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ACUERDO 86/2020, 29 de septiembre, del Tribunal Adstrativo de
Contratos Publicos de Navarra, por el que se reslglreclamacion especial en materia
de contratacion publica interpuesta por don L. C.eA nombre y representacion de la
ASOCIACION NAVARRA DE EMPRESAS DE CONSULTORIA, fréma los pliegos
reguladores delContrato de Servicios para la Elaboracion del plstratégico para
la Ilgualdad entre Mujeres y Hombres conforme aég Eoral 17/2019, de 4 de abril,
de igualdad entre mujeres y hombrepromovido por el Instituto Navarro para la

Igualdad.

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO.- Con fecha 18 de agosto de 2020, el utstiNavarro para la
Igualdad public6 en el Portal de Contratacion deaxa el anuncio de licitacién del
contrato para la elaboracion del plan Estratégiam pga Igualdad entre Mujeres y

Hombres en Navarra.

SEGUNDO.- Con fecha 27 de agosto de 2020, don LACinterpuso, en
nombre y representacion de la ASOCIACION NAVARRA EMPRESAS DE
CONSULTORIA, una reclamacion especial en materiaatgratacion publica frente a

los pliegos reguladores de dicho contrato.

La presentacion de la reclamacion a través debPaet Contratacion se realizo,
sin embargo, por la mercantil ARPA ABOGADOS Y CONSORES, S.L.

Alude, en primer lugar, al preAmbulo de la Ley F@ra018, de 13 de abril, de
Contratos Publicos (LFCP), en relacion con la pigdicion de las PYMES en la
contratacion publica, asi como a los principios/jstes en su articulo 2, que considera

“vulnerados a causa de la exigencia como critericalgencia técnica y profesional de
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la prestacion de servicios y experiencia excluseat® con entidades pertenecientes al
sector publico en perjuicio de los mismos servicpgstados por operadores
econdmicos a entidades del sector privado

A continuacion, alega la nulidad de las clausulasy892 de los pliegos
reguladores del contrato, que regulan la solveac@oémica y financiera, y técnica,

respectivamente, con base en los siguientes motivos

1°. Desproporcion cuantitativa de la solvencia itggnya que se exige haber
efectuado servicios en los Ultimos tres afios poimporte igual o superior a 100.000
euros (IVA excluido), siendo el presupuesto deidaakcion de 54.266,11 euros (IVA

excluido).

Sefala que,dunque no sea determinante en el caso que nos ppupeede
también considerar aunque sea a efectos de conatimide los antecedentes, que el
Organo de Contratacion ha cambiado en este exptliehcriterio de exigencia en
cuanto a niveles de solvencia respecto a los Ufficantratos que ha efectuado hasta
ahord'. Adjunta los pliegos de cuatro contratos, sef@ddaque el importe exigido como

solvencia técnica en los mismos es inferior a sesypuestos.

Por altimo, cita el Acuerdo 19/2018, de 28 de fetyrdescriptivo de la doctrina
relativa a la desproporcién en el criterio de sobi@ técnica, como restrictivo de la

libertad de concurrencia.

2°. Desproporcion cualitativa de la solvencia tégnipor exigirse que sea

exclusivamente con entidades del sector publico.

Cita, a este respecto, el Acuerdo 32/2018, de I@a®, de este Tribunalgtie
ha declarado nula de pleno derecho la clausula gxigia como solvencia técnica y

profesional acreditar trabajos exclusivamente catidades del sector publico, (’..)

Alega que la clausula 92 de los plieg@s ‘restrictiva de la competencia y
concurrencia, generando, de forma infundada y sisebobjetiva, un obstaculo a la

entrada de empresas en el ambito de la contratagidblica y favoreciendo a las
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empresas y operadores econdmicos que previamenteatawon con entidades del
sector publico en perjuicio y detrimento de aquelgue todavia no lo han he¢ho
Alude, a este respecto, a lo dispuesto en el &tidb de la Ley 14/2013, de 27 de
septiembre, de apoyo a los emprendedores y swinatienalizacion, que establece la
nulidad de las disposiciones que otorguen, de falimerta o indirecta, ventajas a las

empresas que hayan contratado previamente corugeraipgministracion.

Sefala, ademas, que ninguna causa objetiva jaséifita diferenciacion entre el

sector publico y el sector privado.

Atendiendo a lo expuesto, solicita que se deckreulidad de los pliegos y del

procedimiento de contratacion en su conjunto.

TERCERO.- Con fecha 31 de agosto de 2020, el unstiNavarro para la
Igualdad aporté el expediente del contrato y pitésem escrito de alegaciones, en
cumplimiento del articulo 126.4 de la LFCP, en ek e opone a la reclamacion

interpuesta por los siguientes motivos:

1°. Representacion.

