenta que:

» Cuando se exija una etiqueta se puede presentar una
equivalente, siendo de carga del licitador probar la
equivalencia.

» Cuando se exija una etiqueta hay que comprobar que
retine todos los requisitos que la Ley exige para las
etiquetas, y de lo contrario se ha de IMPUGNAR el
pliego.

24. INTRODUCCION DE ASPECTOS SOCIALES EN LOS CRITE-
RIOS DE VALORACION CUALITATIVA.

LO QUE DICE LA NORMA

El articulo 145.2 de la LCSP17 establece que la

Qlé mejor relacion calidad-precio se evaluara con
arreglo a criterios econémicos y cualitativos
y que en los criterios cualitativos se podran in-
cluir aspectos sociales; a continuacion, se deta-
llan en un cuadro los aspectos sociales.

El articulo 145.3 establece que la aplicacion de
mas de un criterio de adjudicaciéon procedera



ELEMENTOS ESENCIALES PARA UNA CONTRATACION...

DE

en la adjudicacion de los contratos de servicios,
salvo que las prestaciones estén perfectamente
definidas técnicamente y no sea posible variar
los plazos de entrega ni introducir modificacio-
nes de ninguna clase en el contrato, siendo por
consiguiente el precio el Unico factor determi-
nante de la adjudicacion. Esto tiene importancia
porque en los contratos de contenido social se
produce esta circunstancia y el lograr que no se
adjudiquen tnicamente por el criterio del precio
favorece a las entidades del Tercer Sector.

LO QUE PUEDEN HACER LAS ENTIDADES

En todos estos casos el érgano de contratacion
debe valorar el aspecto social del contrato para
incluir unos criterios u otros y para determinar
el nimero de criterios. Esas decisiones deben
estar motivadas y si se considera que no se ha
actuado adecuadamente, segun el objeto del
contrato, deberia IMPUGNARSE el pliego.

Las entidades deben de SENSIBILIZAR a las
administraciones publicas para que tengan en
cuenta los aspectos sociales en los criterios de
valoracion cualitativa y los incluyan en los plie-
£0s.
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ASPECTOS SOCIALES QUE CABE INCLUIR EN LOS

CRITERIOS CUALITATIVOS:

Entre los aspectos sociales que cabe introducir en los cri-
terios cualitativos a la hora de evaluar la mejor relacion ca-
lidad precio se podran incluir aquellos que se referiran, entre
otras, a las siguientes finalidades:

=

O00O0O O

O

Al fomento de la integracion social de personas con
discapacidad, personas desfavorecidas o miembros de
grupos vulnerables entre las personas asignadas a la
ejecucion del contrato y, en general, la insercion so-
ciolaboral de personas con discapacidad o en situacion
o riesgo de exclusion social;

la subcontratacion con Centros Especiales 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 estabilidad en el empleo;

la contratacion de un mayor nlimero de personas para
la ejecucion del contrato;

la formacion y la proteccion de la salud y la seguridad
en el trabajo;
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< la aplicacion de criterios éticos y de responsabilidad
social a la prestacion contractual;

< los criterios referidos al suministro o a la utilizacion
de productos basados en un comercio equitativo du-
rante la ejecucion del contrato.

Ademas podra valorarse la organizacion, cualificacion y
experiencia del personal adscrito al contrato que vaya a eje-
cutar el mismo, siempre y cuando la calidad de dicho per-
sonal pueda afectar de manera significativa a su mejor
ejecucion

LA NECESARIA VINCULACION DE LOS ASPECTOS
SOCIALES AL OBJETO DEL CONTRATO

Una de las limitaciones mas importantes en cuanto a la
aplicacion de aspectos sociales en un contrato es que (espe-
cialmente en cuanto a los criterios de adjudicacion) deben
estar vinculados al objeto del contrato, pero se considerara
que un criterio de adjudicacion estd vinculado al objeto del
contrato cuando se refiera o integre las prestaciones que
deban realizarse en virtud de dicho contrato, en cualquiera
de sus aspectos y en cualquier etapa de su ciclo de vida, in-
cluidos los factores que intervienen entre otros en el proceso
especifico de produccion, prestacion o comercializacion de
prestacion o comercializacion medioambiental y socialmente
sostenibles y justas, conforme al articulo 145.6.
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25. LOS ASPECTOS SOCIALES EN LOS CRITERIOS DE DESEM-

PATE.

oe

LO QUE DICE LA NORMA

El articulo 147 establece la existencia de cri-
terios de desempate aplicables, en su caso,
después de que se apliquen los criterios de ad-
judicacion. Los criterios de desempate deberan
estar vinculados al objeto del contrato y se re-
feriran a ciertos aspectos, casi todos ellos de
contenido social como los que se relacionan a
continuacion.

