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Recurso n° 363/2018
Resolucion n° 368/2018

ACUERDO DEL TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CONTRATACION PUBLICA
DE LA COMUNIDAD DE MADRID

En Madrid, a 28 de noviembre de 2018.

VISTO el recurso especial en materia de contratacién formulado por don A.G.O,
en nombre y representacion de la Confederacion Nacional de Centros Especiales de
Empleo, contra el Pliego de Clausulas Administrativas Particulares del contrato
“Servicios de auxiliares de informacion, atencion al publico y control de entradas en
equipamientos del Distrito Centro Madrid, dividido en dos lotes (1-centros mayores y
2-centros culturales)”, numero de expediente: 300/2018/01254, este Tribunal ha

adoptado la siguiente
RESOLUCION
ANTECEDENTES DE HECHO

Primero.- Con fechas 22 y 23 de octubre de 2018, se publicd respectivamente en la
Plataforma de Contratacion del Sector Publico y en el DOUE, el anuncio de licitacion
del contrato de servicios indicado dividido en dos lotes, a adjudicar por procedimiento
abierto, con pluralidad de criterios. El valor estimado del contrato asciende a 775.587,7

euros.

Segundo.- Interesa conocer para la resolucién del recurso que en el apartado 7 del
Anexo | del Pliego de Clausulas Administrativas Particulares (PCAP) se establece lo

siguiente:
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“Lotes reservados de conformidad con la D.A. 42 LCSP: Se reserva el lote 1

para centros especiales de empleo, y el lote 2 para empresas de insercion.
Los centros especiales de empleo vienen definidos actualmente en el articulo 43 del
Real Decreto Legislativo 1/2013, de 29 de noviembre, por el que se aprueba el Texto
Refundido de la Ley General de Derechos de las personas con discapacidad y de su
inclusion social, haciéndolo de la siguiente forma: Los centros especiales de empleo
son aquellos cuyo objetivo principal es el de realizar una actividad productiva de
bienes o de servicios, participando regularmente en las operaciones del mercado, y
tienen como finalidad el asegurar un empleo remunerado para las personas con
discapacidad; a la vez que son un medio de inclusion del mayor nimero de estas
personas en el regimen de empleo ordinario.

En relacién con la empresa de insercion, la Ley 44/2007, de 13 de diciembre,
para la regulacion del régimen de empresas de insercion la define como aquella
sociedad mercantil o sociedad cooperativa legalmente constituida que, debidamente
calificada por organismo autonémicos competentes en la materia, realice cualquier
actividad economica de produccion de bienes y servicios, cuyo objeto social tenga
como fin la integracion y formacion socio laboral de personas en situacion de exclusion
social como transito al empleo ordinario, y establece también los requisitos exigidos
para adquirir esta consideracion. En todo caso, se exige estar calificada e inscrita en
el Registro Administrativo especifico para empresas de insercion de la

correspondiente Comunidad Autbnomo en que se constituya”.

Tercero.- Con fecha 12 de noviembre de 2018, tuvo entrada en el Tribunal el recurso
especial en materia de contratacidon interpuesto por la representacion de la
Confederacion Nacional de Centros Especiales de Empleo, contra el PCAP del
contrato por entender que se debe referir la reserva a todos los centros especiales de
empleo y no solo a los denominados de iniciativa social por las razones que expone
en el recurso. Alega ademas sobre la delimitaciéon de los lotes, entre Centros
Especiales de Empleo y Empresas de Insercion: “Creemos al respecto de esta
segunda cuestion que si el Ayuntamiento pretende alentar la concurrencia y que una
misma entidad no pueda ser adjudicataria de ambos lotes, puede articularlo, como de
hecho asi ha llevado a cabo, determinando que la misma entidad no pueda licitar a

los dos, ahora bien, una cosa es ello y otra distinta, y en tal sentido se articula nuestra
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discrepancia que puedan hacerse por via de la delimitacion en distintos lotes,
acotaciones del ambito de los sujetos con acceso al contrato reservado, mas
restrictivas que las establecidas en el Articulo 20 de la Directiva 2014/24/UE”. En
consecuencia solicita “el planteamiento de cuestién prejudicial ante la UE, vista la
patente vulneracion del ordenamiento de la Unién Europea y la indebida situacion de
privilegio, contraria a los derechos de igualdad de trato, concurrencia y transparencia

en la que se deja a las entidades privilegiadas por esta nueva regulacion”.

