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ACUERDO 70/2019, de 13 de agosto, del Tribunal Adstiativo de Contratos
Publicos de Navarra, por el que se resuelve lamention en materia de contratacion
publica interpuesta por dofia P. L. C., en calidadegpresentante de la Corporacion de
Derecho Publico “Colegio Oficial de Arquitectos asNavarro”, frente al Pliego del
contrato de servicios Asesoramiento Urbanistico y Expedientes de actividel

Ayuntamiento de Galar

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO.- El Ayuntamiento de Galar public6 el d&ade junio de 2019 en el
Portal de contratacion de Navarra el anuncio déadidn del contrato de servicios
“Asesoramiento Urbanistico y Expedientes de actividel Ayuntamiento de Galar

mediante procedimiento simplificado de adjudicacion

SEGUNDO.- Con fecha 20 de junio de 2019, dofia PCl..en calidad de
representante de la Corporacion de Derecho Pulfiotegio Oficial de Arquitectos
Vasco Navarro”, presenta reclamacion especial eterraade contratacion publica
frente al Pliego del contrato de servicigssésoramiento Urbanistico y Expedientes de

actividad del Ayuntamiento de Galaque articula en tres motivos de impugnacion.

En primer lugar, respecto a la descripcion deltobjiel contrato contenida en la
clausula primera del Pliego, si bien no expreseoatreto motivo de impugnacioén, lo
cierto es que se refiere a la falta de determimagd@) objeto del contrato, toda vez que,
con cita el Acuerdo 65/2016, de 28 de diciembreed® Tribunal, apunta que el
contrato examinado no se configura sobre unathstada y exhaustiva de necesidades o
actividades ya que el Ayuntamiento ha recurrideigat un elenco abierto de tareas y
servicios sin otra delimitacion que el que pudiersultar del criterio unilateral de la



propia entidad contratante, a través de la encataiede funciones a la que
potencialmente puede recurrir en cualquier momegndie, su presumible relacion con la
titulacion exigida, de lo que se deduce no séloegiamos en presencia de un contrato
aleatorio, en el que no soélo su propio objeto ytewmido, sino la misma validez y
cumplimiento del contrato, queda al arbitrio deetaidad local contratante, prohibido,
como se ha anticipado, por el articulo 1256 Codiyl.

En segundo lugar, respecto a la Condicion Particegata Capacidad para
contratar y umbrales de solvengiandica que permite participar a las personasdss
y juridicas ‘ue tengan capacidad de obrar asi como la solvetgznica y econémica
gue justifique la capacidad legal para llevar a ateel trabajo citadty entendiendo
que esta abierta a los técnicos titulados con e expresas para ejecutar el objeto

de la convocatoria, como son los Arquitectos Sopesi

Sin embargo, la condicion sefiala mas adelante gusolvencia técnica o
profesional e acreditara a través del titulo de Arquitecto Aiéad’, lo que genera la
duda de si los Arquitectos Superiores pueden oreseptarse a la licitacion ya que de
ser asi considera que se vulneraria el principiagdaldad al discriminar a dichos
profesionales en el acceso a la participacién @nogledimiento de licitacion.

En tercer lugar, respecto a los criterios de adaadn del apartado 8, cuestiona
la formulacion del criterio de caracter social B2 de participacién de la mujer en el
contrato. Se asignaran 10 puntos al mejor % de ip@dcion de la mujer en el
contrato y al resto de forma directamente proponaid, por entender que si se trata de
puntuar la mejor participacion de la mujer en eitcato en tanto por ciento, deberia
indicarse fnayor % de mujeres que vayan a intervenir en einaiisy sobre esto alega
gue resulta discriminatorio en favor de los licitees personas fisicas en perjuicio de
los licitadores personas juridicas ya que los sgéggitienen mayor facilidad de tener

personas de ambos géneros en su organizacion.

Ademas, sefiala que este criterio social tampocadgueelacion, directa o
indirecta, con el objeto del contrato. Se apoydaeResolucion n® 667/2016 TACRC,



aduciendo que indica ademas que el porcentaje geritds supone un peso importante
respecto al total de puntos, sin encontrarse det@dese motivado, y en el Acuerdo
45/2016, de 8 de agosto, de este Tribunal, quelkessobre la legalidad de un criterio
de adjudicacion que puntuaba la presencia de nsugareel equipo técnico ofertado,
destacando del Acuerdo el reclamante gone Se justifica en el expediente que la
contratacion de mujeres para la prestacion del Eéovsuponga una mejora en la
prestacion del servicio, ni su incidencia en eledbjdel contrato, cuando es un criterio

que supone 25 puntos sobre un total de’100

Por ello, solicita que se declare la nulidad decdavocatoria objeto de la
presente reclamacion especial, por infraccion deptincipios de libre concurrencia e
igualdad.

TERCERQO.- El dia 24 de junio de 2019, el Ayuntartaste Galar, conforme a
lo dispuesto en el articulo 126.4 de la LFCP, a@pefriexpediente de contratacion, junto

con el informe de alegaciones en defensa de léidadgadel acto impugnado.

Opone en primer lugar la inadmisibilidad de la aewhcion por falta de
legitimacion activa del Colegio Oficial de Arquites Vasco Navarro, por considerar
que su capacidad para ejercitar acciones en defiensas colegiados debe interpretarse
en el procedimiento especifico en que se ejerCita. las SSTC 52/2007 y 358/2006,
que establecen queel”interés legitimo se caracteriza como una relacidaterial
univoca entre el sujeto y el objeto de la pretemgatto o disposicion impugnados), de
tal forma que su anulacion produzca automaticamemntefecto positivo (beneficio) o
negativo (perjuicio) actual o futuro pero ciertogldendo entenderse tal relacion
referida a un interés en sentido propio, cualifioag especifico, actual y real (no
potencial o hipotético™), y que debe existir un vinculo especial y conmrentre la

organizacion y el acto impugnado.

De esta forma, considera que el reclamante notadegitimacion activa en este
procedimiento de licitacién por ser un procedinbesimplificado en el que se han

cursado invitaciones a cinco licitadores, de mode de la eventual estimacion de la



reclamacion interpuesta no se derivaria ningunfi@o@ sus colegiados, ya que podria
publicarse de nuevo el anuncio con el pliego cadeg invitarse a los mismos cinco

licitadores.

En segundo lugar, respecto a la falta de concred@&nobjeto del contrato,
considera que se encuentra correctamente idedtfiea la clausula 1.A) del Pliego.
Esta clausula prevé el contenido de la presta@séesprar al Ayuntamiento, el control
de obras, expedientes de actividad y de aperttegaojver consultas de los ciudadanos),
de modo que no queda abierta sino tasada, el batariservicio (dentro del horario de
trabajo del personal, asistencia presencial uma ddasemana y a las Juntas de Gobierno
Local), la dedicacién prevista (950 horas) y laoatganizacién por quien resulte
adjudicatario, pues el resto de trabajo no preatmgpueda a disposicion de la

organizacion interna del adjudicatario.

En tercer lugar, respecto a la existencia de uméaltion a los Arquitectos
Superiores para presentar oferta, indica que 91 e requisito de solvencia la
existencia en el equipo de, al menos, un Arquitedonico, esto no excluye la
participacion en la licitacion de equipos en los dormen parte los Arquitectos
Superiores. Sefiala, ademas, que esta exigenciaiviguiesta por la Ley 38/1999, de 5
de noviembre, de Ordenacidn de la Edificacion, cargiculo 13 impide que el control
de la ejecucion de las obras (prestacion objetocdatrato) sea realizado por un

Arquitecto Superior.

En cuarto lugar, respecto al criterio social quendara el porcentaje de
participacion de la mujer, sefala que la ExposiciérMotivos de la LFCP indica que
“La utilizacion de la contratacion publica como umstrumento en la politica de
igualdad de género, social, ambiental o de invesiign cobra ahora mayor relevancia
puesto que se ha entendido que las mismas tierlaoiare directa con el interés
general y suponen una forma adecuada de utilizarfémdos publicos” Asimismo, su
articulo 12 exige que las entidades locales inagerpta perspectiva de género en sus
actuaciones, y refiere también el Il Plan de Acgi@ma la Igualdad entre mujeres y

hombres de la Mancomunidad de la Zona de Noain,apoeta al expediente y que



prevé la inclusién de clausulas para la igualdadtartrataciones. De este modo, el
organo de contratacién se considera obligado apocar este tipo de criterios, que no
entiende como discriminatorios sino como valoratige la incorporacion de la mujer al

mundo laboral.

En consecuencia, solicita la inadmision de la makbddn planteada, y

subsidiariamente su desestimacion.

CUARTO.- En fecha 25 de junio, al amparo del altici26.5 de la Ley Foral,
2/2018, de 13 de abril, de Contratos Publicos,atéica a los interesados la existencia
de la reclamacion para que en el plazo de trestdibdes, contados a partir del dia
siguiente al de la notificacion de este escritogdaun presentar las alegaciones a la
reclamacion y aportar y solicitar las pruebas quesicleren oportunas, no aportandose

alegacion alguna.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- Conforme a lo previsto en el articulo.g).te la Ley Foral, 2/2018,
de 13 de abril, de Contratos Publicos (en adeldff€P), las decisiones que adopten
las Entidades Locales de Navarra en el marco daasedimiento de adjudicacion de
contratos publicos estan sometidas a las dispossiale la citada Ley Foral y, de
acuerdo con el articulo 122.1 de la misma normagdeo ser impugnadas ante este

Tribunal.

SEGUNDO.- La reclamacion formulada se fundamentiemilneracion de las
normas de concurrencia y transparencia en la diéitao adjudicacion del contrato,
motivo incluido entre los que de forma tasada seéhhrticulo 124.3 de la LFCP para

fundar una reclamacion en materia de contratacifhiqa.

TERCERO.- La interposicion de la reclamacién sedaizado en la forma y

dentro del plazo legalmente previstos en los da$scli26.1.b) y 124.2.a) de la LFCP.



CUARTO.- La primera cuestiéon a abordar en ordera aesolucion de la
reclamacion interpuesta es la casusa de inadmidgria misma por ausencia de
legitimacion activa de el colegio profesional recémte, alegada de contrario por la
entidad contratante; quien entiende que, tratAndesen procedimiento simplificado,
ningun beneficio puede derivarse de una eventtiah@son de la reclamacion para sus
colegiados, toda vez que el Ayuntamiento consex\tarfacultad de invitar exactamente
a las mismas personas fisicas y/o juridicas alashq invitado, objecion procesal que,

adelantamos ya, no puede ser acogida.

La legitimacién activa como facultad de promovempunceso es definida por la
Sentencia Tribunal Supremo de 20 mayo de 2005 srsiguientes términosiLa
legitimacion es una figura juridica de derecho miaiey formal cuyos limites ofrecen
hoy, merced a la labor de la doctrina tanto cigntifcomo jurisprudencial, la suficiente
claridad para no dar lugar en términos generaleddadas, ya que se trata de un
“instituto” que tanto en sus manifestaciones deecl®s sustantivo ("legitimatio ad
causam”) como adjetivo ("legitimatio ad processurodnstituyen una especie de
concepto puente en cuanto sirve de enlace entredtss facultades o calidades
subjetivamente abstractas que son la capacidadiigaiy la de obrar (capacidad para
ser parte y para comparecer en juicio en el derealgetivo) y la claramente real y
efectiva de "disposicion" o ejercicio, constituyend diferencia de las primeras que
son cualidades estrictamente personales, una s@oaz posicion del sujeto respecto
del acto o de la relacion juridica a realizar o dellar, lo que da lugar a que
mientras que en el supuesto de las capacidadessa tidta se hable de personalidad o

de ausencia de la misma, en el segundo se haga&mefa a la accion o a su falta".

