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Recurso n° 247/2023
Resolucion n° 262/2023

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

En Madrid, a 29 de junio de 2023

VISTO el recurso especial en materia de contratacién interpuesto por la
representacion de ILUNION LAVANDERIAS, S.A. (en adelante ILUNION), contra el
anuncio de licitacion y Pliegos que han de regir el contrato del “Servicio de
lavanderia de los centros dependientes del Organismo Auténomo Madrid Salud
(reservado a Centros Especiales de Empleo de iniciativa social, D. Adic. 42 LCSP)”

del Ayuntamiento de Madrid. Expte.: 300/2023/00337, este Tribunal ha adoptado la

siguiente,
RESOLUCION
ANTECEDENTES DE HECHO

Primero.- Se publicé el correspondiente anuncio de licitacién en el DOUE de 2 de
junio de 2023 (DO/S S105 330805-2023-ES) y en la Plataforma de Contratacion del
Sector Publico el 31 de mayo de 2023.

El valor estimado del contrato es de 739.732,12 euros.
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Segundo.- Con fecha 21 de abril de 2023 el gerente del Organismo Autonomo
Madrid Salud acordo el inicio del expediente n°® 300/2023/00337 del “Contrato del
servicio de lavanderia de los centros dependientes de Madrid Salud (reservado a

Centros Especiales de Empleo de iniciativa social, Disposicion Adicional 42 LCSP)”,

determinando expresamente que dicho contrato estaba “reservado a Centros

Especiales de Empleo de Iniciativa Social” en virtud de lo dispuesto en la Disposicion
Adicional 42 de la LCSP:

RESUELVO

En virtud de lo que establece el articulo 116 de la Ley 9/2017, de 8 de
noviembre de Contratos del Sector Publico

Acordar el inicio y ordenar la tramitacion, por procedimiento abierto
ordinario y tramitacion ordinaria, del Contrato del servicio de lavanderia de los
centros dependientes de Madrid Salud (reservado a Centros Especiales de
Empleo_de iniciativa_social, Disposicion Adicional 4* LCSP), promovido por la
Subdireccion General de Contratacion y Regimen Patimonial del Organismo
Auténomo Madrid Salud, cuyo presupuesto base de licitacion asciende a
364.866,06 €, al que corresponde por IVA (21%) la cuantia de 76.621,86 €,
totalizando el presupuesto del contrato en 441.487,92 € (IVA incluido) y de
acuerdo al siguiente desglose de anualidades:

En tales términos se publicé el correspondiente anuncio de licitacién en el

DOUE de 2 de junio de 2023 (DO/S S105 330805-2023-ES), constatando

nuevamente que se trataba de un contrato reservado a Centros Especiales de

Empleo de Iniciativa Social conforme a la Disposicion Adicional 42 de la LCSP:
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Plaza de Chamberi 8, 52 planta

Numero de referencia: 300/2023/00337

I.1,2)  Cddigo CPV principal
98311000 Servicios de recogida de lavanderia

I.1.3)  Tipo de contrato
Senvicios

I.1.4)  Breve descripcion:
El objeto del contrato es la prestacion del Serviclo de lavanderia en los centros soclo-sanltarlos, dependientes
del Organismo Autdnomo municipal “Madrid Salud" (reservado a Centros Especiales de Empleo de Iniciativa
Social, Disposicion Adicional 42 LCSP) relacionados en el Anexo del Pliego de Prescripciones Técnicas que
fige la contratacion,

I.2.4)  Descripcion del contrato:
Serviclo de lavanderia en los centros socio-sanitarios, dependientes del Organismo Autonomo municipal
“Madrid Salud" (reservado a Centros Especiales de Empleo de Iniciativa Social, Disposicion Adicional 4*

LCSP).

Se incluye también en el anuncio una “condicién de ejecucion del contrato’,
en virtud de la cual se consigna como criterio de adjudicacion valorable con 10
puntos la subcontratacién durante toda la vigencia del contrato y su posible prérroga
de hasta un maximo del 10% del contrato de personal procedente de Centro

Especial de Empleo.

En el anuncio de licitacion en la Plataforma de Contratacion del Sector Pablico
figura como objeto del contrato: “servicio de lavanderia de los centros dependientes
del Organismo Auténomo Madrid Salud (reservados a Centros Especiales de

Empleo de Iniciativa Social, Disposicién Adicional 42 LCSP)”.

Figura en el anuncio también como titulo del contrato. Y en el

encabezamiento de los Pliegos:
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® madridEsalud

PLIEGO DE CLAUSULAS ADMINISTRATIVAS PARTICULARES QUE HA DE REGIR EN
EL CONTRATO DEL SERVICIO DE LAVANDERIA DE LOS CENTROS DEPENDIENTES
DE MADRID SALUD (RESERVADO A CENTROS ESPECIALES DE EMPLEO DE

INICIATIVA SOCIAL, DISPOSICION ADICIONAL 4* LCSP), A ADJUDICAR POR
PROCEDIMIENTO ABIERTO

Igualmente, en el apartado 1.1. del cuadro de caracteristicas generales:

1.1. Definicion del objeto del contrato:

El objeto del contrato es la prestacion del Servicio de lavanderia en los centros
socio-sanitarios, dependientes del Organismo Autonomo municipal “Madrid
Salud" (reservado a Centros Especiales de Empleo de Iniciativa Social,
Disposicion Adicional 4* LCSP) relacionados en el Anexo del Pliego de
Prescripciones Técnicas que rige la contratacion.

Y en el apartado 1.6:

1.6. Contrato reservado de conformidad con la D.A. 4% LCSP: Si. A Centros
Especiales de Empleo de iniciativa social,

Este apartado afilade que la reserva se realizara a través de la

subcontratacion como criterio de adjudicacion.

