Recurso n° 182/2015
Resolucién n° 187/2015

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

En Madrid, a 18 de noviembre de 2015.

VISTO el recurso interpuesto por don J.R.C., en su propio nhombre contra los
pliegos de Clausulas Administrativas Particulares y Prescripciones Técnicas del
contrato de servicio de defensa en juicio a través de letrado de los intereses del
Ayuntamiento de Alcala de Henares niumero de expediente: 5.074, este Tribunal ha

adoptado la siguiente

RESOLUCION

ANTECEDENTES DE HECHO

Primero.- Con fecha 15 de octubre de 2015, se publicé en el BOCM, el anuncio de
licitacion correspondiente al contrato de referencia, dividido en tres lotes, con un
valor estimado de 349.800 euros, a adjudicar mediante procedimiento abierto y

pluralidad de criterios

Debe destacarse a efectos del contenido del presente recurso, que el Pliego
de Clausulas Administrativas Particulares (PCAP), que a su vez se remite al pliego
de Prescripciones Técnicas (PPT) en este punto, establece como criterios de
seleccion para acreditar la solvencia, de acuerdo con el articulo 78.1. del TRLCSP,

“una relacion de los servicios o trabajos semejantes a la presente contratacion
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realizados exclusivamente en los Ultimos cinco afios para entidades locales de
poblacién superior a 50.000 habitantes o con la condicion de capital de provincia que
incluya importe, fechas y el destinatario de los mismos, todo ello justificado ademas
mediante certificados expedidos por el érgano competente de la entidad local en
cuestiéon, debiendo acreditarse que el importe anual de los referidos servicios o
trabajos con dichas entidades locales representa, al menos, el precio de la presente

licitacion.

Igualmente los licitadores deberan justificar contar con despacho u oficina
abierta a una distancia méaxima de 50 kms de Alcala de Henares y aportar una
relacion del personal adscrito a la prestacion del servicio, incluyendo al menos un
letrado (dos letrados en el caso del Lote 2 Defensa contencioso-administrativa) con
especializacion y experiencia de al menos 5 afios en servidos semejantes, asi como
el personal administrativo y auxiliar que se precise para la correcta prestacion del
mismo, adjuntando CV de dicho personal y cuanta documentacion se estime

oportuna al respecto (...)".

Segundo.- El 28 de octubre de 2015, previa la presentacion del anuncio a que se
refiere el articulo 44.1 del texto refundido de la Ley de Contratos del Sector Publico,
aprobado por Real Decreto Legislativo 3/2011, de 14 de noviembre (en adelante
(TRLCSP), don J.R.C. presentd recurso especial en materia de contratacion, ante el
organo de contratacion, que lo remitio a este Tribunal acompafado del expediente
administrativo y del informe preceptivo a que se refiere el articulo 46.2 del TRLCSP,

donde tuvo entrada el dia 30 de octubre.

Solicita la recurrente la nulidad de los pliegos por considerar que la solvencia
exigida es desproporcionada, en cuanto a la necesidad de acreditar haber realizado
trabajos en los ultimos cinco afos para entidades locales de poblacion superior a
50.000 habitantes o capitales de provincia, asimismo entiende que la exigencia de al
menos 5 afios en servidos semejantes es nula al no haber entrado en vigor la Ley
25/2013, de 27 de diciembre, toda vez que el Real Decreto 773/2015, de 28 de
agosto, -que seria la norma reglamentaria de desarrollo a la que se supedita la
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disposicion adicional tercera ocho de la Ley 25/2013- no habia entrado en vigor ni a

la fecha de aprobacion de los Pliegos ni a la de la publicacién de los mismos.

Por dltimo alega la nulidad de la clausula de arraigo consistente en contar con

despacho u oficina abierta a una distancia maxima de 50 km de Alcala de Henares.

Por su parte el 6rgano de contratacién en el informe preceptivo a que se
refiere el articulo 46.2 del TRLCSP, solicita que se desestime el recurso,
fundamentando su oposicién en los términos que se expondran al examinar el fondo

del recurso.

