Ref: 55/518942.9/19

Recurso n° 638/2019
Resoluciéon n° 516/2019

NOTIFICACION

Le notifico que, con fecha 12 de diciembre de 2019, el Tribunal Administrativo de

Contratacién Publica de la Comunidad de Madrid ha dictado el siguiente Acuerdo:

VISTO el recurso especial en materia de contratacion interpuesto por la
representacion de la Confederacion Nacional de la Construccion (CNC), contra el
Pliego de Clausulas Administrativas Particulares del contrato de obras “Recogida de
aguas pluviales entre el ensanche de Vallecas y el ambito UZPP 02.04 Los
Berrocales, a adjudicar por procedimiento abierto” del Ayuntamiento de Madrid,
numero de expediente 300/2019/00773, este Tribunal ha adoptado la siguiente

RESOLUCION

ANTECEDENTES DE HECHO

Primero.- Mediante anuncio en la Plataforma de Contratacion del sector Publico
publicado el 7 de noviembre de 2019, se convocé la licitacion del contrato de
referencia mediante procedimiento abierto con pluralidad de criterios de

adjudicacion.

El valor estimado de contrato asciende a 3.599.049,64 euros.

Plaza de Chamberi, 8; 52 planta 1
28010 Madrid

Tel. 917206346y 91 720 63 45

e-mail: tribunal.contratacion@madrid.org

cssavvsmssastennr INMNNRANNNNCRVIN

La autenticidad de este documento se puede comprobar en www.madrid.org/csv

mediante el siguiente codigo seguro de verificacion:



Segundo.- Interesa destacar a los efectos de resolver el presente recurso que el
apartado 20 del anexo | del Pliego de Clausulas Administrativas Particulares (PCAP)
establece, entre otros criterios de adjudicacion, el siguiente:

“B.3.Criterios sociales.............ccccooeeeieeeeevriiaeaaannn, hasta 5 puntos

Se otorgaran un maximo de 5 puntos a la empresa licitadora que acredite haber
formalizado en los ultimos tres meses, previos a la fecha fin de presentaciéon de
ofertas, al menos un contrato por tiempo indefinido y manifieste por escrito un
compromiso de que dicho contrato va a continuar en vigor durante el plazo total de
ejecucion de las obras siempre que dicho contrato se haya suscrito con una persona
incluida dentro de uno de los siguientes colectivos:

‘Contrato a personas que se encuentren dentro de algun colectivo con riesgo de
exclusion social.

‘Contrato a personas que se encuentren dentro del colectivo de parados de larga

duracion.”

Tercero.- El 28 de noviembre de 2019 tuvo entrada en este Tribunal escrito de
interposicion de recurso especial en materia de contrataciéon presentado por la
representacion de la CNC, en el que solicita la anulacion del criterio contenido en el

apartado 20.3 B del Anexo | PCAP por las razones que expone en su recurso.

El 5 de diciembre de 2019, el érgano de contratacién remitié el expediente de
contratacién y el 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 transpone 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), solicitando la
desestimacion del recurso por las razones que se expondran al resolver sobre el

fondo.

Cuarto.- La tramitacion del expediente de contratacién se encuentra suspendida por

acuerdo de este Tribunal de fecha 5 de diciembre de 2019.
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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 representante de los interese colectivos del sector “cuyos
derechos e intereses legitimos individuales o colectivos se hayan visto perjudicados
0 puedan resultar afectados de manera directa o indirectamente por las decisiones
objeto del recurso” (articulo 48 de la LCSP).

Asimismo se acredita la representacion del firmante del recurso.

Tercero.- El recurso especial se planted en tiempo y forma, pues el anuncio de
licitacion y los pliegos de condiciones fueron publicados el 7 de noviembre de 2019 e
interpuesto el recurso, en este Tribunal el 28 de noviembre, se encuentra dentro del

plazo de quince dias habiles, de conformidad con el articulo 50.1 de la LCSP.

