Recurso n° 29/2019
Resolucién n° 40/2019

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

En Madrid, a 30 de enero de 2019.

VISTO el recurso especial en materia de contratacion interpuesto por don
F.V.H., actuando en su propio nombre, contra el Pliego de Clausulas Administrativas
Particulares del contrato, “Defensa del Ayuntamiento de Madrid ante los Juzgados y
Tribunales”, nimero de expediente: 300/2018/01927, este Tribunal ha adoptado la

siguiente

RESOLUCION

ANTECEDENTES DE HECHO

Primero.- Con fecha 26 de diciembre de 2018, se publica en la Plataforma de
Contratacion del Sector Publico (PLACE) la convocatoria del contrato de servicios
mencionado, a adjudicar mediante procedimiento abierto y pluralidad de criterios de
adjudicacién. El valor estimado del contrato asciende a 327.968 euros. La CPV de
contrato es 79100000-5.

Segundo.- Interesa destacar que el Pliego de Clausulas Administrativas Particulares
(PCAP) en los apartados 1, 4y 11 del Anexo I, establece lo siguiente:
“1.- Definicion del objeto del contrato: (Clausulas 5y 32)

Es objeto del presente contrato la defensa del Ayuntamiento de Madrid ante los
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Juzgados vy tribunales contra tres entidades bancarias, como consecuencia de la
concertacion de operaciones de derivados financieros (swaps) asociados a un
préstamo sindicado formalizado por la empresa municipal Madrid Espacios y
Congresos S.A. y en el que se subrogé el Ayuntamiento de Madrid en virtud del
Acuerdo del Pleno de 30 de julio de 2013.

Caodigo CPV: 79111000-5 Servicios de asesoria juridica.

(...)

. 4.- Valor Estimado. (Clausulas 6 y 18)

Valor estimado: 327.968,05 euros, IVA excluido

(...)

Sujeto a regulacién armonizada: NO

11.- Solvencia econémica, financiera y técnica. (Clausulas 13, 14, 15y 27)
Acreditacion de la solvencia econdmica y financiera:

- Articulo 87.1 apartado a) de la Ley de Contratos del Sector Publico: Volumen anual
de negocios, 0 bien volumen anual de negocios en el ambito al que se refiera el
contrato, referido al mejor ejercicio dentro de los tres ultimos disponibles en funcion
de las fechas de constitucion o de inicio de actividades del empresario y de
presentacion de las ofertas por importe igual o superior al exigido en el anuncio de
licitacion o en la invitacion a participar en el procedimiento y en los pliegos del contrato
0, en su defecto, al establecido reglamentariamente.

Requisitos minimos de solvencia y acreditacion documental. Se exige un volumen
anual de negocios, referido al mejor ejercicio de los tres ultimos disponibles por
importe de al menos 491.000 euros. Este volumen anual se acreditara mediante

declaracion firmada por el representante legal de la empresa”.

Tercero.- El 17 de enero de 2018, don F.V.H., abogado colegiado en el ICAM,
actuando en su propio nombre present6 recurso especial en materia de contratacion
contra el Pliego de Clausulas Administrativas Particulares (PCAP) rector de la
licitacion, alegando que se trata de un contrato sujeto a regulacién armonizada y en
cuanto a los requisitos de solvencia econdmica establecidos que se exige una
facturacion excesiva que incluso supera el importe del total de la licitacion que es

irrelevante a los efectos de este contrato, teniendo en cuenta ademas que se exige
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una péliza de seguro de responsabilidad civil profesional para cubrir los riesgos de

una mala ejecucion.

El 22 de enero de 2019, se recibio en el Tribunal copia del expediente y el
informe del érgano de contratacion al que se refiere el articulo 56.2 de la LCSP,
oponiéndose a su estimacion por las razones que se examinaran al resolver sobre el

fondo del recurso.

Cuarto.- No se ha dado tramite de alegaciones puesto que no se van a tener en cuenta
otros hechos y argumentos que los expuestos por las partes y los que constan en el
expediente administrativo, 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.
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 Racionalizacién 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 persona fisica, potencial licitador: “cuyos derechos e intereses legitimos,
individuales o colectivos, se hayan visto perjudicados o puedan resultar afectados, de
manera directa o indirecta por las decisiones objeto del recurso” (articulo 48 de la
LCSP).

Tercero.- El recurso especial se planted en tiempo y forma, pues el anuncio de la
convocatoria y el Pliego impugnado fue publicado y puesto a disposicion de los
posibles licitadores en la Plataforma de la Contratacion del Sector Publico, el 26 de
diciembre de 2018, y el recurso se interpuso el 17 de enero de 2019, por tanto, dentro

del plazo de quince dias habiles previsto en el articulo 50.1 de la LCSP.
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Cuarto.- El recurso se interpuso contra los pliegos que rigen en la licitacion de un
contrato de servicios de valor estimado superior a 100.000 euros. El acto es recurrible,
de acuerdo con el articulo 44.1.a) y 2.a) de la LCSP.