Tercero.- Con fecha 4 de noviembre por la Secretaria del Tribunal se ha dado
tramite de audiencia al resto de interesado en el procedimiento sin que se haya

presentado escrito alguno de alegaciones.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Primero.- De conformidad con lo establecido en el articulo 41.4 del TRLCSP y 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.- Se acredita en el expediente la legitimacion activa de don J.R.C., para la
interposicion del recurso al tratarse de una persona juridica “cuyos derechos e
intereses legitimos se hayan visto perjudicados o puedan resultar afectados por las
decisiones objeto del recurso” (articulo 42 del TRLCSP) pues se trata de un

potencial licitador, como colegiado ejerciente.

Tercero.- Por cuanto respecta al objeto del recurso debe indicarse que éste se ha
interpuesto contra los pliegos de un contrato de servicios, cuyo valor estimado
asciende a 349.800 euros, encuadrable en la categoria 21 del anexo Il del TRLCSP,
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por lo que es susceptible del recurso al amparo del articulo 40.1.b) y 40.2.a) del
TRLCSP.

Cuarto.- En cuanto al plazo de interposicion del recurso los pliegos, publicados en el
BOCM el 15 de octubre de 2015, fueron puestos a disposicion de los interesados el
8 de octubre anterior, mediante su publicaciébn en el perfil de contratante del
Ayuntamiento de Alcala de Henares. Por otro lado el recurso remitido por correo
ordinario tuvo entrada en el Registro General del Ayuntamiento de Alcala de
Henares el 28 de octubre por lo tanto el recurso se interpuso dentro del plazo de

quince dias habiles, de conformidad con el articulo 44.2 del TRLCSP.

Quinto.- El recurso sostiene que la licitacidon convocada en los términos en que el
PPT describe la exigencia de los criterios de seleccion o solvencia es lesiva del
principio de libre concurrencia, libertad de acceso a las licitaciones, prohibicion de
discriminacion e igualdad de trato en tres aspectos distintos.

1.En primer lugar, como mas arriba se ha adelantado se aduce que la exigencia de
acreditar haber realizado trabajos semejantes para entidades locales de poblacion
superior a 50.000 habitantes o con la condicion de capital de provincia, es
desproporcionada, citando al efecto varias resoluciones del Tribunal Central de
Recursos Contractuales. Se concreta la objecion efectuada en la poblacién de los
municipios para los que se hayan realizado trabajos de defensa en juicio,
especificando que podria darse la paradoja de que “pudieran acreditar solvencia
quienes hubiesen contratado con capitales de provincia como Soria o Teruel que
tienen menos de 40.000 habitantes y, sin embargo no pudiese acreditarse tal
solvencia a pesar de haber trabajado en municipios con mas de 40.000 habitantes”.

En relacion con esta cuestion el 6rgano de contratacion sefala que la Ley
7/1985, de 2 de Abril, previene en su Titulo X, desde la entrada en vigor de la Ley
5712003, de 16 de Diciembre, un régimen juridico especifico de organizacion para
los denominados Municipios de Gran Poblacion, como es el caso de Alcala de

Henares, afadiendo que esta circunstancia determina que en la practica la
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problematica juridica y los litigios que pueden suscitarse en muchos casos es
sensiblemente diferente de aquella otra que viene referida a municipios muy
inferiores en poblacién. De esta forma no se vulnera el principio de igualdad con la

exigencia de solvencia, al tratarse de situaciones de base desiguales.

El tratamiento de la cuestién que ahora nos ocupa debe abordarse desde la
Optica no tanto del principio de igualdad, sino de proporcionalidad, que ha sido
aplicado por este Tribunal en diversas ocasiones. Para la resolucién del recurso
cabe recordar que los requisitos minimos de solvencia que deba reunir el empresario
y la documentacion requerida para acreditar los mismos se indicaran en el anuncio
de licitacion y se especificaran en el Pliego del contrato, debiendo estar vinculados a

su objeto y ser proporcionales al mismo. Asi lo dispone el articulo 62 del TRLCSP.