Lo que se reitera en el apartado 1.3 del cuadro de caracteristicas:

El presente Servicio incorpora una posibilidad de reserva a Centro Especial de
Empleo mediante subcontratacion a través de criterios de adjudicacion,
justificandose la eleccion de esta reserva a Centro Especial de Empleo en funcion
de la naturaleza de los trabajos a realizar por parte de la empresa contratista,
fundamentalmente de limpieza y repasado de prendas textiles, lo que no supone
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Y en el apartado 19.2:

2.- Criterio social: Reserva a centro Especial de Empleo a través de
subcontratacion 10 Puntos segun lo siguiente:

¢ Subcontratacion, sin coste para Madrid Salud, durante toda la ejecucion del
servicio y su posible prorroga, de hasta un maximo del 10% del contrato, de
personal procedente de Centro Especial de Empleo, para las tareas de
limpieza y repasado de prendas, excluyendo labores de conduccion de
vehiculos. El licitador indicara el porcentaje de subcontratacion ofrecido y el
Centro Especial de Empleo seleccionado: 10 puntos si se ofrece la mejora. 0
puntos si no se ofrece.

Por su parte, el modelo de oferta afirma:

Anexo 11 (Modelo de oferta de criterios valorables en cifras o
porcentajes):

"2. - Criterio social Reserva a centro Especial de Empleo a través de
subcontratacion:
10 Puntos segun lo siguiente:
Subcontratacién, sin coste para Madrid Salud, durante toda la ejecucion del servicio
y su posible prorroga, de hasta un maximo del 10% del contrato, de personal
procedente de Centro Especial de Empleo, para las tareas de limpieza y repasado
de prendas, excluyendo labores de conduccion de vehiculos:
10 puntos si se ofrece la mejora. O puntos si no se ofrece:
EL LICITADOR (Marcar lo que proceda):
OFRECE LA MEJORA: SI O
NO O"
INDICAR EL PORCENTAJE DE SUBCONTRA TACION OFRECIDO Y EL
CENTRO ESPECIAL DE EMPLEO SELECCIONADO:

Tercero.- El érgano de contratacion contestoé a una serie de consultas:
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Actualizacion 09-06-2023 10:17

En relacion a |a respuesta de nuestra pragunta anferior, nos surge la siquiente duda. Sila emprasa ya es un centro especial de empleo ios puntos sa [

obtiensn automaticamente o hay que subconiratar a otro CEE para conseguirkos?
Pregunta

&

Respuesta !Buenos dias Dado que la posibiidad da subcontratacion con C.E E se configura en el presents contrato como un criterio de adjudicacidn (y no de aptitud); que
las entidades heitadoras pueden, o no, ofrecer, la puntuacin correspondiente a dicho crierio sdlo se otorgard en caso de que se ofrezca dicha meyrs, de forma
axpresa, en el Anexo Il adjunto & Pliego de Cldusulas Administrativas Particulares que rige la confratacidn, significdndose que el porcentaje procedente de
Gentro Especial de Empleo, aportado por el contratista, no debe superar un maximo del 10% del contrato.

Un sado

Actualizacion 01.06-2023 10:53

Buenos diss. Sagin se indice enel iul, &l Sevioo esta fesanvado 8 Centros Espaciales de empleo de niciava S00) 5in embargo en el modeto 08 oferta e el PCAP |
pone como mejora la subcontratacicn con un CEE como méximo un 10 % ¢Es axclusivo entonces para CEE o puade ictar culquier smprasa sea cantro o no b saa y
Pregunta que lago subcontrete con un CEE?

Graigs P

Respuesta Buenos digs:

Esta IcAacion n s exchisva 8 Centios Espaciales de Emplao, puede presentarse a 18 icitacin cualquier empresa

L& resenva a Cantros Especales de Empleo se ha configurado como un criteno de adjudicacion (valorable en cilres o porcentajes), en concredo, como un citero soclal que su entided
podra o no ofrecer En an casa afrmativo, i < afraciara, e correspandarian 10 pundas par esfa majora, < no se ofrackara, no s ablendrian estos 10 punios, asi se astablece en ol
apartado 19.2 del Anexo | del PCAP qua rige la contrataciin

Un saldo

19-06-2023 12:41

Buenocs dias >
En relacion a su respuesta de 1-06-23 , en la que expresan que a esta licitacion pueda presentarsa cuzlquer emprasa, indicar qua conforme al obyeto del contrato

" PLEGO DE CLAUSULAS ADMINISTRATIVAS PARTICULARES QUE HA DE REGIR EN EL CONTRATO DEL SERVICIO DE LAVANDERIA DE LOS CENTROS
DEPENDIENTES DE MADRID SALUD (RESERVADO A CENTROS ESPECIALES DE EMPLEQ DE INICIATIVA SOCIAL DISPOSICION ADICIONAL 4° LCSP), A
ADJUDICAR POR PROCEDIMIENTC ABIERTO, se exphciia que es un confralo reservado a determinadas entidades que cumplen ka condicidn de CEEIS | por lo

que a nuestro entender solo pueden presentar oferta aquelios lcitadores que ostenten dicha condicion | con independencia de que se astablezca un crferio de -
adjuducacion por la subcontratacidn a ofro CEEIS | Podrian aclararlo | por favor 7 3