Con fecha 15 de noviembre de 2018 se recibio copia del expediente y el informe
preceptivo del érgano de contratacion al que se refiere el articulo 56.2 de la Ley
9/2017, de 8 de noviembre, de Contratos del Sector Publico, por la que se transponen
al ordenamiento juridico espafiol las Directivas del Parlamento Europeo y del Consejo
2014/23/UE y 2014/24/UE, de 26 de febrero de 2014 (LCSP), en el que expone la
normativa que ampara la reserva de los contratos y la division y reserva de lotes que

se efectla en el Pliego y se solicita la desestimacion del recurso.
FUNDAMENTOS DE DERECHO

Primero.- De conformidad con lo establecido en el articulo 46.4 de la LCSP vy el
articulo 3 de la Ley 9/2010, de 23 de diciembre, de Medidas Fiscales, Administrativas
y Racionalizacion del Sector Publico, corresponde a este Tribunal la competencia para

resolver el presente recurso.

Segundo.- El recurso ha sido interpuesto por persona legitimada para ello, al tratarse
de una asociacion representativa de los intereses colectivos de las entidades
afectadas “cuyos derechos e intereses legitimos, individuales o colectivos, se hayan
visto perjudicados o puedan resultar afectados, de manera directa o indirecta por las

decisiones objeto del recurso” (articulo 48 de la LCSP).
Asimismo, se acredita la representacion del firmante del recurso.

Tercero.- El recurso se interpuso contra el Pliego de clausulas administrativas

particulares de un contrato de servicios cuyo valor estimado es superior a 100.000
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euros. El acto es recurrible, de acuerdo con el articulo 44.1.a) y 2.a) de la LCSP.

Cuarto.- El recurso especial se plante6 en tiempo, la publicacion de la convocatoria
poniendo los Pliegos a disposicion de los interesados en la Plataforma de Contratacion
del Sector Publico tuvo lugar el 22 de octubre de 2018, el recurso se interpuso el 12
de noviembre de 2018 por lo que se encuentra dentro del plazo de quince dias habiles,
de conformidad con el articulo 50.1.b) de la LCSP.

Quinto.- En cuanto a los motivos de recurso, alega la recurrente en primer lugar la
vulneracion del ordenamiento de la Comunidad Europea: “El contenido del pliego al
incorporar la figura de los centros especiales de empleo de iniciativa social, se orienta
a una finalidad claramente contraria a la que previene y justifica el ordenamiento de la
UE en una materia como la que nos ocupa.

Vulneracion del articulo 20 de la directiva 2014/24/UE

Imposibilidad de aplicar la reserva prevista en la directiva europea a un

colectivo de entidades distinto del previsto en la misma”.

La recurrente expone de forma pormenorizada lo que constituye, a su juicio, el
contenido y alcance del articulo 20 de la Directiva 2014/24/UE, concluyendo que la
posibilidad de reserva que contempla “puede ser aplicada o no por los estados
miembros, pero caso de serlo, tiene que llevarse a cabo en los términos de la Directiva,
es decir a favor de empresas que cuenten con -al menos- 30 % de personal con
discapacidad y cuyo objeto esencial sea la promocion del empleo de dicho personal.
En este sentido la Directiva no admite margen de apreciacion, ni se convierte -como
parece pretenderse- en un mecanismo para privilegiar en cada Estado miembro a
quien se tenga por conveniente”. Aflade ademas que la reserva por razones sociales
es una excepcion a los principios generales en materia de contratacién publica al
restringir el &mbito de los sujetos con acceso a los contratos reservados u que aunque
sea una excepcion, dentro del ambito de los contratos reservados y dentro de los
sujetos comprendidos en el Articulo 20 de la Directiva, rigen los principios y derechos

