



NOTA SOBRE LOS ASPECTOS DE DISCAPACIDAD  DE 

LAS LEYES DE CONTRATACIÓN PÚBLICA APROBADAS 

RECIENTEmENTE EN ESPAÑA

Con fecha 31 de octubre de 2007, se han publicado en el BOE las Leyes 30/2007, de Contratos del Sector Público, y 31/2007 de procedimientos de contratación en los sectores del agua, la energía, los transportes y los servicios postales, ambas de fecha 30 de octubre, y con un período de vacatio legis de seis meses, por lo que entrarán en vigor el 1 de mayo de 2008, trasponiendo de ese modo en España lo respectivamente dispuesto por la Directiva 2004/18/CE, del Parlamento Europeo y del Consejo, de 31 de marzo de 2004, sobre coordinación de los procedimientos de adjudicación de los contratos públicos de obras, de suministro y de servicios, y la Directiva 2004/17/CE, del Parlamento Europeo y del Consejo, de 31 de marzo de 2004, sobre coordinación de los procedimientos de procedimientos de contratación en los sectores del agua, la energía, los transportes y los servicios postales, aprovechando el procedimiento de modificación de las normas para introducir en ellas las mejoras que han sido solicitadas reiteradamente desde diversas instancias.

En este sentido, como es conocido, el CERMI ha intentado incluir en ambas Leyes una serie de medidas que, aparte de entender que mejoran técnicamente las normas, considera que son básicas para la plena inclusión en la sociedad de las personas con discapacidades, tal y como exige la Ley 51/2003, de 2 de diciembre, de igualdad de oportunidades, no discriminación y accesibilidad universal de las personas con discapacidad.

La presente nota tiene por objeto analizar el resultado concreto que finalmente ha sido aprobado por las Cortes Generales, señalando en ese sentido las legítimas aspiraciones del sector que han sido incluidas en el texto definitivo, que constituyen un avance muy importante para el sector de la discapacidad, así como las que desafortunadamente no han sido oportunamente consideradas por el Legislativo, circunstancia ésta que obliga a CERMI a adoptar en breve plazo una serie de medidas concretas con el propósito de intentar conseguir su implantación, cuya planificación se desarrollará más adelante.

1. LEY 30/2007, DE CONTRATOS DEL SECTOR PÚBLICO.

Debe señalarse con carácter previo que se amplía su ámbito de aplicación (art. 3), que pasa a abarcar todo el sector público en sentido amplio, y no sólo las Administraciones Públicas y determinados organismos públicos, como en la anterior Ley de Contratos de las Administraciones Públicas, aprobada por Real Decreto Legislativo 1/2006, de 15 de junio. Lo que en la práctica supone que la nueva normativa (y las numerosas ventajas para el sector que incorpora) se aplicarán también, entre otros, a los contratos celebrados por Agencias Estatales, Universidades Públicas, Mutuas de Accidentes de Trabajo, reguladores independientes o sociedades mercantiles mayoritariamente participadas por el Sector Público.

Asimismo, están sujetos a la Ley (y a sus beneficios) determinados contratos celebrados por personas físicas o jurídicas privadas en el caso de que sean subvencionados mayoritariamente por entidades del sector público, así como los celebrados por los concesionarios de obras públicas (art. 2.2). 

Además, se tipifican los contratos de colaboración entre el sector público y el sector privado (art. 11), que podrán utilizarse para la obtención de prestaciones complejas o afectadas de una cierta indeterminación inicial, y cuya financiación puede ser asumida, en un principio, por el operador privado, mientras que el precio a pagar por la Administración podrá acompasarse a la efectiva utilización de los bienes y servicios que constituyan su objeto, con los que se abra un nuevo campo en el que puede tener importancia las prestaciones realizadas por el sector de la discapacidad.

Asimismo, se establece la obligación para el concesionario de conservar la obra pública de conformidad con lo que, en cada momento y según el progreso de la ciencia, disponga la normativa técnica, medioambiental, de accesibilidad y eliminación de barreras y de seguridad de los usuarios que resulte de aplicación (art. 230).