Esta licitacion no esta reservada en exclusiva a Centros Espaciales de Empleo, puede preseniarse a Ia licitacion cualquier empresa. Si se hubiera reservado en
EXCLUSIVIDAD a CEE, en los requisitos de aptitud de las empresas licitadoras se hubiera obligado a cualquier liciiador a presentar |a acreditacion de empresa CEE y su
inscripcién en el registro correspondiente de la Comunidad Autonoma Asimisma, se hubiera eximido de presentar la GARANTIA DEFINITIVA 2 la empresa adjudicatana
CEE

La reserva a Centros Especiales de Empleo se puede configurar en el Ayuntamiento de Madrid de diversas formas. En este ¢aso, se ha configurado unicamente como un
criterio de adjudicacion (valorable en ciffas o porcentajes), an concrato, como un criteno social que su entidad podra o no ofrecer. En caso afirmativo, si se ofreciera e
corresponderian 10 puntos por esta mejora, si no se ofreciera, no se cbiendrian estos 10 punios, asi se establece en el apartado 18 2 del Anexo | del PCAP que rigs la
confratacion Dado que la posibiidad de subcontrataciin con C E E se configura en el presente contrato como un criterio de adjudicandn (y no de aptitud) que las
enfidades licitadoras pueden o no ofrecer, la puntuacidn comespondiente a dicho criterio sdlo se otorgard en caso de que se ofrezca dicha msjora de forma expresa en
el Anexo ||, adjunto al Pliego de Clausulas Administrativas Particulsres que rige la contratscion, significindose que &l porcenisje procedente de Centro Especial de Empleo,
aportado por el contratista, no debe superar un maximo del 10% del contrato. Al ser esa empresa CEE, no seria necesario que subcontratara con otro CEE; aunque €50 si,
debe marcar y ofrecer dicha mejora en el Anexo ||

Da tedas formas, en el sobre "A” no daben anticipar ¢ Indicar ningdn extremo corraspondients a los “criterios de adpedicacion”, porque se vulneraria el secreto de fa
proposicion econdmica, y seria causa de exclusion.

Un saludo.

Plaza de Chamberi 8, 52 planta 6
28010 Madrid

Tel. 91 720 63 46y 91 720 63 45

E-mail: tribunal.contratacion@madrid.org




Cuarto.- En fecha 19 de junio de 2023 se recibe, en el Tribunal Administrativo de
Contratacion Publica de la Comunidad de Madrid, Recurso especial en materia de
contratacion, en el que se solicita la anulacién de los apartados 111.2.2) del anuncio
del DOUE y 1.3, 1.6. parrafo 2° y 19.2 del Anexo | del PCAP, declarando -en
consecuencia- que soOlo pueden participar en este contrato reservado Centros
Especiales de Empleo de Iniciativa Social, que es quienes se reserva expresamente
dicho contrato al amparo de lo dispuesto en la DA 42 LCSP y de conformidad con el
propio titulo, denominacion, objeto y descripcion del contrato. En sintesis, se afirma
que la disposicion adicional cuarta de la LCSP no ampara como contratos
reservados el mero criterio de adjudicacion de subcontratar a Centros de Empleo de
Iniciativa Social sino solo la reserva a los mismos de la participacion en la licitacion o

en la ejecucion del contrato en los términos legales.

Quinto.- El érgano de contratacién ha remitido a este Tribunal, con fecha 21 de junio
de 2023, el expediente de contratacion y el preceptivo informe a 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 (en adelante, LCSP).

El Ayuntamiento en su informe solicita la desestimacién del recurso,
amparado en que el recurrente ha presentado proposicion un dia después del
recurso, lo que supone la aceptacion incondicionada de las clausulas del contrato ,
no pudiendo ir contra sus propias actos, ademas de ser conformes a ajustados a
Derecho en su totalidad, y con cumplimiento de la Disposicion Adicional 42 de la
LCSP y, en particular, de la Instruccion 1/2022 sobre los criterios de actuacién para
la aplicacion de la reserva- de contratos, prevista en la Disposicion Adicional Cuarta
de Ley 9/2017, de 8 de noviembre, de Contratos del Sector Publico (Instruccion que

se adjunta como Anexo), aprobada por Decreto, de 7 de febrero de 2022, de la
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Delegada del Area de Gobierno de Hacienda y Personal del Ayuntamiento de
Madrid.

Sexto.- No se ha dado traslado del recurso a posibles interesados al no figurar en el
procedimiento ni ser tenidos en cuenta en la resolucion otros hechos ni otras
alegaciones y pruebas que las aducidas por el interesado, de conformidad con lo
establecido en el articulo 82.4 de la Ley 39/2015, de 1 de octubre, del Procedimiento
Administrativo Comun de las Administraciones Publicas (LPACAP), aplicable en

virtud de lo establecido en el articulo 56 de la LCSP.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Primero.- De conformidad con lo establecido en el articulo 46.4 de la LCSP y en el
articulo 3 de la Ley 9/2010, de 23 de diciembre, de Medidas Fiscales,
Administrativas y Racionalizacion del Sector Publico, por el que se crea el Tribunal
Administrativo de Contratacién Publica de la Comunidad de Madrid, corresponde a

este Tribunal la competencia para resolver el recurso.

Segundo.- Se acredita la legitimacién de ILUNION para la interposicion del recurso,
por tratarse de empresa cuyo objeto social se corresponde con el objeto de esta
contratacion, y conforme a lo dispuesto en el articulo 48 de la LCSP que prevé
“Podra interponer el recurso especial en materia de contratacion cualquier persona
fisica o juridica cuyos derechos o intereses legitimos, individuales o colectivos, se
hayan visto perjudicados o puedan resultar afectados de manera directa o indirecta,

por las decisiones objeto del recurso”.

Asimismo, se acredita la representacion del firmante del recurso.