esenciales de igualdad de trato, no discriminacion y transparencia.
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El 6rgano de contratacién en su informe expone que “los pliegos impugnados
se ajustan a la normativa nacional, por lo que la Unica argumentacion que podria
cuestionar la limitacion de la reserva a Centros Especiales de Empleo de iniciativa
social seria la posibilidad de que se aplicase directamente el articulo 20 de la Directiva
2014/20/UE, permitiendo el acceso al contrato a los Centros Especiales de Empleo
gue no reuniesen los requisitos adicionales previstos en el articulo 43.4 del TRLGDPD.

Por lo que respecta a la posibilidad de aplicacién directa del articulo 20 de la
Directiva cabria sefialar que las Directivas son normas de derecho derivado de la UE
gue obligan al Estado miembro destinatario en cuanto al resultado que deba
conseguirse, dejando, sin embargo, a las autoridades nacionales la eleccién de la

forma y los medios necesarios para conseguir dicho resultado...”.

Cita ademas el Considerando 36 de la Directiva que establece lo siguiente: “El
empleo y la ocupacion contribuyen a la integracion en la sociedad y son elementos
clave para garantizar la igualdad de oportunidades en beneficio de todos. En este
contexto, los talleres protegidos pueden desempefiar un importante papel. Lo mismo
puede decirse de otras empresas sociales cuyo objetivo principal es apoyar la
integracion social y profesional o la reintegracion de personas discapacitadas o
desfavorecidas, como los desempleados, los miembros de comunidades
desfavorecidas u otros grupos que de algun modo estan socialmente marginados. Sin
embargo, en condiciones normales de competencia, estos talleres o empresas pueden
tener dificultades para obtener contratos. Conviene, por tanto, disponer que los
Estados miembros puedan reservar a este tipo de talleres o empresas el derecho a
participar en los procedimientos de adjudicacion de contratos publicos o de
determinados lotes de los mismos 0 a reservar su ejecucion en el marco de programas
de empleo protegido”. Manifiesta que esta posibilidad se incorpora a la normativa
nacional en la Disposicién adicional cuarta de la LCSP y en la regulaciéon de los
Centros Especiales de Empleo de Iniciativa Social establecidos en el apartado cuarto
del articulo 43 del texto refundido de la Ley General de derechos de las personas con
discapacidad y de su inclusiéon social (TRLGDP), apartado introducido por la

Disposicion Final Decimocuarta de la LCSP.
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Finalmente se refiere a las Resoluciones 100/2018 del Organo Administrativo
de Recursos Contractuales de la Comunidad Autdbnoma de Euskadi y 202/2018 del
Tribunal Catalan de Contratos del Sector Publico, en las que se considera que el
articulo 20 de la Directiva 2014/24/UE no establece un mandato claro e
incondicionado, sino que recoge la posibilidad de transposicion, que el estado
miembro puede o0 no ejercer, argumentando que “del examen de las cuestiones
planteadas por la recurrente se extrae la conclusién de que no se puede entender que
el articulo 20.1 de la Directiva 2014/20/UE tenga efecto directo, que desplace la

aplicaciéon de la LCSP”.

En primer lugar resulta necesario precisar que la recurrente no plantea en su
recurso el efecto directo del articulo 20 de la Directiva 2014/24/UE, sino si de los
términos en los que se expresa la misma se pude deducir que la LCSP ha realizado
un trasposicion vulneradora del ordenamiento de la UE, es decir, si se ha excedido de

los términos de dicho articulo.