El articulo 74 del TRLCSP establece que la solvencia econdémica y financiera
y técnica o profesional se acreditara mediante la aportacion de los documentos que
se determinen por el 6rgano de contratacion de entre los previstos en los articulos
75a79.

De lo que cabe concluir que corresponde a los 6rganos de contratacion
determinar cudal sera la solvencia minima exigible para poder valorar si las empresas
licitadores tienen la suficiente para ejecutar el contrato de que se trata, permitiéndole
identificar cuales son las méas idoneas de forma discrecional. Ahora bien, los criterios
de solvencia han de cumplir una serie de requisitos que limitan la inicial
discrecionalidad del 6rgano de contratacion, figurar en el anuncio de licitacion y
Pliego, han de estar vinculados al objeto e importe del contrato, ser uno de los
enumerados en la Ley segun el tipo de contrato, no producir efectos discriminatorios

y ser proporcionados a dicho objeto.

En cuanto a la solvencia técnica o profesional, el articulo 78.a) del TRLCSP
establece que:
“En los contratos de servicios, la solvencia técnica o profesional de los empresarios

deberd apreciarse teniendo en cuenta sus conocimientos técnicos, eficacia,
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experiencia y fiabilidad, lo que podra acreditarse, segun el objeto del contrato, por
uno o varios de los medios siguientes:

a) Una relacion de los principales servicios o trabajos realizados en los ultimos tres
afos que incluya importe, fechas y el destinatario, publico o privado, de los mismos.
Los servicios o trabajos efectuados se acreditaran mediante certificados expedidos o
visados por el 6rgano competente, cuando el destinatario sea una entidad del sector
publico; cuando el destinatario sea un sujeto privado, mediante un certificado
expedido por éste o, a falta de este certificado, mediante una declaracion del
empresario; en su caso, estos certificados seran comunicados directamente al

organo de contratacién por la autoridad competente.”

La condicion de que el criterio de solvencia sea proporcional al objeto del
contrato es un concepto juridico indeterminado, por lo que para conocer la
admisibilidad, del criterio concreto, es preciso examinar en cada caso si los
parametros establecidos en el pliego son objetivamente admisibles por guardar la
debida proporcionalidad con el objeto del contrato, sin que en abstracto pueda
establecerse un porcentaje o cuantia que pueda concretar tal proporcionalidad. La
proporcionalidad viene dada por la relacion entre lo que se exige como requisito de
solvencia y la complejidad técnica del contrato y su dimension economica, u otras
circunstancias semejantes, dado que una exigencia desproporcionada afectaria a la

concurrencia empresarial en condiciones de igualdad.

El Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas si bien se refiere a las
medidas de exclusion de licitadores por causas basadas en consideraciones
objetivas y relacionadas con la aptitud profesional enumeradas en el articulo 24 de la
Directiva 93/37, en sus Sentencias de 16 de diciembre de 2008 (TJCE/2008/312)
Michaniki AE contra Ethniko Symvoulio Radiotileorasis y la Sentencia Caso Assitur
contra Camera di Comercio; Industria, Artigianato e Agricoltura di Milano de 19 de
mayo de 2009 (TJCE/2009/146) se refiere al principio de proporcionalidad en la
adopcion de medidas de exclusion, sefialando que en los procedimientos de
adjudicacién de los contratos publicos, constituye un principio general del Derecho
comunitario el principio de proporcionalidad y que las medidas que se adopten para
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garantizar la observancia de los principios de igualdad de trato entre los licitadores y

de trasparencia, no deben exceder de lo necesario para alcanzar el objetivo.

En el supuesto examinado se exige acreditar haber realizado trabajos
semejantes para entidades locales de poblacion superior a 50.000 habitantes o con
la condicién de capital de provincia realizados exclusivamente en los ultimos cinco
afos debiendo acreditarse que el importe anual de los referidos servicios o trabajos
con dichas entidades locales representa, al menos, el precio de la presente

licitacion.