Tercero.- El recurso se ha interpuesto contra los pliegos de un procedimiento de

licitacibn de un contrato de servicios con un valor estimado superior a 100.000
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euros, por lo que es susceptible de recurso especial de conformidad con lo dispuesto
en el articulo 44.1.a) y 2.a) de la LCSP.

Cuarto.- La interposicion del recurso se ha efectuado el 19 de junio de 2023, dentro
del plazo de 15 dias habiles establecido en el articulo 50.1.b) de la LCSP, dado que
los pliegos se han publicado en el perfil de contratante el 31 de mayo de 2023.

Quinto.- El recurrente afirma que por pura definiciébn de la Disposicién adicional 42
de la LCSP “sélo y exclusivamente puedan presentar oferta en este contrato las
entidades Juridicas a las que se reserva expresamente el contrato”, que “en un
contrato que se reserva a CEEIS conforme a la DA42 (como es el caso) sélo pueden
participar CEEIS, debiendo inadmitirse la oferta de cualquier otra entidad que no
revista dicha forma juridica para la que se reserva el contrato’; y que "establecer un
criterio de adjudicacion o condicién especial de ejecucion de caracter social no sélo
es incompatible con la reserva que se realiza en este contrato, sino contraria a la
DA42 LCSP', afirmando también la recurrente que "la reserva regulada en la DA42
contempla varias posibilidades:

(i) Reserva de todo el contrato a CEE/5 y a empresas de insercion.

(i) Reserva de determinados lotes del contrato a CEEIS y a empresas de

insercion.

(i) Reserva de un porcentaje minimo de la ejecucién de contratos en el

marco de programas de empleo protegido”.

En ninguna de esas posibilidades cabe la opcion del Organismo Auténomo de
atribuir puntuacion en un criterio de adjudicacion, por cuya razon insta la nulidad de
todas las clausulas del contrato transcritas en antecedentes que contravienen la
naturaleza de los contratos reservados.

“En tales términos, sobra sefialar que el establecimiento de un criterio de
adjudicacién de caracter social por el que se otorgan 10 puntos adicionales a quien

subcontrate parte del contrato a un CEE, resulta incompatible con una licitacion en la
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que se reserva todo el contrato a CEE de iniciativa social. Primero, porque resulta
innecesario, ya que todo el contrato esta ya reservado a CEE de iniciativa social y se
cubre asi la finalidad de dicha reserva: que busca precisamente que el contrato sea
adjudicado a un CEEIS y asi lo sera porque son las Unicas entidades que podran
participar en la licitacion. Segundo, porque, de permitirse en este caso la
participacion de otras entidades que no sean CEEIS, se estaria vulnerando de forma
manifiesta la DA42 LCSP que con absoluta claridad destina dicha reserva -Unica y
exclusivamente- a CEEIS y/o empresas de insercién (no a una empresa ordinaria o

cualquier otra entidad que no sea CEEIS y/o empresa de insercion). Por lo que tal

criterio de caracter social incluido en los pliegos resulta contrario a derecho”.

Afirma el érgano de contratacion, en primer término, que el recurrente no se
encuentra legitimado por haber presentado oferta, y un dia posterior al recurso, no
pudiendo ir contra sus propios actos, habida cuenta la vinculacion de todas las

clausulas de los Pliegos para los licitadores.

Esta alegacion no es de recibo, porque lo que impone la LCSP es la
inadmision del recurso contra los pliegos cuando previamente se ha presentado
proposicién, no en otro caso: “‘con caracter general no se admitira el recurso contra
los pliegos y documentos contractuales que hayan de regir una contratacion si el
recurrente, con caracter previo a su interposicion, hubiera presentado oferta o
solicitud de participacion en la licitacién correspondiente, sin perjuicio de lo previsto
para los supuestos de nulidad de pleno derecho” (articulo 50.1.b) LCSP).
Precisamente por el caracter vinculante de los Pliegos y porque se entiende su
aceptaciéon incondicionada por la mera presentacion de la proposicion (articulo 139.1
LCSP), no es admisible el recurso posterior a la misma. Al contrario, la doctrina
viene entendiendo que no esta legitimado el licitador que no estando impedido de
participar por las causas que impugna de los Pliegos no presenta proposicion,

porque no obtendria beneficio actual o de futuro de la estimacion de su recurso.
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Procede desestimar esta alegacion.

En segundo lugar, se afirma que los Pliegos son conformes a la Instruccion
1/2022 sobre los criterios de actuacion para la aplicacion, en el Ayuntamiento de
Madrid y sus Organismos Auténomos (entre los que se incluye Madrid Salud) de la
reserva de contratos, prevista en la disposicion adicional cuarta de la LCSP, y con

ello a la regulacién de esta ultima.

El Decreto de la Delegada del Area de Gobierno de Hacienda y Personal por
el que se aprueba la Instruccion 1/2022 sobre los criterios de actuaciéon para la
aplicacion de la reserva de contratos prevista en la disposicion adicional cuarta de
ley 9/2017, de 8 de noviembre, de contratos del sector publico, establece varias
formas de dar cumplimiento a la disposicion adicional cuarte de la LCSP:

“6. FORMA DE EFECTUAR LA RESERVA.

6.1. Posibilidades de efectuar la reserva.

La reserva del derecho a participar en los procedimientos de adjudicacion a
Centros Especiales de Empleo de iniciativa social y empresas de insercién podra
realizarse, segun proceda, de la siguiente forma a través de:

» Acuerdos marco y contratos basados en ellos.

* Procedimientos de adjudicacion de los contratos regulados en la LCSP.

 Subcontratacion como criterio para la adjudicacion.

» Contrato menor”.