LO QUE PUEDEN HACER LAS ENTIDADES

El establecimiento de criterios de desempate no
es obligatorio, pero debe motivarse su no esta-
blecimiento y si se establecen debe motivarse
su relacion con el objeto del contrato. En con-
secuencia, las entidades deben de INFORMAR
Y SENSIBILIZAR para que los contratantes
hagan uso del mismo.
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ASPECTOS DE CONTENIDO SOCIAL QUE PUEDEN SER
TENIDOS EN CUENTA EN LOS CRITERIOS DE DESEMPATE

< Proposiciones presentadas por aquellas empresas que
tengan en su plantilla un porcentaje de trabajadores
con discapacidad superior al que les imponga la nor-
mativa.

< Proposiciones de empresas de insercion reguladas, en
los contratos relativos a prestaciones de caracter social
o asistencial.

o Las proposiciones presentadas por entidades sin
animo de lucro, con personalidad juridica, siempre
que su finalidad o actividad tenga relacion directa con
el objeto del contrato, segun resulte de sus respectivos
estatutos o reglas fundacionales y figuren inscritas en
el correspondiente registro oficial.

< Las ofertas de entidades reconocidas como Organiza-
ciones de Comercio Justo para la adjudicacion de los
contratos que tengan como objeto productos en los
que exista alternativa de Comercio Justo.

<& Proposiciones presentadas por las empresas que in-
cluyan medidas de caracter social y laboral que favo-
rezcan la igualdad de oportunidades entre mujeres y
hombres.

Ademas, en defecto de prevision en los pliegos se contem-
plan otros criterios de desempate también de contenido social.
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26. LICITACION CON NEGOCIACION EN CONTRATOS DE SER-
VICIOS SOCIALES PERSONALISIMOS

LO QUE DICE LA NORMA

El articulo 167.f) recoge como supuesto de

Qlé aplicacion del procedimiento de licitacion con
negociacion el caso de que se trate de contra-
tos de servicios sociales personalisimos que
tengan por una de sus caracteristicas determi-
nantes el arraigo de la persona en el entorno de
atencion social, siempre que el objeto del con-
trato consista en dotar de continuidad en la aten-
cion a las personas que ya eran beneficiarias de
dicho servicio.

Esto podria ser aplicable a los contratos de contenido so-
cial que cumplan los supuestos de los apartados a y b del ar-
ticulo:

“a) Cuando para dar satisfaccion a las necesidades
del organo de contratacion resulte imprescindible que
la prestacion, tal y como se encuentra disponible en
el mercado, sea objeto de un trabajo previo de diserio
o de adaptacion por parte de los licitadores.

b) Cuando la prestacion objeto del contrato incluya
un proyecto o soluciones innovadoras”.
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Adicionalmente también debe tenerse en cuenta que el
articulo 172.3 establece que el procedimiento de didlogo
competitivo podra utilizarse en los casos enumerados en el
articulo 167.

LO QUE PUEDEN HACER LAS ENTIDADES

_'R

Los dos supuestos previamente referidos (nece-
sidad de un trabajo previo de disefio o de adap-
tacion por parte de los licitadores y prestacion
de servicios sociales de forma innovadora desde
el punto de vista de la atencion a los usuarios)
son frecuentes en el &mbito de la prestacion de
servicios sociales a las personas, dados los cam-
bios sociales recientes. Las entidades sociales
pueden SENSIBILIZAR Y PROPONER a las
entidades contratantes de estos servicios que se
utilicen procedimientos de negociacion con li-
citacion.

