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. Tfnos. 848 42 29 72 — 82
CONTRATOS PUBLICOS DE NAVARRA Fax 848 42 29 68 — 78
E-mail: tribunal.contratos@navarra.es

Expte.: R-22/2013

ACUERDO 17/2013 de 23 de julio de 2013, del TridgduAdministrativo de
Contratos Publicos de Navarra, por el que se desekt reclamacion en materia de
contratacion publica formulada por don J.G.H., eépresentacion de Gureak Navarra,
S.L. Unipersonal, contra la Resolucion 726/201318ede junio del Director Gerente
del Servicio Navarro de Salud-Osasunbidea, poutasg selecciona a la empresa que
formara parte del acuerdo marco relativo al sewvide custodia y transporte de
Historias Clinicas del Archivo Pasivo del Compleldospitalario de Navarra,
dependiente del Servicio Navarro de Salud-Osaseabidurante el segundo semestre
del afio 2013.

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERQO.- El Servicio Navarro de Salud-Osasunbic®avoco una licitacion
denominada “Acuerdo Marco para la prestacion deice de custodia y transporte de
historias Clinicas del Archivo Pasivo del Complejospitalario de Navarra, durante el
segundo semestre del afio 2013”. La participacdnforme su clausula primera,

estaba reservada a entidades de caracter socadudelo con el articulo 9 de la LFCP.

SEGUNDO.- Al procedimiento de licitacién al que carrieron dos entidades,

Centro de Negocios Ocon S.L., y Gureak Navarra 5.L.

La Resolucién 726/2013 de 19 de junio del DiredBmrente del Servicio
Navarro de Salud-Osasunbidea seleccion6 paraeridefAcuerdo Marco a Centro de

Negocios Ocon S.L.



TERCERO.- El dia 20 de junio de 2013 se notificGuaeak Navarra S.L.U. la
resoluciéon de adjudicacion, interponiendo el 27jut@o reclamacién en materia de
contratacion publica frente la Resolucion 726/26&319 de junio del Director Gerente
del Servicio Navarro de Salud-Osasunbidea por deteque la adjudicataria no reune
los requisitos para ser considerada un centro edpie empleo sin animo de lucro,
como exige el articulo 9 de la LFCP. En particalamsidera que el concepto de animo
de lucro no puede ser apreciado de la redaccidosdestatutos de la adjudicataria, que
ademas no forma parte del Acuerdo del Gobiernoalaia de 4 de abril de 2012or
el que se declaran de utilidad publica e impresititidad a los efectos de suscripcion
de convenios bilaterales con la Administracion deComunidad Foral de Navarra
para poder recibir compensaciones econémicas dmddis a equilibrar su presupuesto,

a once Centros Especiales de Empleo sin animoaie”lu

CUARTO.- El dia 27 de junio de 2013 se solicita siabsanacion de la
reclamacion presentada puesto que la misma no sapaia de la documentacion
necesaria, concretamente, de la copia del actognguo. EI mismo dia 27 de junio de
2013 la reclamante subsana los defectos de lamwaclén aportando la documentacion

necesaria.

QUINTO.- Por Acuerdo 12/2013 de 28 de junio, debilinal Administrativo de
Contratos Publicos de Navarra, se admite a trataiteeclamacion en materia de
contratacion publica formulada por Gureak Nava®a, Unipersonal y se solicita la
aportacion del expediente de contratacion a ladadtireclamada, junto con la

contestacion a la reclamacion.

El dia 2 de julio de 2013 el Servicio Navarro dduBaaporta el expediente
administrativo y escrito de alegaciones en el gapathe que conforme a los estatutos
de Centro de Negocios Ocon S.L. es un centro edpiiempleo que carece de animo
de lucro. Ello porque disponen que la aplicacioriodeposibles beneficios que puedan
derivarse de su actividad se invertiran en lasalasiones donde desarrolla sus

actividades. Para ello se apoya, entre otros, artieulo 42 de la Ley 13/1982, de 7 de



abril de Integracion Social de los Minusvalidos - adelante LISMI - y el Real
Decreto 2273/1985 de 4 de diciembre por el quepseebda el Reglamento de los
Centros Especiales de Empleo definidos en el #&oti42 de la Ley 13/1982, de 7 de
abril, de Integracién Social del Minusvalido.