El articulo 123.1 LFCP, en relacion con legitimacattiva para la interposicion
de la reclamacion en materia de contratacion patbetermina qué_a reclamacion
especial podré ser interpuesta por cualquier peesque acredite un interés directo o
legitimo. También podra ser interpuesta por las céstiones representativas de
intereses relacionados con el objeto del contrate ge impugna siempre que sea para

la defensa de los intereses colectivos de susathogi



Estardn también legitimadas para interponer esteurso las organizaciones
sindicales cuando de las actuaciones o decisioregsirribles pudiera deducirse
fundadamente que éstas implican que en el procesejecucion del contrato se
incumplan por el empresario las obligaciones sasab laborales respecto de los

trabajadores que participen en la realizacion detastacion”.

La legitimacion para interponer la reclamacion esteria de contratacion va
mas alla del interés directo, bastando con quersgefen la existencia de un derecho o
interés legitimo, entendido éste como cualquietajaro utilidad juridica derivada de la
reparacion pretendida (SSTC 252/2000, de 30 debmxtirJ 3; 173/2004, de 18 de
octubre, FJ 3; y 73/2006, de 13 de marzo, FJ 4inaeera que para que exista interés
legitimo, la actuacion impugnada debe repercutimdaera clara y suficiente en la

esfera juridica de quien acude al proceso (STQ003/Xe 23 de marzo, FJ 4).

Tal y como ha declarado este Tribunal , entre pgnsu Acuerdo 35/2016, de 5
de julio, “esta legitimacion activa se extiende, conformeederada jurisprudencia, a
aguellas entidades representativas de los interdselss personas que las conforman
como asociados o0 miembros, de manera que no esarer@ue la entidad tenga
interés directo en participar en la licitacion pareonsiderarla legitimada, siendo
suficiente que reclame en defensa de los interdsestis miembros o asociados que si

puedan estar interesados”.

Por su parte, la Sentencia de 5 septiembre 201Trdeinal Supremo sefiala lo
siguiente:"(...) la legitimacion sostenida por el Colegio recente se ve claramente
apoyada por esta declaracion de esa STC 45/20023dde marzo de 2004. "(...) De
los preceptos transcritos se deriva que, entreageflinciones propias de los colegios
profesionales, se encuentran la representacion fenda de la profesion, funcion
diferenciada de la defensa de los intereses profedées de los colegiados. Y asi, a la
defensa de los intereses de los profesionales ieoleg, pueden concurrir tanto los
colegios profesionales, como los propios colegiadosando resulten individualmente
afectados, y otras personas juridicas, tales coniodicatos y asociaciones

profesionales; por el contrario, cuando se trata lderepresentacion y defensa de la



profesidbn misma, esto es, del interés general ectiob de la profesion, esa funcién
representativa y de defensa, ante los poderes qushlise ejerce por los colegios
profesionales, bajo la nota de exclusividad o matiopart. 1.3 de la Ley 2/1974, de
13 de febrero, de Colegios Profesionales). Desda psrspectiva, la defensa del
ambito competencial de la profesion, constituye umanifestacion genuina de la
defensa de los intereses profesionales. CuandceetdaeScia impugnada construye la
nocion de profesion, a los efectos de su represgmay defensa ante los poderes
publicos por los colegios profesionales, cifiéendalau dimension privada o de libre
ejercicio, estd introduciendo una restriccion nostjticada desde la perspectiva
constitucional. Y, por ello, la inadmisién del reso contencioso-administrativo,
fundada en la falta de legitimacion activa del gateprofesional demandante, se revela

desfavorable para la efectividad del derecho autelt judicial efectiva”.

Al hilo de lo anterior, la Sentencia del Tribunalpgfemo de 24 de enero de
2012, argumenta qu#as funciones publicas relacionadas con la ordeidacde la
correspondiente profesion, en unién de funcioneeigdes de gestion y defensa de los
intereses inherentes al ejercicio profesional yeatatuto de los profesionales, que
tienen encomendadas por ley este tipo de corponasio no es suficiente para
reconocerles legitimaciéon para recurrir contra cgaler acto administrativo o
disposicion general que pueda tener efectos esdosres sobre los que se proyecta el
ejercicio profesional de quienes integran la common, ni sobre los derechos e
intereses de aquellas personas en beneficio deuakes estan llamados a ejercitar sus
funciones profesionales, si no se aprecia una dénerspecifica entre el acto o
disposicion impugnado y la actuacidn o el estatd® la profesion. Sostener la
existencia a favor de los colegios profesionales legitimacion para impugnar
cualquier acto administrativo o disposicion genepalr la relacion existente entre el
ambito de la actuacion de la profesion o los deosch intereses de los beneficiarios de
la actuacion profesional y el sector politico, sscecondmico o educativo sobre el que
produce efectos aquel acto o disposicion genemljvaldria a reconocerles accion
para impugnar los actos administrativos o dispasieis dictados en sectores muy
amplios del ordenamiento y, por ende, a reconosdideultades de impugnacién con

una amplitud solo reservada a la accion popular.”



El mismo Tribunal, en Sentencia de 30 de abril @E22expone quéEn cuanto

a la legitimacion (...). Defender los intereses de miembros es una funcion propia de
los colegios profesionales, intereses que se veotafos si no se les admite para
desempefar puestos de trabajo de la Administracjde, por su contenido, se

corresponden con la formacion que supone su titbtacPor eso, fue admitido el

recurso al igual que se admiten otros semejantesedie sentido nuestras recientes
sentencias de 22 de diciembre (casacion 1022/2008)de diciembre (casacion

4945/2008), 21 de noviembre (casacion 3387/2009), d& octubre (casacion

6503/2008) y 26 de septiembre (casacion 3025/200&3s de 2011.”

Asi las cosas, frente a la “legitimatio ad processaxiste la legitimacion "ad
causam” que, de forma mas concreta, se refier@atitad para ser parte en un proceso
determinado, lo que significa que depende de léeps@n procesal que ejercite el
actor; consiste en la legitimacién propiamente aiehimplica una relacion especial
entre una persona y una situacion juridica enditigor virtud de la cual es esa persona
la que segun la Ley debe actuar como actor o desdanen ese pleito; afiadiendo la
doctrina cientifica, tal y como recuerda la Sentedel Tribunal Superior de Justicia de
Navarra de 29 de septiembre de 2004, tpsta idoneidad especifica se deriva del
problema de fondo a discutir en el proceso; es,tpato, aquel problema procesal mas
ligado con el Derecho material, habiéndose llegadmnsiderar una cuestion de fondo
y no meramente Procesal". Con la misma sentencig@ddimacion se encuentra en
conexion con la relacion juridico material debatidestando vinculada al fondo del
asunto, siendo, es mas, una cuestion de fondcstal ginculada a la titularidad del
derecho material inscrito en dicha relacion. Pornosmo, el interés legitimador ha de
ser personal, y el beneficio que ha de reportaaalacion del acto ha de ser en favor
de la persona que concretamente actia como dem&xddebiendo existir una
relacion inmediata o mediata del acto administratisontra el que se recurre, en la
esfera de quien insta una respuesta jurisdiccioredtigiendo, por ello, que tal
repercusion no sea ajena, derivada o indirecta gjne sea consecuencia o secuela del

acto (sentencia del Tribunal Supremo de 4 febr&&b)".



Aplicando la doctrina al supuesto que nos ocupaCakegio Oficial Vasco
Navarro interpone la reclamacién en defensa darést colectivo que representa;
resultando que los profesionales que ostentatuladion de arquitecto superior tienen
en abstracto un evidente interés profesional estinacion de la reclamacion, a la vez
gue obtendrian un beneficio o utilidad debido a dmepretensién ejercitada se
fundamenta, entre otros motivos, en la exigenamarequisito de solvencia técnica o
profesional, de estar en posesion de la titulaciénarquitecto técnico; requisito de
capacitacion que parece excluir a los tituladosreuitectura superior a quienes dicho

colegio representa.

Asi pues, y en la medida en que el colegio actiadefiensa del interés
profesional de los colegiados en el desarrollo grcggio de las funciones de
asesoramiento objeto de contratacion, debe recoeeé legitimacion para la
interposicion de la reclamacion con tal finalidamnfulada; debiendo rechazarse la
causa de inadmision en tal sentido alegada y alla enedida en que, en contra de lo
sostenido por la entidad contratante, de una eskmstimacion de la reclamacion
interpuesta podria derivar la modificacion del Isijo de solvencia técnica o
profesional previsto en el pliego regulador, cuyadencia directa en las invitaciones a
cursar en el seno del procedimiento simplificadcadjidicacion queda fuera de toda
duda.

QUINTO.- En cuanto a las cuestiones de fondo p#mlete en el escrito de
reclamacion, alega la reclamante, como primer raadi¥ impugnacion, la imprecision
del objeto del contrato definido en la clausulangra del Pliego regulador, oponiendo
la entidad contratante que el contenido de la @c&st se encuentra claramente tasado y

delimitado, sin que la contraprestacion quedelatrar de una sola de las partes.

Expuestas las posiciones de las partes, y a lasosfele resolver la cuestion
objeto de la litis, deben analizarse las concretasiones que constituyen el objeto del
contrato de servicios que nos ocupa; motivo parual procede examinar la clausula
primera del Pliego regulador, que establece“gliebjeto del presente condicionado es

fijar las estipulaciones econdmicos-administraticasforme a las que ha desarrollarse
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la contratacién de la servicios de asesoria urbtcdsy expedientes de actividad
clasificada correspondiente al codigo CPV 714108600-

El servicio engloba todas las tareas correspondisnél area que, de modo
indicativo, son las siguientes:

Incluye el asesoramiento a los 6rganos de gobiemmanicipales y a los
funcionarios y personal del Ayuntamiento de Gadar,el horario de trabajo y cuando
asi le sea requerido, incluyendo la asistencia @nefal a las sesiones de la Junta de
Gobierno Local, el control de obras, expedienteacterzidad y apertura y la resolucion
de consultas mediante informe y mediante atenciésencial al ciudadano al menos
un dia a la semana, asi como la redaccion de inésrbécnicos previos a la concesién
de licencias y en su caso, visita de obras quessideren necesarias’Esta prevision
se reitera en el apartado primero de la clausasunotercera de dicho documento

contractual al regular el alcance de la prestagidéontratar.

Este Tribunal en diversos Acuerdos - Acuerdos @B#2 de 28 de diciembre,
9/2017, de 23 de febrero y 53/2017, de 7 de septemha puesto de manifiesto la
necesidad de que el objeto de los contratos searndatdo, y ha analizado las
consecuencias del incumplimiento de dicho requisitcatencion a su caracter esencial,
razonando qué(...) procede tener en cuenta el articulo 22.2 LFGQRie, bajo la
rabrica de "Objeto del contrato” establece la exige de que el contrato sea
determinado, el articulo 34 LFCP, que regula coneguisitos necesarios para la
celebracion de los contratos, entre otros, la deieacion del objeto del contrato y la
fijacion del precio, y el articulo 35, que exigeediwdos los contratos tengan un precio
cierto y adecuado al mercado, en funcién de la ta@8n realmente efectuada, de
acuerdo con lo convenido.

