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En consecuencia, proponemos que las Administra-
ciones publicas incluyan criterios de responsabilidad
social y medioambiental a la hora de contratar sus
servicios sociales, pues, como detallaremos a lo largo

de la presente guia, la inclusién de dichos criterios es
plenamente legal y puede realizarse con absolutas
garantias. Parafacilitar dicha tarea, queremos presen-
tar un procedimiento pautado, un analisis juridico, asi
como clausulados técnicos, objetivos y verificables.
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Contratos

COMPRA PUBLICA RESPONSABLE

Categorizacion juridica de
los Servicios Sociales

publicos y conciertos publicos

Antesde hablarde contratos publicos, debemos dar un paso atrasy mirar con perspec-
tiva las diversas formas en que cabe prestar un servicio social.

A grandes rasgos, debemos hablar en primer lugar de la gestion directa, en la que las
Administraciones publicas prestan, por si mismasy con sus propios medios, un servicio
detitularidad publica.Y,ensegundo lugar, de la gestion indirecta, cuando se transfiere
a una empresa o entidad privada la prestacion del servicio.

Esta gestion indirecta, a su vez, puede adoptar diferentes modalidades en cuanto a su
adjudicacion y régimen juridico, de las cuales nos centraremos en los contratos publi-
cosy los conciertos publicos.

La posibilidad de celebrar conciertos publicos fue admitida a raiz de la aprobacion de
la Directiva del Parlamento Europeo y del Consejo 2014/24/UE, de 26 de febrero de
2014, de contratacion publica, en la que se dio carta de naturaleza a esta figura (consi-
derando 114): «Los Estados miemlbros vy los poderes publicos siguen teniendo libertad
para prestar por si mismos esos servicios u organizar los servicios sociales de manera
gue no sea necesario celebrar contratos publicos, por ejemplo, mediante la simple fi-
nanciacion de estos servicios o la concesion de licencias o autorizaciones a todos los
operadoresecondmicosque cumplanlascondiciones previamente fijadas porel poder
adjudicador, sin limites ni cuotas, siempre que dicho sisterma garantice una publicidad
suficiente y se ajuste a los principios de transparencia y no discriminacion».

Por lo que, al realizarse la transposiciéon de la Directiva, y aprobarse la Ley 9/2017, de 8
de noviembre, de Contratos del Sector PUblico, se sefald esta opcion en la disposicion
adicional cuadragésima novenay en el articulo 11.6. (Otros negocios o contratos exclui-
dos). Nos referiremos con detalle a los conciertos sociales en el Ultimo apartado de esta
guia.

Asi es que, por un lado, las Administraciones publicas tienen la opcion de adjudicar y
prestar los servicios a través de la figura del concierto publico y, por otro lado, la tradi-
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SERVICIOS SOCIALES

cional de los contratos publicos. Pero incluso en el estricto ambito de la contratacion
publica, debemos advertir que la adjudicacion de los servicios sociales reviste particu-
laridades, siendo las mas importantes las siguientes:

> La Directiva 2014/24 considera que la contratacion de servicios sociales se encuen-
tra excluida del umbral de aplicacion comunitaria por debajo de 750.000 euros
(articulo 4.d). Ademas, sefala que la adjudicacion de los servicios sociales tenga
en cuenta especialmente criterios de calidad y sostenibilidad (articulo 76.2.) y que
cabe reservar la participacion en la adjudicacion de los servicios sociales a entida-
des no lucrativas y de la economia social (articulo 77).

> Asuvez la Ley 9/2017, de 8 de noviembre, de Contratos del Sector Publico, esta-
blece diferentessingularidades para los servicios sociales, configurandosinlugara
dudas un régimen favorable a las entidades del tercer sector:

1. Reitera que los contratos de servicios sociales cuyo valor estimado sea inferior
a 750.000 euros quedan excluidos del umbral de aplicacion comunitaria (ar-
ticulo 22.1.c).

2. Faculta la reserva en la adjudicacion de los servicios sociales a entidades no
lucrativas y de la economia social (DA 487).

3.Seestablece la opcion de sefalar como requisito de solvencia técnica o profe-
sional el reinvertir los beneficios y/o el acreditar una trayectoria y experiencia
especificas en la materia social de que se trate (articulo 90.3. y 651.).

4. Sefala como supuesto de aplicacion del procedimiento de licitacion con ne-
gociacion aqguellosservicios sociales que tengan como caracteristica determi-
nante el arraigo de la persona en el entorno de atencion social, con el objetivo
de dotar de continuidad la atencién a las personas beneficiarias de dicho ser-
vicio (articulo 167.f).

5.Se prevé expresamente que en la adjudicacion de contratos de servicios socia-
les se exima de constituir garantia definitiva (articulo 1071).

6. Por ultimo, dedica la disposicion adicional cuadragésimo séptima a los princi-
pios aplicables a los contratos de servicios de caracter social:

> «[..]los 6rganos de contratacion velardn en todas sus fases por la necesidad
de garantizar la calidad, la continuidad, la accesibilidad, la asequibilidad,
la disponibilidad y la exhaustividad de los servicios; las necesidades espe-
cificas de las distintas categorias de usuarios, incluidos los grupos desfa-
vorecidos y vulnerables; la implicacion de los usuarios de los servicios; vy la
innovacion en la prestacion del servicio.
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COMPRA PUBLICA RESPONSABLE

Asimismo, al establecer los criterios de adjudicacion de los contratos a que se
refiere esta disposicion adicional, el érgano de contratacion podra referirlos
a aspectos tales como: la experiencia del personal adscrito al contrato en la
prestacion deserviciosdirigidos a sectores especialmente desfavorecidosoen
la prestacion de servicios de similar naturaleza en los términos establecidos
enelarticulo 145; la reinversion de los beneficios obtenidos en la mejora de los
servicios que presta; el establecimiento de mecanismos de participacion de
los usuarios y de informacion y orientacion de los mismos.»

Contratacidén publica responsable: una obligacién legal

Ademas de las disposiciones especificas del ambito contractual de los servicios socia-
les, la LCSP establece un marco amplisimo para la incorporacion de criterios sociales
en la adjudicacion de dichos contratos, y asi nos referiremos en esta guia a los contra-
tos reservados, la solvencia técnica, los criterios de adjudicacion o las condiciones es-
peciales de ejecucion. Pero, ademas, debe tenerse en cuenta que la LCSP formula con
un efecto dispositivo y de manera clara e inequivoca que todos los contratos publicos
deberan incorporar criterios de responsabilidad social y medioambiental.

Articulo 1. Objeto y finalidad.

3. Entoda contratacion publica se incorporaran de manera transversal y precep-
tiva criterios sociales y medioambientales siempre que guarde relacion con el
objeto del contrato, en la conviccion de que su inclusion proporciona una mMejor
relacion calidad-precio en la prestacion contractual, asi como una mayor y mejor
eficiencia en la utilizacion de los fondos publicos. Igualmente se facilitara el acce-
so a la contratacion publica de las pequefias y medianas empresas, asi como de
las empresas de economia social.

El cambio de paradigma con la nueva ley de contratos es notable, pues cualquier de-
bate juridico o doctrinal sobre si las clausulas sociales y medioambientales son o no
legales resulta en lo sucesivo absurdo. De hecho, a partir de su entrada en vigor, lo que
resulta ilegal por vulnerar el articulo 1.3. LCSP es contratar sin haber incorporado crite-
rios sociales y medioambientales.

Porlotanto, las propuestas que desarrollaremos a continuacion, plasmaran la voluntad
v eldeberdelicitary adjudicar los contratos publicos relativos a servicios sociales , aten-
diendo a los preceptos de la normativa de contratos publicos. Dicha disposicion queda
ademas reforzada con el articulo 28.2. LCSP:
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SERVICIOS SOCIALES

Articulo 28. Necesidad e idoneidad del contrato y eficiencia en la contratacion.
2. Las entidades del sector publico velaran por la eficiencia y el mantenimiento
de los términos acordados en la ejecucion de los procesos de contratacion publi-
ca, favoreceran la agilizacion de tramites, valoraran la incorporacion de conside-
racionessociales, medioambientalesy de innovacion como aspectos positivos en
los procedimientos de contratacion publica y promoveran la participacion de la
pequenay mediana empresay el acceso sin coste a la informacion, en los térmi-
Nos previstos en la presente Ley.
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COMPRA PUBLICA RESPONSABLE

El objeto del contrato y el
e ©xpediente de contratacion

Objeto del contrato

La primera de las cuestionesy propuestas es incluir de manera expresa una referencia
en el propio objeto del contrato a los criterios éticos, sociales y medioambientales. De
este modo, se materializa y visibiliza la voluntad del 6rgano de contratacion y la Admi-
nistracion publica contratante de que no se desea licitary contratar un mero préstamo,
sino una prestacion social.

Dicha opcion esta plenamente avalada por el articulo 991. de la Ley 9/2017, de 8 de
noviembre, de Contratos del Sector Publico:

Articulo 99. Objeto del contrato.