La objecién que realiza el recurrente se concreta en la poblacion de los
municipios para los que deben haberse realizado trabajos previos. Lo primero que
cabe advertir es que el recurrente parece no haber interpretado correctamente la
clausula 4 del PPT, en cuanto la paradoja que plantea no es posible puesto que
permite haber realizado los trabajos alternativamente, -como se desprende del uso
de la conjuncion disyuntiva “0’-. De forma que cabe acreditar haber realizado
trabajos en municipios que sean capital de provincia con independencia de su
poblacién, pudiendo esta ser menor que la indicada en el PPT, como es el caso de
Soria o Teruel traidos a colacion por el recurrente, o bien en municipios que no
siendo capital de provincia tengan dicha poblacion, como ocurre con muchos

municipios de la Comunidad de Madrid, como es el caso de Alcala de Henares.

De acuerdo con el censo de poblacién de Alcalad de Henares el municipio
tiene una poblacion (al afio 2014) de 200.768 habitantes, por lo que la poblacion de
50.000 habitantes de los municipios para los que se hayan realizado trabajos de
defensa en juicio, supone la cuarta parte de la que es objeto del contrato, no
advirtiéndose desproporcionalidad alguna en torno a esta exigencia.

A ello cabe afiadir que, como pone de manifiesto el érgano de contratacion,
Alcala de Henares es municipio de gran poblacion, de acuerdo con lo establecido en

la Ley 57/2003, de 16 de diciembre, de medidas para la modernizacién del gobierno
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local, lo que implica una serie de especialidades en su organizacion y gestién, que

justifican la exigencia controvertida.

2. Alega en segundo lugar el recurrente que la exigencia de experiencia de, al
menos, 5 afios en servicios semejantes es nula al no haber entrado en vigor la Ley
25/2013, de 27 de diciembre toda vez que el Real Decreto 773/2015, de 28 de

agosto, al que queda supeditada, aun no ha entrado en vigor.

Por su parte el 6rgano de contratacion manifiesta que lo cierto es que el punto
cuarto del PPT no exige experiencia de menos de, al menos, cinco afios en servicios
semejantes, sino algo muy diferente como es el “haber efectuado servicios o
trabajos semejantes para entidades locales de poblacion superior a 50.000
habitantes en los ultimos cinco afios”, indicando que la referencia en los pliegos a
cinco afios en lugar de a tres afos viene a facilitar la concurrencia y nunca a

restringirla.

De nuevo parece que yerra el recurrente en la interpretacion de los pliegos,
puesto que la no entrada en vigor de la Ley 25/2013, no implica la ampliacién, sino la
restriccion del tiempo a tener en cuenta para acreditar la solvencia, por lo que lejos
de impedir o restringir la concurrencia, como aduce el recurrente, la amplia. No
obstante cabe advertir que la alegacion del fundamento de derecho segundo del
recurso, no vincula directamente ambas cuestiones, sino que se limita a realizar una
invocacion genérica de la legalidad vigente. Ademas cabe indicar que la confusion
se extiende al apartado del articulo 78 afectado por la Ley 25/2013, lo que a su vez

determina la confusién en la defensa del PPT por el érgano de contratacion.

Efectivamente la exigencia de 5 afios de experiencia del personal afecto a la
ejecucion del contrato debe exigirse tal y como sefiala el Informe de la Junta
Consultiva de Contratacion Administrativa de Catalufia 6/2011, de 5 de julio, se debe
tener en cuenta, como medio de acreditacion de la solvencia, en la fase de
verificacion de la aptitud. En este caso de acuerdo con el articulo 78.1.e) del
TRLCSP, y no con el articulo 78.1. a), aunque dicha vinculacién no se explicite en el
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PPT, - sin perjuicio de que el PPT no es el documento en el que deben especificarse
las cuestiones relativas a la solvencia sino el PCAP, que en este caso se remite a
este Ultimo. De esta forma la Ley 25/2013 no modifica el apartado e) del punto 1 del
articulo 78 por lo que la falta 0 no de entrada en vigor de esta Ultima en nada afecta

a la legalidad de la solvencia establecida.