SEXTO.- El dia 4 de julio de 2013 se notifica elpediente al resto de
interesados en el expediente para que en el plaztred dias habiles aporten las
alegaciones o pruebas que estimen oportunas. Traiec el plazo concedido, el
adjudicatario, unico interesado en el expedienseres del reclamante, no ha hecho uso

de su derecho.

A lo anteriormente expuesto le son de aplicaciérslguientes:

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- Las cuestiones formales referentes a dmisbilidad de la
reclamacion ya fueron examinadas en el AcuerdoO1/2de 28 de junio de 2013, de

este Tribunal, por lo que no procede reproducetasste momento.

SEGUNDO.- La cuestion de fondo planteada en laaneation es la
imposibilidad de que Centro de Negocios Ocon Sdsulte adjudicataria de la
contratacion que nos ocupa por considerar que nm e&entro especial de empleo sin

animo de lucro.

La Directiva 2004/18 establece en su Considerar@ig@ue “el empleo y la
ocupacion son elementos clave para garantizar laaigad de oportunidades en
beneficio de todos y contribuyen a la insercionlarsociedad. En este contexto, los
programas de talleres y empleos protegidos conyebueficazmente a la insercién o
reinsercion de personas con discapacidad en el agerdaboral. Sin embargo, en
condiciones normales de competencia, estos tallpuesien tener dificultades para
obtener contratos. Conviene, por tanto, disponee tps Estados miembros puedan

reservar a este tipo de talleres el derecho a pgér en los procedimientos de



adjudicacion de contratos publicos o reservar secegion en el marco de programas

de empleo protegido.”

Esta posibilidad se concreta en el articulo 19 ideadDirectiva al establecer
que “los Estados miembros podran reservar la particmm en los procedimientos de
adjudicacion de contratos publicos a talleres pgii®s o reservar su ejecucion en el
marco de programas de empleo protegido, cuando dgomia de los trabajadores
afectados sean personas discapacitadas que, debliadndole o a la gravedad de sus
deficiencias, no puedan ejercer una actividad simieal en condiciones normales. La

presente disposicion debera mencionarse en el anuaieclicitacion.”

Por su parte la LFCP regula la reserva de contratosu articulo 9, segun
redaccion dada por la Ley Foral 13/2009, de 9 molire disponiendo que:

“l. Las entidades publicas sometidas a la Ley Fodaberan reservar la
participacion en los procedimientos de adjudicacitincontratos a Centros Especiales
de Empleo sin &nimo de lucro y Centros de Inserc&aciolaboral o reservar su
ejecucion a determinadas empresas en el marco dgrgmas de empleo protegido
cuando la mayoria de los trabajadores afectadoshgeersonas discapacitadas o en
situacion de exclusion social que, debido a la ledoa la gravedad de sus deficiencias
y/o carencias, no puedan ejercer una actividad gsmnal en condiciones normales.

2. El importe de los contratos reservados seramé por 100 como minimo del
importe de los contratos adjudicados en el ejeccipresupuestario inmediatamente
anterior.

3. Los anuncios de licitacién de los contratos tbjde esta reserva deberan

mencionar expresamente la presente disposicion”.

Conforme a dicho precepto cabe afirmar que la vasde participacion puede
realizarse exclusivamente a favor de Centros Ealescile Empleo sin animo de lucro y
Centros de Insercion Sociolaboral.

La Ley 13/1982, de 7 de abril, de Integracion Sadgalos Minusvalidos, en su
articulo 42.1 define los Centros Especiales de Empbmo“aquellos cuyo objetivo



principal sea el de realizar un trabajo productivoarticipando regularmente en las
operaciones del mercado, y teniendo como finalelaabegurar un empleo remunerado
y la prestacion de servicios de ajuste personalgiad que requieran sus trabajadores
minusvalidos; a la vez que sea un medio de intégmadel mayor numero de

minusvalidos al régimen de trabajo normal”.