1. El objeto de los contratos del sector publico debera ser determinado. El mismo
se podra definir en atencion a las necesidades o funcionalidades concretas que
se pretenden satisfacer, sin cerrar el objeto del contrato a una solucién Unica. En
especial, se definirdn de este modo en aquellos contratos en los que se estime
que pueden incorporarse innovaciones tecnoldgicas, sociales o ambientales que
mejoren la eficiencia y sostenibilidad de los bienes, obras o servicios que se con-
traten.

La normativa establece la posibilidad de definir el objeto contractual con referencias
socialesy medioambientales, e incluso establece el imperativo («se definirdn») en cier-
tos casos («en los que se estime que se puede»). Ademas, la vinculacion al objeto del
contrato conforma una cuestion reiterativa en la LCSP17, de ahi su importancia.

Cabe advertir que ya no rige el requisito del derogado Real Decreto Legislativo 3/201],
que en su articulo 150.1. exigia que «los criterios de adjudicacion deberan estar directa-
mente vinculados al objeto del contrato». Dicha interpretacion restrictiva fue abordada
y resuelta en la Directiva 2014/24/UE, de 26 de febrero de 2014, sobre contratacion pu-
blica, texto que de forma literal ha sido incorporado en la Ley 9/2017, de Contratos del
Sector PuUblico, en su articulo 145.6.,, resolviendo esta cuestion de forma definitiva.
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SERVICIOS SOCIALES

Articulo 145. Requisitos y clases de criterios de adjudicacion del contrato.
6. Se considerara que un criterio de adjudicacion esta vinculado al objeto
del contrato cuando se refiera o integre las prestaciones que deban reali-
zarse en virtud de dicho contrato en cualquiera de sus aspectos y en cual-
quier etapa de su ciclo de vida, incluidos los factores que intervienen en los
siguientes procesos:

a) en el proceso especifico de produccion, prestacion o comercializa-

cion de, en su caso, las obras, los suministros o los servicios, con espe-

cial referencia a formas de produccion, prestacion o comercializacion

medioambiental y socialmente sostenibles y justas;

b) o en el proceso especifico de otra etapa de su ciclo de vida, incluso

cuando dichos factores no formen parte de su sustancia material.

La conclusion juridica es obvia: la vinculacion debe establecerse respecto al conjunto de la prestacion
contractual de una manera amplia, de manera que cualquier aspecto del desarrollo de un producto
0 servicio, desde su disefo o produccion, pasando por su comercializacion y puesta a disposicion, ha
de entenderse vinculado al objeto del contrato, independientemente de que forme o no parte de la
sustancia material de la prestacion.

Por lotanto, y reiterando que no es necesario niobligatorio legalmente definir el objeto
del contrato conforme a aspectos sociales o medioambientales, si que en este caso
concreto lo recomendamos, pues aporta un indudable valor anadido:

PROPUESTA APLICATIVA: OBJETO DEL CONTRATO

Contratacion de (servicio, obra o suministro de, etc.), incluyendo criterios de (op-
tar por los que se considere):

> Calidad social; responsabilidad social; exhaustividad en la atencion a las per-
sonas; calidad en el empleo; igualdad de mujeres y hombres; insercion social
v laboral; corresponsabilidad; calidad y continuidad de la prestacion; accesibi-
lidad y asequibilidad; atencion a las necesidades especificas de las distintas
categorfas de usuariosy usuarias, en particular, de personasy grupos desfavo-
recidos y vulnerables; implicacion y participacion de las personas usuarias de
los servicios; innovacion en la prestacion del servicio; experienciay especializa-
cion del personal adscrito al contrato; reinversion de los beneficios obtenidos
en la mejora de los servicios que presta.
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COMPRA PUBLICA RESPONSABLE

Necesidades a satisfacer y justificacion del expediente

Abundando en el interés de definir el objeto del contrato de forma coherente y con
alusiones a su contenido responsable, también cabe recomendar que, en la memoria
justificativa del expediente de contratacion, o al explicitar las necesidades a satisfacer,
serealice una breve explicacion del valor afladido y de la voluntad de contratar servicios
sociales con criterios éticos, sociales y medioambientales, especificando los objetivos

concretos que se persiguen.

En este sentido, cabe citar las referencias del articulo 281. y el articulo 11. de la Ley

9/2017, de 8 de noviembre, de Contratos del Sector Publico:

Articulo 28. Necesidad e idoneidad del contrato y eficiencia en la contratacion.
1. Las entidades del sector publico no podran celebrar otros contratos que aque-
llos que sean necesarios para el cumplimiento y realizacion de sus fines institu-
cionales. A tal efecto, la naturaleza y extension de las necesidades que pretenden
cubrirse mediante el contrato proyectado, asi como la idoneidad de su objeto y
contenido para satisfacerlas, cuando se adjudique por un procedimiento abierto,
restringido o negociado sin publicidad, deben ser determinadas con precision,
dejando constancia de ello en la documentacion preparatoria, antes de iniciar el
procedimiento encaminado a su adjudicacion.

Articulo 1. Objeto y finalidad.

1. La presente Ley tiene por objeto regular la contratacion del sector publico, a fin
de garantizar que la misma se ajusta a los principios de libertad de acceso a las li-
citaciones, publicidady transparencia de los procedimientos,y no discriminacion
eigualdad detratoentrelos licitadores;y de asegurar,en conexion con el objetivo
de estabilidad presupuestariay control del gasto, y el principio de integridad, una
eficiente utilizacion de los fondos destinados a la realizacién de obras, la adqui-
sicion de bienesy la contratacion de servicios mediante la exigencia de la defini-
cion previa de las necesidades a satisfacer, la salvaguarda de la libre competencia
y la seleccion de la oferta econdmicamente mas ventajosa.
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Divisidon del contrato en lotes

La Ley 9/2017, de 8 de noviembre, de Contratos del Sector PUblico, se refiere expresa-
mente a la posibilidad (casi podriamos decir obligatoriedad) de establecer lotes en su
articulo 99:

Articulo 99. Objeto del contrato.

3.Siempre que la naturaleza o el objeto del contrato lo permitan, debera prever-
se la realizacion independiente de cada una de sus partes mediante su division
en lotes, pudiéndose reservar lotes de conformidad con lo dispuesto en la dispo-
sicion adicional cuarta.

No obstante lo anterior, el drgano de contratacion podra no dividir en lotes el ob-
jeto del contrato cuando existan motivos validos, que deberan justificarse debi-
damente en el expediente, salvo en los casos de contratos de concesion de obras.

(-]

4. Cuando el érgano de contratacion proceda a la division en lotes del objeto del
contrato, este podra introducir lassiguientes limitaciones, justificandolas debida-
mente en el expediente:
a) Podra limitar el numero de lotes para los que un mismo candidato o licita-
dor puede presentar oferta.
b) También podra limitar el numero de lotes que pueden adjudicarse a cada
licitador.

(-]

Podra reservar alguno o algunos de los lotes para Centros Especiales de Empleo
o para Empresas de Insercion, o un porcentaje minimo de reserva de la gjecucion
de estos contratos en el marco de programas de empleo protegido, de confor-
midad con lo dispuesto en la Disposicion adicional cuarta. Igualmente se podran
reservar lotes a favor de las entidades a que se refiere la Disposicion adicional
cuadragésima octava, en las condiciones establecidas en |a citada disposicion.

La finalidad de establecer lotes consiste en posibilitar que un mayor numero de em-
presas accedan a la contratacion publica. Se trata de abrir la competencia y evitar que
las licitaciones publicas conformen un oligopolio en manos de unas pocas empresas.
Asi, al establecer lotes se facilita el acceso a la adjudicacion de contratos publicos de
los servicios sociales de las pequenas y medianas empresas, de empresas locales, de
los Centros Especiales de Empleo y las Empresas de Insercion y de las empresas de
economia social.
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COMPRA PUBLICA RESPONSABLE

El concepto es sencillo: si se licita y adjudica un Unico contrato de servicios sociales,
las entidades sociales competiran con grandes empresas mercantilesy tendran pocas
posibilidades de resultar adjudicatarias. Sin emlbargo, si dicho contrato se divide y se
limita que cada empresa solo pueda participar o resultar adjudicataria de un lote, sus
posibilidades se amplian.

Elcambio normativo es muy significativo, ya que, con la anterior legislacion de contra-
tos, no se podia fragmentar un contrato publico, pero a partir de la entrada en vigor
de la Ley 9/2017, no solo se puede, sino que la norma debe ser hacer lotes en todos los
contratos que sea posible.

Debido a la novedad y el interés que implica el sefalamiento de lotes, resumimos sus
aspectos mas importantes:

1. Establecer lotes supone la regla general y no la excepcion. De hecho, salvo en el
contrato de concesion de obra publica, si no se divide el contrato en lotes, el or-
gano de contratacion debe justificar debidamente en el expediente por qué no
lo fracciona o lotea.

