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Administrazio Organoa
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de Recursos Contractuales

EB 2021/177

Resolucion 005/2022, de 11 de enero, de la Titular del Organo
Administrativo de Recursos Contractuales de la Comunidad Auténoma de
Euskadi / Euskal Autonomia Erkidegoko Kontratuen inguruko
Errekurtsoen Administrazio Organoaren titularra, en relacion con el
recurso especial en materia de contratacion interpuesto por INTEGRA
MANTENIMIENTO GESTION Y SERVICIOS INTEGRADOS, CENTRO
ESPECIAL DE EMPLEO, S.L. contra los pliegos del contrato “Servicio de
limpieza de la Casa Astola y de las instalaciones deportivas, reservado a
Centros Especiales de Empleo de Iniciativa Social”, tramitado por la
Mancomunidad de la Merindad de Durango.

.- ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO: Con fecha 15 de septiembre de 2021 ha tenido entrada en el registro
del Organo Administrativo de Recursos Contractuales de la Comunidad
Autonoma de Euskadi / Euskal Autonomia Erkidegoko Kontratuen inguruko
Errekurtsoen Administrazio Organoa (en adelante, OARC / KEAO) el recurso
especial en materia de contratacion interpuesto por INTEGRA
MANTENIMIENTO GESTION Y SERVICIOS INTEGRADOS, CENTRO
ESPECIAL DE EMPLEO, S.L. (en adelante, INTEGRA) contra los pliegos del
contrato “Servicio de limpieza de la Casa Astola y de las instalaciones
deportivas, reservado a Centros Especiales de Empleo de iniciativa Social”,
tramitado por la Mancomunidad de la Merindad de Durango.

SEGUNDO: Con fecha 15 de septiembre el OARC / KEAO remiti6 el recurso al
poder adjudicador y le solicitd una copia del expediente de contratacién y el
informe 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 espanol las Directivas del Parlamento Europeo y del Consejo
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2014/23/UE y 2014/24/UE, de 26 de febrero de 2014 (en adelante, LCSP). Dicha

documentacidn se recibié el dia 17 de septiembre.

TERCERO: Con fecha 20 de septiembre de 2021, la Titular del OARC / KEAO
dicté la Resolucion B-BN 033/2021, acordando la suspensién cautelar del

procedimiento de adjudicacion.

CUARTO: No constan en el expediente mas interesados que el recurrente y el

poder adjudicador.

Il.- FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO: Legitimacidén y representacion

Consta la representacién de J.P.M. que actua en nombre de la recurrente. Por lo
que se refiere a la legitimacién activa, se basa en la condicion de Centro Especial
de Empleo de Iniciativa Empresarial de la recurrente que impugna una clausula

que le impide el acceso al contrato precisamente en razon de dicha condicién.

SEGUNDO: Inclusion del contrato en el ambito objetivo del recurso

especial

El articulo 44.1 a) de la LCSP prevé que son susceptibles de recurso especial en
materia de contratacion los contratos de servicios cuyo valor estimado supere
los 100.000 euros.

TERCERO: Impugnabilidad del acto

El articulo 44.2 a) de la LCSP sefala que podran ser objeto de recurso los
anuncios de licitacién, los pliegos y los documentos contractuales que

establezcan las condiciones que deban regir la contratacion.
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CUARTO: Interposicion del recurso en tiempo y forma

De conformidad con el articulo 50.1 LCSP el recurso ha sido interpuesto en

tiempo y forma.

QUINTO: Régimen juridico del poder adjudicador

En cuanto al régimen juridico aplicable, la Mancomunidad de la Merindad de
Durango tiene la condicibn de poder adjudicador y, en concreto, de
Administracién Publica, segun lo dispuesto en el articulo 3 de la LCSP.