Por otra parte, se establece la prohibición de discriminación en el empleo de medios electrónicos, informáticos y telemáticos en los procedimientos regulados en la Ley, obligación que luego especifica en particular para la información y las especificaciones técnicas necesarias para la presentación electrónica de las ofertas y solicitudes de participación, así como para los programas y aplicaciones empleados con dicho objetivo (disposición adicional decimonovena) En este sentido, la disposición final novena habilita al Ministro de Economía y Hacienda para aprobar, previo dictamen del Consejo de Estado, las normas necesarias para el desarrollo de la citada disposición adicional.

En todo caso, son de destacar las modificaciones producidas en los siguientes preceptos, en cada uno de los cuales se reproduce su redacción definitiva acompañada de un pequeño comentario

· Artículo 49. Prohibiciones de contratar.

1. No podrán contratar con el sector público las personas en quienes concurra alguna de las circunstancias siguientes:
(…) c) Haber sido sancionadas con carácter firme por infracción grave en materia de disciplina de mercado, en materia profesional o en materia de integración laboral y de igualdad de oportunidades y no discriminación de las personas con discapacidad o por infracción muy grave en materia social, incluidas las infracciones en materia de prevención de riesgos laborales, de acuerdo con lo dispuesto en el Texto Refundido de la Ley sobre Infracciones y Sanciones en el Orden Social, aprobado por el Real Decreto Legislativo 5/2000, de 4 de agosto, o en materia medioambiental, de acuerdo con lo establecido en el Real Decreto Legislativo 1302/1986, de 28 de junio, de Evaluación de Impacto Ambiental; en la Ley 22/1988, de 28 de julio, de Costas; en la Ley 4/1989, de 27 de marzo, de Conservación de los Espacios Naturales y de la Flora y Fauna Silvestres; en la Ley 11/1997, de 24 de abril, de Envases y Residuos de Envases; en la Ley 10/1998, de 21 de abril, de Residuos; en el Texto Refundido de la Ley de Aguas, aprobado por Real Decreto Legislativo 1/2001, de 20 de julio, y en la Ley 16/2002, de 1 de julio, de Prevención y Control Integrados de la Contaminación.

En este caso, se pidió la adaptación de la terminología a la empleada en la Ley 51/2003, lo que efectivamente se ha producido.

d) No hallarse al corriente en el cumplimiento de las obligaciones tributarias o de Seguridad Social impuestas por las disposiciones vigentes, en los términos que reglamentariamente se determinen.

Se solicitó que se incluyera entre las prohibiciones legales de contratar la de quienes no estuvieran al corriente en el cumplimiento de la cuota de reserva del 2% y medidas alternativas, que se entendía  básico para garantizar el efectivo cumplimiento práctico de esta exigencia, explicando como en caso contrario la misma sería inoperante, pero esta necesidad no fue atendida.

Además, se dispone de forma expresa que las prohibiciones de contratar (éstas incluidas) afectarán también a aquellas empresas de las que, por razón de las personas que las rigen o de otras circunstancias, pueda presumirse que son continuación o que derivan, por transformación, fusión o sucesión, de otras empresas en las que hubiesen concurrido aquéllas (art. 49.3), lo que no venía regulado en la anterior Ley de Contratos de las Administraciones Públicas, aprobada por Real Decreto Legislativo 1/2006, de 15 de junio.

· Artículo 101. Reglas para el establecimiento de prescripciones técnicas.

1. Las prescripciones técnicas se definirán, en la medida de lo posible, teniendo en cuenta criterios de accesibilidad universal y de diseño para todos, tal como son definidos estos términos en la Ley 51/2003, de 2 de diciembre, de igualdad de oportunidades, no discriminación y accesibilidad universal de las personas con discapacidad, y, siempre que el objeto del contrato afecte o pueda afectar al medio ambiente, aplicando criterios de sostenibilidad y protección ambiental, de acuerdo con las definiciones y principios regulados en los artículos 3 y 4, respectivamente, de la Ley 16/2002, de 1 de julio, de prevención y control integrados de la contaminación.
De no ser posible definir las prescripciones técnicas teniendo en cuenta criterios de accesibilidad universal y de diseño para todos, deberá motivarse suficientemente esta circunstancia.