2. Eslegal decidir el tamanoy el nUmero de los lotes.

3. Es legal limitar el nUmero de lotes a los que puede presentarse o concurrir una
misma empresa.

4. Es legal limitar el nUmero de lotes de los que puede resultar adjudicataria una
misma empresa.

Para describir los lotes desde un punto de vista juridico y conceptual, cabbe decir que la
LCSP entiende que se debe dividir un contrato en lotes siempre que la prestacion re-
sulte susceptible de fraccionamiento en diferentes unidadesfuncionales, cuantitativas
o geograficas, o que sea susceptible de division en aquellas partes que puedan utilizar-
se, prestarse o ejecutarse por separado.

Es decir, que se pueden establecer lotes respecto a cualquier aspecto de la prestacion
contractual susceptible de ser dividida. Por ejemplo, en lotes cuantitativos, dividiendo
un contrato en lotes por importes o por personas usuarias a atender. O en lotes fun-
cionales, loteando un contrato de limpieza con criterios de insercion sociolaboral de
forma que se hace un lote para el drea o departamento de cultura, otro lote para el area
de hacienda, otro lote para el area de urbanismo o de deportes y asi, sucesivamente.
También se puede realizar la division del contrato en lotes geograficos, de modo que
una Administracion publica preste sus servicios de atencion a la diversidad por provin-
cias, barrios, comarcas o distritos, pudiendo fraccionar en lotes la gestion de servicios
sociales de cada delimitacion geografica concreta. Por Ultimo, cabe dividir un contrato
de servicios sociales en lotes divisibles por prestaciones; por ejemplo, en un contrato
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de desarrollo comunitario, un lote de la gestion del tiempo libre, otro de atenciéon a
personas inmigrantes, otro de atencion a personas sin hogar, etc.

Ademas, es muy importante tener en cuenta que, en el ambito de los servicios sociales,
cabereservar uno ovarios lotes bien para Centros Especiales de Empleoy Empresasde
Insercion, bien paraempresasy entidades de economia social. De esta forma, se garan-
tiza de forma absoluta que la prestacion sera adjudicada y realizada por una entidad
de economia social o solidaria.
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Solvencia
técnica social

La solvencia técnica o profesional se configura como un requisito necesario para parti-
cipar en una licitacion, e implica un analisis de aptitud que determina si las empresas
que quieren participar poseen la capacitacion, el equipo humano, la experiencia o la
trayectoria adecuadas para ejecutar debidamente el contrato. El analisisde la solvencia
se realiza con caracter previo a la evaluacion de las propuestasy determina la admision
onode laempresa a la licitacion.

Elarticulo 74 de la Ley de Contratos del Sector Publico se refiere en términos generales
a la solvencia técnica, pero, en el ambito concreto de los servicios sociales, nos intere-
san muy particularmente dos preceptos especificos, ya que la LCSP establece en su
articulo 90.3. la posibilidad de exigir una solvencia técnica o profesional para los con-
tratos de servicios, y el articulo 65.1. indica que se podran requerir requisitos relativos a
Su organizacion o incluso al destino de sus beneficios.

Articulo 65. Condiciones de aptitud.

1. Solo podran contratar con el sector publico las personas naturales o juridicas,
espafnolas o extranjeras, que tengan plena capacidad de obrar, no estén incursas
en alguna prohibicion de contratar, y acrediten su solvencia econémica y finan-
cieray técnica o profesional o, en los casos en que asi lo exija esta Ley, se encuen-
tren debidamente clasificadas.

Cuando, por asf determinarlo la normativa aplicable, se le requirieran al contra-
tista determinados requisitos relativos a su organizacion, destino de sus benefi-
cios, sistema de financiacion u otros para poder participar en el correspondiente
procedimiento de adjudicacion, estos deberan ser acreditados por el licitador al
concurrir en el mismo.

Articulo 90. Solvencia técnica o profesional en los contratos de servicios.

3. Si el objeto contractual requiriese aptitudes especificas en materia social, de
prestacion de servicios de proximidad u otras analogas, en todo caso se exigira
como requisito de solvencia técnica o profesional la concreta experiencia, cono-
cimientos y medios en las referidas materias, lo que debera acreditarse por los
medios que establece el apartado 1 de este articulo.
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Ambos preceptos habilitan la opcion de establecer un doble criterio de solvencia téc-
nica especifica para los contratos de servicios sociales:

> Una general, senalando que, para poder participar en la licitacion, se requeriran
aspectos relativos a la organizacion de la empresa o entidad y al destino de sus
beneficios.

> Una particular, relativa al objeto contractual concreto de que se trate, por ejemplo:
atencion a mujeres victimas de violencia de género, apoyo social a personas sin
hogar, intervencion psicoeducativa en barrios desfavorecidos, atencion a personas
dependientes, etc.

PROPUESTA APLICATIVA: SOLVENCIA TECNICA SOCIAL

Se establece expresamente que las entidades o emypresas licitadoras deberan
acreditar como condicion de aptitud para la correcta prestacion del servicio
social (de que se trate), que disponen de una organizacion horizontal con par-
ticipacion de las personas usuarias, gque reinvierten todos sus beneficios en el
objeto del contrato o que carecen de animo de lucro, y que su finalidad u objeto
social coincide con la atencién a las personas beneficiarias o usuarias del con-
trato.

Al tratarse de una prestacion de servicios sociales, que requiere aptitudes socia-
les especificas para su correcta ejecucion, se exigira como requisito de solvencia
técnica o profesional la experiencia, conocimientos y medios técnicos en dicha
materia social en concreto, que debera acreditarse con amlbos de los medios
siguientes:

a. Experiencia y trayectoria —de la empresa, persona o entidad— en materia de
(insercion laboral, género, etc.), que se acreditara a través de la relacion de los
principales servicios o trabajos de caracter y cuantia similar al objeto del con-
trato realizados en los Ultimos tres anos. A tal efecto, se deberan acreditar un
minimo de x trabajos y un importe minimo de facturacion de xxx euros.

b. Capacitacion del equipo técnico en materia de (insercion laboral, atenciéon a
la dependencia, igualdad efectiva entre mujeresy hombres, etc.), que se acre-
ditara mediante la indicacion del personal que participara expresamente en
la ejecucion del contrato, sefalando titulacion, formacion y experiencia espe-
cifica en la materia, debiendo acreditar que al menos x personas poseen una
formacion minima de xxx horas en dicha materia y/o que x personas poseen
una trayectoria laboral de x afos en dicha materia.
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Contratos
e reservados

Contratos reservados a centros especializados de empleo y

empresa de

insercioén

Estan regulados en la disposicion adicional cuarta LCSP:

Disposicién adicional cuarta.

1. Mediante Acuerdo del Consejo de Ministros o del érgano competente en el
ambitode lasComunidades Auténomasy de las Entidades Locales, se fijaran por-
centajes minimos de reserva del derecho a participar en los procedimientos de
adjudicacion de determinados contratos o de determinados lotes de los mismos
a Centros Especiales de Empleo de iniciativa social y a Empresas de Insercion
reguladas, respectivamente, en el texto refundido de la Ley General de derechos
de las personas con discapacidad y de su inclusion social, aprobada mediante
Real Decreto Legislativo 1/2013, de 29 de noviembre, y en la Ley 44/2007, de 13
de diciembre, para la regulacion del régimen de las Empresas de Inserciéon, que
cumplan con los requisitos establecidos en dicha normativa para tener esta con-
sideracion, o un porcentaje minimo de reserva de la ejecucion de estos contratos
en el marco de programas de empleo protegido, a condicion de que el porcenta-
je detrabajadores con discapacidad o en situacion de exclusion social de los Cen-
tros Especiales de Empleo, de las Empresas de Insercion o de los programas sea
el previsto en su normativa de referencia y, en todo caso, al menos del 30 por 100.

En el referido Acuerdo del Consejo de Ministros o del rgano competente en el
ambito de las Comunidades Auténomasy de las Entidades Locales, se fijaran las
condiciones minimas para garantizar el cumplimiento de lo establecido en el

parrafo anterior.
+
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El Acuerdo de Consejo de Ministros a que se refiere este apartado deberd adop-
tarse en el plazo maximo de un ano a contar desde la entrada en vigor de esta
Ley. Si transcurrido este plazo el Acuerdo de Consejo de Ministros no se hubiera
adoptado, los drganos de contratacion del sector publico estatal deberan aplicar
el porcentaje minimo de reserva de 7 por ciento, que se incrementara hasta un
10 por ciento a los cuatro afios de la entrada en vigor de esta Ley, sobre el importe
global de los procedimientos de adjudicacion de suministrosy servicios incluidos
en los codigos CPV recogidos en el anexo VI celebrados en el ejercicio anterior a
aquel al que se refiera la reserva, en los términos indicados en el primer parrafo
de este apartado.

2.Enelanuncio de licitacion debera hacerse referencia a la presente disposicion.

3. En los procedimientos de contratacion en los que se aplique la reserva que
establece esta disposicion adicional no procedera la exigencia de la garantia de-
finitiva a que se refiere el articulo 107 de esta Ley, salvo en los casos en los que el
o6rgano de contratacion, por motivos excepcionales, lo considere necesario y asi
lo justifigue motivadamente en el expediente.