SEXTO: Alegaciones del recurso

En sintesis, los argumentos de la recurrente son los que se exponen a

continuacion:

a) El contrato se ha reservado a Centros Especiales de Empleo (en adelante,
CEE) de Iniciativa Social y Empresas de Insercion con base en una restrictiva
lectura de la Disposicién Adicional Cuarta de la LCSP (en adelante, DA 42 de la
LCSP), contraria al Derecho de la Unién Europea (UE), en especial al articulo 20
de la Directiva 2014/24/UE; en este sentido, se alegan las Conclusiones del
Abogado General en el asunto C-598/19 tramitado ante el Tribunal de Justicia
de la Union Europea (en adelante, TJUE), en las que se cuestiona la adecuacion
de la normativa espanola a este precepto. Segun INTEGRA, las empresas que,
como ella, cumplen los requisitos del citado articulo 20 deben considerarse
comprendidas en la reserva a pesar de no ser CEEs de iniciativa social, dado

gue este ultimo requisito no figura en la Directiva.
b) La limitacidon de la reserva a los CEEs de iniciativa social es contraria a la

libre competencia y discrimina a CEEs como la recurrente, que quedan en

desventaja para el acceso a la contratacion publica, asimismo, se perjudica la
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integracion social y laboral de las personas discapacitadas, que es la finalidad
de todos los CEEs, sean de iniciativa social o empresarial.

c) Se alega la sentencia del TUUE de 26/1/2021 (asunto C-16/19), que prohibe
la discriminacion entre distintas categorias de trabajadores discapacitados.

d) En contra de lo dispuesto en el apartado 3 de la DA 42 de la LCSP, se exige

garantia definitiva sin que ello se justifique en el expediente.

e) Finalmente, se solicita la nulidad de los pliegos por no ser conformes a
Derecho.

SEPTIMO:_Alegaciones del poder adjudicador

El poder adjudicador se opone a la estimaciéon del recurso alegando que la
contratacién se ajusta a lo previsto en la DA 42 de la LCSP, la cual ha sido
considerada ajustada a la Directiva 2014/24/UE por los érganos de recursos
contractuales (cita las Resoluciones 1298/2020 del Tribunal Administrativo
Central de Recursos Contractuales y la 100/2018 del OARC / KEAO).

OCTAVO: Apreciaciones del OARC / KEAO

En sintesis, INTEGRA solicita la nulidad de los pliegos porque el contrato limita
el alcance de la reserva de su adjudicacion a los CEEs de iniciativa social y
Empresas de Insercién, dejando fuera de ella a los CEEs de iniciativa
empresarial, como es el caso de la recurrente. Esta reserva es claramente
ajustada a la DA 42 de la LCSP; sin embargo, se alega que dicha norma es
contraria al Derecho de la UE, por lo que no puede aplicarse para fundamentar
la restriccion impugnada. A continuacion, se exponen las apreciaciones de este
Organo al respecto, las cuales reproduciran sustancialmente las ya realizadas a
propdésito de impugnaciones similares a la ahora analizada (ver, por ejemplo,
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sus Resoluciones 100, 129 y 130/2018) y valoraran la repercusion en el debate
juridico de la sentencia del TUUE de 6/10/2021, C-598/19, ECLI:EU:C:2021:810.

a) Sobre la adecuacion de la reserva establecida en |la DA 42 de |la LCSP al
Derecho de la UE

El criterio reiteradamente sostenido por el OARC / KEAO es que la DA 42 de la
LCSP es conforme con el Derecho de la UE vy, en particular, con el articulo 20
de la Directiva 2014/24/UE, que traspone a nuestro Ordenamiento. Los

argumentos en los que se apoya esta posicion son, en sintesis, los siguientes:

1) Debe descartarse que la incorporacién del articulo 20 de la Directiva
2014/24/UE haya sido incorrecta por traspasar los limites del margen de
actuacion que ampara al estado miembro en esta tarea, sea por no
respetar el nacleo necesario del precepto, indisponible por ese margen, o
por elaborar una incorporacion fraudulenta por contraria a la intencién de
la Directiva (por ejemplo, mediante su transposicion parcial, incompleta o
selectiva). En particular, este Organo estima que la traslacion del
concepto “operadores econdémicos cuyo objetivo principal sea la integracion social y
profesional de personas discapacitadas o desfavorecidas” efectuada por la LCSP
es plenamente respetuosa con la Directiva. En sintesis, el legislador
nacional ha querido que en ese término se incluyan solo los CEEs que se

caractericen por:

(i)  ser promovidos y participados en mas de un 50 por ciento por
entidades sin animo de lucro o que tengan reconocido su caracter

social en sus Estatutos y
(i) obligarse a la reinversion integra de sus beneficios en favor de las

personas discapacitadas, bien sea en el propio centro especial de
empleo o en otros centros especiales de empleo de iniciativa social.
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2)

La incorporacion de la Directiva plasmada en la LCSP, ciertamente no la
Unica posible, no es, sin embargo, juridicamente reprochable. Es dificil
negar que el hecho de que una entidad promovida por otras sin animo de
lucro y que se obliga a reinvertir todos sus beneficios en la finalidad social
que le es propia (lo que, en negativo implica, por ejemplo, un compromiso
de no repartir dividendos entre los titulares de su capital social) tiene
rasgos que la diferencian significativamente de otras que no los cumplen
(aunque sean también CEE), lo que justifica el diferente tratamiento
legislativo. Tales rasgos son un parametro perfectamente aceptable para
determinar si se satisface o no el requisito de la Directiva de tener como

principal objetivo la integracion social y profesional.

El Considerando 36 de la Directiva 2014/24/UE, al justificar la razon de
esta reserva de contratos, se refiere expresamente a “empresas sociales”.
Este concepto carece en el Derecho de la UE de una definicion univoca
que deban respetar en todo caso los Ordenamientos nacionales, por lo
que las distintas tradiciones linglisticas, culturales y juridicas de los
paises miembros le han asignado significados diferentes. Asi, la Comisién
Europea ha propuesto, en el documento ‘“lniciativa en favor del
emprendimiento social” (COM(2011) 682 final), una descripcion basada
en principios comunes a la mayoria de los Estados miembros, cuya
diversidad de opciones politicas, econémicas y sociales quiere respetar.
Estos principios comunes aluden a los operadores (i) para los cuales el
objetivo social de interés comun es la razén de ser de la accién comercial,
lo que se traduce a menudo en un alto nivel de innovacion social, (ii) cuyos
beneficios se reinvierten principalmente en la realizacion de este objetivo
social y (iii) cuyo modo de organizacion o régimen de propiedad, basados
en principios democraticos o participativos u orientados a la justicia social,
son reflejo de su misibn. Como puede comprobarse, se trata de una
definicion similar a la que la LCSP hace de los Centros beneficiarios de la

reserva debatida.
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4) Tampoco puede aceptarse que el argumento de que la reserva en favor
de los CEEs de iniciativa social sea contraria a la competencia. Como bien
explica el citado Considerando 36, la reserva ya es, de por si, una
discriminacion positiva que supone una excepcion, justificada por razones
sociales, a los principios de igualdad de trato, libre acceso a las
licitaciones y libre competencia en los que se basa el Derecho de la UE
en materia de contratacion publica. A partir de ahi, la trasposicién nacional
se ha limitado a determinar el ambito subjetivo de dicha discriminacion
positiva, y a juicio de este OARC / KEAO, lo hace de modo conforme a la
Directiva. Finalmente, debe descartarse que sea aplicable al caso la
sentencia del TJUE de 26/1/2021, C-16/19, ECLI:EU:C:2021:64. Esta
sentencia se refiere a un caso de discriminacion en el empleo de un
colectivo de trabajadores discapacitados respecto a otro colectivo distinto
de trabajadores discapacitados, tratados de manera dispar por el
empresario. Consecuentemente, no tiene relacion con un supuesto como
el analizado, en el que el recurrente califica como discriminatoria una

norma juridica que trata de forma desigual a dos tipos de entidades.