27. ASOCIACION PARA LA INNOVACION

o

LO QUE DICE LA NORMA

El articulo 177, al definir el procedimiento de
asociacion para la innovacion, dice que tiene
como finalidad, entre otros objetos, el desarrollo
de servicios innovadores y la compra ulterior de
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los servicios resultantes. Si bien es cierto que no
parece en principio un supuesto adecuado para
los servicios sociales, puede resultar que las en-
tidades del Tercer Sector, por su experiencia y
conocimiento de la cuestion, puedan disefiar ser-
vicios innovadores. Mas atn, teniendo en cuenta
la evolucién de los modelos de bienestar y en
concreto de los servicios sociales, la compra de
determinados servicios sera cada vez mas fre-
cuente.

LO QUE PUEDEN HACER LAS ENTIDADES

i Las entidades del Tercer Sector, que trabajen

en determinados servicios con perspectiva in-

R R novadora que requieran compra ulterior, pue-
den PROPONER a las administraciones la
puesta en marcha de asociaciones para la inno-
vacion.

28. EMISION DE INFORMES POR PARTE DE LAS ORGANI-
ZACIONES SOCIALES

LO QUE DICE LA NORMA
Dentro de la valoracion de las ofertas, el articulo

Qlé 157, en su apartado 5, prevé que se podran re-
querir informes a las organizaciones sociales
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M «

de usuarios destinatarios de la prestacion, a las
organizaciones representativas del ambito de
actividad al que corresponda el objeto del con-
trato, a las organizaciones sindicales, a las or-
ganizaciones que defiendan la igualdad de
género y a otras organizaciones para la verifi-
cacion de las consideraciones sociales y am-
bientales.

LO QUE PUEDEN HACER LAS ENTIDADES

Es importante que si se utiliza esta opcion, las
entidades del tercer sector COMPRUEBEN que
se haga correctamente, de modo que quienes
emiten los informes de usuarios tienen la capa-
cidad y el conocimiento para hacerlo correcta-
mente.

29. CUMPLIMIENTO DE LAS OBLIGACIONES EN MATERIA SO-
CIAL Y LABORAL DE LAS OFERTAS ANORMALMENTE BAJAS

o

LO QUE DICE LA NORMA

Un cambio respecto a la legislacion anterior que
es especialmente importante, es que en la regu-
lacion de las ofertas anormalmente bajas (arti-
culo 149) se debe pedir informacion a los
licitadores cuyas ofertas contuviesen presunta-
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mente valores anormales, sobre el respeto de
sus obligaciones en materia social o laboral
(entre otras), no siendo justificables los precios
que incumplan lo establecido en el articulo 201;
a este respecto se establecen una serie de requi-
sitos que se describen en el cuadro siguiente.

REQUISITOS EN MATERIA SOCIAL DE LAS OFERTAS
ANORMALMENTE BAJAS Y SU COMPROBACION

< Elarticulo 201 incluye como obligacion la de cumplir
los convenios colectivos, lo que en la legislacion an-
terior no ocurria dado que en el pasado solo se podia
exigir el cumplimiento de las obligaciones basadas en
una norma legal o reglamentaria.

< Elapartado II de la Exposicion de Motivos determina
que los 6rganos de contratacion rechazaran las ofertas
si comprueban que son anormalmente bajas porque no
cumplan las obligaciones aplicables en materia me-
dioambiental, social o laboral.

< Dentro de la valoracion de las ofertas el articulo 157,
en su apartado 5, prevé que se podran requerir informes
a las organizaciones sociales de usuarios destinatarios
de la prestacion, a las organizaciones representativas
del ambito de actividad al que corresponda el objeto
del contrato, a las organizaciones sindicales, a las or-
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ganizaciones que defiendan la igualdad de género y a
otras organizaciones para la verificacion de las consi-
deraciones sociales y ambientales.

< Elarticulo 201 aludido previamente establece la obli-
gacion de los organos de contratacion de tomar las
medidas pertinentes para garantizar que en la ejecu-
cion de los contratos, los contratistas cumplen las obli-
gaciones aplicables en materia social y laboral
establecidas en el derecho de la Union Europea, el de-
recho nacional, los convenios colectivos o por las dis-
posiciones de derecho internacional y en particular las
establecidas en el anexo V.