Analizamos la figura de los contratos reservados para Centros Especiales de Empleoy
Empresas de Insercion, destacando algunos de sus aspectos mas relevantesy estable-
ciendo recomendaciones para su aplicacion y desarrollo.

1. Concepto y aplicacion a cualquier contrato. Su categorizacion juridica implica li-
mitar exclusivamente la participacion a los Centros Especiales de Empleo de ini-
ciativa social y Empresas de Insercion. Y se puede calificar y licitar o adjudicar como
reservado un procedimiento abierto, restringido o negociado, un contrato menor o
un acuerdo marco. Y se puede calificar como reservado cualquier contrato, sea de
obras,de concesion de obra publica, de servicios, de gestion de servicios publicos, de
suministro, de colaboracion del sector publicoy privado y los administrativos espe-
ciales. Y se puede calificar como reservado cualquier objeto contractual. Y se puede
reservar un contrato de ochocientos euros y uno de ochenta millones de euros. En
suma, cualquier licitacion o contrato se puede calificarcomo reservado para Centros

2.

Especiales de Empleoy Empresas de Insercion.

Procedimiento. Se tramitan igual que cualquier otro contrato. Porlo que la eleccion

del procedimiento, la publicidad, los tramites, la solvencia o la clasificacion exigibles,
oincluso la concurrencia entre las entidades beneficiarias, no varia en absoluto. Hay
gue tener en cuenta que debe advertirse en el anuncio de licitacion y que no pro-
cede la exigencia de garantias provisionales ni definitivas salvo casos excepcionales

que deberan justificarse en el expediente.
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3.

Reserva de lotes. La posibilidad de establecer lotes, y a continuacion reservarlos,
abre vias muy interesantes para aplicar con una mayor facilidad y en un mayor nu-
mero de licitaciones la figura de los contratos reservados, y amplia de modo con-
siderable las oportunidades para resultar adjudicatarias de un contrato publico a
estas entidades. Por ejemplo: un contrato de jardineria en que se hacen lotes por
zonas y se califican determinados lotes como reservados. O un contrato de obras
en el que se califican como reservados los lotes de desescombro y de limpieza de
obra. O un contrato de recogida de residuos en el que se califica como reservado el
lote de papel y carton. O un contrato de copisteria en el que se hace un lote por un
importe determinado.

4. Es obligatorio reservar contratos y, ademas, garantizar su cumplimiento. La dis-

5.

posicion adicional cuarta establece de manera clara e imperativa que las entidades
que conforman el sector puUblico estan obligadas a fijar un porcentaje minimo de
sus contratos publicos, que deberan calificar como reservados para ser adjudicados
a Centros Especiales de Empleoy Empresas de Insercion. Y, ademas de fijar el por-
centaje minimo, la LCSP senala la obligacion de garantizar su cumplimiento: «se
fijaran las condiciones minimas para garantizar el cumplimiento de lo establecido
en el parrafo anterior».

Entidades beneficiarias. Empresas de Insercion, conforme a la Ley 44/2007, de 13
de diciembre, o la Ley 27/2002, de 20 de diciembre, sobre medidas legislativas para
regular las Empresas de Insercion Sociolaboral. Asi como los Centros Especiales de
Empleo de iniciativa social regulados en el Real Decreto Legislativo 1/2013, de 29 de
noviembre. Y recordamos que la LCSP, en su disposicion final decimocuarta, regula
el conceptoy establece dos requisitos. que estén promovidosy participados en mas
de un 50 %, directa o indirectamente, por entidades publicas o privadas que no ten-
gananimode lucrootengan reconocido su caracter social en sus estatutos;y que se
obliguen a la reinversion integra de sus beneficios para creacion de oportunidades
de empleo para personas con discapacidad y la mejora continua de su competitivi-
dady de su actividad de economia social.

PROPUESTA APLICATIVA: CONTRATOS RESERVADOS A CENTROS
ESPECIALES DE EMPLEO DE INICIATIVA SOCIAL Y EMPRESAS DE
INSERCION

Se calificaran como reservados el X % del total del volumen presupuestario
anual de los contratos publicos para ser adjudicados a Centros Especiales de
Empleo de iniciativa social y Empresas de Insercion.

Cualquier contrato y cualquier objeto contractual podra ser calificado como re-
servado.

En el anuncio de licitacion se debera senalar que se trata de un contrato reser-
vado. +
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En los procedimientos reservados no se exigiran garantias provisionales y no se
exigiran garantias definitivas salvo casos excepcionales debidamente motiva-
dos.

Unicamente podran participar en los procedimientos reservados conforme a la
DA 42 las Empresas de Insercion y los Centros Especiales de Empleo que sean
de iniciativa social, conforme a los requisitos establecidos en la disposicion final
decimocuarta de la Ley 9/2017, de Contratos del Sector Publico.

Para garantizar la aplicacion de los contratos reservados, se podran adoptar las
siguientes medidas:

> En la planificacion anual de la contratacion se deberd analizar la idonei-
dad de los contratos para ser calificados como reservados.

> En el establecimiento de lotes se deberd analizar la idoneidad para califi-
car alguno o algunos de los lotes como reservados.

> Se realizaran acciones de difusion de los productos, servicios y obras pres-
tadas por los Centros Especiales de Empleo de iniciativa social y las Em-
presas de Insercion.

> Con caracter anual se deberd recopilar, computar y publicar el total de
contratos reservados y su importe econémico.

Contratos reservados a entidades y empresas de economia
social

Los contratos reservados para empresasy entidades de economia social suponen una
delasgrandes novedades de la LCSP, y aparecen regulados en la disposicion adicional
cuadragésima octava:

Disposicién adicional cuadragésima octava. Reserva de ciertos contratos de
servicios sociales, culturales y de salud a determinadas organizaciones.

1. Sin perjuicio de lo establecido en la Disposicion adicional cuarta, los drganos
de contratacion de los poderes adjudicadores podran reservar a determinadas
organizaciones el derecho a participar en los procedimientos de licitacion de los
contratos de servicios de caracter social, cultural y de salud que enumera el Ane-

+
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xo IV bajo los codigos CPV 75121000-0, 75122000-7, 75123000-4, 79622000-0,
79624000-4, 79625000-1, 80110000-8, 80300000-7, 80420000-4, 80430000-
7, 80511000-9, 80520000-5, 80590000-6, desde 85000000-9 hasta 85323000-
9, 92500000-6, 92600000-7, 98133000-4 y 98133110-8.

2. Lasorganizaciones a que se refiere el apartado 1 deberan cumplir todasy cada

una de las condiciones siguientes:

a) Que su objetivo sea la realizacion de una mision de servicio publico vincu-
lada a la prestacion de los servicios contemplados en el apartado primero.

b) Que los beneficios se reinviertan con el fin de alcanzar el objetivo de la
organizacion; o en caso de que se distribuyan o redistribuyan beneficios,
la distribucion o redistribucion debera realizarse con arreglo a criterios de
participacion.

c) Que lasestructuras de direccion o propiedad de la organizacion que ejecu-
te el contrato se basen en la propiedad de los empleados, o en principios
de participacion, o exijan la participacion de los empleados, los usuarios o
las partes interesadas.

d) Que el poder adjudicador de que se trate no haya adjudicado a la organi-
Zacion un contrato para los servicios en cuestion con arreglo al presente
articulo en los tres anos precedentes.

3. Laduracion maxima del contrato que se adjudique de acuerdo con lo dispues-
to en esta disposicion adicional no excedera de tres anos.

4. En el anuncio que sirva de medio de convocatoria de Ia licitacion se hara refe-
rencia a la presente Disposicion adicional.

1. Concepto y aplicacion. Su categorizacion juridica implica que solamente podran
participar en la licitacion o ser contratadas determinadas categorias de empresas,
excluyendo cualquier otra tipologia juridica. El procedimiento es idéntico a cual-
quier otra licitacion (con la salvedad de las tipologias de empresas y entidades que
podran seradmitidas). Y de nuevo insistimos en la posibilidad y el interés de reservar
lotes para empresas de economia social. No obstante, en este caso, no es posible
reservar cualquier contrato para empresas y entidades de economia social:

> La duracion méaxima del contrato no puede exceder de tres afios v la organi-
zacion de economia social no puede haber resultado adjudicataria del mismo
contratoy a través de esta misma reserva en los tres anos precedentes.

> Ademds, y muy importante, existe una limitacion por el sector de actividad:
solamente se puede reservar lalicitacion de los contratos de servicios de carac-
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ter social, cultural y de salud. Y no todos los contratos u objetos contractuales
de servicios sociales, culturales y de salud, sino exclusivamente aquellos cu-
yos codigos CPV figuran en el listado del Anexo IV: 75121000-0, 75122000-7,
75123000-4, 79622000-0, 79624000-4, 79625000-1, 80110000-8, 80300000-
7, 80420000-4, 80430000-7, 80511000-9, 80520000-5, 80590000-6, desde
85000000-9 hasta 85323000-9, 92500000-6, 92600000-7, 98133000-4 vy
98133110-8.