Cuarto.- El recurso se interpuso contra el Pliego de Clausulas Administrativas
Particulares de un contrato de obras cuyo valor estimado es superior a 3.000.000 de

euros. El acto es recurrible, de acuerdo con el articulo 44.1.a) y 2.c) de la LCSP.

Quinto.- Por cuanto respecta al fondo del recurso debe indicarse que éste se ha
interpuesto contra la inclusion de un criterio de adjudicacion de caracter social que
valora haber contratado, con contrato indefinido, en los tres meses anteriores al
plazo de presentacion de proposiciones, al menos a una persona que se encuentre

dentro de los colectivos que se indican en el pliego.
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La recurrente alega que el mencionado criterio “debe ser declarado nulo o ser
anulado, y con él el PCAP, por infringir y quebrantar:

I. La jurisprudencia del TJUE sobre los criterios de adjudicacion, en especial
con su vinculacion al objeto del contrato, conforme a lo previsto en los articulos 2.20,
67.3 y 68 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 (en adelante Directiva 2014/24); y el articulo 1.1 y 145.2 de la Ley
9/2017, de 8 de noviembre, de Contratos del Sector Publico, por la que se
transponen al ordenamiento juridico espariol las Directivas del Parlamento Europeo
y del Consejo 2014/23/UE y 2014/24/UE, de 26 de febrero de 2014 (en adelante
LCSP).

Il. Los principios de no discriminacion e igualdad de trato entre los licitadores,
los articulos 1.1, 132.1 y 145.5 de la LCSP y los articulos 18.1, 76.1 y 67.2.a de la
Directiva 2014/24.

Ill. El principio de proporcionalidad en el establecimiento de los criterios de
adjudicacion y de eficacia en su actuacion en el cumplimiento de los objetivos
fijados. Los articulos 145.5 de la LCSP y 3 de la Ley 40/2015, de 1 de octubre, de
Régimen Juridico del Sector Publico.

IV. Los principios de proporcionalidad en el establecimiento de los criterios de
adjudicacion, de la vinculacion de estos con el objeto del contrato, de la seleccion de
la oferta econdémicamente mas ventajosa y de proporcionar una mejor relacion
calidad-precio en la prestacion contractual y una mayor y mejor eficiencia en la
utilizaciéon de los fondos publicos. Los articulos 1.3 y 145.5 de la LCSP.

V. El principio de libertad de empresa y el articulo 38 de la Constitucion
espariola de 27 de diciembre de 1978”.

Concretamente argumenta que los criterios de adjudicacion deben estar
vinculados al objeto del contrato lo que entienden que no se da en este caso y

ademas afnade que “el requisito de vinculacion directa con el objeto del contrato aleja
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de esta esfera los criterios relativos a la situacion corporativa de la empresa, esto es,
a su configuracion “ex ante”, pues es muy complicado imaginar algun escenario en
que tal circunstancia tenga relacion con el proceso especifico de produccion o
ejecucion de las obras o con la prestacion de servicios.

Un criterio como el recurrido, que para su valoracion se exige que, antes de concluir
el plazo para la presentacion de ofertas y, lo que es mas grave, antes de que la
empresa conozca que la licitacion existe, con su publicacion en la correspondiente
plataforma de contratacion del sector publico, la empresa esté conformada por un
numero de trabajadores indefinidos provenientes de determinados tipos de sectores,
afecta a la situacién corporativa de la empresa, esto es, a su configuracion “ex ante”,
y, en consecuencia, quebranta el principio de vinculacion directa de los criterios de
adjudicacion con el objeto del contrato y es contrario a los principios de igualdad y
no discriminacién y a lo dispuesto en los articulos 67.2.a y 3 de la Directiva 2014/24
y 1.1, 132.1: y 145 en sus apartados 2° 5° y 6° de la LCSP.

El Tribunal de Justicia de la Unidon Europea ha declarado en numerosas ocasiones
que las cualidades subjetivas de las empresas licitadoras no pueden utilizarse como
criterio de adjudicacion. Ejemplo de ello es la STJUE de 12 de noviembre de 2009,
(as. 199/2007, Comisién contra Republica helénica), en la que se afirma tajante que
se ‘trata de criterios referidos a la aptitud de los licitadores para ejecutar este

contrato y que no tienen por tanto la cualidad de criterios de adjudicacion”.