En el caso que la reserva se realice a través de la subcontratacion como
criterio para la adjudicacion, dicha opcién se identificara en el titulo del contrato o del
acuerdo marco, afadiendo entre paréntesis a continuacion del titulo la expresion
“Reservado, disposicion adicional 42 LCSP”, en caso de no optar por una entidad
concreta. En el supuesto de que se efectie la reserva a un tipo de entidad se

indicara: “Reservado a Centros Especiales de Empleo de iniciativa social,
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disposicion adicional 42 LCSP” o bien “Reservado a empresas de insercion,

disposicion adicional 42 LCSP”, segun proceda.

Se afade en la Instruccion:

“‘8.5. Reserva a travées de la subcontratacion como criterio para la
adjudicacion.

Los criterios que han de servir de base para la adjudicacion del contrato se
estableceran en el PCAP y deberé figurar en el anuncio que sirva de convocatoria de
la licitacién, debiendo cumplir los siguientes requisitos enumerados en el articulo
145.5 LCSP:

a) En todo caso estaran vinculados al objeto del contrato, en el sentido
expresado en el articulo 145.6 LCSP
b) Deberadn ser formulados de manera objetiva, con pleno respeto a los
principios de
igualdad, no discriminacion, transparencia y proporcionalidad, y no conferiran
al érgano de contratacion una libertad de decision ilimitada.
c) Deberéan garantizar la posibilidad de que las ofertas sean evaluadas en
condiciones de competencia efectiva e irAn acompafiados de especificaciones
gue permitan comprobar de manera efectiva la informacién facilitada por los
licitadores con el fin de evaluar la medida en que las ofertas cumplen los
criterios de adjudicacién. En caso de duda, deberd comprobarse de manera
efectiva la exactitud de la informacion y las pruebas facilitadas por los
licitadores.

Ademas, al ser los criterios de adjudicacion los elementos determinantes de la
seleccion del adjudicatario cuyo cumplimiento debe quedar garantizado, se deberan
establecer en el PCAP penalidades conforme a lo dispuesto en el articulo 192.1
LCSP o atribuirles el caracter de obligacion contractual esencial a los efectos de
calificar su incumplimiento como causa de resolucién del contrato, de acuerdo con
los articulos 122.3y 211.1 f) LCSP.
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8.5.1. Se podra establecer, en el anexo | del PCAP, como criterio de
adjudicacion de conformidad con el articulo 145.2 LCSP, la subcontrataciéon de
determinadas prestaciones objeto del contrato, del acuerdo marco o del lote, con
Centros Especiales de Empleo de iniciativa social o Empresas de Insercion o

indistintamente”.

La Instruccion 1/2022 modifica la 1/2019, a consecuencia, se dice, de la
Resoluciéon 287/2021 de 25 de junio de este Tribunal, que anula la subcontrataciéon
obligatoria como modo de reserva: ‘ha analizado la reserva de contratos a través de
la subcontratacion, estableciendo que el articulo 215 LCSP no permite al 6rgano de
contratacion incluir en los pliegos la obligacidén del adjudicatario de subcontratar con
terceros la realizacion parcial de la prestacién objeto de contrato. Como prevé
expresamente el citado articulo 215 de la LCSP en sus apartados 1, 7 y 4, la
subcontratacion es potestativa para el contratista, los subcontratos tienen naturaleza
privada, quedando los subcontratistas obligados exclusivamente ante el contratista
principal que es el Unico responsable de la ejecucion del contrato frente a la
Administraciéon”. “En consecuencia, la reserva de contratos a traves de la
subcontratacion no puede imponerse de forma obligatoria, lo que descarta su
establecimiento como condicién especial de ejecucion del contrato, tal y como si

contempla la Instruccién 1/2019”.

Ademas, esta Instruccion se motiva en Resolucion del Tribunal de
Contratacion Publica de Canarias, la 270/2020, que considera que la Administracion
contratante es la que tiene la competencia para adoptar las politicas y decisiones
gue estime mas idoneas para el interés general, correspondiendo al érgano de
contratacion la facultad de determinar qué licitaciones reserva a los Centros

Especiales de Empleo de iniciativa social y/o a las empresas de insercion.

La disposicién adicional cuarta de la LCSP establece:

“Disposicion adicional cuarta. Contratos reservados.
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1. Mediante Acuerdo del Consejo de Ministros o del érgano competente en el
ambito de las Comunidades Auténomas y de las Entidades Locales, se fijaran
porcentajes minimos de reserva del derecho a participar en los procedimientos de
adjudicacién 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 insercion, que
cumplan con los requisitos establecidos en dicha normativa para tener esta
consideracion, o un porcentaje minimo de reserva de la ejecucion de estos contratos
en el marco de programas de empleo protegido, a condicién de que el porcentaje de
trabajadores con discapacidad o en situacion de exclusién social de los Centros
Especiales de Empleo, de las empresas de insercién 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 érgano competente en
el &mbito de las Comunidades Autbnomas y de las Entidades Locales, se fijaran las
condiciones minimas para garantizar el cumplimiento de lo establecido en el parrafo
anterior.

(...)

2. En el anuncio 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
definitiva a que se refiere el articulo 107 de esta Ley, salvo en los casos en los que
el érgano de contratacion, por motivos excepcionales, lo considere necesario y asi lo

justifique motivadamente en el expediente”.