2.Entidades beneficiarias. Nose concretan enla LCSP; sinembargo, no existen dudas
sobre cuales son las entidades beneficiarias. Y para proporcionar seguridad juridica
y transparencia a los contratos reservados para empresasy entidades de economia
social, es preciso que los 6rganos de contratacion sehalen en los pliegos cuales son
las tipologias exactas de empresas beneficiarias de esta reserva. Al respecto, acu-
dimos a lo establecido en la Ley 5/2011, de 29 de marzo, de Economia Social: las
asociaciones y fundaciones constituidas conforme a la Ley Organica 1/2002, de 22
de marzo, reguladora del derecho de asociacion; o conforme a la Ley 50/2002, de
26 de diciembre, de Fundaciones, asi como las cooperativas, mutualidades, socie-
dadeslaborales, Empresasde Insercion, Centros Especiales de Empleo, cofradiasde
pescadoresy las sociedades agrarias de transformacion, conforme a lo establecido
en la Ley 5/2011, de 29 de marzo, de Economia Social.

3. Reserva voluntaria. No se establece ninguna obligacion para las Administraciones
publicas ni para los 6rganos adjudicadores de reservar un porcentaje minimo de
sus contratos a empresasy entidades de economia social. El texto legal sehala que
«se podran reservar», por lo tanto, se trata de una opcidn potestativa, voluntaria y
sujeta al criterio de cada administracion. Esto no es 6bice para que esta posibilidad
se desarrolle, ni tampoco impide que cualquier entidad publica decida obligarse a
gue un porcentaje de sus contratos publicos sean reservados conforme a la DA 487
vy sean adjudicados y prestados por empresas de economia social.

4. Aplicacion a los contratos de servicios sociales. Pese a la voluntariedad, debe con-
siderarse laidoneidad de la reserva de contratos de servicios sociales para entidades
y empresas de economia social, y que esta opcion esta siendo ignorada y desapro-
vechada, por lo que cabe abogar por su desarrollo y utilizacion.
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PROPUESTA APLICATIVA: CONTRATOS RESERVADOS A EMPRESAS Y
ENTIDADES DE ECONOMIA SOCIAL

Se podran calificar como reservados conforme a la Disposicion Adicional 482
para ser adjudicados entre empresas y entidades de economia social, aquellos
contratos de servicios sociales, culturales y de salud, cuyos CPV coincidan con
los sefalados en el Anexo VI de la Ley 9/2017, de Contratos del Sector Publico.

En el anuncio de licitacion se sefalara que se trata de un contrato reservado
conforme a la DA 482

Unicamente podran participar en los procedimientos reservados conforme a la
DA 487 las asociaciones y fundaciones constituidas conforme a la Ley Organica
1/2002, de 22 de marzo, reguladora del derecho de asociacion; o conforme a la
Ley 50/2002, de 26 de diciembre, de Fundaciones, asi como las cooperativas,
mutualidades, sociedades laborales, Empresas de Insercion, Centros Especiales
de Empleo, cofradias de pescadores y las sociedades agrarias de transforma-
cion, conforme a lo establecido en la Ley 5/2011, de 29 de marzo, de Economia
Social.

Se promovera la aplicacion de los contratos reservados para empresas y entida-
des de economia social conforme a las siguientes medidas:

> En la planificacién anual de la contratacion relativa a los contratos de ser-
vicios sociales, culturales y de salud, se debera analizar la idoneidad de los
contratos para ser calificados como reservados conforme a la DA 48°.

> En el establecimiento de lotes de los contratos de servicios sociales, cul-
turales y de salud, se debera analizar la idoneidad para calificar alguno o
algunos de los lotes como reservados.

> Se realizaran acciones de formacion y sensibilizacion en materia de con-
tratos reservados para empresas y entidades de economia social para el
personal de contratacion.

> Con carécter anual se debera recopilar, computary publicar el total de con-
tratos reservados conforme a la DA 487 y su importe economico.
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Criterios de
e adjudicacién

La redaccion y plasmacion en los pliegos de los criterios de adjudicacion supone un
momento clave en la licitacion de contratos publicos, pues tras la formulacion de pro-
puestas por lasempresas licitadorasy la evaluacion de dichos criterios por el drgano de
contratacion, se determinarad qué empresa resultara adjudicataria y, en consecuencia,
cual sera la contratista y deberd ejecutar la prestacion contractual.

La LCSP establece que los criterios de adjudicacion deben atender a la mejor relacion
calidad-precio, y «podran incluir aspectos medioambientales o sociales vinculados al
objeto del contrato». Por lo tanto, la inclusion de criterios éticos, sociales y medioam-
bientales goza de plenas garantias legales y se halla expresamente prevista en el arti-
culo 145 de la LCSP17 con caracter general, pero, ademas debemos tener en cuenta
los preceptos especificos referidos a los servicios sociales sefalados en la disposicion
adicional cuadragésima séptima:

Articulo 145. Requisitos y clases de criterios de adjudicacién del contrato.
1. La adjudicacion de los contratos se realizara utilizando una pluralidad de crite-
rios de adjudicacion en base a la mejor relacion calidad-precio.
Previa justificacion en el expediente, los contratos se podran adjudicar con
arreglo a criterios basados en un planteamiento que atienda a la mejor rela-
cion coste-eficacia, sobre la base del precio o coste, como el calculo del coste
del ciclo de vida con arreglo al articulo 148.
+
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2. La mejor relacion calidad-precio se evaluara con arreglo a criterios econémi-
cos y cualitativos.
Loscriterios cualitativos que establezca el rganode contratacion paraevaluar
la mejor relacion calidad-precio podran incluir aspectos medioambientales o
sociales, vinculados al objeto del contrato en la forma establecida en el apar-
tado 6 de este articulo, que podran ser, entre otros, los siguientes:

1.° La calidad, incluido el valor técnico, las caracteristicas estéticas y fun-
cionales, la accesibilidad, el diseno universal o disefo para todas las per-
sonas usuarias, las caracteristicas sociales, medioambientales e innova-
doras, y la comercializacion y sus condiciones.

Las caracteristicas medioambientales podran referirse, entre otras, a la
reduccion del nivel de emision de gases de efecto invernadero; al em-
pleo de medidas de ahorro y eficiencia energética y a la utilizacion de
energia procedentes de fuentes renovables durante la ejecucion del
contrato; y al mantenimiento o mejora de los recursos naturales que
puedan verse afectados por la ejecucion del contrato.

Las caracteristicas sociales del contrato se referiran, entre otras, a las si-
guientes finalidades: al fomento de la integracion social de personas
con discapacidad, personas desfavorecidas o miembros de grupos vul-
nerables entre las personas asignadas a la ejecucion del contrato y, en
general, la insercion sociolaboral 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 fe-
menina; 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 numero de personas para la ejecucion del
contrato; la formacion y la proteccion de la salud y la seguridad en el
trabajo; la aplicacion de criterios éticos y de responsabilidad social a la
prestacion contractual; o los criterios referidos al suministro o a la uti-
lizacion de productos basados en un comercio equitativo durante la
ejecucion del contrato.

2.° La organizacion, cualificacion y experiencia del personal adscrito al
contrato que vaya a ejecutar el mismo, siempre y cuando la calidad de
dicho personal pueda afectar de manera significativa a su mejor ejecu-
cion.
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Disposicion adicional cuadragésima séptima. Principios aplicables a los con-
tratos de concesion de servicios del anexo IV y a los contratos de servicios de
caracter social, sanitario o educativo del anexo IV.

Sin perjuicio de la aplicacion de las disposiciones de esta Ley y, entre otras, de
las relativas al establecimiento de las prescripciones técnicas, de las condicio-
nes minimas de solvencia, de los criterios de adjudicacion y de las condiciones
especiales de ejecucion, en los procedimientos de licitacion de contratos de
concesion de los servicios que figuran en el anexo IV y de contratos de caracter
social, sanitario o educativo también del anexo IV, los 6rganos de contratacion
velaran en todas sus fases por la necesidad de garantizar la calidad, la continui-
dad, la accesibilidad, la asequibilidad, la disponibilidad y la exhaustividad de
los servicios; las necesidades especificas de las distintas categorias de usuarios,
incluidos los grupos desfavorecidos y vulnerables; la implicacion de los usua-
rios de los servicios; y la innovacion en la prestacion del servicio.

Asimismo, al establecer los criterios de adjudicacion de los contratos a que se
refiere esta disposicion adicional, el érgano de contratacion podra referirlos
a aspectos tales como: la experiencia del personal adscrito al contrato en la
prestacion de servicios dirigidos a sectores especialmente desfavorecidos o en
la prestacion de servicios de similar naturaleza en los términos establecidos
en el articulo 145; |a reinversion de los beneficios obtenidos en la mejora de los
servicios que presta; el establecimiento de mecanismos de participacion de
los usuarios y de informacion y orientacion de los mismos.