LO QUE PUEDEN HACER LAS ENTIDADES

P En orden a evitar la contratacion de ofertas

h@‘ anormalmente bajas que inciden en la calidad

R R de los servicios y en el cumplimiento de las

obligaciones sociales y laborales, las entidades

han de SENSIBILIZAR a las administraciones

publicas sobre los requisitos que son exigibles

en materia social. Asimismo, se ha de insistir en

que cuando se dé este supuesto, las administra-

ciones han de REQUERIR, en funcién del

campo de actividad, informes a las entidades re-
presentativas del Tercer Sector.
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3. LA ACCION CONCERTADA PARA LA PRESTA-
CION DE LOS SERVICIOS PUBLICOS “CONCIERTOS
SOCIALES”

Como ya se ha explicado al principio de esta guia, las Co-
munidades Autonomas pueden aplicar diversas vias de ges-
tion de los servicios a las personas, entre las que se
distinguen:

La gestion directa a través de recursos propios.

La gestidn indirecta basada en las diversas férmulas de contratacién que recoge
la legislacion de contratos del sector publico.

La gestion a través de entidades sociales con las que se establecen “Conciertos
Sociales” o “Acuerdos de Accién Concertada™.

3.1. Las bases legales para el concierto social

El recorrido realizado por las Comunidades Autonomas
espafiolas a lo largo de los afos 2015, 2016 y 2017 para la
modificacion de sus normas de Servicios Sociales con el fin
de dotarse de una nueva formula para gestionar los servicios
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a las personas, esta plenamente fundamentado en las direc-
tivas europeas de contratacion publica y se ve ahora com-
pletado con la LCSP17 recientemente aprobada; la LCSP17
reconoce la competencia de las Comunidades Auténomas
para la prestacion de servicios de caracter social tanto a tra-
vés de formulas contractuales como no contractuales.

3.1.1. La Directivas europeas de contratacion publica

Las Directivas europeas del afio 2014 sefialan que “los
Estados miembros siguen teniendo libertad para prestar por
si mismos los servicios a las personas (sociales, sanitarios,
educativos, etc.) u organizar los servicios sociales de ma-
nera que no sea necesario celebrar contratos publicos, por
ejemplo, mediante la simple financiacion de estos servicios
o el otorgamiento de licencias o autorizaciones a todos los
operadores economicos que cumplan unas condiciones es-
tablecidas de antemano, sin imponer limites o cuotas y
siempre que se garantice una publicidad suficiente y se
ajuste a los principios de transparencia y no discrimina-
cion” (Considerandos 54 Directiva 23/2014, 114 Directiva
24/2014 y 120 Directiva 25/2014).

En el mismo sentido el articulo 11.6 declara excluida de
la Ley la prestacion de servicios sociales por entidades pri-
vadas, siempre que esta se realice sin necesidad de celebrar
contratos publicos, a través, entre otros medios, de la simple
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financiacion de estos servicios o la concesion de licencias
o autorizaciones a todas las entidades que cumplan las con-
diciones previamente fijadas por el poder adjudicador, sin
limites ni cuotas, y que dicho sistema garantice una publi-
cidad suficiente y se ajuste a los principios de transparencia
y no discriminacion.

Y el articulo art. 19.2 f) establece que no se consideran
sujetos a regulacion armonizada, cualquiera que sea su
valor estimado, los contratos que tengan por objeto servi-
cios de defensa civil, proteccion civil y prevencion de riesgos
laborales prestados por organizaciones o asociaciones sin
animo de lucro e incluidos en los siguientes codigos CPV:
75250000-3, 75251000-0, 75251100-1, 752511104,
75251120- 7, 75252000-7, 75222000- 8; 98113100-9;
85143000-3, salvo los servicios de transporte en ambulan-
cia de pacientes.

3.1.2. La Ley de Contratos espariola

La LCSP17 viene a refrendar el proceso legislativo que
se ha venido desarrollando por parte de las Comunidades
Auténomas de nuestro pais para definir y aplicar la figura
de la Concertacion Social. Asi, traspone lo dispuesto en las
Directivas 23/2014, 114 Directiva 24/2014 y 120 Directiva
25/2014.
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La Disposicion adicional cuadragésima novena
de la nueva LCSP17 referida a la Legislacion
de las Comunidades Autonomas relativa a ins-
trumentos no contractuales para la prestacion de
servicios publicos de caracter social afirma que:

“Lo establecido en esta Ley no obsta para que las Co-
munidades Autonomas, en el ejercicio de las competencias
que tiene atribuidas, legislen articulando instrumentos no
contractuales para la prestacion de servicios publicos des-
tinados a satisfacer necesidades de cardcter social .