En todo caso, el articulo 1261 Cddigo Civil, ubioadn sede de "Requisitos
Esenciales para la Validez de los Contratos”, saftple "no hay contrato sino cuando
concurren los requisitos” de consentimiento dedostratantes, objeto cierto que sea
materia del contrato y causa de la obligacion qaesstablezca, y los articulos 1271 a
1273, bajo la rabrica "Del objeto de los contratp®'stablecen que "El objeto del
contrato debe ser una cosa determinada en cuasio especie. La indeterminacion en

cuanto en la cantidad no sera obstaculo para Iastexicia del contrato siempre de que
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sea posible determinarla sin necesidad de un nuewovenio de las partes”,

especificandose, en todo caso, que pueden sematgbtcontrato "todos los servicios
gue no sean contrarios a las leyes o a las buepatumbres”, supuesto que entraria
bajo el ambito de aplicacion del articulo 6.3 deismo texto, que se sanciona el
incumplimiento de las normas imperativas y prolbs con la sancién de nulidad de
pleno derecho.

Por tanto, en primer lugar, en cumplimiento de &iablecido en los articulos
1261.2°, 1271 y 1272 del Cédigo Civil el objeto dehtrato debe ser determinado o
determinable, es decir, debe tener la identificagaficiente sin necesidad de sujetarse
como Uunico criterio de determinacién al mero aroitrde una de las partes
contratantes, lo que significaria hacer dependet gkeno arbitrio de la parte
contratante la validez y el cumplimiento del cotdrgprohibido por el articulo 1256
Cadigo Civil. Asi, la falta de determinabilidad dmintrato supone la falta de objeto vy,
en definitiva, la falta de contrato, y su impostald o ilicitud acarrean su nulidad,
considerando por licitud el conjunto de prestac®e&cluidas por ley del contrato.

CUARTO.- EIl objeto del contrato designa la presiaco prestaciones que se
constituyen en obligaciones del contrato y en taras cuales se configura el acuerdo
de voluntades entre las partes del contrato.

En este sentido, el Acuerdo 84/2015, de 10 de agbst2015, del Tribunal
Administrativo de Contratos Publicos de Aragon,adefijue "El objeto de los contratos
son las obligaciones que él crea, y esas obliga&sgpra su vez, tienen por objeto
prestaciones (sea de dar cosas, de hacer o de cerhque constituyen el objeto de la
ejecucion del contrato. Esta es la razon de queagolhs entidades comprendidas
dentro del ambito de aplicacion de la legislacide dontratos del sector publico,
tengan la obligacién de determinar y dar a conoderforma clara las prestaciones que
seran objeto de adjudicacion. Cualquier acepcionégica o confusa, comporta para el
licitador inseguridad juridica. De este modo, endidn de la descripcidn utilizada por
la Administracion para definir las prestaciones quamprende el negocio juridico a
celebrar, los empresarios advierten su objeto dehtiato y el objeto social del
licitador.

En este sentido, en el anuncio de licitacién y @n pliegos de condiciones,

siempre se debe sefalar con la mayor exactitudbfgsl objeto y alcance de las
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prestaciones que se desean contratar, de formdagueperadores econémicos puedan
identificarlas correctamente y en su caso, degmtgsentar sus ofertas. Y es por ello
que el objeto del contrato, conforme al articuldP2LTRLCSP, debe contenerse en el
PCAP, como recuerda el Informe 35/08, de 25 del aler2008, de la Junta Consultiva
de Contratacion Administrativa del Estado —«Recataeion de la Junta Consultiva
de Contratacion Administrativa sobre contenido bésde los pliegos de clausulas
administrativas particulares comunes para todo @@contratos administrativos».

De esta manera, siendo también un principio basie la contratacion
administrativa que el objeto de los contratos dmiter publico debe ser determinado,
los PCAP deben definir con precisién el objeto toiedel contrato, permitiendo su
general conocimiento por parte de los posibleddmores, en condiciones de igualdad,
asi como la formulacion con garantia de sus respastproposiciones.

Por tanto, la falta de determinacion de las pregiaes del contrato que
componen el contenido obligacional que vinculanaa partes, a nuestro entender,
segun lo sefialado, en linea con lo también maaidespor el Tribunal Administrativo
Central de Recursos Contractuales en su Resoll@98®2013, de 6 de marzo de 2013,
constituye una infraccion de las normas de procezhio del contrato, por aplicacion
del art. 22 LFCP en relacion con el 34 del mismdddegal, determinante, no ya de la
nulidad del contrato, sino de la propia inexistendel contrato licitado.

Pero ademas, tal defecto de un elemento esendiabdé&ato supone limitar la
participacion de los licitadores y vulnerar los pcipios de concurrencia,
transparencia, igualdad y no discriminacién, caugade un vicio de nulidad de pleno
derecho de conformidad con el art. 126. 2.a) LF@Radacion con el articulo 47.1 a),
de la Ley 39/2015, del Procedimiento Administratomun de las Administraciones
Publicas, por cuanto dicho objeto es la base qubmita su presupuesto, valor
estimado y derechos y obligaciones de los licitadprvulneracion manifiesta no
Unicamente en el momento de confeccionar sus sfeia en el mismo momento de su
valoracion, toda vez que resulta imposible la vation de ofertas que en modo alguno

pueden ser homogéneas (...)".

La determinacion del objeto del contrato adquiess/on relevancia, si cabe, en

supuestos de servicios como el que nos ocupa, ddaatlg como advierte, entre otras,
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la Sentencia del Tribunal Superior de Justicia dkeitia de 16 de febrero de 2007- en
ocasiones la decisién de acudir a tal tipologiarectual para su prestacion puede no
resultar ajustada a derecho por encubrir una gelaestatutaria o laboral que no cabe
satisfacer a través de la formalizacion de un atmtpulblico de servicios. Esta

circunstancia debe ser examinada caso por casataydicho enjuiciamiento deviene

esencial, como no puede ser de otro modo, la d&findel objeto del contrato de que

se trate.

Cabe citar, en este sentido, la Sentencia delualbSuperior de Justicia de
Andalucia de 17 de enero de 2018, que resuelvaulm@én de contratos menores
celebrados por el Ayuntamiento de Campofrio paraelizacion de labores de
asesoramiento juridico, asesoria urbanistica yirdeaibn de obras y de apoyo técnico
contable en el consistorio por apreciar, entresotnotivos, que se observa la falta de
concrecion del objeto del contrato siendo las tareacomendadas de caracter
permanente. La resolucion judicial dice as$(...) TERCERO.- Los contratos
administrativos de servicios deben reputarse fraéewhos cuando encubran verdaderas
relaciones laborales que lesionen los derechos adetiabajadores o supongan el
desempefio de funciones reservadas al personal oherdd, que infringiria los
principios rectores de igualdad, mérito y capacidadel acceso al empleo publico.

Nuestra normativa se hace eco de esos riesgosad®eque el articulo 1.3 a)
del Real Decreto Legislativo 2/2015, de 23 de aetupor el que se aprueba el texto
refundido de la Ley del Estatuto de los TrabajaddfERLET), excluye de su ambito de
aplicacion "...la relacion de servicio de los fumcarios publicos, que se regira por las
correspondientes normas legales y reglamentarisscamo la del personal al servicio
de las Administraciones Publicas y demas entesarisgios y entidades del sector
publico, cuando, al amparo de una ley, dicha radacise regule por normas
administrativas o estatutarias." , merecen cita:

* Los arts. 275.1 y 301 del Real Decreto Legisati®/2011, de 14 de
noviembre, por el que se aprueba el texto refundielda Ley de Contratos del Sector
Publico (TRLCSP), que prohiben a las Administraemrmpublicas contratar con

terceros para realizar funciones que impliquenjet@cio de la autoridad.
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* El art. 9 del Real Decreto Legislativo 5/2015, 8@ de octubre, por el que se
aprueba el texto refundido de la Ley del Estatutisi@® del Empleado Publico
(TRLEBEP), reserva a los funcionarios las tarease guimpliquen directa o
indirectamente el ejercicio de potestades admiaistas.

* La Ley 7/1985, de 2 de abiril, reguladora de lagsBs del Régimen Local
(LRBRL, cuyo art. 92.3 declara: "Corresponde exgisiente a los funcionarios de
carrera al servicio de la Administracion local ejeecicio de las funciones que
impliquen la participacion directa o indirecta ehegercicio de las potestades publicas
o0 en la salvaguardia de los intereses generalegalilgente son funciones publicas,
cuyo cumplimiento queda reservado a funcionarioscdegera, las que impliquen
ejercicio de autoridad, y en general, aquellas gnedesarrollo de la presente Ley, se
reserven a los funcionarios para la mejor garantia la objetividad, imparcialidad e
independencia en el ejercicio de la funcion" . Adial art. 92.bis: "Son funciones
publicas necesarias en todas las Corporaciones lés;acuya responsabilidad
administrativa esta reservada a funcionarios de eistracion local con habilitacion
de caréacter nacional:

a) La de Secretaria, comprensiva de la fe publical yasesoramiento legal
preceptivo.

b) El control y la fiscalizacion interna de la gést econdmico-financiera y
presupuestaria, y la contabilidad, tesoreria y nedacion...”. (...)

Reiterada jurisprudencia, partiendo del axioma das contratos son lo que
son, independientemente de la denominacion quedasies les den, destaca como
rasgos caracteristicos de los contratos administcs, y singularmente los contratos
de servicios:

- Su fin es obtener un concreto resultado o logim, que baste el mero
despliegue de actividad por parte del contratist@gosu consecucion.

- Tienen por objeto, a diferencia de los contrataborales, actividades
excepcionales, no habituales de la Administracion.

- Son excepcionales. En ningun caso pueden implaaejercicio de la
autoridad ni suponer el desarrollo de cometidos itaddes que atiendan las

necesidades permanentes de la Administracion.
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Los tribunales convienen a modo de presuncionegigles indicativas de
fraude en el uso del contrato administrativo devegos, las cuales pueden enervarse
mediante prueba en contrario teniendo presenteexi¢ de las reglas sobre facilidad y
proximidad probatoria que disciplina el articulo 2tle la Ley de Enjuiciamiento Civil ,
que:

- Su objeto recaiga sobre un conjunto difuso dévalestdes, sin concrecién de
las tareas a efectuar.

- Suponga la realizacion de actividades habituglesa atender necesidades
permanentes del ente contratante. El exclusivddita contratacion temporal es cubrir
necesidades ocasionales.