El o6rgano de contratacion en su informe alega que ‘a fravés de la
incorporacion de clausulas sociales, la contratacion publica tiene por objeto
garantizar la igualdad de oportunidades en beneficio de todos los ciudadanos en
aras a la insercion social. La apreciacion de si un criterio de adjudicacion esta o no
vinculado al contrato resulta una cuestion controvertida, hay criterios de adjudicacion
cuya vinculacion al objeto del contrato no es tan evidente. Una aproximacion a esta
vinculacién la encontramos en la Resolucion Tribunal Administrativo Central de
Recursos Contractuales 600/2016, de 22 de julio, segun la cual “el criterio primordial

para saber si una determinada mejora o criterio de adjudicacion guarda relacion

Plaza de Chamberi, 8; 52 planta 5
28010 Madrid

Tel. 917206346y 91 720 63 45

e-mail: tribunal.contratacion@madrid.org

sssssennr NN
295104982836826338107

ar en www.madrid.or;

: 1

La autenticidad de este documento se puede comprob
mediante el siguiente codigo seguro de verificacion



directa o no, con el objeto del contrato resulta que del mismo derive una mejor
prestacion del servicio ofertado. En definitiva atendiendo a la prestacion propia que
constituye el objeto de cada contrato (servicio, entrega de bienes, obra...) la mejora
o el criterio de adjudicacion debe aportar un valor afadido a la ejecucion de las
mismas”. En el caso concreto que nos ocupa, se puede considerar que dicho criterio
aporta valor al objeto del contrato, o a su uso o finalidad, entendiéndose que se
puede derivar de la contratacion de personal englobado en los colectivos
mencionados, una mejor prestacion del servicio ofertado, resultando por lo tanto una

mayor y mejor eficiencia en la utilizacion de los fondos publicos”.

En cuanto a la configuracion temporal del criterio se sefiala lo siguiente: “Otro
de los argumentos empleados para indicar que se trata de un criterio discriminatorio
es que se valore el hecho de disponer de un contrato con las caracteristicas
definidas previo a la fecha fin de presentacion de ofertas. Indican que no pueden
conocer el criterio antes de la licitacion y por tanto se refiere a la configuracion “ex
ante” de la empresa. Ante este razonamiento, cabe indicar que obviamente tampoco
se conoceria, previo a la licitacion, si se valorase un determinado sello o certificado
de calidad, criterio éste bastante usual en las licitaciones. En este caso, tampoco se
conoce previamente a la licitacion, y una vez solicitado para su valoracion el licitador
no estara en disposicion de conseguirlo por falta de tiempo.

Por otra parte, cabe puntualizar que se exige dicho requisito previo a la fecha

fin de presentacion de ofertas y no previo al inicio de la licitacion”.

Finalmente anade que “la inclusién de ciertos criterios en los procesos de
contratacion, como la que la recurrente pretende eliminar del PCAP, en virtud de los
cuales se incorporan aspectos de politica social, forman parte de la Contratacion
Puablica Sostenible. Las clausulas sociales, en concreto, tienen plena relevancia
juridica para la adjudicacion ya que gracias a estas clausulas la Administracion
Publica utiliza la contratacion para una finalidad “social” y no sélo para adquirir un

bien, un servicio o ejecutar una obra. Es por ello, que la clausula que la recurrente
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discute, se introduce como un criterio de adjudicacion social, cuyo contenido, va
dirigido a la contratacion de personas con problemas, basicamente, de acceso al
mercado laboral.

Los beneficios que ofrece su inclusion y apoyando lo anterior, se afirman en la
Sentencia del TS de 23 de mayo de 1997, siendo bastante clarificante al respecto:
La administracion no esta obligada a aceptar el mejor precio, sino la oferta mas

favorable al interés publico’.