La Recomendacion 1/2010, de la Junta Consultiva de Contratacion
Administrativa de la Comunidad de Madrid, sobre medios de acreditacion de la
solvencia, considera que las actuales circunstancias de la economia y del mercado
han provocando una disminucién de la actividad de empresarios y profesionales, por
lo que les resulta cada vez mas dificil acreditar su solvencia mediante la relacion de
trabajos efectuados en los tres ultimos afios, o mediante la declaracion sobre el
volumen global de los ultimos tres ejercicios, al ser estos los de menor actividad a
causa de la actual situacion econdémica. Por tanto resulta preciso que no se exijan
estos medios con caracter exclusivo sino que se otorgue al candidato o licitador la
posibilidad de acreditar la solvencia mediante otro u otros de los medios
establecidos en la Ley. Por ello, recomienda que los 6rgano de contratacion
establezcan alternativamente otro u otros medios de acreditacion de dichas
solvencias de entre los enumerados en la Ley para que los licitadores puedan optar
a la adjudicacion del contrato garantizando el cumplimiento del principio de no

discriminacion e igualdad de trato entre los candidatos o licitadores.

3. Por ultimo se plantea la nulidad de la que el recurrente denomina clausula de
arraigo, frente a lo que el érgano de contratacion afirma que “El indicado apartado no
exige tener el domicilio principal en el referido &mbito, sino tan solo una delegacion
operativa (o incluso bastaria acreditar la existencia de acuerdo de colaboracién entre
Letrados o entre despachos) de modo que se facilite la relacion y la comunicacion
interpersonal entre las distintas personas que prestan servicios para el Ayuntamiento
(que deban tener intervencién en los distintos juicios) y los miembros del Despacho
de Abogados al que se adjudicase el contrato administrativo a la finalizacion del
proceso de licitacion publica”, para continuar explicando que en muchas ocasiones

es necesaria la celebracion de reuniones entre la Asesoria Juridica Municipal y el
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Letrado o Despacho adjudicatario, o la aportaciéon de distintos medios de prueba
para su utilizacion ante los Juzgados dentro de los plazos procesales incluyendo
documentacién auténtica que, por razén de su naturaleza reservada, debe ser

entregada en mano al Letrado.

Con caracter previo debe sefialarse que el hecho de tener abierta una
delegacion en el lugar de ejecucion del contrato o en sus alrededores no se puede
considerar como un medio de acreditacion de la solvencia de las empresas y su
posible establecimiento como criterio de adjudicacién, en casos muy concretos, 0
como condicién de ejecuciéon de los contratos, se tiene que analizar caso por caso,
siendo asi que el PPT lo considera como medio de acreditar la solvencia en su punto
4 y no lo incluye en el punto 5 “Medios materiales a disposicion del contrato”, esto no

obstante esta circunstancia no ha sido alegada por el recurrente.

Si bien es cierto que el PPT no exige que la adjudicataria tenga su domicilio a
menos de 50 km del municipio, pudiendo tratarse de una delegacion, oficina o
cualquier otra dependencia, lo cierto es que contamos en nuestro ordenamiento con
una norma que puede ser el parametro interpretativo de este tipo de exigencias. En
concreto se trata de la Ley 20/2013, de 9 de diciembre, de garantia de la unidad de
mercado, que tal como indica en el apartado 2 de su articulo 3, prohibe cualquier
actuacion administrativa que tenga como efecto directo o indirecto la discriminacion
por razon de establecimiento o residencia del operador econémico. Este precepto se
concreta en su articulo 18 que considera actuaciones que limitan la libertad de
establecimiento y la libertad de circulacion, el establecimiento de requisitos en la
licitacion publica basados directa o indirectamente en el lugar de residencia o
establecimiento del operador y en particular “que el establecimiento o el domicilio
social se encuentre en el territorio de la autoridad competente, o que disponga de un

establecimiento fisico dentro de su territorio”.