Elarticulo 145 determina, sin necesidad de un profundo analisis juridico, la plena lega-
lidad de los criterios sociales de adjudicacion, despejando cualquier objecion existente
con el anterior marco regulatorio:

> Se establece un listado amplio y abierto de teméticas sociales susceptibles de ser
incluidas entre los criterios de adjudicacion. Y de manera particular, cabe destacar
gue se refiere expresamente como criterio valido de adjudicacion a la aplicacion de
criterios éticos y de responsabilidad social a la prestacién contractual.

> Se ha superado el concepto de «vinculacion directa al objeto del contrato», ya que la
vinculacién debe establecerse con la propia prestaciéon contractual. Asi, la norma
considera y explica que esta relacionada (y es valida) cualquier cuestion integrada
en la prestacion contractual, en cualquiera de sus aspectos, en cualquier etapa de
su ciclo de vida, incluso cuando no formen parte de su sustancia material, en el

27



COMPRA PUBLICA RESPONSABLE

proceso especifico de produccion, o en lo referente a las formas de produccion o
comercializaciéon medioambiental y socialmente sostenibles y justas.

?Sehasuperado el concepto de «ofertaeconédmicamente mas ventajosa» y sustitui-
do porla«mejor relacion calidad-precio». De este modo, se evitan interpretaciones
restrictivas que todavia se producian con el anterior marco normativoy que aducian
que los criterios sociales debfan tener una traslacion econémica y suponer una me-
jor oferta mensurable en términos monetarios. Esta argumentacion ha pasado a
mejor vida doctrinal.

Ya en el terreno practico, sugerimos de forma encarecida evitar redacciones de clausu-
las genéricas, imprecisas, subjetivasy de dificil o imposible verificacion. Por el contrario,
proponemos que los clausulados sean de caracter objetivo.

Puesto que el ambito especifico de los servicios sociales constituye el objeto de esta
guia, vamos a plantear unos modelos de criterios de adjudicacion relacionados con las
caracteristicasde lasentidades del tercer sectory de las especificidades de los servicios
sociales.

Es obvio que, de forma complementaria, cabra incluir diferentes clausulas relaciona-
das con caracteristicas de responsabilidad social aplicadas a la prestacion contractual,
como, por ejemplo, las politicas de igualdad entre mujeresy hombres, la subcontrata-
cion de Empresas de Insercion, el empleo de personas desfavorecidas y vulnerables, la
calidad en el empleo, aspectos medioambientales, etc. No obstante, nos centraremos
en los criterios especificos de los contratos de servicios socialesy que tengan en cuenta
de manera particular las caracteristicas subjetivas y los modos de prestar los servicios
sociales de las entidades y empresas de la economia social, la economia no lucrativa y
la economia solidaria.

PROPUESTA APLICATIVA: CRITERIOS DE ADJUDICACION

Organizacion, gestion y calidad social de la prestacion
Se otorgaran hasta 15 puntos a las empresas que en su propuesta técnica se
comprometan a aplicar los siguientes subcriterios (a seleccionar):

1. Por el compromiso de organizar de forma democratica o participativa a la
plantilla que ejecute el contrato, o a las personas usuarias o beneficiarias
de la prestacion. Se valorara con x puntos a las empresas que en su propues-
ta técnica acrediten que su organizacion se basa en principios democraticos
y participativos para su plantilla o para sus personas beneficiarias, y detallen
los sistemas previstos de participacion en el marco de la prestacion contrac-
tual.

+
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2. Por el compromiso de reinvertir los beneficios conforme a la finalidad so-
cial de la organizacién o que, en caso de distribucion, esta se realice con
criterios de participacion. Se valorara con x puntos a las empresas que en su
propuesta técnica acrediten que reinvertiran los beneficios conforme a sus
fines sociales o que, en caso de redistribucion, se realizara con criterios de
participacion, basandose en principios democraticos y participativos para su
plantilla o para sus personas beneficiarias, y detallen los sistemas previstos de
participacion en el marco de la prestacion contractual.

3. Por el compromiso de emplear una plantilla estable en la ejecucién del
contrato. Se valorara con x puntos el compromiso de la empresa de integrar
en la plantilla que ejecutara el contrato al menos a un 80 % de trabajadores
y trabajadoras con contrato indefinido. Se equiparara a contrato indefinido a
los socios y socias de cooperativas, sociedades laborales y empresas de tra-
bajo asociado.

4. Por el compromiso de aplicar mejoras salariales y laborales a la plantilla
que ejecutara el contrato. Se valorara con x puntos a las empresas que en
Ssu propuesta técnica detallen y cuantifiquen las mejoras especificas sobre
condiciones laborales y salariales que superen lo dispuesto en el Estatuto de
los Trabajadores/as o, en su caso, en el convenio colectivo sectorial y territorial
0, en su caso, de empresa, y se comprometa a aplicarlas al personal que eje-
cutara el contrato.

5. Por el compromiso de formacion de la plantilla que ejecutara el contrato.
Se valorara con x puntos el compromiso de la empresa de disehar e impartir
formacion de al menos 15 horas anuales relacionada con la prestacion con-
tractual a la plantilla que ejecutara el contrato.

6. Por la experienciay trayectoria de la plantilla en la materia objeto del contra-
to.Sevalorara con x puntos por el compromiso de disponer de x personas con
una trayectoria de 5 anos en el servicio social especifico objeto del contrato.

7. Por la experiencia y trayectoria de la empresa en la materia objeto del con-
trato. Se valorara con x puntos a las empresas y entidades que acrediten una
experiencia minima de 10 anos en el servicio social especifico objeto del con-
trato y acrediten una facturacion media anual durante ese periodo de al me-
nos el 50 % del presupuesto de licitacion.

8. La participacion en redes de trabajo. Se valorara con x puntos aquellas pro-
puestas técnicas que aporten la suscripcion de acuerdos de colaboracion
con entidades publicas o con el tejido asociativo local en acciones de interés

+

29



COMPRA PUBLICA RESPONSABLE

9.

10.

social y comunitario directamente relacionadas con el objeto del contrato y
gue incidan en su prestacion, durante el periodo de ejecucion del mismo, o
bien acrediten haber participado de manera estable durante los tres Ultimos
anos en alguna red estable de servicios o entidades sociales que actue en el
ambito social especifico objeto del contrato.

Accién de difusion y sensibilizacion. Se valorara con x puntos el compromi-
so de aportacion de los resultados formales de la ejecucion del contrato, asi
como la realizacion de actividades de informacion y sensibilizacion social re-
lativas a la actividad o servicio que constituye objeto principal del contrato:
publicaciones, estudios, jornadas, talleres o comunicaciones que la entidad
adjudicataria se compromete a realizar durante la ejecucion del contrato o al
término del mismo en relacion con el desarrollo, la prestacion y las conclusio-
nes del mismo.

Metodologia de participacion. Se valorara con x puntos la aplicacion de me-
todologiasy mecanismos de participacion, coordinacion y decision en el dise-
Ao, ejecucion y evaluacion del contrato de las personas o agentes implicados,
las personas profesionales del ambito de que se trate, las personas usuarias o
beneficiariasdel servicio, las personasvoluntariasque actuan endichoambito
o las entidades puUblicas o privadas cuya actuacion esté directamente relacio-
nada con la actividad o servicio contratado.
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Condiciones especiales
e de ejecucion del contrato

Se hallan reguladas en el articulo 202 de la Ley 9/2017, de Contratos del Sector Publico:

Articulo 202. Condiciones especiales de ejecuciéon del contrato de caracter so-
cial, ético, medioambiental o de otro orden.

1. Los 6rganos de contratacion podran establecer condiciones especiales en re-
lacion con la ejecucion del contrato, siempre que estén vinculadas al objeto del
contrato, en el sentido del articulo 145, no sean directa o indirectamente discri-
minatorias, sean compatibles con el derecho comunitario y se indiquen en el
anuncio de licitacion y en los pliegos.

En todo caso, sera obligatorio el establecimiento en el pliego de clausulas admi-
nistrativas particulares de al menos una de las condiciones especiales de ejecu-
cion de entre las que enumera el apartado siguiente.

[.]

2. Estas condiciones de ejecucion podran referirse, en especial, a consideraciones
econdmicas, relacionadas con la innovacion, de tipo medioambiental o de tipo
social.

Enparticular,se podranestablecer,entreotras,consideracionesdetipomedioam-
biental que persigan: la reduccion de lasemisiones de gases de efecto invernade-
ro, contribuyéndose asi a dar cumplimiento al objetivo que establece el articulo
88 de la Ley 2/2011, de 4 de marzo, de Economia Sostenible; el mantenimiento
0 mejora de los valores medioambientales que puedan verse afectados por la
ejecucion del contrato; una gestion mas sostenible del agua; el fomento del uso
de las energias renovables; la promocion del reciclado de productos y el uso de
envases reutilizables; o el impulso de la entrega de productos a granel y la pro-
duccion ecologica.