El articulo 20.1 de la Directiva 2014/24/UE, establece:

“Contratos reservados

1. Los Estados miembros podran reservar el derecho a participar en los
procedimientos de contratacion a talleres protegidos y operadores econémicos cuyo
objetivo principal sea la integracién social y profesional de personas discapacitadas o
desfavorecidas o prever la ejecuciéon de los contratos en el contexto de programas de
empleo protegido, a condicion de que al menos el 30 % de los empleados de los
talleres, los operadores econdmicos o0 los programas sean trabajadores

discapacitados o desfavorecidos”.

De acuerdo con el criterio expresado por las Resoluciones anteriormente
citadas del Organo Administrativo de Recursos Contractuales de la Comunidad
Autonoma de Euskadi y del Tribunal Catalan de Contratos del Sector Publico, criterio
que este Tribunal comparte plenamente, el tenor del articulo 20 de la Directiva supone
gue en este caso el legislador dispone de un amplio margen de decision, puesto que
la normativa europea, la Directiva, le permite que adopte o no la posibilidad de reserva.
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Por tanto es al legislador nacional a quien corresponde delimitar y concretar las
condiciones de esos operadores econdémicos destinatarios de la reserva pudiendo
establecer que tengan como objeto principal la integracion social y profesional de las
personas con discapacidad o mas desfavorecidas.

Debe sefalarse igualmente que la justificacion de esta reserva se contiene en
el Considerando 36 de la Directiva, como indica el Ayuntamiento, que se refiere
expresamente a “empresas sociales cuyo objetivo principal es apoyar la integracion
social y profesional o la reintegracién de personas discapacitadas o desfavorecidas,
como los desempleados, los miembros de comunidades desfavorecidas u otros
grupos que de algun modo estan socialmente marginados” entidades que en
condiciones normales de competencia, pueden tener dificultades para obtener

contratos.

Esto significa en primer lugar, que la existencia de una reserva no implica
vulneracion del principio de libre concurrencia puesto precisamente se quiebra tal
principio, por razones expresas de interés social y atendiendo a la circunstancia de
que las entidades que puedan licitar a esos contratos reversados, por sus
caracteristicas tengan muy dificil acudir ser adjudicatarias en un procedimiento abierto
de contratacion. En segundo lugar, que le corresponde al legislador nacional concretar
qué caracteristicas y condiciones deben cumplir esas entidades, sefialando la
Directiva una condicibn minima, 30% de trabajadores discapacitados o
desfavorecidos, pro en ningun caso excluyente de otras que siguiendo las anteriores

justificaciones se puedan establecer.

El apartado 4 del articulo 43 del TRLGDP concreta los requisitos de los Centros
Especiales de Empleo de iniciativa Social a los que se aplica la reserva: participacion
en un 50% de entidades sin &nimo de lucro, o de reconocido caracter social...,
reinversion integra de sus beneficios en la creacion de oportunidades de empleo o en
el propio centro. En definitiva, el legislador pretende asegurar que la quiebra del
principio de libre competencia en la contratacion sirva al fin para el que se ha
establecido, mejora de las condiciones de empleo de las personas discapacitadas o

desfavorecidas.
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En consecuencia, las clausulas impugnadas resultan acordes con la normativa,
no existe tampoco vulneracion del derecho comunitario por lo que no procede el
planteamiento de la cuestion prejudicial solicitada y debe desestimarse este motivo de

recurso.

El segundo motivo de recurso se refiere a la delimitacion de los lotes, acotando
la reserva de cada uno de ellos, a centros de empleo de iniciativa social y a empresas
de insercién. Argumenta la recurrente que “si el Ayuntamiento pretende alentar la
concurrencia y que una misma entidad no pueda ser adjudicataria de ambos lotes,
puede articularlo, como de hecho asi ha llevado a cabo, determinando que la misma
entidad no pueda licitar a los dos, ahora bien, una cosa es ello y otra distinta, y en tal
sentido se articula nuestra discrepancia que puedan hacerse por via de la delimitacion
en distintos lotes, acotaciones del ambito de los sujetos con acceso al contrato
reservado, mas restrictivas que las establecidas en el Articulo 20 de la Directiva
2014/24/UE".