b) Sobre la sentencia del TJUE de 6/10/2021

El recurrente cita en su apoyo las Conclusiones del Abogado General de
29/4/2021 en el asunto C-598/19, cuyo objeto es una cuestion prejudicial
planteada por el Tribunal Superior de Justicia del Pais Vasco sobre la
adecuacion de la DA 42 de la LCSP al articulo 20 de la Directiva 2014/ 24/UE.
Esta cuestion se ha respondido en la sentencia de 6/10/2021 (citada
integramente mas arriba y dictada con posterioridad a la presentacién del
recurso), cuya parte dispositiva establece lo siguiente:

El articulo 20, apartado 1, 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, debe interpretarse en el sentido de que no se opone a que un Estado miembro
imponga requisitos adicionales a los enunciados en dicha disposicion, excluyendo asi de los

procedimientos de adjudicacion de contratos publicos reservados a determinados operadores
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econdémicos que cumplan los requisitos establecidos en dicha disposicion, siempre que dicho
Estado miembro respete los principios de igualdad de trato y de proporcionalidad.

Una vez establecida por el TJUE la adecuacion juridica de que la norma de
trasposicidn incluya criterios adicionales a los previstos en el articulo 20 de la
Directiva, aunque supongan la exclusién del ambito de la reserva de ciertas
entidades, la sentencia deja en manos del 6rgano jurisdiccional remitente el
analisis del encaje de los citados criterios en el Tratado de Funcionamiento de
la UE. En particular, debe verificarse el respeto a la libre circulacién de
mercancias, a la libertad de establecimiento y a la libre prestacion de servicios,
asi como a los principios de igualdad de trato y proporcionalidad, los cuales
figuran también en el articulo 18.1 de la Directiva 2014/24/UE (apartado 33).
Para llevar a cabo esta tarea, el TUUE aporta una serie de consideraciones
(apartados 35 a 45). A la vista de todo ello, este Organo entiende que la
exposicion del contenido del epigrafe a) anterior satisface las condiciones y
limites del analisis encomendado al 6rgano jurisdiccional nacional y que su
conclusion es coherente con la sentencia del TUUE. En particular, se observa lo

siguiente:

1) Aunque los CEEs de iniciativa empresarial tengan en comun con los CEEs
de iniciativa social la finalidad de garantizar un empleo remunerado a las
personas con discapacidad e incluyan en su plantilla el mismo porcentaje
minimo de estas personas, la diferencia de trato en favor de estos ultimos
se basa en caracteristicas que optimizan su valor social y econémico para
conseguir en mayor grado dicha finalidad (apartado 41). Debe tenerse en
cuenta que el articulo 20 de la Directiva 2014/24/UE se refiere a
operadores econémicos cuyo objetivo principal sea la integracion social y
profesional de personas discapacitadas o desfavorecidas, y que los
requisitos adicionales establecidos en la LCSP se dirigen precisamente a
concretar si dicha integracion es efectivamente el objetivo principal de la

empresa.
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2)

Actuar con animo de lucro, aun siendo un comportamiento legitimo y
propio, en principio, de un operador del mercado, puede desplazar a un
segundo plano los aspectos sociales que se busca potenciar. De hecho,
el fundamento de la reserva del articulo 20 de la Directiva es paliar los
efectos perniciosos del funcionamiento normal del mercado y de la libre
competencia en las empresas cuyo objetivo principal es el empleo de las
personas discapacitadas (ver el Considerando 36 de la Directiva) y no la
obtencién de beneficios. Por ello, la regulacién de la LCSP es correcta

porque viene a reforzar la posicion de dichas empresas en el mercado.

Andloga observacion se puede hacer respecto de la obligacion de
reinvertir los beneficios en los objetivos sociales, la cual puede ser
contraria a la l6gica empresarial comun pero contribuye a que el reparto
de beneficios entre los propietarios 0 socios de la empresa no detraiga
recursos en perjuicio de dichos obijetivos.