Sobre los comentados particulares y de reservaiduacial de puestos en la
Administracion Local, la reciente sentencia de estama Seccion de 30 de noviembre
de 2017, apelacion 691/2017 , que parcialmentesicahimos, sintetiza el sentir de la
Sala:

"... TERCERO .- Por otra parte, se alega la infidccde los articulos 15.1 de
la Ley 30/, 12.2 de la Ley 6/1985 de Andalucia.2 3 la Ley de bases de régimen
local y 9.2 del Estatuto Basico del Empleado Puablic

El art. 9.2. de la Ley 7/07, Estatuto Basico delptgado Publico (el mismo
precepto en el Real Decreto Legislativo 5/20153@ele octubre, por el que se aprueba
el texto refundido de la Ley del Estatuto BasicbElapleado Publico), dispone "En
todo caso, el ejercicio de las funciones que imydig la participacion directa o
indirecta en el ejercicio de las potestades pulsliozen la salvaguardia de los intereses
generales del Estado y de las Administraciones iPablcorresponden exclusivamente
a los funcionarios publicos, en los términos quel&riey de desarrollo de cada
Administracion Puablica se establezca ".

La Ley 30/84 dispone en su art. 15.c) estableceofi €aracter general, los
puestos de trabajo de la Administracion del Estadie sus Organismos Autonomos asi
como los de las Entidades Gestoras y Servicios Gemde la Seguridad Social, seran
desempefados por funcionarios publicos ", salvoelasepciones que recoge. Dicho
precepto resulta aplicable a las Corporaciones Uesaen virtud del art. 132 del Real
Decreto Legislativo 781/1986, Texto refundido dedeposiciones legales vigentes en

materia de Régimen Local, que sefiala "Corresponties duncionarios de carrera el
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desempeiio de los puestos de trabajo que tengdwuiais las funciones sefialadas en
el articulo 92.2 de la Ley 7/1985, de 2 de abrdyldisposicién adicional 22 Ley 7/07),
asi como las que en su desarrollo y en orden a ldsifccacion de puestos, se
determinen en las normas estatales sobre confea®olas relaciones de puestos de
trabajo-tipo " .

El Tribunal Supremo (Sala de lo Contencioso-Adnraiivo, Seccion 72) en
sentencia de 19 de octubre de 2005 , recoge la®mes interpretativos que para ese
segundo inciso del articulo 92.2 de la LRBRL seivder de la jurisprudencia
constitucional: "(...)

1) Aquellos puestos de trabajo cuyas funciones moetidos exterioricen una
actividad de la Administracién que tenga una diaetthscendencia para la situacién
juridica de otros sujetos de derecho (ajenos o rsu arganizacion), y en la por ello
sean relevantes esas notas de objetividad, impéata e independencia, habran de
ser necesariamente encomendados a personal fum@bna

2) Corresponde a la Administracion la carga de dstray que en las funciones
de un determinado puesto resultan indiferentes Betess que han sido enunciadas.

3) Consiguientemente, la validez de los puestosralmjo laborales estara
condicionada inexcusablemente a que, en el actdagibaya creado con ese expreso
caracter contractual y no estatutario, esté biesible y justificado que los cometidos y
funciones profesionales asignados a los titularesales puestos, por sus especificas
caracteristicas, hacen indiferente esas nota desgugene hablando”. (...).

CUARTO.- En nuestro caso, los contratos menoresedecio, todos ellos de
fecha 01/03/2016 y con duraciéon de doce meses, etallah suficientemente las
concretas actividades a desarrollar por los adjadarios. En efecto:

* Contrato suscrito por D°. Jose Ramon - folios & gxpte.-.

Se limita a decir en su Clausula Primera que elJ8se Ramon "se compromete
a realizar el asesoramiento juridico y legal delcEw. Ayuntamiento de Campofrio y
apoyo a la gestion administrativa del mismo" ; ylanTercera que "El contrato se
ejecutara con sujecion a las clausulas del misngoacuerdo con las reglas del buen
hacer profesional y bajo la supervisién directa lds responsables que el Excmo.
Ayuntamiento de Campofrio determine a tal efectaoBtratista sera responsable de

la calidad de los trabajos realizados" .
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A la parca y vaga descripcion del objeto contrattukebe afiadirse lo
manifestado por el testigo/perito Sr. Félix , que Ibse Ramdn era consultado por la
Alcaldesa "cuando habia un reintegro o alguna mmifion del juzgado” , tareas estas
propias del asesoramiento legal preceptivo queesenvan a la Secretaria, contando el
Ayuntamiento demandado con Secretario-Interventdr gae corresponde el
asesoramiento legal preceptivo y la intervenciorgdstos de contabilidad en todas sus
vertientes.

Por ello, aunque se afirme que era necesaria lalotacion del nombrado al
no disponer el Ayuntamiento de medios humanos pmha cumplimiento a las
justificaciones de subvenciones; que aquél caretdavacaciones; ser puntual su
intervencién; gozar de cierta libertad de horario de eleccion del centro en la
prestacion de servicios profesionales; y descadriadicado testigo/perito la existencia
de relacion laboral, lo cierto es que ninguna ewicia documenta el proceso que
detalle cuales eran los especificos cometidos dsaamiento legal del contratado, D°.
Jose Ramon, excluidos de la preceptiva intervencainarreglo al art. 92 bis LRBRL
del Secretario Interventor del Ayuntamiento de .

Y tal déficit probatorio debe en méritos de faaitidy proximidad probatoria
perjudicar a la Administracion demandada, mas fheactuando la Administracion
recurrente la accion anulatoria, previo requerimiera la Corporaciéon Local ex art.
56.2 LRBRL, en estricta defensa de la legalidadyacpreeminencia no puede
soslayarse pretextando la insuficiencia de meda@s\guntamiento.

Llegados a este punto, reputamos errénea, de aoueah la comentada
doctrina, la apreciacion probatoria del juez deitstancia.

* Contrato suscrito por D°. Clemente - folios 11% expte.-.

La Clausula Primera establecia que el Sr. Cleméséecompromete a realizar
el asesoramiento técnico en materia urbanistica &slcmo. Ayuntamiento de
Campofrio. Y la Tercera: "El contrato se ejecutairdn sujecion a las clausulas del
mismo, de acuerdo con las reglas del buen hacefepimnal y bajo la supervision
directa de los responsables que el Excmo. Ayuntamige Campofrio determine a tal
efecto. El contratista serd responsable de la ealide los trabajos realizados" .

Por su parte, el testigo/perito Sr. Félix refirié eelacion con este contrato que

las funciones consistian en informar sobre la ade@n de licencias al planeamiento y
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normativa urbanistica, es decir, acerca de aspessrvados al ejercicio de funciones
publicas.

Como se advierte, la situacion es similar al castedor ya que la actividad de
asesoria urbanistica estaba afectada por el artLBBRL, y a ella aludia el informe de
28/04/2016 de la Sra. Josefina , que contaba covi.Bl de la Sra. Alcaldesa, cuando
significaba que "...En materia urbanistica el Excnfyuntamiento de Campofrio
solicita habitualmente la asistencia a la Diputatidle Huelva, al no contar con
funcionario que desemperie dicha funciones..." .

Damos pues por reproducidas las anteriores refleegoque llevan a reputar
errada la valoracion probatoria del juzgador a quo.

* Contrato suscrito con D2. Clemencia - folios 1¥8/expte.-.

La Clausula Primera establecia que la Sra. Clemerise compromete a
realizar el asesoramiento técnico en materia deeatron de obras del Excmo.
Ayuntamiento de Campofrio . Y la Tercera que "Blti@io se ejecutara con sujeciéon a
las clausulas del mismo, de acuerdo con las regéduen hacer profesional y bajo la
supervision directa de los responsables que el Bxdyuntamiento de Campofrio
determine a tal efecto. El contratista sera respdnhes de la calidad de los trabajos
realizados" .

La testigo D2. Clemencia manifestdé que en el ajeraile sus funciones de
asesoramiento "como Arquitecta en planes subveadms! se encargaba de justificar
las distintas subvenciones que se concedian altAyuanto.

Sus actuaciones pues, lejos ya de ser puntualexteadian a todas las obras y
subvenciones relacionadas con la arquitectura, ignemte afectas al art. 90 LBRL.

En suma, a la falta de concrecion del objeto delticdo, se afiade el caracter
permanente de las tareas encomendadas, que recaqaartinencia del requerimiento
efectuado por la Delegacién del Gobierno por pasibtlacion laboral encubierta,
ensombreciendo la valoracion probatoria de la imsta.

* Contrato suscrito con D2, Estibaliz - folios 224 expte.-.

La Clausula Primera establecia que la Sra. Estibdle compromete a realizar
el apoyo técnico en materia de direccion de cotitédd municipal del Excmo.
Ayuntamiento de Campofrio . Y la Tercera que "Blti@io se ejecutara con sujecion a

las clausulas del mismo, de acuerdo con las regé&$uen hacer profesional y bajo la
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supervision directa de los responsables que el Bxdyuntamiento de Campofrio
determine a tal efecto. El contratista sera respines de la calidad de los trabajos
realizados" .

La testigo D2. Estibaliz refirio que prestaba apaymndo habia que justificar
algun tipo de subvencion, ayudando en la elaboracide los presupuestos y
delimitando partidas.

Luego, su actuacioén, vinculada a la reserva devidtdid por funcionarios con
habilitacion de caracter nacional que proclama et.& RD 1174/1987, de 18 de
septiembre, no tenia caracter meramente puntuapidgo en la introduccion de datos
contables (sistema SICALWIN), abarcando otros colmgtque atendian necesidades
permanentes del Ayuntamiento, encontrdndonos nueampor las razones dichas,
ante una erronea valoracion de la prueba.

Lo expuesto lleva a estimar el recurso de apeldcion

Aplicando la doctrina jurisprudencial citada al @ancreto que nos ocupa,
debe concluirse —al igual que los supuestos adakzan los Acuerdos de este Tribunal
anteriormente referidos- que asiste razon a lad&atireclamante en lo que a la
indeterminacién del objeto se refiere, y ello @itda de la generalidad con la que estan
fijadas las prestaciones a contratar, tanto endsahtomo en lo que a su contenido se
refiere. Asi lo pone de manifiesto la afirmaciomtemida en el pliego relativa a gt
servicio engloba todas las tareas correspondieatégea que, de modo indicativo, son
las siguientes (...)’"Es mas, en relacién con la prestacion correspatala emision de
informes, se incluyen, de forma genérica, todosbagiinformes técnicos previos a la
concesion de licencias de obras, actividad y aperty resolucion de consultas. La
indicacion nos lleva a presumir que el objeto dmitato no es sino la actividad de
asesoramiento en si misma —el asesoramiento detexacidinario en el marco de los
servicios competencia de la entidad local en maatebanistica y ambiental- puesto que
de lo contrario debieran especificarse los consretgedientes en tramitacion, o cuyo
procedimiento esté previsto iniciar, para los quemtrata el servicio de asesoramiento
técnico a través de la emision del correspondigritgme; presuncion, por otro lado,
avalada por el propio informe razonado de la unidadtora que al justificar la

necesidad de contratar indica dlEs necesario contar con un servicio técnico que
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informe los expedientes de actividad clasificadaeytos expedientes urbanisticos. No
existiendo personal técnico en plantilla, tras f@@bacion de la modificacion de la Ley
Foral 6/1990 de Administracion Local en la que smtempla la creacion de las
comarcas, referida al mapa local ha paralizado sttivadad, no parece adecuado
incrementar aquélla, motivo por el que se consideegesario seguir cubriendo el
servicio técnico acudiendo a la legislacion de catuts, mediante un contrato de
servicios”. Quedando, ademas, en manos de la entidad locatante la ejecucion del
contrato, la concrecion de los informes o dictareemeelaborar por el adjudicatario.
Iguales consideraciones debemos efectuar en relama la prestacion relativa al

control de obras, cuyo alcance ni siquiera estiaidefen el pliego regulador.