Aún reconociendo lo positivo de que se regule por primera vez esta medida, se intentó que la misma reconociera la obligatoriedad legal (no sólo en la medida de lo posible) de definir las prescripciones técnicas teniendo en cuenta los criterios de accesibilidad universal y de diseño para todos, para así conseguir su verdadera plasmación efectiva, pero no se logró este propósito por considerar el Gobierno (Hacienda) que así se provocaría un indeseado alza de los precios ofertados por las empresas licitadoras.
· Artículo 102. Condiciones especiales de ejecución del contrato.

1. Los órganos de contratación podrán establecer condiciones especiales en relación con la ejecución del contrato, siempre que sean compatibles con el derecho comunitario y se indiquen en el anuncio de licitación y en el pliego o en el contrato. Estas condiciones de ejecución podrán referirse, en especial, a consideraciones de tipo medioambiental o a consideraciones de tipo social, con el fin de promover el empleo de personas con dificultades particulares de inserción en el mercado laboral, eliminar las desigualdades entre el hombre y la mujer en dicho mercado, combatir el paro, favorecer la formación en el lugar de trabajo, u otras finalidades que se establezcan con referencia a la estrategia coordinada para el empleo, definida en el artículo 125 del Tratado Constitutivo de la Comunidad Europea, o garantizar el respeto a los derechos laborales básicos a lo largo de la cadena de producción mediante la exigencia del cumplimiento de las Convenciones fundamentales de la Organización Internacional del Trabajo.

Aún reconociendo lo positivo de esta medida que permite introducir en la contratación pública, entre otras, consideraciones de tipo social configurándolas como condiciones especiales de ejecución del contrato, para su efectiva plasmación práctica se solicitó que se reconociera legalmente la obligatoriedad de su cumplimiento, pero los grupos parlamentarios consideraron que ello provocaría un indeseado alza de los precios ofertados por las empresas licitadoras, por lo que se mantuvo el carácter potestativo de la exigencia, que no deja de ser una innovación muy importante en nuestro ordenamiento.
·   Artículo 134. Criterios de valoración de las ofertas.

2. Para la valoración de las proposiciones y la determinación de la oferta económicamente más ventajosa deberá atenderse a criterios directamente vinculados al objeto del contrato, tales como la calidad, el precio, la fórmula utilizable para revisar las retribuciones ligadas a la utilización de la obra o a la prestación del servicio, el plazo de ejecución o entrega de la prestación, el coste de utilización, las características medioambientales o vinculadas con la satisfacción de exigencias sociales que respondan a necesidades, definidas en las especificaciones del contrato, propias de las categorías de población especialmente desfavorecidas a las que pertenezcan los usuarios o beneficiarios de las prestaciones a contratar, la rentabilidad, el valor técnico, las características estéticas o funcionales, la disponibilidad y coste de los repuestos, el mantenimiento, la asistencia técnica, el servicio postventa u otros semejantes.

Cuando sólo se utilice un criterio de adjudicación, éste ha de ser, necesariamente, el del precio más bajo.

Se intentó en este punto que la Ley recogiera la obligación de los poderes públicos de incluir criterios específicamente sociales en la valoración de las ofertas, como una de las necesarias medidas de acción positiva  que favorezcan la inclusión de las personas con discapacidad.

· Disposición Adicional Sexta. Contratación con empresas que tengan en su plantilla personas con discapacidad o en situación de exclusión social y con entidades sin ánimo de lucro.

1. Los órganos de contratación podrán señalar en los pliegos de cláusulas administrativas particulares la preferencia en la adjudicación de los contratos para las proposiciones presentadas por aquellas empresas públicas o privadas que, en el momento de acreditar su solvencia técnica, tengan en su plantilla un número de trabajadores con discapacidad superior al 2 %, siempre que dichas proposiciones igualen en sus términos a las más ventajosas desde el punto de vista de los criterios que sirvan de base para la adjudicación.