El Ayuntamiento en su informe justifica la division en lotes y la reserva a
distintas entidades ya que “entre los requisitos y condiciones que se exigen para
adquirir la calificacion de Centros Especiales de Empleo, se encuentran, entre otros,
que su plantilla esté constituida como minimo por el 70 por 100 de personas
trabajadoras con discapacidad, asi como su inscripcion en el Registro de Centros de
la Administracion General del Estado o de las Administraciones Autondémicas
correspondientes. En relacion a las empresas de insercion, de acuerdo a la Ley
44/2007 reguladora del régimen de empresas de insercién, se definen como aquellas
sociedades mercantiles o cooperativas legalmente constituidas, debidamente
calificadas por los organizamos autondmicos competentes en la materia, que realicen
cualquier actividad econdémica de produccion de bienes y servicios, cuyo objeto social
tenga como fin la integracion y formacion socio laboral de personas en situacion de
exclusion social como transito al empleo ordinario, y establece también los requisitos
exigidos para adquirir dicha consideracion. En todo caso, se exige estar calificada e
inscrita en el Registro administrativo especifico para empresas de insercion de la

correspondiente Comunidad Autbnoma en la que se constituya. A diferencia de los
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Centros Especiales de Empleo, cuya finalidad es promover el empleo con personas
con discapacidad, las empresas de insercidon persiguen la integracién socio laboral de
los colectivos de personas en situacion de exclusion social.

De acuerdo con lo anterior, la reserva de un contrato no puede hacerse
indistintamente a favor de ambas entidades, dada su distinta finalidad y régimen de
aplicacién. Por lo tanto, se trata de opciones excluyentes cuya eleccion corresponde
al 6rgano de contratacion, atendiendo a la adecuacion del objeto y el importe del

contrato con las actividades y caracteristicas que presentan las entidades”.

La Disposicion adicional cuarta permite la reserva de determinados contratos o
la reserva de determinados lotes. Tratdndose de entidades distintas, el érgano de
contratacion en base a lo dispuesto por el articulo 28 de la LCSP, puede establecer
que cada lote se reserve a una entidad de diferente clase si considera que de esta

forma se cumple de forma adecuada el fin perseguido con la reserva.

Por todo ello, el recurso debe desestimarse igualmente por este motivo.

En su virtud, previa deliberacion, por unanimidad, y al amparo de lo
establecido en el articulo 46.4 de la LCSP y el articulo 3.5 de la Ley 9/2010, de 23 de
diciembre, de Medidas Fiscales, Administrativas y Racionalizacion del Sector Publico,

el Tribunal Administrativo de Contratacion Publica de la Comunidad de Madrid:
ACUERDA

Primero.- Desestimar el recurso especial en materia de contratacion formulado por
don A.G.O, en nombre y representacion de la Confederaciéon Nacional de Centros
Especiales de Empleo, contra el Pliego de Clausulas Administrativas Particulares del
contrato “Servicios de auxiliares de informacién, atencién al publico y control de
entradas en equipamientos del Distrito Centro Madrid, dividido en dos lotes (1-centros

mayores y 2-centros culturales)”, nimero de expediente: 300/2018/01254.
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Segundo.- Declarar que no se aprecia la concurrencia de mala fe o temeridad en la
interposicion del recurso por lo que no procede la imposicion de la sancion prevista en
el articulo 58 de la LCSP.

Tercero.- Notificar este acuerdo a todos los interesados en este procedimiento.

Esta resolucion es definitiva en la via administrativa, sera directamente
ejecutiva y contra la misma cabe interponer recurso contencioso-administrativo ante
el Tribunal Superior de Justicia de la Comunidad de Madrid, en el plazo de dos meses,
a contar desde el dia siguiente a la recepcion de esta notificacién, de conformidad con
lo dispuesto en los articulos 10, letra k) y 46.1 de la Ley 29/1998, de 13 de julio,
Reguladora de la Jurisdiccion Contencioso Administrativa, todo ello de conformidad
con el articulo 59 de la LCSP.
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