En consecuencia, apreciada, segun lo sefialadfalta de determinacién de
las prestaciones del contrato procede la esiimadel motivo de impugnacion

alegado.

SEXTO.- Como segundo motivo de impugnacion alegaeldamante, en
relacion con la solvencia técnica o profesionatjiela en el pliego regulador, que debe
estar abierta a todos aquellos técnicos titulados)o los arquitectos superiores, que
tienen reconocidas facultades expresas competesicidra poder llevar a cabo el
objeto del contrato; resultando que la exigencima@aequisito de solvencia de la
titulacion de arquitecto técnico puede ser corstdude una infraccion del principio de

igualdad dada la evidente discriminacion que detigencia lleva consigo.

Opone la entidad contratante que la clausula saedtgliego, efectivamente,
exige como requisito de solvencia la existencialequipo de, al menos, un arquitecto
técnico, si bien ello no excluye la posibilidadp@eticipacion en la licitacion de equipos
en los que formen parte arquitectos superioregcdndsimismo, que dicha exigencia de
titulacion resulta conforme a lo dispuesto en dtalo 13 de la Ley 38/1999, de 5 de
noviembre, de Ordenacion de la Edificacion, en ougtad el control de la ejecuciéon
material de las obras sélo puede ser llevado a pabon arquitecto técnico.

Expuestas las posiciones de las partes, la reéaold@ la controversia planteada

impone el examen de las previsiones contenmlaefecto en el Pliego regulador
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y que no son otras que las referidas a los reaqgsigie solvencia técnica o profesional
exigidos para participar en la licitacion de refigia.

Asi, la clausula sexta del citado documento cohiedcrelativa a la capacidad
para contratar y umbrales de solvencia, estableee“lodran participar en este
procedimiento las personas fisicas individualess [zersonas juridicas, asi como
personas fisicas y/o juridicas con intencion destitwir una Union Temporal de
Empresas, requiriendo que todas ellas tengan cajaalcile obrar asi como la solvencia
técnica y econdmica que justifique la capacidadalggara llevar a efecto el trabajo
citado en los términos que se especifican en estadiciones esenciales y que no estén
incursas en causas de exclusién para contratarla@administracion publica conforme
al art.22 de la LFCP. (...)

Quien licite debera contar, asimismo, con la habadibn empresarial o
profesional que, en su caso, sea exigible para dalizaciébn de la actividad o
prestacion que constituya el objeto del contrato.

Asimismo, podran optar a la presente licitacion &res Temporales de
Empresas o personas que participen conjuntamenje.(...

La solvencia econdmica se acreditara a través delddacion formulada por
entidades financieras y, en el caso de profesianale justificante de la existencia de
un seguro de indemnizacion por riesgos profesianale

Sin embargo, la solvencia técnica o profesionalla® empresarios debera
apreciarse teniendo en cuenta sus conocimientogictes, eficacia, experiencia y

fiabilidad, lo que se acreditara a través del titule Arquitecto Técnico”.

Al hilo de lo anterior, dispone el articuld2 LFCP quel. Podran
celebrar contratos sometidos a esta ley fdad personas naturales o juridicas,
espafiolas o extranjeras, que tengan plena ddpd de obrar, no estén incursas
en alguna de las prohibiciones o incompatilaities para contratar, no se hallen
en una situacion de conflicto de interesesacyediten una solvencia economica,
financiera y técnica o profesional suficientagajecutar la prestacion contractual
demandada. 2. Quien licite debera contar, mesno, con la habilitacion
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empresarial o profesional que, en su cas@ 6erigible para la realizacion de la
actividad o prestacién que constituya el objetbadatrato”.

Por su parte, el articulo 17.1 del mismgtaelegal establece qu@uien
licite debera acreditar la solvencia técnica profesional para la ejecucion del
contrato. Se entiende por solvencia técnica o gsiohal la capacitacion técnica o
profesional para la adecuada ejecucion del mismbien por disponer de
experiencia anterior en contratos similarespor disponer del personal y medios
técnicos suficientes. El nivel de solvencianiiga o profesional sera especifico
para cada contrato y su exigencia serd addauay proporcionada a las
caracteristicas de la prestacion contratagdafiadiendo en su apartado segundo
los distintos medios para acreditar la cajstitécnica, segun la naturaleza, la
cantidad o envergadura y la utilizacion de lasas, de suministros o servicios, entre
los cuales el apartado g) contempldAportacion de las titulaciones académicas y
profesionales del personal responsable deegjiecucién del contrato siempre que no

se evalle como criterio de adjudicacion.”

La acreditacién de solvencia para poder optda adjudicacion de contratos
publicos, constituye el mecanismo a travék adel el poder adjudicador pretende
garantizar, tanto desde el punto de vistanitiero y econdémico como técnico o
profesional, que los licitadores estan capdos para ejecutar en forma adecuada
el contrato a cuya adjudicacion concurren;alitad que la Sentencia de la
Audiencia Nacional, de 5 marzo 2014 concretalos siguientes términd®ado
que los contratos de las administraciones publigaarda relacion con los intereses
publicos, el legislador ha establecido una serie cdatroles previos que tratan de
garantizar que los agentes econémicos que opeem el sector reunan las
condiciones de solvencia precisas que hagaevigible la normal ejecucién de
los contratos que celebren con Administraciéh. contratista debe acreditar, por
lo tanto, su solvencia economica Yy financigraademas la solvencia técnica o
profesional que prevé su capacidad técnica expmesadn medios materiales
(maquinaria y tecnologia) y humanos (titulaciécadémica y profesional de sus

cuadros técnicos, promedio de plantilla de persarallos tres afios anteriores) y
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experiencia profesional (trabajos anterioresalizados) en relacidén con el tipo de
contrato cuya adjudicacion pretende”.

Este Tribunal en diversos Acuerdos —por todos, Alm85/2016, de 5 de julio-
ha tenido ocasion de sefialar que para participaunen licitacion las empresas y
profesionales interesados deben acreditar que riispde la suficiente capacidad y
solvencia, asi como que la entidad adjudicadoraerdelfijar en los pliegos de
condiciones o en el anuncio de licitacion, fdema clara, precisa e inequivoca, los
niveles minimos de capacidad y solvencia que lodidatos vy licitadores deben reunir,
y estos niveles minimos deberan estar vidogslay ser proporcionales al objeto
del contrato. Para la acreditacion de estmptimiento, la entidad adjudicadora
también debera fijar en los pliegos de cdodes o en el anuncio de licitacion
los medios, de entre los recogidos en lamaofarticulos 16 y 17 de la LFCP),
gue mejor sirvan para acreditar la solverntéa los licitadores, pudiendo escoger
uno o mas de ellos. Estos medios, en el cada dolvencia técnica deberan tener,
ademas, directa relacion con la cantidad o envargagla utilizacion de las obras, de
los suministros o de los servicios que se preteoddratar. Por tanto, corresponde al
organo de contratacion la determinacién de los osegidocumentos a través de los
cuales deben los licitadores acreditar que cuentanla solvencia suficiente para
concurrir a la licitacion de referencia, cependiendo también a aquél establecer
los valores minimos a partir de los cuales seera¢ acreditada la solvencia y ello
porque, en el caso de no fijar tales valores misji# acreditacion de la solvencia se
convertiria en un mero formalismo que no garartizda correcta ejecucion del

contrato.

Asi pues, los preceptos citados atribuyen 6ajano contratacion una
facultad discrecional en orden a la determinac&iod requisitos minimos de solvencia
a exigir en cada caso; facultad que deberaeggcitada con respeto a los limites
establecidos por los mismos, sin que pueda admitirra exigencia en tal sentido
desproporcionada puesto que ello supondria una ®alneracion del principio de
competencia. Principio de proporcionalidad que iergu en definitiva, que toda

limitacion de los derechos de quienes estén H@saa concurrir a una licitacion
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publica tienda a la consecucion de fines legitignesa cuantitativa y cualitativamente
adecuada. De este modo, la Junta Consulti@odératacion Administrativa en su
Informe 36/2007, de 5 de julio, sefiala que losedas de solvencidhan de cumplir
cinco condiciones:

- Que figuren en el pliego de clausulas atstiativas particulares y en
el anuncio del contrato,

- Que sean criterios determinados,

- Que estén relacionados con el objeto y el impdetecontrato,

- Que se encuentren entre los enumeradodogncitados articulos segun
el contrato de que se trate,

-Y que, en ningun caso, puedamodycir efectos de caracter

discriminatorio”.

En este sentido, y conforme a los principios proeldos en el articulo 2 LFCP,
ha de partirse del principio general de libre corencia que impera en la contratacion
publica, donde -teniendo en cuenta que garantzipdrtad de concurrencia constituye
una de las finalidades a salvaguardar (Seiatedel Tribunal de Justicia de la
Union Europea de 3 de mayo de 1994)-, la licitaciérios contratos, en principio, debe
estar abierta a todas las empresas que, por rez®&@u @ctividad, puedan realizar la
prestacion que constituya el objeto del mismo. Regale eficacia, sin embargo, exigen
garantizar que las empresas que concurren a utagilhn reinan los requisitos que les
permitan ejecutar el contrato, lo que justificaekdgencia de cumplimiento de los
requisitos juridicos que afectan a la personalidadpacidad de obrar a que se refieren
los articulos 12 y ss del mismo cuerpo legal; tasdb que dentro de estos requisitos
de solvencia técnica se engloba, precisamenteodibilidad de exigir determinadas

titulaciones en los medios personales que deberventir en la ejecuciéon del contrato.

Conviene recordar en este punto, como hicimos estrmnAcuerdo 16/2019, de
21 de febrero, la consolidada jurisprudencia délldsunales asi como la doctrina de
los 6rganos de resolucion de recursos contractusbdse la limitacion de las
licitaciones a determinadas titulaciones ofigalési, como ha sefialado el Tribunal

Administrativo Central de Recursos Contractualageindo a colacion la jurisprudencia
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del Tribunal Supremo, entre otras Resolucione4,62011 de 8 de junio, y la
112/2012, de 16 de mayp..) frente al principio de exclusividad yomopolio
competencial ha de prevalecer el principio de "fied con idoneidad” (por todas, STS
de 21 de octubre del987 (RJ 1987,8685), ded® mayo de 1998 (1998,4196), o
de 20 de febrero de 2012 (JUR 2012,81268jncipio este udltimo coherente
con la jurisprudencia del TJUE sobre la Bbrconcurrencia (SSTJUE de 20 de
septiembre de 1988 y de 16 de septiembi®99®, debiendo dejarse abierta la
entrada para el desarrollo de determinada activideadmo regla general, a todo titulo
facultativo oficial que ampare un nivel de cono@ntos técnicos que se correspondan
con la clase y categoria de las actividadeslesarrollar (STS de 10 de julio de
2007 (RJ 2007,6693))".