Finalmente, que el operador se rija por principios democraticos y
participativos propios de las entidades sin &nimo de lucro o por el interés
general que rige la actuacion de las entidades publicas permite comprobar
que efectivamente persigue el logro de objetivos sociales y que el peso
de los propietarios o socios en la toma de decisiones no se basa

principalmente en razones de indole empresarial.

Por las razones expuestas en los epigrafes 1) a 4) anteriores, este Organo
no considera que los requisitos adicionales solicitados por la LCSP vayan
mas alla de lo necesario para alcanzar los objetivos pretendidos por el
legislador (apartado 44 de la sentencia). Debe tenerse en cuenta, a este
respecto, que el articulo 20 de la Directiva 2014/24/UE busca privilegiar el
acceso a la compra publica de operadores que, de otro modo, tendrian
dificultades para compatibilizar su supervivencia en el libre mercado con
su finalidad social, hasta el punto de que podrian llegar a tener que

sacrificar esta uUltima en favor de dicha supervivencia. Los requisitos
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adicionales de la DA 42 de la LCSP han acentuado las caracteristicas de
organizacion y gestion que mejor contribuyen a este objetivo social, a
pesar de que las mismas caracteristicas pueden entorpecer su actividad
en el mercado. Consecuentemente, es proporcionado y no excede de lo
necesario para obtener el objetivo buscado que la reserva prevista en la

Directiva se restrinja a quienes ostentan las citadas caracteristicas.

c) Conclusiones

Lo expuesto en los apartados a) y b) anteriores supone la desestimacion del
motivo principal del recurso. Dado que la desestimacién implica que el
recurrente no puede ser adjudicatario del contrato impugnado, no es preciso
analizar la alegacién sobre la garantia definitiva porque en nada afectaria a sus
intereses legitimos la Resolucién que al respecto dictara este Organo.

Por todo lo expuesto, de acuerdo con lo establecido en el articulo 46.1 de la
LCSPy en la Disposicidon Adicional Octava de la Ley 5/2010, de 23 de diciembre,
por la que se aprueban los Presupuestos Generales de la Comunidad Auténoma
de Euskadi para el ejercicio 2011, la Titular del Organo Administrativo de
Recursos Contractuales de la Comunidad Auténoma de Euskadi / Euskal
Autonomia Erkidegoko Kontratuen inguruko Errekurtsoen Administrazio

Organoaren titularra:
RESUELVE

PRIMERO: Desestimar el recurso especial interpuesto por INTEGRA
MANTENIMIENTO GESTION Y SERVICIOS INTEGRADOS, CENTRO
ESPECIAL DE EMPLEO, S.L. contra los pliegos del contrato “Servicio de
limpieza de la Casa Astola y de las instalaciones deportivas, reservado a
Centros Especiales de Empleo de Iniciativa Social”, tramitado por la
Mancomunidad de la Merindad de Durango.
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SEGUNDO: Levantar la suspension del procedimiento de adjudicacién, de
acuerdo con lo previsto en el articulo 57.3 de la LCSP.

TERCERO: Notificar este acuerdo a todos los interesados en este

procedimiento.

CUARTO: Contra la presente resolucion, ejecutiva en sus propios términos, solo
cabe la interposicion de recurso contencioso- administrativo (articulo 44.1 Ley
29/1998, de 13 de julio, de la Jurisdiccién Contencioso-administrativa, LJ) en el
plazo de dos meses, a contar desde el dia siguiente a la notificacion de la misma
(articulo 46. 1 LJ), ante el Tribunal Superior de Justicia del Pais Vasco (articulo
10.1 k) LJ), de conformidad con el articulo 59.1 de la LCSP.

Vitoria-Gasteiz, 2022ko urtarrilaren 11
Vitoria-Gasteiz, 11 de enero de 2022
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