El articulo 1 del Real Decreto 2273/1985, de 4daéembre, por el que se
aprueba el Reglamento de los Centros Especial&snideo definidos en el articulo 42
de la LISMI reitera esa definicion al tiempo quégexque la totalidad de la plantilla de
los Centros Especiales de Empleo estara constipgdé&rabajadores minusvalidos, sin
perjuicio de las plazas en plantilla del persormahtinusvalido, imprescindible para el
desarrollo de su actividad. Su articulo 2 determquma sin perjuicio de la funcion social
que los Centros Especiales de Empleo han de cuyngdirsus peculiares caracteristicas,

“su estructura y organizacion se ajustara a losla® Empresas ordinarias.”

Pero sin duda, el precepto que adquiere mas ralevan el supuesto que nos
ocupa es el articulo 5.b) que determina ‘tatendiendo a la aplicacion de sus posibles
beneficios, los Centros podran carecer o no de andwa lucro, segun que aquellos
repercutan en su totalidad en la propia institucmse aproveche parte de ellos en otra

finalidad distinta que haya de cubrir la Entidatutar del mismo.”

No existe normativa reglamentaria sobre esta naateriNavarra que imponga
requisito alguno o aclare en mayor medida este eginc No cabe extender la
interpretacion de la normativa aludida conforme @os administrativos de la
Comunidad Foral de Navarra que carecen de valonatoro y que han sido dictados en
amparo no de la normativa sobre contratacion palsiico en materia de subvenciones,
como pretende la reclamante. Aporta la reclamampéalel Acuerdo del Gobierno de
Navarra de 4 de abril de 201dor el que se declaran de utilidad publica e
imprescindibilidad a los efectos de suscripcidn ctenvenios bilaterales con la
Administracion de la Comunidad Foral de Navarra @qoder recibir compensaciones
econdmicas destinadas a equilibrar su presupuestonce Centros Especiales de

Empleo sin animo de lucro”.



La declaracion de imprescriptibilidad y la decladacde utilidad publica son
requisitos no para contratar con la Administracidnpara entender que el Centro
Especial no tiene animo de lucro sino para ser floim@o de compensaciones
economicas. Dichos conceptos no estiéaefectiblemente ligados a la naturaleza

carente de animo de lucraomo alega la reclamante.

El articulo 43 de la LISMI determina al respectee dl. En atencion a las
especiales caracteristicas que concurren en lostr@srEspeciales de Empleo y para
que éstos puedan cumplir la funcion social requerids Administraciones Publicas
podran, de la forma en que reglamentariamente sderane, establecer
compensaciones econdmicas, destinadas a los Ceptios ayudar a la viabilidad de
los mismos, estableciendo para ello, ademas, lamniemos de control que se estimen
pertinentes.

2. Los criterios para establecer dichas compensssoecondmicas seran que
estos Centros Especiales de Empleo reunan las cionds de utilidad publica y de
imprescindibilidad y que carezcan de animo de ldcro

El Real Decreto 2273/1985, de 4 de diciembre, alyphemos aludido, afirma
en su articulo 11 qu8las Administraciones Publicas podran establecerdmante
Convenio con los propios Centros o0 con el Sectompensaciones economicas
destinadas a equilibrar su presupuesto, cuando destros Especiales de Empleo
carezcan de animo de lucro, sean declarados digladilpublica e imprescindibilidad, y
la funcidn social de los mismos justifique la nét&s de ser financiados con medios
complementarios a los sefialados en el articulorérte

A estos efectos, se estimara la concurrencia deladi pablica en el Centro
Especial de Empleo, cuando el mismo se consagausixamente, en objetivo y
finalidad a la integracion laboral y social de msualidos.

La imprescindibilidad ha de entenderse como lafieation de que el Centro es
estrictamente necesario para regular el empleo mnado y la prestacion de los
servicios de ajuste personal y social a los trabaj@s minusvalidos a que se refiere
este Real Decreto y el articulo 42 de la Ley 13219 7 de abril, de integracion social

de los minusvalidos.”