Quinto.- Por cuanto respecta al fondo del recurso, la recurrente argumenta como
primer motivo que “el procedimiento de adjudicacion debe someterse a regulacion
armonizada puesto que el importe del mismo supera los umbrales legalmente
establecidos y ello por aplicacién del articulo 22 en relacion con el articulo 101 al
deberse computar el importe total del mismo, esto es los tres lotes que se sacan a
licitacion y los importes totales incluidas las posibles prérrogas, cuantia total del
contrato por importe de 327.968,05 €.

El 6rgano de contratacion en su informe considera que “el presente contrato no
esta sujeto a regulacion armonizada de conformidad con lo establecido en el apartado
e) del articulo 19.2 de la Ley 9/2017, de 8 de noviembre, de Contratos del Sector
Publico (en adelante LCSP), que sefiala que no se consideran sujetos a regulacion
armonizada, cualquiera que sea su valor estimado, los contratos que tengan por objeto
la defensa legal por un abogado en un procedimiento judicial ante los 6rganos
jurisdiccionales de un Estado, siendo el objeto del presente contrato, la defensa del
Ayuntamiento de Madrid ante los Juzgados y tribunales contra tres entidades
bancarias, como consecuencia de la concertacidbn de operaciones de derivados
financieros (swaps) asociados a un préstamo sindicado formalizado por la empresa
municipal Madrid Espacios y Congresos S.A. y en el que se subrogo el Ayuntamiento
de Madrid en virtud del Acuerdo del Pleno de 30 de julio de 2013".

Debe sefialarse en primer lugar que el articulo 19.2 e) 1° de la LCSP se refiere
expresamente a: “La representacion y defensa legal de un cliente por un procurador o
un abogado, ya sea en un arbitraje o una conciliacion celebrada en un Estado o ante
una instancia internacional de conciliacion o arbitraje, o ya sea en un procedimiento
judicial ante los 6rganos jurisdiccionales o las autoridades publicas de un Estado o

ante organos jurisdiccionales o instituciones internacionales”.
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De la redaccion completa del apartado se deduce claramente que se trata, entre
otras actuaciones, de procedimientos judiciales que se desarrollan ante los 6rganos
jurisdiccionales de un Estado extranjero o0 ante O6rganos o0 instituciones
internacionales. Por lo que el contrato que examinamos cuyo objeto es la actuacion

ante juzgados y tribunales espafioles, no le es aplicable lo establecido en mismo.

Ahora bien, tampoco tiene razon el recurrente en su argumentacion porque la
CPV del contrato que consta en el PCAP, corresponde a un contrato del Anexo IV de
la LCSP, concretamente a “servicios juridicos distintos de los referidos en el articulo
19.2.e)” de la Ley. De hecho en el Pliego se han tenido en cuenta las normas del
articulo 145.4 parrafo segundo de la LCSP, aplicables a los contratos del mencionado

Anexo V.

En consecuencia, de acuerdo con lo previsto en el articulo 22.1 c) de la LCSP,
el umbral para que los contratos de servicios se encuentren sujetos a una regulacion
armonizada, cuando se trate de contratos que tengan por objeto los servicios sociales
y otros servicios especificos enumerados en el anexo IV, es de 750.000 euros de valor
estimado, por lo que en este caso el contrato no esta sujeto a regulacion armonizada

y el motivo de recurso debe ser desestimado.

En segundo lugar alega el recurrente que “el pliego es nulo de pleno derecho
al incurrir en clara discriminacion y limitar el acceso a licitadores, art. 47 L.C.S.P.
basandose en criterios que nada tienen que ver con el desempefio de la funcién sino
exclusivamente por una facturacién excesiva, que incluso supera el importe total de la
licitacion que a los efectos de este contrato es irrelevante, toda vez que, ademas se
exige 4o que es légico y habitual, una cobertura mediante podliza de seguro de
responsabilidad civil profesional suficiente para cubrir sobradamente los riesgos
derivados de una mala ejecucion.