Este precepto es basico en lo transcrito (disposicion final primera LCSP).
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A su vez el articulo 99. 4 de la LCSP (objeto del contrato) dice:

“Podra reservar alguno o algunos de los lotes para Centros Especiales de
Empleo o para empresas de insercién, o un porcentaje minimo de reserva de la
ejecucion de estos contratos en el marco de programas de empleo protegido, de
conformidad con lo dispuesto en la Disposicion adicional cuarta. lgualmente se
podran reservar lotes a favor de las entidades a que se refiere la Disposicion
adicional cuadragésima octava, en las condiciones establecidas en la citada

disposicion’.

A juicio de este Tribunal esta disposicibn no ampara la consideracion como
contratos reservados de aquellos en los que se incluya un criterio de adjudicacion
qgue valore la subcontratacién de Centros Especiales de Empleo. Como el propio
nombre indica se trata de contratos en los que se reserva la participacion a los
Centros Especiales de Empleo y las Empresas de Insercidn, o se reservan para los
mismos determinados lotes o se reserva la ejecucidn de “estos contratos” en el
marco de programas de empleo protegido, a condicion de que el porcentaje de
trabajadores con discapacidad o en situacion de exclusién social de los Centros
Especiales de Empleo, de las empresas de insercién o de los programas sea el

previsto en su normativa de referencia y, en todo caso, al menos del 30 por 100.

La disposicién adicional afirma que las Administraciones tienen obligacién de
establecer un porcentaje minimo de contratos reservados a Centros Especiales de
Empleo de Iniciativa Social y empresas da insercion, que puede ser por lotes, asi
como también fijar un porcentaje minimo de reserva de ejecucion para estos mismos
contratos en el marco de programas de empleo protegido. No expresa que como
forma de cumplimiento de esta obligacion quepa la subcontratacibn con centros

especiales de empleo de una parte minima de los contratos de trabajo ordinario.

La disposiciéon adicional admite las siguientes modalidades de contratos

reservados:
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a) Contratos cuya licitacion se reserva a centros especiales de empleo y empresas
de insercion
b) Lotes de contratos cuya licitacion se reserva a estos mismos sujetos

c) Contratos cuya ejecucion se reserva a programas de empleo protegido

Estos ultimos no dan entrada a un nuevo tipo de licitador, porque son los
mismos contratos reservados a centros especiales de empleo y empresas de
insercién (“la ejecucién de estos contratos”), que pueden subcontratar con otras
entidades a condicién que tengan al menos un 30% de trabajadores en situacion de
discapacidad. Como dice la Junta Consultiva de Contratacion de Canarias en
informe 4/2020:

“A colacién de lo anterior, cabe resefar que, la propia Disposicién adicional
cuarta de la LCSP hace referencia, ademas, a un porcentaje minimo de reserva para
programas de empleo protegido en la ejecucion de estos contratos. En nuestro pais,
una férmula de empleo protegido es la de los denominados enclaves laborales,
regulados por el Real Decreto 290/2004, de 20 de febrero, que los define como un
contrato entre una empresa y un centro especial de empleo para la realizaciéon de
obras o servicios que guarden una relacién directa con la actividad normal de
aguella. Para llevarlo a cabo, un grupo de trabajadores con discapacidad del centro
especial de empleo se desplaza temporalmente al centro de trabajo de la empresa
colaboradora, con los requisitos establecidos en los articulos 3 y siguientes de la
norma referida. No obstante, esta referencia de la Ley no puede entenderse como
una tercera tipologia de entidades adjudicatarias de los contratos reservados, sino
qgue lo que supone es que, una vez adjudicado el contrato al centro especial de
empleo o a la empresa de insercion, se podra, en la ejecucion del mismo,
subcontratar servicios a través de estos programas de empleo protegido.

Esta prevision de la LCSP abre las puertas a que, ademas de los Centros
Especiales de Empleo de iniciativa social y de las empresas de insercion (para
estos, adjudicacion directa), otro tipo de organizaciones, como pudieran ser los

centros especiales de empleo de iniciativa privada (ya sea en su condicion de tales o
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a través de enclaves laborales), puedan acceder, (via subcontratacién), a las
contrataciones publicas mediante la subcontratacion de sus servicios por las
empresas adjudicatarias de los contratos, y esto siempre y cuando el porcentaje de
trabajadores con discapacidad o en situacion de exclusion social de esas entidades
qgue desarrollan programas de empleo protegido sea el establecido en su normativa

de aplicacién y, en todo caso, del 30 por 100",

La disposicion adicional cuarta no abre la posibilidad al referirse a la fijacion
de un ‘porcentaje minimo de reserva de ejecucion” a la licitacion de empresas de
trabajo ordinario, no protegido. Son contratos ‘reservados” porque solamente
pueden licitar y ejecutarlo empresas con trabajadores protegidos, centros especiales
de empleo y empresas de insercion. Reserva es la “accion de destinar un lugar o

una cosa, de un modo exclusivo, para un uso o una persona determinados” (DRAE).

Sentido recogido también en el articulo 20 de la Directiva 2014/24/UE del
Parlamento Europeo y del Consejo, de 26 de febrero de 2014, sobre contratacion
publica y por la que se deroga la Directiva 2004/18/CE:

“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 integracion social y profesional de personas discapacitadas
o desfavorecidas o prever la ejecucion de los contratos en el contexto de programas
de empleo protegido, a condicién de que al menos el 30 % de los empleados de los
talleres, los operadores econdmicos o los programas sean trabajadores
discapacitados o desfavorecidos.

2. La convocatoria de licitacion debera hacer referencia al presente articulo”.

Y en el considerando 36 de la Directiva: “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
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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 0 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 o a reservar su ejecucion en el marco de programas de empleo protegido”.