En definitiva, ninguna exigencia existe en la ndimaareguladora de Centros
Especiales de Empleo ni en la normativa sobre a@uiion publica que exija la
declaracién de utilidad publica o imprescindibitidpara ser beneficiaria de contratos

reservados, como pretende la recurrente.

Adviértase ademas que conforme el articulo 21.2ade=CP “Las entidades
contratantes excluiran en su actuacion cualquipotile acuerdo, practica restrictiva o
abusiva que produzca o pueda producir el efectolmaculizar, impedir, restringir o
falsear la competencia en los términos previstodaetegislacion de defensa de la

competencia.”

Pretender que se rednan otros requisitos no exigidola normativa violaria el
principio de concurrencia y ofreceria un tratanoediscriminatorio a todo centro no
incluido entre los once aludidos y que, sin embacgmpliera los requisitos del articulo

9 de la LFCP, como pretende la reclamante.

Tampoco puede tomarse a efectos interpretativgsedeisto en la Disposicion
Adicional quinta del Real Decreto Legislativo 3/20tle 14 de noviembre, por el que
se aprueba el texto refundido de la Ley de Cordrde Sector Publico pues éste no
exige que los centros especiales de empleo carelecanimo de lucro para proceder a
la reserva de contratos en el resto de ComunidagiEmomas (a excepcion de Navarra

que cuenta con el articulo 9 de la LFCP).

Si cabria revisar el destino de los beneficioodeCentros de Insercion Laboral,
regulados en la Ley 44/2007, de 13 de diciembne, laaregulacion del régimen de las
empresas de insercion, puesto que conforme eulartfc de la LFCP también éstas
pueden participar en contratos reservados. Al otéspel articulo 5 de esta norma
establece entre los requisitos que deben presesttass empresdaplicar, al menos, el
ochenta por ciento de los resultados o excedeniggoibles obtenidos en cada

ejercicio a la mejora o ampliacion de sus estruatuproductivas y de insercion.”



Por su parte, el articulo 1665 del Cédigo Civilntifiica el concepto de animo de

lucro con el reparto de ganancias entre los socios.

Podria acudirse también a la Ley Orgéanica 1/200221de marzo, reguladora
del Derecho de Asociacién, en cuanto a que el amimolucro es el elemento

diferenciador entre sociedad y asociacion.

Esta en su articulo 13.2 determina diles beneficios obtenidos por las
asociaciones, derivados del ejercicio de actividadeconomicas, incluidas las
prestaciones de servicios, deberan destinarseusixamente, al cumplimiento de sus
fines, sin que quepa en ningun caso su repartoeelts asociados ni entre sus
conyuges 0 personas que convivan con aquéllos raloga relacion de afectividad, ni
entre sus parientes, ni su cesion gratuita a peasofisicas o juridicas con interés

lucrativo.”

La doctrina ha considerado para estimar que laias6n no es sociedad hay
que atender a las vertientes objetiva (que el difadsociedad no sea la obtencion de
beneficios) y subjetiva (que los beneficios noegmrta entre los socios). En el caso que
Nnos ocupa es claro que si estamos ante una socreztadntil lo relevante debe ser cual
es el destino de los beneficios. Igual ocurre erasb de las fundaciones, reguladas en
la Ley 50/2002, de 26 de diciembre, de Fundaciofists pueden percibir beneficios
(articulo 26) pero su caracter de entidades sim@nde lucro (articulo 2) determina la
imposibilidad de reparto de beneficios y la obligaale dedicar un alto porcentaje a la
realizacion de los fines fundacionales y el restaumentar la dotacion o bien las
reservas segun acuerdo del Patronato (articulod2B)endo observarse si en los
estatutos existe un reparto encubierto hacia lo®mpas,...&rticulo 3: 3. “en ningdn
caso podran constituirse fundaciones con la firedidprincipal de destinar sus
prestaciones al fundador o a los patronos, a susyages o personas ligadas con
analoga relacion de afectividad, o a sus parieritasta el cuarto grado inclusive, asi

como a personas juridicas singularizadas que ngigan fines de interés general.”)