Sobre la posibilidad de inclusion de clausulas sociales en la contratacion
publica ya se ha pronunciado este Tribunal, gran parte de la Doctrina, las
instituciones comunitarias y el propio y el TJUE en diversas ocasiones, admitiéndose
que los contratos publicos no constituyen exclusivamente un medio de abastecerse
de materias primas o de servicios en las condiciones mas ventajosas para el Estado,
sino que, en la actualidad, a través de la contratacién publica, los poderes publicos

realizan una politica de intervencion en la vida econdmica, social y politica del pais.

Por otro lado debe recordarse que el articulo 122.2 de la LCSP establece que
los Pliegos de Clausulas Administrativas Particulares incluiran las consideraciones
sociales, laborales y ambientales como criterios de solvencia, de adjudicacién o

como condiciones especiales de ejecucion.

Respecto a los criterios de adjudicacion el articulo 145.2 dispone:
“2. La mejor relacion calidad-precio se evaluara con arreglo a criterios econémicos y
cualitativos. Los criterios cualitativos que establezca el érgano de contratacion para
evaluar la mejor relacion calidad-precio podran incluir aspectos medioambientales o
sociales, vinculados al objeto del contrato en la forma establecida en el apartado 6
de este articulo, que podran ser, entre otros, los siguientes:

1°. La calidad, incluido el valor técnico, las caracteristicas estéticas y
funcionales, la accesibilidad, el disefio universal o disefio para todas las personas

usuarias, las caracteristicas sociales, medioambientales e innovadoras, y la
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comercializacion y sus condiciones;

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

Las caracteristicas sociales del contrato se referiran, entre otras, a las
siguientes finalidades: al fomento de la integracion social de personas con
discapacidad, personas desfavorecidas o miembros de grupos vulnerables entre las
personas asignadas a la ejecucion del contrato y, en general, la insercion socio
laboral de personas con discapacidad o en situacion o riesgo de exclusion social; la
subcontratacion con Centros Especiales de Empleo o Empresas de Insercion; los
planes de igualdad de género que se apliquen en la ejecucion del contrato y, en
general, la igualdad entre mujeres y hombres; el fomento de la contratacion
femenina; la conciliacion de la vida laboral, personal y familiar; la mejora de las
condiciones laborales y salariales; la estabilidad en el empleo; la contratacion de un
mayor numero de personas para la ejecucion del contrato; la formaciéon y la
proteccion de la salud y la seguridad en el trabajo; la aplicacion de criterios éticos y
de responsabilidad social a la prestacion contractual; o los criterios referidos al
suministro o a la utilizacion de productos basados en un comercio equitativo durante

la ejecucion del contrato.

(..).

En cuanto a la necesaria vinculacién con el objeto del contrato de este tipo de
criterios ya queda explicitada en el articulo 145.6 de la LCSP y en la Directiva
2014/24/UE, con una nota diferencial sobre el concepto tradicional, entendido como
incorporacion al contenido material del objeto contractual:

“Articulo 145.6. Se considerara que un criterio de adjudicacion esta vinculado al
objeto del contrato cuando se refiera o integre las prestaciones que deban realizarse

en virtud de dicho contrato, en cualquiera de sus aspectos y en cualquier etapa de
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su ciclo de vida, incluidos los factores que intervienen en los siguientes procesos:

a) en el proceso especifico de produccion, prestacion o comercializacion de,
en su caso, las obras, los suministros o los servicios, con especial referencia a
formas de produccion, prestacion o comercializacion medioambiental y socialmente
sostenibles y justas;

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

dichos factores no formen parte de su sustancia material”.

En este punto, es muy importante la doctrina del Tribunal de Justicia de la
Union Europea. Asi, el Tribunal, en la Sentencia de 17 de septiembre de 2002
(Asunto Concordia) sefalé que la ventaja econdmica puede ser indirecta con el
objeto de contrato pero directa con los fines publicos perseguidos por la

Administracion.