Conforme a lo dispuesto en el articulo 122.2 de la LCSP, el PCAP incluird
consideraciones sociales, laborales y ambientales como criterios de solvencia, de
adjudicacién o como condiciones especiales de ejecucion. A lo que cabe afadir, la
prohibiciébn de contratacién para las empresas que no acrediten que el 2% de sus
empleados son trabajadores con discapacidad.

Sefiala el articulo 122.2:

“2. En los pliegos de clausulas administrativas particulares se incluiran los
criterios de solvencia y adjudicacién del contrato; las consideraciones sociales,
laborales y ambientales que, como criterios de solvencia, de adjudicacién o como
condiciones especiales de ejecucion se establezcan”.

Lo contemplado en estos Pliegos, es un criterio de adjudicacion
expresamente previsto en el articulo 145 de la LCSP, no un contrato reservado a
Centros Especiales de Empleo. No hay reserva en el sentido antedicho. Ni los
Centros Especiales de Empleo o empresas de insercion son los Unicos que pueden
presentarse, ni en su consecuencia los Unicos adjudicatarios posibles, ni es

obligatorio ofertar la mejora de la subcontratacion de estos tipos de Centros.
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Este criterio de adjudicacién corresponde a contratos no reservados, en los
que parte del empleo que generan es trabajo protegido a través de la

subcontratacion.

Contempla el articulo 145 de la LCSP (“requisitos y clases de criterios de
adjudicacion del contrato”), entre los multiples criterios cualitativos de adjudicacion
‘la subcontratacion con Centros Especiales de Empleo o Empresas de Insercion”
(parrafo segundo), criterios que han de cumplir, como todos, los requisitos del
apartado 5:

‘a) En todo caso estaran vinculados al objeto del contrato, en el sentido
expresado en el apartado siguiente de este articulo.

b) Deberadn ser formulados de manera objetiva, con pleno respeto a los
principios de igualdad, no discriminacion, transparencia y proporcionalidad, y no
conferirdn al 6rgano de contratacién una libertad de decision ilimitada.

c) Deberan garantizar la posibilidad de que las ofertas sean evaluadas en
condiciones de competencia efectiva e iran acompafiados de especificaciones que
permitan comprobar de manera efectiva la informacién facilitada por los licitadores
con el fin de evaluar la medida en que las ofertas cumplen los criterios de
adjudicacién. En caso de duda, deberd comprobarse de manera efectiva la exactitud

de la informacion y las pruebas facilitadas por los licitadores”.

La utilizacion como criterio de adjudicacion de la subcontratacion con Centros
Especiales de Empleo o Empresas de Insercién es legal, siempre que se den las
condiciones del articulo 145.5, que se recogen en la Instruccion 1/2022 (apartado
8.5 transcrito), pero no permite atribuirle al mismo la condicién de contrato reservado

en el sentido de la disposicién adicional cuarta de la LCSP.

De esas condiciones en la memoria de este contrato se recogen las
circunstancias especialmente favorables del objeto de este contrato para la

subcontratacion mencionada: ‘el presente Servicio incorpora una posibilidad de
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reserva a Centro Especial de Empleo mediante subcontratacion través de criterios
de adjudicacion, justificandose la eleccion de esta reserva a Centro Especial de
Empleo en funcion de la naturaleza de los trabajos a realizar por parte de la empresa
contratista, fundamentalmente de limpieza y repasado de prendas textiles, lo que no
supone una especial complejidad o dificultad, ya que estas labores sencillas pueden
ser desarrolladas sin problemas por personas con discapacidad, en un entorno
seguro, bajo supervision y con total garantia de resultados, al ser trabajos repetitivos

sencillos, que no revisten peligrosidad y de baja especializacion”.

Circunstancias que podrian ser de aplicacion a la totalidad del objeto del

contrato y no solo al 10% que se oferta para subcontratacion.

En cuanto a las condiciones especiales de ejecucion el articulo 202 de la
LCSP cita expresamente entre las sociales, la promocion del “empleo de personas
con especiales dificultades de insercion en el mercado laboral, en particular de las
personas con discapacidad o en situacidén o riesgo de exclusion social a través de
Empresas de Insercion”. Pero no cita la forma de articulacion. Como se vera varias
Comunidades han articulado legalmente una condicion especial de ejecucion

consistente en la subcontratacion de estas entidades.

Existen, pues, varias vias en la LCSP de promocion de la insercion laboral de
las personas con discapacidad. Primariamente en la figura de los contratos
reservados, también a través de los criterios de adjudicacion, y con la eleccién como
condicion especial de adjudicacion. La figura de los contratos reservados se
encuentra circunscrita a los supuestos de la disposiciéon adicional cuarta tantas
veces citada, de ahi que deba hacerse mencién en el anuncio de licitacién de la

disposicion.

La subcontratacion prevista en los Pliegos no encuentra encaje en la

disposicion adicional cuarta de la LCSP, no implicando reserva alguna ni en fase de
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licitacibn ni en ejecucion, pues es enteramente voluntaria, ni sirve por ello al

computo del porcentaje de reserva previsto por cada Administracion. No “reserva

nada a CEE o empresas de insercion.

En el marco de la adicional, las Administraciones ostentan las competencias
para fijar las condiciones minimas para el cumplimiento de lo previsto, pero no para
asignar a los contratos reservados una categoria que no reuna las condiciones

previstas.

Se entiende que en el marco de un acuerdo sobre medidas en relacion con la
integracion laboral de las personas con discapacidad en la contratacion publica cabe
articular de modo diferenciado las diversas medidas, en los criterios de adjudicacion,
en los contratos reservados, en las condiciones especiales de ejecucion, en la
ejecucion del contrato, pero no mezclarlos, mezcla que incluso es discriminatoria
para los centros especiales de empleo que solo podrian sumar los 10 puntos de la
mejora Si a su vez subcontratan a otra empresa especial de empleo y no por si
mismos, mientras la empresa con trabajadores en régimen ordinario si pueden
sumar los puntos de la mejora. En este Pliego las empresas que sean CEE tienen
gue desocupar a sus propios trabajadores para subcontratar a una CEEIS si quieren

obtener los 10 puntos de la mejora.