En este sentido, en la Sentencia del Tribunal Supre 22 de abril de 2009 se
afirma lo siguiente?(...) Con caracter general la jurisprudencide esta Sala
vienen manteniendo que no puede partirse g@ehcipio de una rigurosa
exclusividad a propésito de la competencia lde profesionales técnicos, ni se
pueden reservar por principio ambitos excluyemtesa profesion, y aun cuando cabe
la posibilidad de que una actividad concreta geatribuirse, por su especificidad,
a los profesionales directamente concernidosa @sisibilidad debe ser valorada
restrictivamente, toda vez que la regla genesgjue siendo la de rechazo de esa
exclusividad, pues (...) la jurisprudencia kiaclarado con reiteracion que frente
al principio de exclusividad debe prevalecedellibertad con idoneidad, ya que, al
existir una base de ensefianzas comunes entre nalguramas de ensefianzas
técnicas, éstas dotan a sus titulados supesiale un fondo igual de conocimientos
técnicos que, con independencia de las distintaspecialidades, permiten el
desempeino de puestos de trabajo en los gusean necesarios unos determinados
conocimientos sino una capacidad técnica comunngmega que no resulta de la
titulacion especifica obtenida sino del comgunde los estudios que se hubieran

seguido”

La doctrina es reiterada por el mismo Tribunal ent&ncia de 25 de julio de

2017, donde recoge el criterio jurisprudencial opehaza el monopolio competencial a
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favor de una especifica profesion técnica, siempee el titulo facultativo en cuestion

integre un nivel de conocimientos técnicos adecsiada actuacion a realizar.

Es importante destacar que no se trata del regoieto de un derecho a la
igualdad de todos los profesionales, sino de aoméjue tienen “la capacidad técnica
real para el desempefio de las respectivas funéjoalesnento éste que, a falta de
prevision normativa, debe ser objeto de un anabissuistico. Sefialando, en este
sentido, la Sentencia del Tribunal Supremo de 20fatwero de 2012, que la
competencia, en cada caso concreto, debe detesmjraatemas de por el contenido de
las disciplinas cursadas en cada titulacion, ewmifunde la naturaleza y entidad del
proyecto de que se trate. En definitiva, la jutisiencia rechaza el monopolio de
competencias a favor de una profesion técnicameatada, al mantener la necesidad de
dejar abierta la entrada a todo titulo facultabficial que ampare un determinado nivel
de conocimientos técnicos. Por ello, la reservapatancial a una titulacion o profesion
debe ser objeto de interpretacion restrictiva, eld estar convenientemente
justificada la restriccion que impida la libre canencia; si bien tal competencia debera
examinarse caso por caso atendiendo al objetoadil contrato, tal y como pone de
relieve la Sentencia del Tribunal Superior destidia del Pais Vasco de 4 de
febrero de 2013...) La Sala conoce la Jurisprudencia del Tuital Supremo que
cita la Sentencia apelada relativa a las competsicde las profesiones tituladas,
que sefala la prevalencia del principio de liael de acceso con idoneidad sobre el
de exclusividad y monopolio competencial, sin titratacion que la que se desprende
de la formacién y conocimientos propios de cada ule ellas en funcion del tipo
de obra a realizar, por lo que la doctrirdel Tribunal Supremo no impide que
la competencia de los técnicos deba de exas® caso por caso y teniendo en
cuenta el objeto del contrato, puesto que la copmea de cada rama de la Ingenieria
depende de la capacidad técnica real para el des@mple las funciones propias de la
misma y tratdndose de materias eminentemente tiassis la interpretacion y
aplicacion del derecho viene particularmente aglga las circunstancias del caso
concreto, viniendo determinada la habilitacién msibnal por la capacidad técnica
necesaria para ello, por lo que la deterntiid@ de la concreta titulacion exigible
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para acreditar la solvencia técnica en el procedintdo de licitacién vendra dada por
las caracteristicas de las obras a que el contsstaefiere (...)."

Expuesta la doctrina jurisprudencial aplicabliebemos advertir que, en el
caso concreto que nos ocupa, la redacciéon de usutksexta del Pliego es clara en lo
qgue al requisito de solvencia técnica o profesieealefiere, exigiendo, a tales efectos,
gue la persona contratista se halle en posesida titalacion de arquitecto técnico; sin
contener referencia alguna, siquiera de forma wesic@ otras titulaciones que pudieran
estar habilitadas para la prestacion de los sesviai contratar. De esta exigencia no
cabe sino colegir que, como apunta la reclamamrtesxsluye la posibilidad de que
profesionales titulados en arquitectura superiatigggen como licitadores; maxime
cuando, en contra de lo manifestado por el Ayurgatoien su informe de alegaciones,
ninguna referencia a adscripcion de medios perssmainimos 0 equipos se contiene
en el Pliego regulador, circunstancia que deterngona debamos analizar si la
restriccion en tal sentido contemplada en el Pliegulta ajustada a derecho; andlisis

gue abordamos a continuacion.

Expone la entidad contratante que la prestacidan&ratar tiene por objeto el
control de las obras que se realicen en el mupicgontrol que sostiene no puede ser
realizado por un arquitecto superior por estarrvasi® a los arquitectos técnicos en
virtud de lo dispuesto en el articulo 13 de la 138/1999, de 5 de noviembre, de

Ordenacion de la Edificacion.

Empero, lo cierto es que el precepto en tal semtieigado regula las titulaciones
habilitantes para desempeniar la funcion de direcgéla ejecucion de la obra, que no
es sino parte de la direccion de obra que, regudadal articulo 12 del mismo cuerpo
normativo, puede ser desempeiiada indistintamemieeptie otras, ambas titulaciones
profesionales; condicion que difiere, y mucho, dehtrol que de las obras realiza
directamente la entidad local a través del conima® nos ocupa. Dicho de otro modo,
de la propia denominacion del contratmsésoramiento urbanistico y expedientes de
actividad del Ayuntamiento de Galaro cabe sino concluir que la prestacion a que nos

referimos no es, en ningun caso, la direccion fatiuh de las obras que pudiera
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promover dicha entidad, sino las funciones de obu las obras para las que otorgue
la correspondiente licencia o autorizacion, quemtor parte de la actividad
administrativa en materia de urbanismo que comoidmnpublica tiene atribuida y que
pretende realizar, precisamente, a través del gioofal contratado. Y ello, ademas, sin
perjuicio de que la prestacion objeto del contraicse cifie a las funciones de control
indicadas sino que comprende la emision de inforprevios al otorgamiento de
licencias y resolucion de consultas que pudieraantphrse; prestacion ésta que,
generalmente, tiene mayor relevancia cuantitativauglitativa en el ambito del
asesoramiento en materia urbanistica y medioanabidatlas entidades locales, para la
gue estan habilitados los arquitectos superiorgaeyconstituye la justificacion de la
propia contratacion.

Asi las cosas, no existiendo reserva de etgnpia alguna en favor de la
titulacion exigida en el pliego en relacion con passtaciones objeto del contrato y no
disponiéndose equipo minimo alguno donde pudieraertcabida, ademas del exigido
en el pliego, otros profesionales habilitados, d&dseconcluir que la restriccion en tal
sentido prevista impide la participacion en el pomiento de profesionales con
capacidad suficiente como son los arquitectos suest vulnerandose con ello los
principios de igualdad y no discriminacion; proesdio, en consecuencia, la estimacion

del motivo de impugnacioén en tal sentido formulado.

SEPTIMO.- Cuestiona la entidad reclamante, comeetey ultimo motivo de
impugnacion, que el criterio de adjudicacion déctar social previsto en el pliego -%
de participacion de la mujer en el contrato— resdiscriminatorio para los licitadores
personas fisicas frente a las juridicas; indicaadomayor abundamiento, que no guarda
relacién con el objeto del contrato, puesto queaaderiva de tal exigencia una mejor

prestacion del servicio.
Estas consideraciones son negadas por la entiddichiamte con fundamento en

gue la valoracion de la participacion de la mujesomtrato es acorde con el espiritu de
la LFCP, resultando, ademas, que el Il Plan dedhcpiara la igualdad de mujeres y
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hombres de la Mancomunidad de la Zona de Noaigahlila inclusion de esta clausula

en las contrataciones.

La Directiva 2014/24 sobre contratacion pablig por la que se deroga la
Directiva 2004/18/CE, en su Considerando 90 sefjaa"La adjudicacion de los
contratos debe basarse en criterios objetiviqpse garanticen el respeto de los
principios de transparencia, no discriminaci@ igualdad de trato con el fin de
garantizar una comparacion objetiva del valoelativo de los licitadores que
permita determinar, en condiciones de compétenefectiva, qué oferta es la
oferta econdmicamente mas ventajosa. Deberfableserse explicitamente que la
oferta econdmicamente mas ventajosa deberia es&lusobre la base de la mejor
relacion calidad-precio, que ha de incluir sierapun elemento de precio o coste.
Del mismo modo deberia aclararse que dicha evatuade la oferta econdmicamente
mMAas ventajosa también podria llevarse a cabtpb sobre la base del precio o de
la relaciébn coste-eficacia. Por otra parte coewe recordar que los poderes
adjudicadores gozan de libertad para fijar n@snde calidad adecuadas utilizando

especificaciones técnicas o condiciones deingiedto del contrato”.

Son diversas las referencias que dicha norma garidontiene a los criterios
sociales y su introduccion en las distintas fagetod contratos y, en particular, como
criterio de adjudicacion. Asi, su Considerando 4@dica que “El control del
cumplimiento de dichas disposiciones de Derechoigastbiental, social y laboral
debe realizarse en las respectivas fases del piodedto de licitacion, a saber, cuando
se apliquen los principios generales aplicablesaaeleccion de participantes y la
adjudicacion de contratos, al aplicar los critericde exclusion y al aplicar las
disposiciones relativas a ofertas anormalmente faja necesaria verificacion a tal
efecto ha de efectuarse con arreglo a las disposes pertinentes de la presente
Directiva, en particular con arreglo a las aplicadd a medios de prueba y

declaraciones del interesado”.

A su vez, el Considerando 99 indica duas medidas destinadas a proteger

la salud del personal que participa eel proceso de produccion, a
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favorecer la integracion social de las perasndesfavorecidas o de los miembros
de grupos vulnerables entre las personasxaeyadas de ejecutar el contrato
o a ofrecer formacidbn para adquirir las cpetencias necesarias para el
contrato de que se trate podran también arestsujetas a criterios de
adjudicaciéon o a condiciones de adjudicacién decantrato siempre que se refieran a
las obras, suministros o servicios que hayan faelitarse con arreglo al contrato
en cuestion. Por ejemplo, dichos criterios adioiones podran referirse, entre
otras cosas, al empleo para los desendpleae larga duracion o a la aplicacion
de medidas en materia de formacion para los dpk=ados o los jovenes durante
la ejecucion del contrato que vaya a adjudieaEn las especificaciones técnicas
los poderes adjudicadores pueden establegerelos requisitos sociales que
caractericen el producto o el servicio de que satef como la accesibilidad para

las personas con discapacidad o el disefim pados los usuarios”

Afade en su articulo 67 "Criterios de adjudicaail@h contrato”, que?3. Se
considerara que los criterios de adjudicaci@stan vinculados al objeto del
contrato publico cuando se refieran a lasra#) suministros o0 servicios que
deban facilitarse en virtud de dicho contragn cualquiera de sus aspectos y en
cualquier etapa de su ciclo de vida, incluidos fastores que intervienen: a) en el
proceso especifico de produccion, prestacion o coalzacion de las obras,
suministros o servicios, 0 b) en un proceso espedie otra etapa de su ciclo de vida,
incluso cuando dichos factores no formen parteudsustancia material.