Si varias empresas licitadoras de las que hubieren empatado en cuanto a la proposición más ventajosa acreditan tener relación laboral con personas con discapacidad en un porcentaje superior al 2 %, tendrá preferencia en la adjudicación del contrato el licitador que disponga del mayor porcentaje de trabajadores fijos con discapacidad en su plantilla.

Se requirió la fijación legal del carácter imperativo u obligatorio de la medida, como se recoge expresamente en normativas autonómicas (Madrid, Valencia, Canarias o Navarra) o en el Ministerio de Sanidad y Consumo, pero se prefirió mantener la regulación anterior de la Ley de Contratos de las Administraciones Públicas. Aunque se logró introducir el criterio de desempate propuesto.

· Disposición Adicional Séptima. Contratos reservados
Podrá reservarse la participación en los procedimientos de adjudicación de contratos a Centros Especiales de Empleo, o reservar su ejecución en el marco de programas de empleo protegido, cuando al menos el 70 % de los trabajadores afectados sean personas con discapacidad que, debido a la índole o a la gravedad de sus deficiencias, no puedan ejercer una actividad profesional en condiciones normales. En el anuncio de licitación deberá hacerse referencia a la presente disposición.

Se intentó que se fijara la obligatoriedad (y no mera posibilidad) de esta medida, facilitando el cumplimiento de esta exigencia mediante la aplicación de distintos porcentajes en función del volumen de contratación pública de cada órgano de contratación, y reflejando la regulación legal vigente en el Reino Unido y en los Estados Unidos de América, pero se consideró por los grupos parlamentarios que en España esta exigencia impondría a las empresas contratantes nuevas obligaciones de contenido económico, para lo que no tiene competencia esta Ley.

· Disposición Adicional Vigésimo Primera. Garantía de accesibilidad para personas con discapacidad.

En el ámbito de la contratación pública, la determinación de los medios de comunicación admisibles, el diseño de los elementos instrumentales y la implantación de los trámites procedimentales, deberán realizarse teniendo en cuenta criterios de accesibilidad universal y de diseño para todos, tal y como son definidos estos términos en la Ley 51/2003, de 2 de diciembre, de igualdad de oportunidades, no discriminación y accesibilidad universal de las personas con discapacidad.
Esta disposición adicional fue incorporada en el Congreso a petición de CERMI, recogiendo por primera vez la aplicación de criterios de accesibilidad universal y de diseño para todos en nuestro ordenamiento de contratación pública, aunque la concreta solicitud se refería a todos los aspectos (procesos, servicios, instrumentos, dispositivos) relacionados con el ámbito de esta Ley, y no a una serie de elementos cerrados, como ha sido finalmente aprobada.
2. LEY 31/2007, DE PROCEDIMIENTOS DE CONTRATACIÓN EN LOS SECTORES DEL AGUA, LA ENERGÍA, LOS TRANSPORTES Y LOS SERVICIOS POSTALES

Es de destacar que se aplicará a entidades públicas y privadas, exceptuándose las Administraciones Públicas y los Organismos Autónomos, que quedan sujetos a la regulación más estricta de la Ley 30/2007, de Contratos del Sector Público.

También en su tramitación parlamentaria se han presentado numerosas enmiendas auspiciadas por CERMI intentado ajustar la redacción definitiva de su texto a las legítimas aspiraciones del sector de las personas con discapacidad, habiendo quedado el texto aprobado, en los puntos que nos afectan, de esta manera:

· Artículo 34. Prescripciones técnicas.

3. En la medida de lo posible las prescripciones técnicas deberán definirse teniendo en cuenta:

a. Los criterios de accesibilidad para personas con discapacidad o el diseño para todos los usuarios.

b. Cuando el objeto del contrato afecte o pueda afectar al medio ambiente, criterios de sostenibilidad y protección ambiental, de acuerdo con las definiciones y principios informadores regulados en los artículos 3 y 4, respectivamente, de la Ley 16/2002, de 1 de julio, de prevención y control integrados de la contaminación.