La norma no prevé que concurran en un contrato reservado empresas con
trabajadores en régimen ordinario contra centros especiales de empleo y empresas

de insercion.

Las facultades de autoorganizacion de la Administracion local no van mas alla
del marco legal, no pudiendo configurar al margen del mismo la subcontratacion

como modo de cumplimiento de la obligacion de reserva.
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No se encuentra en la disposicion adicional la posibilidad de considerar la
subcontratacion como forma de cumplimiento de la obligacion de reserva, no

existiendo habilitacion legal.

A titulo ilustrativo, la Ley 11/2023, de 30 de marzo, de uso estratégico de la
contratacion publica de la Comunidad Auténoma de Aragdn se reconoce
expresamente la posibilidad de establecer, como condicion especial de ejecucion, la
subcontratacion de parte de un contrato en favor de un centro especial de empleo o
una empresa de insercion, siendo esta opcién un complemento a la figura de los
contratos reservados:

“Articulo 43. Reservas de contratos

1. Los entes de los sectores publicos autondémico y local reservaran parte de
su actividad contractual a empresas de insercion y a centros especiales de empleo.
Igualmente, esta reserva podra establecerse en relacion con otros sistemas o
programas de empleo protegido reconocidos por la ley cuando al menos un treinta
por ciento de los empleados que integran la plantilla sean trabajadores con algun
grado de discapacidad o en situacion de exclusién social.

2. Estas reservas podran aplicarse a contratos de cualquier cuantia y afectar
al objeto integro del contrato o a uno o varios de los lotes en los que, en su caso, se
divida el mismo.

3. De forma motivada, podra establecerse como condicion especial de
ejecucion la subcontrataciéon de parte de la prestacién de los contratos en favor de
un centro especial de empleo o una empresa de insercion, procurando que la
prestacion objeto de la subcontratacion se ajuste a las actividades desarrolladas por

tales entidades”.

En la Ley Foral 2/2018, de 13 de abril de Navarra, de contratos publicos
también, como alternativa para alcanzar los fines de los contratos reservados:
‘5. Todas las entidades sometidas a esta ley foral deberan fijar y publicar las

condiciones para alcanzar el cumplimiento del 6% de reserva con los contratos que
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prevean adjudicar cada ejercicio y previo andlisis de la posibilidad de reservar
dividiendo en lotes. En el caso en que se prevea no poder alcanzarlo, deberan
establecer las alternativas para conseguir los fines propios de estas reservas.

Entre las alternativas, podra acordarse exigir una de las siguientes
condiciones al contratista principal en aquellos contratos en que no quepa la reserva:
- Que subcontrate con un CEE sin animo de lucro, un CEE de iniciativa social o una
Empresa de Insercion aquellos servicios accesorios que si presten este tipo de

empresas”’.

No se define en estas normas como contrato reservado, Sino como una
alternativa para conseguir sus fines o un complemento. Se califica como condicion

especial de ejecucion.

La Orden PCI/566/2019, de 21 de mayo, por la que se publica el Acuerdo del
Consejo de Ministros de 12 de abril de 2019, por el que se aprueba el Plan para el
impulso de la contratacidon publica socialmente responsable en el marco 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 (BOE 25 de
mayo de 2019), contempla de forma diferenciada las medidas para promover la
contratacion de las personas con discapacidad a través de las prohibiciones para
contratar, los criterios de adjudicacion, los criterios de desempate, las condiciones
especiales de ejecucion, a través de los contratos reservados, que recogen la misma
definicion legal, y en la ejecucion de los contratos. Todos los supuestos de forma

diferenciada.

Todas estas disposiciones se citan a titulo ilustrativo.

Tanto en los anuncios como en los Pliegos o0 en la orden de inicio del

expediente de contratacion se define este contrato como reservado citandose la
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disposicion adicional cuarta de la LCSP, definicion a la que no se acomoda el
contenido de las clausulas impugnadas, si bien se ha entendido que el criterio de
adjudicacién no es ilegal cumplidas las condiciones del articulo 145.5 de la LCSP

implementado por el apartado 8.5 de la Instruccion 1/2022.

Entra dentro de las atribuciones del érgano de contratacion optar para este
objeto por un contrato reservado para licitadores que sean Centros especiales de
empleo de iniciativa social o desistiendo de la categorizacion como contratos

reservados mantener las clausulas impugnadas.

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 Racionalizacién del Sector
Publico, el Tribunal Administrativo de Contratacion Publica de la Comunidad de
Madrid:

ACUERDA

Primero.- Estimar el recurso especial en materia de contratacion interpuesto por la
representacion de ILUNION LAVANDERIAS, S.A., contra el anuncio de licitacion y
Pliegos que han de regir el contrato del “Servicio de lavanderia de los centros
dependientes del Organismo Auténomo Madrid Salud (reservado a Centros
Especiales de Empleo de iniciativa social, D. Adic. 42 LCSP)” del Ayuntamiento de
Madrid. Expte.: 300/2023/00337, anulando el anuncio y los Pliegos en los términos

del fundamento de derecho quinto.

Segundo.- Declarar que no se aprecia temeridad o mala fe y no procede la

imposicion de multa, conforme a lo dispuesto en el articulo 58.2 de la LCSP.
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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 notificacion, 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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