4. Los criterios de adjudicacion no tendr@or efecto conferir al poder
adjudicador una libertad de decision ilimitad&arantizaran la posibilidad de
una competencia efectiva e irdn acompafiadosesggecificaciones que permitan
comprobar de manera efectiva la informacion feaila por los licitadores con el fin
de evaluar la medida en que las ofertas cumpten criterios de adjudicacién. En
caso de duda, los poderes adjudicadores debeoamprobar de manera efectiva la
exactitud de la informacién y las pruebas facilaadgor los licitadores.

5. El poder adjudicador precisardq, en losiegbs de la contratacion, la
ponderacién relativa que atribuya a cada uwde los criterios elegidos para

determinar la oferta econOmicamente mas ventajegeepto en el supuesto de que

31



esta se determine sobre la base del preciousixelmente. Esta ponderacion podra
expresarse fijando una banda de valores con ungplitud méxima adecuada. Cuando
la ponderacion no sea posible por razones objetidas poderes adjudicadores

indicaran el orden decreciente de importancia airdo a los criterios"”.

Sobre la inclusion de criterios sociales entrechiterios de adjudicacion de los
contratos publicos, el Preambulo de la LFCP ponmadeifiesto quéDe acuerdo con
la “Estrategia Europa 2020”, la contrataciopublica desempefia un papel muy
relevante como instrumento que debe colaborar aequerja un modelo de desarrollo
econdmico que genere altos niveles de empleaductividad y cohesion social,
al tempo que se garantiza un uso eficiede los fondos publicos. En este
marco, las Directivas contemplan objetivosendentes a alcanzar esta
finalidad, como son promover un mercado mésmpetitivo, facilitar Ila
participacion de las pymes en la contrataciérpiblica 'y  proporcionar
herramientas para la utilizacibn de lant@tacion publica como un
instrumento en las politicas sociales, amllEst o de investigacion, todo ello
con afan de modernizacion teniendo en cueata contexto de globalizacion
econdmica. Estos son por tanto, los objetigpe comparte esta ley foral y que
pretende adaptar al ordenamiento juridicoavarro, de forma que resulten
plenamente aplicables. (...) La utilizacion de lantatacion publica como un
instrumento en la politica de igualdad de géneamia, ambiental o de investigacion
cobra ahora mayor relevancia puesto que se hterglido que las mismas tienen
relacion directa con el interés general y en@gn una forma adecuada de utilizar
los fondos publicos mas alla de la concrétaalidad que pretenda satisfacer
cada contrato. Por ello, se establecen ea kst foral lo que pueden denominarse
“clausulas horizontales” en estos ambitos: el cumaénto de la normativa de
igualdad de género entre mujeres y hombrexiak laboral y medioambiental
debe ser vigilada y exigida en todas lasefa del contrato, desde la seleccion de
licitadores hasta la ejecucion del mismo y los mplimientos de estas exigencias
pueden justificar tanto la exclusion de urogedimiento como el rechazo de una

oferta o la resolucién de un contrato ya adjudic4dq”.
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Como consecuencia de lo anterior, el articulo LE&P, al regular los
principios de la contratacion publica, dispogae“En la contrataciébn publica se
incorporaran  de manera transversal y preceptivariterios sociales y
medioambientales siempre que guarden relacion el objeto del contrato, en la
convicciébn de que su inclusion proporciona amgjor relacién calidad-precio en la
prestacion contractual, asi como una mayor jjomeficiencia en la utilizacion de
los fondos publicos. Igualmente se facilitat@eceso a la contratacion publica de
las pequefias y medianas empresas, asi como dmfassas de economia social. Para
materializar dicho principio de manera efeativlos contratos publicos deberan
incluir de manera preceptiva criterios de w@dicacion, asi como requerimientos

de ejecucion de caracter social o medioambiental”.

Por su parte, el articulo 64.1 del mismo cuerpallatptermina queLos
contratos se adjudicaran a la oferta con la mejalidad precio. Los criterios que han
de servir para su determinacion se estableceratosmpliegos y deberan cumplir los
siguientes requisitos:

a) Estaran vinculados al objeto del contrato.

b) Seran formulados de manera precisa y objetiva.

c) Garantizaran que las ofertas sean evaluadasamliciones de competencia
efectiva.

2. Se considerara que un criterio de adjudicaci@téevinculado al objeto del
contrato cuando se refiera a las prestaciones abgl mismo, en cualquiera de sus
aspectos y en cualquier etapa de su ciclo de wutdyidos los factores que intervienen:

a) En el proceso especifico de su produccion, pog&h o comercializacion.

b) En un proceso especifico de cualquier otra e@gau ciclo de vida.(...)

6. Los criterios de adjudicacion de caracter socidéberan tener una
ponderacion de al menos el 10% del total de punyos, tal efecto se valoraran
cuestiones relacionadas con el objeto del contriaties como la insercion sociolaboral
de personas con discapacidad, o en situacion @oete exclusion social; la igualdad
de mujeres y hombres; la conciliacion de la vidadial, personal y familiar; la mejora
de las condiciones laborales y salariales; la pepgacion de profesionales jévenes y de

entidades o sociedades de profesionales de dimassi@ducidas; la subcontratacion

33



con Centros Especiales de Empleo y Empresas decidisg criterios éticos y de
responsabilidad social aplicada a la prestacion waaotual, la formacion, la
proteccion de la salud o la participacion de laaliajadoras y los trabajadores de la

prestacion; u otros de caracter semejante”.

Como puede observarse, el apartado sexto del gteed¢eanscrito reitera el
mandato legal relativo a que los criterios socialabraran, de forma imperativa,
cuestiones relacionadas con el objeto del contyati@s indicar la ponderaciéon minima
de los mismos, contiene un listado no exhaustivasjeectos de caracter social que
pueden ser objeto de valoracion, cuya concreciderdeefectuarse caso por caso, en
funcién del objeto del contrato correspondientengendiendo en tal enumeracion
ejemplificativa la valoracion como tal criterio @eljudicacion de caracter social de
aspectos relativos a la igualdad de hombres y esjjgrosibilidad ya apuntada, entre
otras, por la Sentencia del Tribunal Supremo ddeljulio de 2012, cuyo fundamento
de derecho sexto razona gIBEXTO.- La respuesta a la tercera cuestion dedae
antes fueron han enunciadas aconseja realizar lassicleraciones previas que
contindan.

- La primera es que la igualdad de mujeres y hosibgeuna aplicacion del derecho a
la igualdad y a la no discriminacién por razon dexs que proclama el articulo 14 CE;
y, en relacion con ese derecho, el texto constihadi(articulo 9.3) dirige a los Poderes
Pulblicos este enérgico mandato: "promover las coindes para que la libertad y la
igualdad del individuo y de los grupos en que degra sean reales y efectivas;
remover los obstaculos que impidan o dificulterpmitud y facilitar la participacion
de todos los ciudadanos en la vida politica, ecanancultural y social ".

- La segunda es que, segun resulta de su ExposigoNliotivos, la Ley Organica
3/2007, de 22 de marzo, de igualdad efectiva debhesny mujeres, viene a cumplir el
mandato constitucional a que acaba de hacerse eataa.

Lo hace desde la siguiente constatacion de la dedli también expresada en esa
Exposicion de Motivos:

" El pleno reconocimiento de la igualdad formal eute ley, aun habiendo comportado,
sin duda, un paso decisivo, ha resultado ser iomirfte. La violencia de género, la

discriminacion salarial, la discriminacion en lasempsiones de viudedad, el mayor
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desempleo femenino, la todavia escasa presencidaslemujeres en puestos de
responsabilidad politica, social, cultural y ecoriéay o los problemas de conciliacién
entre la vida personal, laboral y familiar muestraémo la igualdad plena, efectiva,
entre mujeres y hombres, aquella «perfecta igualdag no admitiera poder ni
privilegio para unos ni incapacidad para otros», palabras escritas por John Stuart
Mill hace casi 140 afios, es todavia hoy una tareadpente que precisa de nuevos
instrumentos juridicos.

Resulta necesaria, en efecto, una accion normativegida a combatir todas las
manifestaciones aun subsistentes de discriminaclivacta o indirecta, por razon de
sexo y a promover la igualdad real entre mujereBoynbres, con remocion de los
obstaculos y estereotipos sociales que impidemabrda. Esta exigencia se deriva de
nuestro ordenamiento constitucional e integra unujeo derecho de las mujeres, pero
es a la vez un elemento de enriquecimiento de dpi@rsociedad espafiola, que
contribuira al desarrollo econémico y al aumentad eepleo”.

- La tercera es la dimension transversal de la idad, expresamente afirmada en esa
Exposicion de Motivos y definida asi en el articliio

" El principio de igualdad de trato y oportunidadestre mujeres y hombres informara,
con caracter transversal, la actuacion de todos |Bederes Publicos. Las
Administraciones publicas lo integraran, de fornwia, en la adopcién y ejecucion de
sus disposiciones normativas, en la definicion gsppuestacion de politicas publicas
en todos los ambitos y en el desarrollo del comjutd todas sus actividades".

La cual pone de manifiesto que, por lo que hacasaAdministraciones publicas, el
objetivo o meta de la igualdad de hombres y mujgredra ser perseguido en la
totalidad de sus actividades, esto es, cualquiera sea el instrumento formal en que
estas se manifiesten (procedimiento, acto o camiraualquiera que sea su contenido
(regulador, de servicio publico, fomento, policéd¢. y cualquiera que sea la materia
sectorial a que esté referida.

La cuarta y ultima consideracion es que, segunvaede todo lo anterior,
circunscribir la politica de igualdad en materia deontratacion Unicamente al
instrumento o mecanismo juridico de las condiciategjecucion resulta, en principio,
contrario a esa transversalidad que con tanta atoglise define en la LO 3/2007

[LOI]; pues lo que dicha transversalidad demandageg, dentro de ese ambito de la
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contratacion, la igualdad de hombres y mujeres pussl perseguida a través de todos

los instrumentos juridicos que la legislacién detcatos regula”.

No obstante, debemos advertir que tal regulaaidmedo alguno habilita que el
criterio en tal sentido previsto no reuna los reio$s que, con caracter general, se
exigen de los criterios de adjudicacién a utiliearlos contratos publicos. Y ello toda
vez que resulta obvio que ésta no es, en ningum tadinalidad perseguida por el
legislador al introducir lo que se ha venido dermm@ando “clausulas sociales” en la
contratacion publica. Asi lo indicamos en nuestonigxdo 119/2018, de 21 de octubre,
donde razonamos qué..) en cualquier caso, la inclusion de dichgologia de
criterios entre los criterios de adjudicacion desloontratos publicos debe, obviamente,
respetar las condiciones y limitaciones quen caracter general se aplican a
los criterios de adjudicacion — recogidas en eliauto 64.1 LFCP y que nuestra
doctrina y Jurisprudencia proclaman de forma reat#a -, a saber, la exigencia de
vinculacion del criterio con el objeto del ¢m@io, garantizar la transparencia el
procedimiento dando publicidad a los criteriode valoracion mediante su
incorporacion a los pliegos, su formulacionbjediva, concreta y clara, de
forma que todos los licitadores razonableteeinformados y normalmente
diligentes puedan interpretarlos de la misma forma, garantizar que las ofertas
sean evaluadas en condiciones de competen@ativef comprendiendo
especificaciones que permitan comprobar de manketiea la informacion facilitada
por los licitadores con el fin de evalua medida en que las ofertas cumplen los

criterios de adjudicacion establecidos (...)".