Ahora bien, admitiéndose en principio la inclusion de criterios sociales o
medioambientales como criterios de adjudicacién del contrato, debe analizarse el
criterio concreto establecido en este caso para determinar si su configuracion tiene
cabida en el articulo 145 de la LCSP.

Se valora que la empresa haya contratado con antelacion a la finalizacion del
plazo de presentacion de proposiciones a alguna persona dentro de determinados

colectivos, con contrato indefinido.

Resulta obvio que el criterio no valora una oferta determinada sino una
cualidad o caracteristica de la empresa anterior a la licitacién, de tal manera que los
licitadores dificilmente van a poder acomodar su oferta para cumplir el criterio, aun
cuando se les dé como plazo el de presentacion de proposiciones o se les amplié el

mismo, como dice el érgano de contrataciéon que ha hecho.
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La situacién previa o concurrente de la empresa no puede ser objeto de
valoracion en ningun caso puesto que los criterios de adjudicacion han de ir referidos
a la oferta, articulo 145.6 LCSP que exige que “se refiera o integre las prestaciones

que deban realizarse”

En ese sentido es preciso traer a colacion el Informe 44/1988 de la Junta
Consultiva del Estado que sefialaba como no aceptable la valoracion en funcion de
la estabilidad de la plantilla ya que se considera que es un criterio de solvencia pero

no de valoracién de las ofertas.

El propio 6érgano de contratacion en su informe expone que “obviamente
tampoco se conoceria, previo a la licitacion, si se valorase un determinado sello o
certificado de calidad, criterio éste bastante usual en las licitaciones. En este caso,
tampoco se conoce previamente a la licitacion, y una vez solicitado para su

valoracion el licitador no estara en disposicion de consequirlo por falta de tiempo.

Efectivamente, si se exigiese un determinado sello o certificado de calidad
seria como requisito de solvencia y no como criterio de adjudicacion. En ese sentido

ya se ha pronunciado el Tribunal en multitud de ocasiones.

Los medios de acreditar la solvencia vienen establecidos en los articulos 86 y
siguientes de la LCSP y no pueden establecerse otros distintos que no vengan
enumerados, por lo que si se pretende introducir un criterio de caracter social debe
configurarse de manera que valore una oferta determinada para que los licitadores
que quieran obtener la puntuacién correspondiente, puedan formular su oferta a

través de los compromiso o declaraciones responsables que resulten necesarias.

En base a lo anterior se estima el recurso anulando el criterio B.3 del apartado
20 del Anexo | del PCAP y en base a lo dispuesto en el articulo 122.1 de la LCP, el

pliego y el procedimiento de licitacion que debera reiniciarse si persisten las
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necesidades.

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.- Estimar el recurso especial en materia de contratacion interpuesto por la
representacion de la Confederacion Nacional de la Construccion (CNC), contra el
Pliego de Clausulas Administrativas Particulares del contrato de obras “Recogida de
aguas pluviales entre el ensanche de Vallecas y el ambito UZPP 02.04 Los
Berrocales, a adjudicar por procedimiento abierto” del Ayuntamiento de Madrid,
numero de expediente 300/2019/00773, anulando el criterio B.3 del apartado 20 del
Anexo | impugnado, el pliego y el procedimiento de licitacidn que debera reiniciarse

si persisten las necesidades.

Segundo.- Declarar que no se aprecia la concurrencia de mala fe o temeridad en la
interposicion del recurso por lo que no procede la imposicidn de la sancidn prevista
en el articulo 58 de la LCSP.

Tercero.- Dejar sin efecto la suspension acordada por este Tribunal el dia 5 de
diciembre de 2019.

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

Esta resolucidon es definitiva en la via administrativa, sera directamente
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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 Jurisdiccién Contencioso Administrativa, todo ello de

conformidad con el articulo 59 de la LCSP.

De conformidad con el articulo 57.4 de la LCSP, el 6rgano de contratacion
debera dar conocimiento a este Tribunal de las actuaciones adoptadas para dar

cumplimiento a esta resolucion.

LA SECRETARIA DEL TRIBUNAL
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