Sefala que la reclamacion consta interpuesta p&AAR&C, S.L., en nombre
y representacion de ANECrepresentacibn que ni se menciona ni consta en el
expediente y que, en todo caso, entendemos dedmrigrevia a la presentacion del

escritd’.

Alega que el articulo 5 de la Ley 39/2015, de lodiibre, del Procedimiento
Administrativo Comuan de las Administraciones PUdiic establece, con caracter
general y basico, las reglas por las que se puedader otorgada la representacion
para actuar ante Administraciones Publicas, sefiat#nque esta debera ser expresa

para realizar tramites como el presente.

Asimismo, alega que el articulo 126 de la LFCP exigie el escrito de
reclamacion contenga el d6cumento que acredite la representacion del

compareciente por lo que al constar la reclamacion interpugsia ARPA A&C, S.L.
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y no por don L. C. A., representante de ANEC, nealo el escrito presentado al no

cumplir los requisitos legales para ello.

2°. Plazo.

Sefala que el 29 de julio de 2020 se publicé um@nouwe informacién previa,
“por lo que en aras a la buena fe y a la agilidadl g®cedimiento el recurso podria
haberse interpuesto, entendemos, en el plazo dé#alla contar desde el anuncio de
informacion previa dado que el mismo contenia tddainformacion pertinente

incluidos los pliegos administrativos (...) o cuamdenos en un plazo mas d4gil

3°. Solvencia econ6mica.

Sefnala que el recuswviene a fundamentar que el Pliego regulador de la
presente licitacion es anulable en cuanto que leguisitos de solvencia técnica vy,
parece dar a entender aunque luego no se argumem@enomica son

desproporcionadds

Respecto a la solvencia econdmica, sefala quéi@llarl6 de la LFCP ofrece
varias opciones para su acreditacion por el lioitadstableciendo que seran los pliegos
los que especifiquen el medio concreto que seréxig entre los previstos legalmente.
Dentro de estas opciones se encuentra una dedlaraocbre el volumen global de
negocios, estableciendo este articulo como limite “gl volumen de negocios minimo

anual exigido no excedera de una vez y media def eatimado del contrato

Sefala que el pliegekige un volumen de negocios promedio anual deeabm
40.000 euros por lo tanto situandose muy por delbigido permitido o contemplado,

dentro de los parametros que la propia ley considgaoporcionale’

4°. Solvencia técnica.

a) Respecto a la exigencia cuantitativa, alega ejuarticulo 17 de la LFCP
sefala que €l nivel de solvencia técnica o profesional sergeeffico para cada

contrato y su exigencia serad adecuada y propordi@na las caracteristicas de la
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prestacion contratada y que “La solvencia técnica o profesional de quien vaya a

licitar podra acreditarse por uno o mas de los $gies medios:

a) Relacion de las obras ejecutadas como maximelerurso de los cinco
altimos afos, avalada por certificados de buenawg®n de las mas importantes
donde conste el importe, la fecha y el lugar dewg&n de las obras, con indicacién de
si se realizaron segun las reglas por las que ge fia profesion y si se llevaron
normalmente a buen término. Los poderes adjudiegl@odran, previa justificacion
de las circunstancias que asi lo aconsejen, tenecuenta las pruebas de las obras

efectuadas en periodos anterictes

Alega que esta prevision genériaebe especificarse para cada caso concreto
dado que en si misma no ofrece parametros parardetar qué obras y/o certificados
de buena ejecucion pueden entenderse exigibles gqomomo para acreditar la
solvencid. Asi, “para valorar la proporcionalidad del nivel de soh@a exigido cabe
mencionar que el presente pliego esta por debajdodeparametros previstos en el
articulo 16 de la LFCP (por ser los mas similaresntto de la misma ley foral y

considerados proporcionales por quién legisla)

b) Respecto a la limitacion cualitativa, alega @learticulo 17 de la LFCP
define la solvencia técnica comda*“capacitacion técnica o profesional para la
adecuada ejecuciéon del mismo, bien por disponesxgperiencia anterior en contratos
similares o por disponer del personal y medios i@ suficientes. El nivel de
solvencia técnica o profesional sera especificaapaada contrato y su exigencia sera

adecuada y proporcionada a las caracteristicasadprestacion contratada

Considera aplicables los articulos 16 y 17 de I&RFentendiendo que una via
Optima para que los licitadores acrediten su saleetécnica es tener experiencia en el
sector de la igualdad y, dentro de este sectag| @mbito publico, dado que el principio

de igualdad se incorpora con metodologias y pracéi$erentes en estos sectores.