Ademas la condicién establecida de volumen de facturacion superior a 491.000
€ no es valorativa sino impeditiva para el acceso a la licitacion, lo cual atenta contra el
principio de libre concurrencia establecido no solo en el art’1 de la LCSP sino ademas

en el Libro Blanco de la contratacion administrativa de la Comision Europea”.
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El érgano de contratacion expone en su informe que “de conformidad con lo
establecido en el articulo 87.1 de la LCSP, en este contrato, dentro del ambito de
discrecionalidad del 6rgano de contratacion para fijar los criterios de seleccion de las
empresas mediante la eleccion de los criterios de solvencia enumerados en el
mencionado articulo, se ha optado por exigir la acreditacion de la solvencia econémica
y financiera, por los medios establecidos en los apartados a) y b) del citado articulo.
Exigiéndose en relacion con el apartado a), un volumen de negocios por importe
equivalente a una vez y media el valor estimado del contrato, en cumplimiento del
limite establecido en la ley, que sefala que el volumen de negocios minimo anual
exigido, no excedera de una vez y media el valor estimado del contrato” afiadiendo
gue “Para el establecimiento de los requisitos minimos de solvencia econémico-
financiera, ademas del criterio habitual utilizado en los contratos de servicios,
referenciado al volumen anual de negocios de las empresas licitadoras, y debido a la
naturaleza de las prestaciones a contratar, se ha exigido, adicionalmente, un seguro
de responsabilidad civil por riesgos profesionales.

Se han elegido estos criterios o requisitos de solvencia por considerarse los
mas adecuados para este contrato de servicios, dada la trascendencia que supone su
tramitacion para el Ayuntamiento de Madrid y las peculiaridades de su objeto, de forma
que, entre las diferentes posibilidades que marca la LCSP, sirven para demostrar la
existencia de una base econdmica financiera suficientemente solvente para llevar a
cabo la ejecucion del presente contrato.

Los importes establecidos para ambos requisitos se han situado a un nivel que

facilitan la concurrencia de empresas licitadoras”.

El articulo 87.1 de la LCSP establece, en cuanto a los requisitos de solvencia
econdmico financiera que “el volumen de negocios minimo anual exigido no excedera
de una vez y media el valor estimado del contrato, excepto en casos debidamente

justificados (...)"

Como ha sefalado el Tribunal en otras ocasiones, entre otras la Resolucién
272/2016 de 22 de diciembre, “La solvencia econdmica es tener la suficiente
capacidad para hacer frente a las obligaciones que el contratista debe contraer. Es

decir, que cuenta con los suficientes bienes y recursos para respaldar el cumplimiento
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de las obligaciones que derivan del contrato, y que se determinan en el objeto del

mismo”.

En este caso el o6rgano de contratacion al establecer el requisito
correspondiente ha respetado el limite de volumen minimo anual exigido por la Ley,
puesto que se requieren 491.000 euros y el valor estimado es de 327.968, cantidad
que, a juicio de este Tribunal, no se puede considerar desproporcionada ni limitativa

de la concurrencia, dada la trascendencia del contrato y sus caracteristicas.

La exigencia de contar con una poliza de seguro de responsabilidad civil es
habitual en este tipo de contratos y se contempla en la Ley como un medio adicional
en los casos en que resulte apropiado. No obstante, debe tenerse en cuenta que el
articulo 87.3 b) de la LCSP establece lo siguiente: “En los contratos cuyo objeto
consista en servicios profesionales, en lugar del volumen anual de negocio, la
solvencia econdémica y financiera se podra acreditar mediante la disposicién de un
seguro de indemnizacién por riesgos profesionales, vigente hasta el fin del plazo de
presentacion de ofertas, por importe no inferior al valor estimado del contrato,
aportando ademas el compromiso de su renovacion o prorroga que garantice el
mantenimiento de su cobertura durante toda la ejecucion del contrato. Este requisito
se entendera cumplido por el licitador o candidato que incluya con su oferta un
compromiso vinculante de suscripcidn, en caso de resultar adjudicatario, del seguro
exigido, compromiso que debera hacer efectivo dentro del plazo de diez dias habiles
al que se refiere el apartado 2 del articulo 150 de esta Ley.

La acreditacion de este requisito se efectuara por medio de certificado expedido
por el asegurador, en el que consten los importes y riesgos asegurados y la fecha de
vencimiento del seguro, y mediante el documento de compromiso vinculante de

suscripcion, prérroga o renovacion del seguro, en los casos en que proceda.”

En base a todo lo anterior, el recurso debe ser desestimado.

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
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diciembre, de Medidas Fiscales, Administrativas y Racionalizacion del Sector Publico,
el Tribunal Administrativo de Contratacién Publica de la Comunidad de Madrid:

ACUERDA

Primero.- Desestimar el recurso especial en materia de contratacion interpuesto por
don F.V.H., actuando en su propio nombre, contra el Pliego de Clausulas
Administrativas Particulares del contrato, “Defensa del Ayuntamiento de Madrid ante

los Juzgados y Tribunales”, nimero de expediente: 300/2018/01927.

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 sancion prevista en
el articulo 58 de la LCSP.

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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