Asi no solo se considera contraria a derecho la exigencia de que el domicilio
social o establecimiento se encuentre en una determinada zona geografica sino

también la exigencia de que disponga de un establecimiento fisico en su territorio,
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circunstancia que en el presente caso no es equiparable a la limitacion de 50 km,

que obviamente no coincide con el término municipal de Alcala de Henares.

De esta forma a priori no puede afirmarse con caracter general que la
exigencia de tener un establecimiento fisico a determinada distancia del término
municipal constituya una restriccion a la libre competencia, sino que habra que

examinarla al caso concreto.

Descendiendo un paso mas en el andlisis de la exigencia, cabe sefialar que el
parametro de legalidad de la medida, es la justificacion de su necesidad en relacion
con el objeto del contrato. En este Sentido puede traerse a colacion la reciente
Sentencia del Tribunal de Justicia de la Union Europea, de 22 de octubre de 2015,
Grupo Hospitalario Quirén SA contra Departamento de Sanidad del Gobierno Vasco
e Instituto de Religiosas Siervas de Jesus de la Caridad, Asunto C-552/13, “Pues
bien, la exigencia de que un centro de ese tipo deba estar situado imperativamente
en un término municipal concreto que debe ser el lugar de prestacion exclusivo de
los servicios médicos de que se trata, prevista en las clausulas administrativas
particulares y las especificaciones técnicas de los contratos n° 21/2011 y 50/2011,
constituye, habida cuenta de la situacidbn geogréafica del asunto principal, una
obligacion de ejecucion territorial que no sirve para alcanzar el objetivo enunciado en
el apartado anterior de la presente sentencia, a saber, garantizar la proximidad y la
accesibilidad del centro hospitalario privado de apoyo, en interés de los pacientes,
de sus allegados y del personal médico que ha de desplazarse hacia dicho centro,
garantizando al mismo tiempo un acceso igual y no discriminatorio a esos contratos

de todos los licitadores.”

En el caso que ahora nos ocupa, no consta en el expediente justificacion
alguna de la exigencia, si bien en fase de recurso el Ayuntamiento ha expuesto en
su informe las razones que la sustentan a su juicio, como son la necesidad de
convocar reuniones o de recoger documentacién en mano. A juicio de este Tribunal
estos motivos no son suficientes para justificar el mantenimiento de la exigencia,

puesto que mas bien responden a la comodidad del prestador del servicio que a las
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necesidades del 6rgano de contratacion, puesto que aquél debera cumplir el
contrato en todos sus términos, previendo y dotandose de todos los medios para
ello, con independencia de los desplazamientos 0 medios tecnoldgicos alternativos,

que suponga.

Debe por tanto estimarse el recurso por este motivo.

En su virtud, previa deliberacion, por unanimidad, y al amparo de lo
establecido en el 41.4 del TRLCSP vy el articulo 3.2 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 interpuesto por don J.R.C., en su propio
nombre contra los pliegos de Clausulas Administrativas Particulares y de
Prescripciones Técnicas del contrato de servicio de defensa en juicio a través de
letrado de los intereses del Ayuntamiento de Alcala de Henares numero de
expediente: 5.074 anulando el punto 4 del PPT en cuanto a la exigencia de contar
con despacho u oficina abierta a una distancia maxima de 50 km de Alcala de
Henares, retrotrayendo el procedimiento para proceder a su nueva publicacién

concediendo nuevo plazo de presentacion de ofertas.

Segundo.- Declarar que no se aprecia la concurrencia de mala fe o temeridad en la
interposicion del recurso por lo que no procede la imposicion de la sancidén prevista
en el articulo 47.5 del TRLCSP.

Tercero.- Notificar este acuerdo a todos los interesados en este procedimiento.
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Esta resoluciéon es definitiva en la via administrativa, serd 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 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 Jurisdiccién Contencioso Administrativa, todo ello de
conformidad con el articulo 49 del TRLCSP.
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