De no ser posible definir las prescripciones técnicas teniendo en cuenta los criterios de accesibilidad universal y de diseño para todos, deberá motivarse suficientemente esta circunstancia.

A estos efectos, el artículo 38.1 define las prescripciones técnicas incluyendo las características de accesibilidad para las personas con discapacidad, tanto en los contratos de obras como en los de servicios o suministro.

· Artículo 61. Criterios de valoración de las ofertas.

1. En la oferta económicamente más ventajosa la adjudicación recaerá sobre el licitador que, en su conjunto, haga la proposición más ventajosa en función de los criterios objetivos que se establezcan en el pliego y en el anuncio.

Para la valoración de las proposiciones y determinación de la oferta económicamente más ventajosa deberá atenderse a criterios directamente vinculados al objeto del contrato, tales como la calidad, el precio, la fórmula utilizable para revisar las retribuciones ligadas a la utilización de la obra o a la prestación del servicio, el plazo de ejecución o entrega de la prestación, el coste de utilización, características medioambientales o vinculadas con la satisfacción de exigencias sociales que respondan a necesidades, definidas en las especificaciones del contrato, propias de las categorías de población especialmente desfavorecidas a las que pertenezcan los usuarios o beneficiarios de las prestaciones a contratar, la rentabilidad, el valor técnico, las características estéticas o funcionales, la disponibilidad y coste de los repuestos, el mantenimiento, la asistencia técnica, el servicio postventa u otros semejantes.

En el caso de contratos cuya ejecución tenga o pueda tener un impacto significativo en el medio ambiente se valorarán condiciones ambientales mensurables tales como el menor impacto ambiental, la eficiencia energética, el coste del ciclo de vida, la generación de residuos o el uso de materiales reciclados o reutilizados o de materiales ecológicos.

· Artículo 88. Condiciones de ejecución del contrato.

1. Las entidades contratantes podrán establecer condiciones especiales relativas a la ejecución del contrato siempre que sean compatibles con el Derecho comunitario y se indiquen en el anuncio utilizado como medio de convocatoria de licitación o en el pliego de condiciones.

2. Las condiciones que regulen la ejecución de un contrato podrán referirse, en especial, a consideraciones de tipo medioambiental o a consideraciones de tipo social, con el fin de promover el empleo de personas con dificultades particulares de inserción en el mercado laboral, eliminar las desigualdades entre el hombre y la mujer en dicho mercado, combatir el paro, favorecer la formación en el lugar de trabajo, u otras finalidades que se establezcan con referencia a la estrategia coordinada para el empleo, definida en el artículo 125 del Tratado Constitutivo de la Comunidad Europea, o garantizar el respeto a los derechos laborales básicos a lo largo de la cadena de producción mediante la exigencia del cumplimiento de las Convenciones fundamentales de la Organización Internacional del Trabajo.

3. En el pliego o en el contrato se podrán establecer penalidades para el caso de incumplimiento de estas condiciones especiales de ejecución, o atribuírseles el carácter de obligaciones contractuales esenciales.

· Artículo 89. Contratos reservados.

1. Las entidades contratantes podrán reservar la participación en los procedimientos de adjudicación de contratos a Centros especiales de empleo o prever su ejecución en el contexto de programas de empleo protegido cuando al menos el 70 % de los trabajadores afectados sean personas con discapacidad que, debido a la índole o a la gravedad de sus discapacidades, no puedan ejercer una actividad profesional en condiciones normales.

· Disposición Adicional Tercera. Prohibiciones de contratar.

Los supuestos de prohibición de contratar establecidos en el artículo 49.1 de la Ley de Contratos del Sector Público serán de aplicación a las entidades contratantes que sean  organismos de derecho público, a que se refiere el artículo 3.1, y a las empresas públicas.

Incluye, por tanto, la modificación antes analizada, que adapta la terminología a la empleada en la Ley 51/2003.