En conclusion, para entender que existe animo c® la no debe observarse
que se repercutan o no la totalidad de los posii@asficios en la propia institucion, sin
gue tenga que concurrir, siempre a efectos deatantén publica, ni la declaracién de
utilidad publica ni de la imprescindibilidad.

El dltimo requisito exigible por el Real Decreto/321985, de 4 de diciembre es
la calificacion e inscripcion. El articulo 7 exige calificacion e inscripcion en el
Registro de Centros que la Administracién Centrakn su caso, las Administraciones
Autonomicas, crearan dentro de su ambito de comgi@e Al mismo tiempo exige
que para que pueda efectuarse la calificacion eripesdn, deberan cumplirse los
siguientes requisitos:

“1. Acreditacion de la personalidad del titular.

2. Justificar mediante el oportuno estudio econ@mias posibilidades de
viabilidad y subsistencia del Centro, en ordenwhplimiento de sus fines.

3. Estar constituida su plantilla por trabajadoresinusvalidos conforme a lo
sefialado en el articulo 1.2, con contrato laborstrito, suscrito con cada uno de ellos,
conforme a la normativa vigente.

4. La prevision de tener en plantilla al person&driico y de apoyo en posesion

de las titulaciones profesionales adecuadas, quetvidad del Centro precise.”

En definitiva un Centro Especial de Empleo careeeanimo de lucro cuando
repercute la totalidad de los posibles beneficiodae propia institucion y si figura
calificado e inscrito en el registro de la Admirasion competente, puede concluirse

gue redne los requisitos por el articulo 9 de IERF

TERCERO.- En vista de todo lo anterior procede emamsi Centro de
Negocios Ocon S.L. retne la condicion de Centroe€igp de Empleo sin animo de

lucro a los efectos del articulo 9 de la LFCP.

Se constituye en el afio 2000 y es fruto de la watlide constitucion de Coform
Rioja S.L., Comercial de Maquinaria Agricola Riga®.L. y don T.A.V. en la forma de

sociedad limitada. Nace con el objeto de prestarvicios generales de asesoria para



empresas. Transporte de mercancias por carreteragparto de paqueteria.”Sin
embargo, el 28 de diciembre de 2001 modifica steglges, y en particular su objeto
social que pasa a ser el siguiente:

“La sociedad tiene por objeto la integracién labbra social, asistencia y
servicios sociales, para disminuidos fisicos, psimply /0 sensoriales, con la finalidad
de asegurar un empleo remunerado y digno, asi clamealizacion de un trabajo
productivo, de acuerdo con lo previsto en el ReatiBto n® 2273/1985, por el que se
aprueba el Reglamento de Centros Especiales deleemgefinidos en la Ley de
Integracion Social del Minusvalido (LISMI).-

Para la obtencion del objeto social se desempefilaasiguientes actividades:

“servicios generales de asesoria para empresasngparte de mercancias por
carretera, y reparto de paqueteria.

Reparacion de averias eléctricas y electronicas gemeral. Manipulacion,
composicion, rellenado o fabricado de cualquieriarto que sea requerido por un
tercer fabricante, para que una vez manipuladcstagios, etc., sean devueltos a aquel
para su posterior distribucién o comercializacion.-

Venta de productos relacionados con las actividadgsriormente descritas.-

Cuando sea preciso las actividades se realizarartravés de personal
debidamente titulado.

Ademas las instalaciones para las mencionadasidaties, estaran adecuadas
a las necesidades de las personas que alberguelasemismas, para tal caso se
reinvertiran los posibles beneficios que puedanivdese de la actividad de la
sociedad, de acuerdo con el articulo 43 de |la LIgMYy 13/1982).-"

En fecha 24 de marzo de 2010 se ampli6 el objetialsadicionando el
siguiente“actividades auxiliares y complementarias del saorte (intermediarios del

transporte)”.
Mediante Resolucion de la Directora Gerente deli€erNavarro de Empleo n°

455 de 27 de febrero de 2007 tuvo lugar la catiftma Centro de Negocios Ocon S.L.

como Centro Especial de Empleo sefalandose de fexprasa que redne los requisitos
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del Real Decreto 2273/1985, de 4 de diciembre eribiéndola en el Registro de

Centros Especiales de Empleo del Gobierno de Navawn el nimero NA —24.