Las consideraciones de tipo social o relativas al empleo, podran introducirse, en-
tre otras, con alguna de las siguientes finalidades: hacer efectivos los derechos
reconocidos en la Convencion de las Naciones Unidas sobre los derechos de las
personas con discapacidad; contratar un numero de personas con discapacidad
superior al que exige la legislacion nacional; promover el empleo de personas
con especiales dificultades de insercion en el mercado laboral, en particular de
las personas con discapacidad o en situacion o riesgo de exclusion social a tra-
vés de Empresas de Insercion; eliminar las desigualdades entre el hombre y la

o
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mujer en dicho mercado, favoreciendo la aplicacion de medidas que fomenten
la igualdad entre mujeres y hombres en el trabajo; favorecer la mayor partici-
pacion 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
seguridady la proteccion de la salud en el lugar de trabajo y el cumplimiento de
los convenios colectivos sectoriales y territoriales aplicables; medidas para preve-
nir 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; o garantizar el respeto a los derechos
laborales basicos a lo largo de la cadena de produccion mediante la exigencia
del cumplimiento de las Convenciones fundamentales de la Organizacion Inter-
nacional del Trabajo, incluidas aquellas consideraciones que busquen favorecer
a los pequenos productores de paises en desarrollo, con los que se mantienen
relaciones comerciales que les son favorables tales como el pago de un precio
minimoy una prima a los productores o una Mayor transparencia y trazabilidad
de toda la cadena comercial.

3. Los pliegos podran establecer penalidades, conforme a lo previsto en el apar-
tado 1 del articulo 192, para el caso de incumplimiento de estas condiciones
especiales de ejecucion, o atribuirles el caracter de obligaciones contractuales
esenciales a los efectos sefialados en la letra f) del articulo 211. Cuando el incum-
plimiento de estas condiciones no se tipifigue como causa de resolucion del con-
trato, el mismo podra ser considerado en los pliegos, en los términos que se es-
tablezcan reglamentariamente, como infraccion grave a los efectos establecidos
en la letra c) del apartado 2 del articulo 71.

4. Todas las condiciones especiales de ejecucion que formen parte del contrato
seran exigidasigualmente a todos los subbcontratistas que participen de la ejecu-
cion del mismo.

Realizamos un breve analisis sobre condiciones especiales de ejecucion desde el pun-
to de vista juridico y practico:

> La posibilidad y legalidad de incorporar condiciones especiales de ejecucion de
los contratos de tipo social, ético y medioambiental no admite ninguna objecién
juridica y estan expresamente sefaladas y amparadas por la LCSP.

> Las condiciones especiales de ejecucion del contrato se configuran como verdade-
ras obligaciones que todas las empresas licitadoras asumen de forma implicita al
presentarsus propuestas,y que laempresa adjudicataria debera cumplir preceptiva
y obligatoriamente en el momento de prestar el contrato.
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> Aligual que sucede con los criterios de adjudicacion, la LCSP ofrece un listado te-
matico extenso y ejemplificativo, susceptible de ser ampliado y adaptado.

> Se reitera la referencia de que las condiciones especiales de ejecucion deben estar
«vinculadas al objeto del contrato en el sentido del articulo 145». Es decir, no se
exige una vinculacion directa al objeto contractual, sino que debe relacionarse con
la propia prestacion contractual.

> Cabe advertir que es obligatorio sefialar al menos una condicién especial de eje-
cucion.

> Considerando su caracter obligatorio, advertimos sobre su aplicacion bajo criterios
de prudenciay progresividad, de manera que no se incorporen en los pliegos con-
diciones especiales de ejecucion desproporcionadas en relacion con las caracteris-
ticas del contrato ni con la oferta existente en el mercado. Y del mismo modo que
cabe criticar el exceso, tampoco seria logico pecar por defecto.

> Lascondiciones especiales de ejecucién (de obligado cumplimiento) y los criterios
de adjudicacién (de asuncién voluntaria) son compatibles y plenamente sinérgi-
cas. No se trata siempre de elegir entre unas u otras, sino que en ciertos casos sera
recomendable incluir ambas. Por ejemplo, cabe obligar (condicion de ejecucion) a
que se contrate para la ejecucion del contrato a una persona con discapacidad, y
valorar (criterio de adjudicacion) a las empresas que se comprometan a contratar a
dos o0 mas personas con discapacidad.

> Del mismo modo, algunos de los criterios que se han planteado en esta guia como
criterios de adjudicacién seria posible incluirlos como condiciones especiales de
ejecucion si el drgano de contratacion considera que dichos aspectos deben ser
obligatorios y no voluntarios. Por ejemplo, cabra establecer que la realizacion de
acciones de sensibilizacion sea obligatoria, o que la aplicacion del convenio colecti-
vo sectorial sea preceptivo y no simplemente evaluable, o que la reinversion de los
beneficios sea preceptiva.

> Abundando en esta Ultima cuestidn, consideramos que no es preciso reproducir
de nuevo todas las clausulas que han sido planteadas como criterios de adjudica-
cibnen el puntoanterior, sino que bastara con tomar sus contenidosy redacciones
para incluirlos como condiciones especiales de ejecucién (obligaciones) cuando
se considere conveniente.
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Sistemas de control
y verificacion

Consideramos que la fase de verificacion del cumplimiento del clausulado social es
muy relevante en el proceso de contratacion publica responsable.

Escierto que, de manera creciente, muchas Administraciones publicas incorporan en
sus pliegos diferentes clausulas sociales, pero no es menos cierto que solo una peque-
Aa parte verificay comprueba realmente su adecuado cumplimiento por parte de las
empresas adjudicatarias.

Partiendo de esta dificultad, proponemos un sistema de control, estableciendo en los
pliegos unas pautas sencillas, de modo que se lanza el mensaje a las entidades y em-
presas licitadoras de que las clausulas deben cumplirse de manera efectiva y que a la
empresa contratista le correspondera acreditar su cumplimiento, que se verificara su
correcta ejecucion asignando expresamente la funcion de control y que de su incum-
plimiento se derivaran consecuencias graves.

En consecuencia, proponemos incluir en los pliegos una clausula general relativa al
sistema de control y verificacion, para lo que proponemos la siguiente redaccion:

PROPUESTA APLICATIVA: SISTEMA DE CONTROL Y ACREDITACION DE
CUMPLIMIENTO

1. La empresa contratista estara obligada, como Unica responsable de la total
realizacion del contrato, al cumplimiento de todos los criterios de adjudica-
cion que hubiera asumido y todas las condiciones especiales de ejecucion del
contrato en materia social.

2. La empresa contratista debera acreditar de manera efectiva la correcta pres-
tacion del contrato en lo relativo a los criterios de adjudicacion a los que se
haya comprometido en su propuesta técnica, asl como las condiciones de
ejecucion de caracter social y medioambiental, debiendo presentar a tal efec-
to y en el momento sefalado la documentacion justificativa de su cumpli-
miento.

+
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. Los criterios de adjudicacion y las condiciones especiales de ejecucion de ca-
ractersocialy medioambiental se consideran obligacionescontractualesesen-
ciales, suincumplimiento tendra el caracter de muy gravey,en caso de incum-
plimiento, el drgano de contratacion podra optar por:

> Resolver el contrato por incumplimiento culpable, lo que podria implicar la
inhabilitacion para licitar durante el plazo de dos afnos en cualquier proce-
dimiento publico de licitacion.

> Continuar la ejecucion del contrato, con la imposicion de una penalidad
que el érgano de contratacion debe estimar en funcion de su gravedad
hasta un maximo del 10 % del precio del contrato.

> No acordar la préorroga de los contratos cuando la empresa adjudicataria
hubiera incumplido de manera grave las condiciones especiales de ejecu-
cion o los criterios de adjudicacion de caracter social.

. La persona responsable o la unidad de seguimiento del contrato debera veri-
ficar la documentacion presentada y evaluar la adecuacion y la conformidad
respecto de los criterios de adjudicacion y las condiciones especiales de ejecu-
cion de caracter socialasumidas por el contratista. En caso de incumplimiento,
debera informar y en su caso proponer el inicio del procedimiento de imposi-
cion de penalidades o de resolucion del contrato.
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Conciertos
sociales

La Ley 9/2017, de Contratos del Sector Publico, ha legislado con caracter novedoso en
relacion con la posibilidad de prestar determinados servicios a las personas, servicios
sociales o sanitarios:

(Predmbulo)

Por otra parte, debe senalarse que los poderes publicos siguen teniendo libertad
para prestar por si mismos determinadas categorias de servicios, en concreto los
Servicios que se conocen CoMo servicios a las personas, como ciertos servicios
sociales,sanitarios, incluyendo losfarmacéuticos,y educativos u organizar los mis-
mos de mManera que No sea necesario celebrar contratos publicos, por ejemplo,
mediante la simple financiacion de estos servicios o la concesion de licencias o
autorizaciones a todos los operadores econémicos que cumplan las condiciones
previamente fijadas por el poder adjudicador, sin limites ni cuotas, siempre que
dicho sistema garantice una publicidad suficiente y se ajuste a los principios de
transparencia y no discriminacion.