3.2. Caracteristicas fundamentales del Concierto
Social

A continuacion, se presentan las principales caracteristi-
cas de los Conciertos Sociales que han sido definidas en la
legislacion autondmica de servicios sociales y contratacion
publica hasta la actualidad. Para ello han sido analizadas las
normas que regulan especificamente la figura de los con-
ciertos sociales en las comunidades autonomas de Aragon,
Asturias, Andalucia, Catalufa, Galicia, Baleares, Region de
Murcia, Navarra y Comunidad Valenciana.
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Concepto

El Concierto Social se define como el instru-
mento no contractual —diferente del concierto
que regulaba la anterior LCSP— que permite la
prestacion de servicios publicos a las personas a
través de entidades sociales. Como tales servi-
cios publicos la financiacion, acceso y control de
los servicios corresponde a la Administracion.

Objeto

— , El Concierto Social puede aplicarse para

L | ]a prestacion de servicios sociales, sanita-
rios, socio-sanitarios, educativos, servi-
cios ocupacionales y, en general, aquellos
servicios destinados a satisfacer necesida-
des de caracter social.

En virtud de los conciertos, podran establecerse
prestaciones de servicios con reserva y ocupa-
cion de plazas; y/o gestion de prestaciones téc-
nicas, programas, servicios o centros.
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Procedimiento

El Concierto Social puede aplicarse
para la prestacion de servicios so-
ciales, sanitarios, socio-sanitarios,
educativos, servicios ocupacionales
y, en general, aquellos servicios
destinados a satisfacer necesidades
de caracter social.

En virtud de los conciertos podran establecerse
prestaciones de servicios con reserva y ocupa-
cion de plazas; y/o gestion de prestaciones téc-
nicas, programas, servicios o centros.

La Administracién Autondmica y la Entidad So-
cial suscriben un documento administrativo de
forma y contenido reglamentado.

Requisitos

Pueden optar al establecimiento de
Conciertos Sociales aquellas entida-
des que cuenten con acreditacion
administrativa y figuren inscritas en
el oportuno Registro de Entidades,
Centros y Servicios Sociales de la
Administracion Autondmica.




LOS ASPECTOS SOCIALES EN LA CONTRATACION PUBLICA 77 D

Ademas, estas entidades habran de acreditar la
disposicion de medios y recursos necesarios
para la prestacion de los servicios concertados;
y, en caso de la reserva de plazas, la titularidad
de los centros concertados o, en su defecto, la
disponibilidad de titulo juridico valido por un
periodo no inferior al de vigencia del acuerdo
de la accion concertada.

Requisitos

(<)

La seleccion de las entidades para el esta-
+|| blecimiento de Conciertos Sociales se rea-
A lizara a través de la valoracion de la entidad
basada en criterios sociales, de calidad, ex-
periencia, evaluacion de las personas usua-
rias, promocion de la igualdad de género,
cumplimiento de la normativa laboral,
menor diferencia retributiva del personal
respecto a la misma categoria profesional
en la Administracién Autondmica, trabajo
en red con otras entidades sociales o trayec-
toria acreditada en la materia.

Criterios de adjudicacion

Igualmente se asignaran conciertos en relacion
con la adecuacion del recurso o servicio con-
certado a las caracteristicas y necesidades de la
persona que vaya a ser beneficiaria: atencion
personalizada, arraigo en el entorno, eleccion
de la persona o continuidad en la atencion.
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-

La extension de los Conciertos Sociales siempre
es de base plurianual; aunque variable entre co-
munidades autobnomas, se suelen establecer pe-
riodos iniciales prorrogables tras las oportunas
evaluaciones periodicas.

Duracion de los
conciertos

* Al final de la Guia se incluye como Anexo una tabla-
resumen sobre las caracteristicas de la normativa autono-
mica en materia de Accion Concertada para la prestacion de
Servicios Sociales.
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4. ANEXOS
4.1. Normativa esencial para la contratacion publica

< Ley 9/2017, de 8 de noviembre, de Contratos del Sec-
tor Publico, por la que se transponen al ordenamiento
juridico espafiol las Directivas del Parlamento Euro-
peo y del Consejo 2014/23/UE y 2014/24/UE, de 26
de febrero de 2014.