En consecuencia, no podemos obviar que la norandg contratacion publica
contempla una serie de requisitos de obligada wéseia en la eleccion, formulacion y
aplicacion de cualesquier criterio de adjudicaci@quisitos también exigibles en lo

que a los criterios sociales de adjudicacion sereef
Asi, la doctrina sostiene que en los criterios djadicacién que en cada caso se

determinen para la valoracién de las ofertas debanurrir los siguientes requisitos: a)

ser objetivos, en el sentido de referirseaaclialidad objetiva de las ofertas y no
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subjetiva de os licitadores y estar vinculadoslgéto del contrato; b) no otorgar al
poder de adjudicacién una libertad de eleccionitidida, debiendo estar formulados
sobre una base objetiva; c) estar expresamenteionados en la documentacion
preparatoria del contrato, debiendo ser especjfiobgtivos y cuantificables; y d)
atenerse a los principios de libre circulacién dgaancias, libertad de establecimiento
y libre prestacion de servicios, asi como a losaipios juridicos que de estas libertades
se derivan, como son el principio de igualdad d®frel principio de no discriminacién,
el principio de reconocimiento mutuo, el princigie proporcionalidad y el principio de

transparencia.

OCTAVO.- Expuestos los parametros interpretativaficede analizar si el
criterio social cuestionado respeta, en los térmian que esta contemplado en el
Pliego, los requisitos y consideraciones referidws el fundamento de derecho

precedente.

De los requisitos mencionados cuestiona la recleanam primer término, que
el criterio social fijado en el Pliego incumple iadicado como apartado d), en la
medida en que resulta discriminatorio; objecién, qr@mparte este Tribunal habida
cuenta que, en atenciéon al concreto procedimien¢o adljudicacion elegido
(simplificado) y a la vista de las invitaciones sadas a los distintos licitadores, la

aplicacion del citado criterio de adjudicacion fesdiscriminatoria.

Efectivamente, tal y como apunta el Tribunal Adstirsitivo de Contratacion
Publica de Madrid en su Resolucion 16/2016, de &hbeero, la inclusion de criterios
sociales de adjudicacion debe respetar el princeimualdad y no discriminacién entre
las empresas licitadoras como ya determiné el mabde Justicia de la Unién Europea
en el asunto C-225/98, en el que afirmé que loemsdadjudicadores pueden basarse
en una condicion vinculada a la lucha contra etuohigdeo, siempre que esta se atenga a
todos los principios fundamentales del Derecho c¢utano y que los poderes
adjudicadores tengan ante si dos 0 mas ofertasémicaimente equivalentes.
Finalmente, refiriéndose a la aplicacion de uredntde adjudicacién relacionado con

la lucha contra el desempleo, el Tribunal precisa este no debe tener una incidencia
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directa o indirecta en los licitadores procederdesotros Estados miembros de la
Comunidad y ha de mencionarse expresamente emumtiarde contrato, con el objeto
de que los contratistas puedan tener conocimienta @xistencia de tal condicion. En
igual sentido se pronuncia el Tribunal de Justcida Sentencia de 20 de septiembre de
1988, Beentjes, asunto C-31/87.

Asi las cosas, tal y como hemos avanzado, estengitaprecia que el criterio
impugnado, que evalla el porcentaje de participad® la mujer en el contrato, ha
generado, de manera real y efectiva, desigualded&s los licitadores, por cuanto
resulta obvio que el efecto del criterio de adjadién discutido seria muy perjudicial
para los licitadores que ejercieran la profesidatira a la titulacion exigida de forma
autonoma y sin personal contratado por cuenta apaj@ su dependencia o para
aquellos que no actuasen a través de formas deaa®oc que contasen con la
participacion de diversas personas fisicas; lo gaeptro lado, es mas que habitual en
el marco de la prestacion de los servicios quetitopen el objeto del contrato al que se

contrae la presente reclamacion.

Asi, no podemos olvidar que el Pliego, posibilimrd participacién en la
licitacidbn de personas fisicas y juridicas, en aimgaso exige medios personales
minimos a adscribir a la ejecucion del contrato.fatena que si bien es posible la
participacion de licitadores personas fisicas éotoies que, a través de la valoracion de
este concreto aspecto, se esta primando espedfitama aquellos licitadores que o

bien sean mujeres o bien conformen un equipo goesEstas participen.

Pero es que ademas, debe repararse en que elte@gradjudica mediante la
tramitacién de un procedimiento simplificado, elya@wseno y de conformidad con lo
dispuesto en el articulo 80.2 LFCP, el 6rgano deratacion debe solicitar, siempre
que sea posible, ofertas al menos a cinco empoepasesionales que puedan ejecutar
el contrato. Siendo esto asi, consta en el expediemitido a este Tribunal que la Junta
de Gobierno Local en Sesiéon celebrada con fechde28ayo de 2019 resuelve cursar
invitacion a licitar a cinco profesionales del sectle los cuales siendo tres personas

fisicas s6lo una de ellas es mujer, circunstangeaayidencia el efecto discriminatorio
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del criterio de adjudicacion controvertido puest@ quo so6lo establece una ventaja a
favor de aquellas licitadoras invitadas a partici@das que solo por tal motivo se les
asignara algun punto en este aspecto, sino tambiandesventaja, de inicio, para
aquellos licitadores invitados especificamente lpagntidad contratante que, como se
ha dicho, no redinan tal condicién o no cuentenasmtiadas o contratadas en el equipo

profesional de que se trate; motivo por el cuaitaddo criterio debe ser anulado.

A mayor abundamiento, cuestiona la reclamante to#aglo criterio social de
adjudicacion no guarda relacion directa ni indeiecon el objeto del contrato, en la

medida en que no redunda en una mejor prestaci@eecio.

Sobre la necesidad de que los criterios socialepetasen el requisito de
vinculacion al objeto del contrato se ha pronurziaste Tribunal en el citado Acuerdo
119/2018, de 21 de noviembre, donde indicamos ‘4ue) una interpretacion
conjunta e integradora de los preceptos traimss nos lleva a concluir que el
cumplimiento de las previsiones legales citadasrelen a la inclusion de criterios
sociales entre los criterios de adjudicacidie los contratos publicos debe,
efectivamente, materializarse respetando laegigencias previstas en el apartado
primero del articulo 64 LFCP, entre las que destézaelativa a que los criterios
sociales escogidos guarden vinculacion concehcreto objeto del contrato; de
forma que han de ir referidos necesariameatda prestacibn que se contrata,
bien a sus caracteristicas intrinsecas, bi@ansu modo de ejecucién, y ello
conforme a lo dispuesto en el articulo 64.2 LFCE gspecifica que se considerara que
un criterio de adjudicacion esté vinculado al objekel contrato cuando se refiera a las
prestaciones objeto del mismo, en cualquiera deaspectos y en cualquier etapa de su
ciclo de vida. (...)

El 6rgano de contratacion goza de discreclmzal a la hora de escoger
y determinar los criterios de adjudicacion que vagicar en orden a la adjudicacion
del contrato, siendo la enumeracion de lo#edos de adjudicacién de caracter
social contenida en el articulo 64.6 LFCP de caefatjemplificativo, tal y como se
desprende de la expresion de cierre del oitgulecepto cuando apunta a “otros
de caracter semejante” a los enumerados. i8n ldicha facultad discrecionalidad

encuentra su limite, por imperativo del mismo ppo, en la necesidad de que los
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criterios fijados se hallen vinculados al objetd dentrato; de forma que las cuestiones
de caracter social a valorar deberan ser conadets caso por caso, en funcion
del especifico objeto del contrato de que stetrAsimismo, debemos advertir que la
vinculacion de los criterios de adjudicacion — taén de los de caracter social — debe
ir, conforme a lo dispuesto en el articulo 64.2 IFECreferida a las prestaciones que
constituyen el objeto del contrato, en cuadtude sus aspectos y en cualquier
etapa de su ciclo de vida; previsibn que permitachgir que no existe tal
vinculacion cuando los criterios previstos iieren a circunstancias relativas a la

licitadora y no a la oferta presentada. (...)".

Asi las cosas, el examen sobre la vinculacidn deriterio social con el objeto
del contrato debe realizarse caso por caso, a @fgotos resulta mas que conveniente
incorporar la justificacion de tal vinculacion ern expediente de contratacion,
resultando que en el caso concreto que nos ocugamnmsia en la documentacion que
conforma el citado expediente ninguna argumentagon parte del 6érgano de
contratacion que permita atender a la vinculacrireda prestacion objeto del contrato
y la clausula controvertida, careciendo el expeadide justificacion alguna al respecto;
careciendo los argumentos esgrimidos en el infadmelegaciones, a juicio de este

Tribunal de entidad y virtualidad suficientes, segé razona a continuacion.

En este sentido, frente a la apuntada obligacioimdeir este tipo de clausulas
en la contratacion, que lejos de excluir la pgécion de los hombres Unicamente
valoran la incorporacion de la mujer en el mundbotal, cabe recordar que la
consecucion de objetivos publicos de tal relevancigpuede servir de pretexto para
eludir la observancia de los principios rectoresneateria de contratacion publica.
Tampoco el Il Plan de Acciéon para la Igualdad entrejeres y hombres de la
Mancomunidad de la Zona de Noain obliga a la inétudel criterio de adjudicacion en
los términos en que esta formulado, previendo émécde la inclusion de clausulas para

la igualdad en contrataciones; cuestion bien dastin

Asi pues, no se aprecia la necesaria vinculacidrcriterio de adjudicacion

controvertido con el objeto del contrato, que taoagpse justifica; motivo por el cual, y
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sin perjuicio de lo resuelto sobre su caracter riigoatorio, procede estimar,

igualmente, este motivo de impugnacion.

En consecuencia, previa deliberacion, por unanithigaal amparo de lo
establecido en el articulo 127.3. b) y f) de la lkyral 2/2018, de 13 de abril, de
Contratos Publicos, el Tribunal Administrativo denatos Publicos de Navarra,

ACUERDA:

1°. Estimar la reclamacién especial en materia datratacion publica
interpuesta por dofia P. L. C., en calidad de reptaste de la Corporacion de Derecho
Publico “Colegio Oficial de Arquitectos Vasco Nanw@r frente al Pliego del contrato
de servicios Asesoramiento Urbanistico y Expedientes de activdiel Ayuntamiento
de Galar, disponiéndose la imposibilidad de continuar dathente el procedimiento

de licitacion.

2°. Notificar este Acuerdo a dofia P. L. C., endeali de representante de la
Corporacion de Derecho Publico “Colegio Oficial Mejuitectos Vasco Navarro”, al
Ayuntamiento de Galar y al resto de interesadagdgnar su publicacion en la pagina

web del Tribunal Administrativo de Contratos Pubdicle Navarra.

3°. Significar a los interesados que frente a Asteerdo, que es firme en la via
administrativa, puede interponerse recurso cormeneadministrativo 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, 13 de agosto de 2019. LA PRESIDENTA, M&ernaut Ojer. LA
VOCAL, M2 Angeles Agindez Caminos. LA VOCAL, SilMzoménech Alegre.

41