Articulo 11. Otros negocios o contratos excluidos.

6. Queda excluida de la presente Ley la prestacion de servicios sociales por enti-
dades privadas, siempre que esta se realice sin necesidad de celebrar contratos
publicos, a través, entre otros medios, de la simple financiacion de estos servicios
o la concesiéon de licencias o autorizaciones a todas las entidades que cumplan
las condiciones previamente fijadas por el poder adjudicador, sin limites ni cuo-
tas, y que dicho sistema garantice una publicidad suficiente y se ajuste a los prin-
cipios de transparencia y no discriminacion.

Disposicion adicional cuadragésima novena. Legislaciéon de las Comunidades
Autédnomas relativa a instrumentos no contractuales para la prestacion de ser-
vicios publicos de cardacter social.

Lo establecido en esta Ley no obsta para que las Comunidades Auténomas, en
el ejercicio de las competencias que tienen atribuidas, legislen articulando ins-
trumentos no contractuales para la prestacion de servicios publicos destinados a
satisfacer necesidades de caracter social.
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Por suindudable interés, vamos a analizar la posibilidad de utilizar la figura del concier-
to social y cuales son sus ventajas y caracteristicas:

1. La ley de contratos establece que los servicios sociales pueden adjudicarse y pres-
tarse sin acogerse a la figura de la contratacion publica. Por lo tanto, determinadas
prestaciones relativas a servicios sociales pueden acordarse entre la Administracion
v las entidades privadas sin categorizar dicha relacion en el marco de un contrato
publico,sino mediante otros instrumentosjuridicos. Esdecir,no estan sujetasalaley
de contratos,y no es preciso utilizar los procedimientos previstos de adjudicacion de
contratos publicos, ni tampoco se someten a los principios de publicidad o concu-
rrencia de la contratacion publica.

2. La inaplicacion o no sujecion de determinadas prestaciones a la normativa de con-
tratos publicos implica que, para la gestion de servicios sociales, las Administracio-
nes publicas puedenfinanciar (subvencionar),conceder licencias o autorizaciones, o
establecer otros sistemas como conciertos o convenios.

3. La nueva regulacion de la legislacion nacional de contratos publicos no hace sino
transponer lo previsto en la Directiva 2014/24/UE, de contratos publicos:

> (6) [..] Ha de recordarse también que los Estados miembros gozan de libertad
para organizar la prestacion de los servicios sociales obligatorios o de cualquier
otroservicio,como los servicios postales, los servicios de interés econdmico gene-
ral o los servicios no econdmicos de interés general, o una combinacion de am-
bos. Conviene aclarar que los servicios Nno econémicos de interés general deben
quedar excluidos del ambito de aplicacion de la presente Directiva.

> (M4) Determinadas categorias de servicios, en concreto los servicios que se co-
nocen coMo Servicios a las personas, como ciertos servicios sociales, sanitarios y
educativos, siguen teniendo, por su propia naturaleza, una dimension transfron-
teriza limitada. Dichos servicios se prestan en un contexto particular que varia
mucho de un Estado miembro a otro, debido a las diferentes tradiciones cultura-
les. Debe establecerse un régimen especifico paraloscontratos publicos relativos
atalesservicios, con un umbral mas elevado que el que se aplica a otros servicios.

> Losservicios a las personas con valoresinferiores a ese umbral no revisten normal-
mente interés para los proveedores de otros Estados miembros, a menos que
haya indicios concretos de lo contrario, como en la financiacion por la Union de
proyectos transfronterizos.

> [.]JLos Estados miembros vy los poderes publicos siguen teniendo libertad para
prestar por si mismos esos servicios U organizar los servicios sociales de manera
gue no sea necesario celebrar contratos publicos, por ejemplo, mediante la sim-
ple financiacion de estos servicios o la concesion de licencias o autorizaciones
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4.

a todos los operadores econdmicos que cumplan las condiciones previamente
fijadas por el poder adjudicador, sin limites ni cuotas, siempre que dicho sistema
garantice una publicidad suficiente y se ajuste a los principios de transparenciay
no discriminacion.

La disposicion adicional cuadragésima novena materializa también la asuncion
competencial establecida en el articulo 148.20.7 de la Constitucion Espafola, por lo
que, con caracter previo a la nueva Ley 9/2017, de Contratos del Sector Publico,y a la
propia Directiva Comunitaria 2014/24/UE, han sido muchas las comunidades auto-
nomas que han establecido sistemas de concertacion especificos y exclusivos para
entidades sin animo de lucro.

. Diversas comunidades auténomas han regulado un sistema de concertacion de

maneradetallada,ytodasellashan considerado—yamparado—que losoperadores
no lucrativos gocen de preferencia en la adjudicacion y prestacion de los servicios
sociales:

> Aragon: Decreto-Ley 1/2016, sobre accion concertada para la prestacion a las per-
sonas de servicios de caracter social y sanitario.

> Comunidad Foral de Navarra: Ley Foral 13/2017, de 16 de noviembre, de conciertos
sociales en los ambitos de salud y servicios sociales.

> Andalucia: Decreto 41/2018, de 20 de febrero, por el que se regula el concierto
social para la prestacion de los servicios sociales.

> Comunitat Valenciana: Decreto 181/2017, de 17 de noviembre, del Consell, por el
que se desarrolla la accion concertada para la prestacion de servicios sociales en
el ambito de la Comunitat Valenciana por entidades de iniciativa social.

> Principado de Asturias: Ley del Principado de Asturias 3/2019, de 15 de marzo, so-
bre accion concertada con entidades de iniciativa social sin animo de lucro para
la prestacion de servicios de caracter social.

> Galicia: Ley 8/2016, de 8 de julio, por la que se modifica la Ley 13/2008, de 3 de
diciembre, de servicios sociales de Galicia.

> llles Balears: Decreto 48/2017, de 27 de octubre, por el que se establecen los prin-
cipios generales a los que se han de someter los conciertos sociales.

> Region de Murcia: Decreto n.°10/2018, de 14 de febrero, por el que se establece
el régimen juridico de los conciertos sociales en la Region de Murcia en los servi-
cios sociales especializados en los sectores de personas mayores y personas con
discapacidad.
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> Pais Vasco: Ley 12/2008 de Servicios Sociales y proyecto de Decreto por el que se
regulan el réegimen de concierto social y los convenios en el Sistema Vasco de
Servicios Sociales (presentado en enero de 2020, sometido a tramite de informa-
cion publica y paralizado posteriormente).

6. En términos practicos en la aplicacion de la figura del concierto social, debemos
tener en cuenta:

> QuelasAdministraciones publicas pueden articular instrumentos no contractua-
les parala prestacion deservicios publicos destinados a satisfacer necesidadesde
caracter social.

> Que el concierto social permite limitar la participacion o gestion de los servicios
sociales exclusivamente para entidades sin animo de lucro y/o de iniciativa social.

> Que, aunqgue parezca contradictorio, esla propia legislacion de contratos publicos
(directivas y normativa nacional) la que habilita esta opcion, resolviendo defini-
tivamente aquellas opiniones juridicas contrarias a que cualquier prestacion de
servicios sociales debia someterse a la legislacion de contratos publicos y califi-
carse como contrato publico.

> Porlotanto, aquellas entidades de la economia no lucrativa y la economia social y
solidaria, como las asociaciones, fundacionesy Empresas de Insercion, y aquellas
otras que estén calificadas de interés social, como las cooperativas de iniciativa
socialy Centros Especiales de Empleo, u otras semejantes, pueden prestar servi-
ciossociales,sanitarios o culturales a traves de conciertos, sin necesidad de some-
terse a la normativa y el procedimiento de la contratacion publica.

> Nos hallamos, en definitiva, ante un sisterna mas flexible que puede proporcionar
a las entidades de economia social sin animo de lucro y/o de iniciativa social una
financiacion publica que puede ser establey plurianual,ademas de no tener que
competir o concurrir con empresas mercantiles con animo de lucro.

> No debe confundirse la figura del concierto social con una adjudicacion o con-
certacion directa, ya quelascomunidadesautoénomas que hanreguladolafigura
del concierto social lo hacen garantizando los principios de publicidad, transpa-
renciay nodiscriminacion, aungue en casos muy puntuales se prevé la concerta-
cion directa y sin concurrencia.

> La propia logica de la concertacion vy la singularidad de los servicios sociales y de
atencion a las personas implican que la seleccion de las entidades prestadoras
de estos servicios debe basarse en criterios y principios especificos. Y en este
sentido, no solo cabe establecer todos aquellos criterios de adjudicacion que ya
son legales en el ambito de la contratacion publica, sino que es posible incor-

39



COMPRA PUBLICA RESPONSABLE

porar otros diferentes mas propios de las subvenciones, como, por ejemplo, la
experiencia de la entidad en el propio territorio, la participacion, la promocion
de fines sociales, los fines estatutarios, el trabajo en red, las buenas practicas, la
innovacion social, el desarrollo local, la atencion integral, la implantacion en el
territorio o la adecuacion a las estrategias publicas.
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