< Directiva 2014/23/UE del Parlamento Europeo y del
Consejo, de 26 de febrero de 2014, relativa a la adju-
dicacion de contratos de concesion.

< Directiva 2014/24/UE del Parlamento Europeo y del
Consejo, de 26 de febrero de 2014, sobre contratacion

publica y por la que se deroga la Directiva
2004/18/CE.

< Directiva 2014/25/UE del Parlamento Europeo y del
Consejo de 26 de febrero de 2014 relativa a la contra-
tacion por entidades que operan en los sectores del
agua, la energia, los transportes y los servicios postales
y por la que se deroga la Directiva 2004/17/CE.
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4.2. Articulos fundamentales de la Ley relacionados con

servicios sociales

TEMA

ARTICULO

Uso de instrumentos no contractuales (Ej. concierto social) para
la prestacion de servicios publicos destinados a satisfacer
necesidades de caracter social

Disposicidn adicional
cuadragésima novena

Condiciones especiales de ejecucidn de tipo medicambiental,
social o relativos al empleo

Articulo 202

Condiciones de aptitud

Articulo 65

Prohibicidn de contratar

Plan de igualdad entre hombres y mujeres

Articulo 71ib y d

Articulo 140

Contratos nulos de pleno derecho por omitir supuestos del
articulo 71 de la ley.

Articulo 39.2.a

Condiciones de solvencia.

Articulo 76.1

Exigencia de clasificacién.

Articulo 77.1.b

Cuota discapacidad

Articulo 140

Divisidn del contrato en lotes

Articulo 87.1.a

Disposicion de un seguro de indemnizacion por riesgos
profesionales.

Articulo 87.3.3.b

Acreditacidn de solvencia técnica o profesional Articulo 90.3
Incumplimiento de normas de garantia de calidad de .

‘p‘ T g y Articulo 93
accesibilidad
Registro oficial de licitadores y empresas clasificada Articulo 159
Inaplicacién de las normas de los contratos sara en contratos
g Articulo 22.2
licitados por lotes
Incorporacién de consideraciones sociales Articulo 28
Objeto del contrato Articulo 9g
Libertad de pactos Articulo 34

Reserva de lotes para centros especiales de empleoc o para
empresas de insercién

Articulo 99.4.b
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TEMA

Derechos de los centros especiales de empleo de iniciativa

ARTICULO

social y empresas de insercién a participar en los| Disposicidn adicional
procedimientos de adjudicacion de determinados contratos o cuarta
de determinados lotes y porcentajes minimos
Accesibilidad y disefio universal de productos y servicios Art. 125.1.b)
Conformidad con la Convencién de las Naciones Unidas sobre .

4 : Articulo 126
los derechos de las personas con discapacidad
Informacion sobre las obligaciones relativas a la fiscalidad, -

Articulo 129

proteccion del medio ambiente, empleo y condiciones laborales

Condiciones de subrogacién de los contratos incluidas las
personas con discapacidad

Articulo 130

Establecimiento de condiciones especiales de ejecucion del
contrato

Articulo 202

Garantia de continuidad de las condiciones del servicio

Articulo 312

Garantia de accesibilidad para personas con discapacidad

Disposicion adicional
decimoctava

Excepcidn en el plazo maximo de duracidn de los contratos de
servicios relativos a los servicios a las personas

Articulo 29.4

Inclusion de las consideraciones sociales en el contrato y
negativa a firmar

Articulo 35 y 35.1.C

Exencidn de constitucion de garantia

Articulo 107

Exigencia de etiquetas de tipo social

Articulo 127.2

Introduccidn de aspectos sociales en los criterios de valoracién

L Articulo 1
cualitativa. 45
Los aspectos sociales en los criterios de desempate. Articulo 147
Licitacién con negociacidn en contratos de servicios sociales 4

g Articulo 167.f

personalisimos

Procedimiento de didlogo competitivo

Articulo 172.3

Asociacidn para |a innovacion Articulo 177
Emision de informes por parte de las organizaciones sociales Articulo 157
Cumplimiento de las obligaciones en materia social y laboral de

Articulo 201

las ofertas anormalmente bajas
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