· Disposición Adicional Sexta.

En el ámbito de la contratación sujeta a esta Ley, la determinación de los medios de comunicación admisibles, el diseño de los elementos instrumentales y el desarrollo del procedimiento deberán realizarse teniendo en cuenta criterios de accesibilidad universal y de diseño para todos, tal y como son definidos estos términos en la Ley 51/2003, de 2 de diciembre, de igual de oportunidades, no discriminación y accesibilidad universal de las personas con discapacidad.

· Además se solicitó que se añadiera una disposición adicional, estableciendo un criterio de desempate en la adjudicación a favor de las empresas que tengan en su plantilla personas con discapacidad, las empresas dedicadas específicamente a la promoción e inserción laboral de personas en situación de exclusión social y las entidades sin ánimo de lucro. Sin embargo es esta Ley no se incluyó, a diferencia de lo sucedido en la Ley de Contratos del Sector Público.

3. LÍNEAS DE ACTUACIÓN recomendables.
Una vez analizados los principales cambios acontecidos en la normativa reguladora de la contratación pública en lo que entendemos que pueda afectar al sector de la discapacidad, nos queda ver las maneras concretas en las que se pueden emplear esas modificaciones, todo ello en aras de conseguir que las mismas se puedan convertir en una arma idónea para articular mejoras en la participación en el empleo y la accesibilidad de las personas con discapacidad.

Entendemos que entre ellas deberían incluirse, al menos, las siguientes, sin perjuicio de cualesquiera otras que podamos presumir tengan una eficacia semejante:

1.- Continuar (y en lo posible, intensificar) los contactos con los representantes de la Administración del Estado, el partido del Gobierno y los distintos grupos parlamentarios, a los efectos de poder incluir en el nivel estatal las propuestas que han sido rechazadas en los reglamentos de desarrollo de ambas normas, que necesariamente deben precisar las posibilidades apuntadas en las Leyes.

2.- Promover contactos y estudios dirigidos a otras Administraciones Públicas como Ayuntamientos o CC.AA., con el propósito de convencerles para que implanten en su propia normativa, al menos, las ventajas que ha aprobado la normativa estatal para el sector de la discapacidad, y en su caso, otras medidas que aún no hayan sido aprobadas para su funcionamiento en ésta. 

A estos efectos, la disposición final séptima determina los artículos de la LCSP que tienen la consideración de legislación básica, y en consecuencia aplicación en todas las Comunidades Autónomas, pero entre ellos no se incluye ninguno de los que venimos analizando, por lo que estos beneficios tendrán que ser necesariamente establecidos para cada una de ellas, abordando un ingente esfuerzo similar al realizado para el Estado, para lograr un resultado semejante en las normativa de cada uno de los diecinueve poderes autonómicos (diecisiete comunidades y dos ciudades autónomas, Ceuta y Melilla).

Del mismo modo, la Disposición Adicional Segunda LCSP prevé unas normas específicas de contratación en las entidades locales, pero básicamente se refieren a la distribución de competencias, por lo que queda gran margen para la actuación ante cada una de ellas.

3.- Actuar ante los distintos Órganos de Contratación tales como Ministerios, Consejerías, organismos autónomos, etc. (o, al menos, los de mayor volumen de contratación) con el claro propósito de conseguir, no sólo que cumplan la Ley, sino también que hagan efectivas las posibilidades de favorecer al sector de la discapacidad que les ofrece la nueva normativa con carácter potestativo, cada uno a través de los medios a su alcance (Pliegos de Cláusulas Administrativas y de Condiciones de Ejecución, Guías prácticas, normativa interna).

4.- Elaborar un pequeño dossier reseñando los cambios normativos y remitirlo a las empresas privadas que se entienda que sea conveniente para el sector que deban tener conocimiento de los mismos, anticipándoles las posibles exigencias que puede imponer el sector público en su contratación, y para las que tienen un plazo de seis meses para adaptarse. 

Noviembre, 2007.

CERMI
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