Ninguna duda hay de que nos encontramos ante umodespecial de Empleo,

calificado e inscrito como tal.

En relacién con si se trata de un Centro Espeeidmdpleo con o sin animo de
lucro, este Tribunal, en atencién a la normativada y de acuerdo con los estatutos de
la entidad considera que Centro de Negocios Ocan 8s un Centro Especial de

Empleo sin animo de lucro.

Ello porque no efectla reparto alguno de los pesillleneficios sino que de
haberlos los destinara a la adecuacion de ladangiaes, y considerando que de no ser

necesarias no se deduce del expediente que vaystiareparto alguno de beneficios.

Se cumple asi el requisito del articulo 5 del R2edreto 2273/1985, de 4 de
diciembre que califica como Centros Especiales mglEo sin animo de lucro aquellos
que destinan la totalidad de los posibles benedigjoe “repercutan en su totalidad en

la propia institucion”.

Como advierte el poder adjudicador, pese a quedtatutos no siguen en su
redaccion el tenor literal del precepto transpueStmsideramos que no cabe entender
otro sentido. Mas aun cuando al abordad estosuttstala cuestion afirma que tal
declaracién se realiza al amparo de lo previstel emticulo 43 de la LISMI se refiere a

la condicion de animo de lucro de esos entes.

La remision existente en el articulo 21 de lostesia no tiene el alcance que
pretende darle la recurrente; pues no debe ohddaue como sefiala el articulo 2 del
Real Decreto 2273/1985, de 4 de diciembre la dsiraiy organizacién se ajusta al de
una empresa ordinaria con lo que ese hecho no desmia tipificacion como Centro

Especial de Empleo sin animo de lucro.

11



Sin perjuicio del reconocimiento de la labor de doge Centros Especiales de
Empleo de Navarra ello no puede configurar a séhdio como umumerus clausysn
el sentido de crear una barrera para que otros eute rednan las exigencias del
articulo 9 de la LFCP y del Real Decreto 2273/1985 4 de diciembre, lo que

supondria una clara violacion de los principiosaexs de la contratacion publica.

En consecuencia, previa deliberacion, por unanithigaal amparo de lo
establecido en el articulo 212.2 de la Ley FordD66 de 9 de junio, de Contratos

Publicos, el Tribunal Administrativo de Contratashicos de Navarra.

ACUERDA:

1°. Desestimar la reclamacion en materia de cawicat publica formulada por
don J.G.H., en representacion de Gureak Navarra, Snipersonal, contra la
Resolucién 726/2013 de 19 de junio del Director€@tr del Servicio Navarro de
Salud-Osasunbidea, por la que se selecciona ageesmque formara parte del acuerdo
marco relativo al servicio de custodia y transpalteHistorias Clinicas del Archivo
Pasivo del Complejo Hospitalario de Navarra, defiid del Servicio Navarro de

Salud-Osasunbidea, durante el segundo semes@méa0l3.

2°. Notificar este Acuerdo a la mercantil Gureak/&tea, S.L. Unipersonal, al
Servicio Navarro de Salud-Osasunbidea y a los denmtésesados que figuren en la
documentacion del expediente, y acordar su puldfinaen la sede electronica del

Tribunal Administrativo de Contratos Publicos de/dlaa.

3°. Significar a los interesados que, frente a Asteerdo, que es firme en la via
administrativa, puede interponerse recurso coreneadministrativo ante la Sala de lo
Contencioso-Administrativo del Tribunal Superiordiesticia de Navarra, en el plazo de

dos meses contados a partir de su notificacion.

Pamplona, a 23 de julio de 2013. La Presidenta Roman Puerta. El Vocal

Francisco Javier Vazquez Matilla. La Vocal Martaraet Ojer.
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