Sefala que el Plan Estratégico de Igualdad de Naws un texto que va a
determinar la politica del Gobierno de Navarra estemia de igualdad, por lo que

objetivamente es imprescindible contar con unadadticon experiencia tanto en
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materia de igualdad como en funcionamiento deloseafiblico. Argumenta que el
ambito de aplicacion del citado plan es fundamardate el sector publico de la
Comunidad, tuya tramitacion exige participacion de los mismds, que hace
aconsejable conocer su organizacion y funcionaroiesin dejar de lado que el
proyecto sigue un procedimiento de elaboracion yobacion similar al de una

disposicion normativa

Alega que &l plan estratégico soélo lo hacen los gobiernosdynmistraciones
publicas no las empresas, dicho de otro modo no uraydocumento equivalente o

similar en el ambito privado

Considera, por lo tanto, que si hay una justifimacbjetiva clara, consistente en

que el trabajo a realizar es propio y especifidseetor publico.

Sefala, asimismoguie se puede acreditar la solvencia mediante |@mmon
otras entidades por lo que las PYMES tienen en tmdm cabida individualmente o

mediante esta modalidad de participacion conjiinta

Reitera, por ultimo, las diferencias técnicas estrsector privado y el publico

en esta materia, con cita de diversa normativa.

5°. Principios de eficacia y eficiencia.

Alega que la reclamacion hace mencion a principmg/ importantes en la
contratacion publica, como pueden ser el de coecaia y proporcionalidadpéro hay
otros principios de la misma trascendencia a poadgrque igualmente deben regir la
actuacion de las Administraciones Publicas como kenprincipios de eficiencia y

eficacid.

Sefala que las ultimas experiencias que ha tedidlisuto Navarro para la
Ilgualdad en estos &mbitohdh demostrado que la contratacion de entidades no
especializadas ni preparadas para ejecutar el abgst un contrato suponen un mal uso

de los recursos publicos dado que acaba implicamu® duplicidad de costes: por un



lado hay que pagar a la entidad contratada y pap @l personal propio para que sea

este ultimo el que hago el trabajo

En consecuencia, solicita que se inadmita la rest&gn por no haberse
presentado cumpliendo los requisitos previstosadd-ICP vy, subsidiariamente, que se
desestime por no estar fundada en Derecho.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- Conforme a lo dispuesto en el articulb.B). de la LFCP, a los
contratos celebrados por los Organismos Autonommsad Administracion de la
Comunidad Foral de Navarra se les aplicard dichafdeal, siendo susceptibles de
impugnacion ante este Tribunal los pliegos de etetion, conforme al articulo 122.2

de la misma Ley Foral.

SEGUNDO.- El articulo 123.1 de la LFCP sefala queetlamacion especial
“también podra ser interpuesta por las asociaciomegresentativas de intereses
relacionados con el objeto del contrato que se igmausiempre que sea para la

defensa de los intereses colectivos de sus as®iado

La reclamacion ha sido interpuesta por una asdciacle empresas de
consultoria que, segun el articulo 7 de sus eesttiene entre sus objetivoasegurar

la representacion, promocion y defensa de susestr colectivds

Como indicamos en el Acuerdo 25/2017, de 25 de mdya sentencia del
Tribunal Constitucional de 12 de marzo de 2007 ig@esu doctrina precedente en
relacion con la legitimacion de las asociacionesugado que “(...) en distintos
pronunciamientos de este Tribunal se ha venidoiexilp para apreciar la existencia
de un interés legitimo de este tipo de persondsifias en orden a impugnar actos o
disposiciones administrativas que, ademas de lagicmnes que anteriormente se han
sefalado, exista un interés profesional o econémissea predicable de las entidades

asociativas recurrentes”. De manera especifica, #entencia del Tribunal
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Constitucional 73/2006, de 13 de marzo, admitieelrso de amparo de la Asociacion
de empresarios de transporte de viajeros de la ipai@ de Cadiz y de la Federacién
andaluza empresarial de transporte en autobus stzbbase de la existencia del citado
interés profesional, al partir de la premisa de goeando concurre este Ultimo, existe a
su vez el vinculo o conexidn entre la organizacd@sociacion actora y la pretension
ejercitada, vinculo en el cual se encarna el irgetégitimo constitucionalmente

protegido.

Por su parte, el Tribunal Administrativo Central dRecursos Contractuales
recoge esta doctrina - por todas, Resolucion 79132@le 11 de septiembre -, en los
siguientes términos: “Este Tribunal viene reconadie legitimacion para interponer
recurso especial a aquellas asociaciones represeat de intereses colectivos que
actien en sectores que presenten una relacion caiyoconcreta con el objeto del
recurso (Resoluciones 29/2011, de 9 de febrero0d4,2y 148/2012, de 12 de julio de
2012, entre otras muchas). En el presente caso, asmiacion representativa de
empresas que actuan en el ambito de la seguridadga (AESPI), impugna un pliego
de servicios de seguridad (concretamente referidasaembarcaciones de vigilancia
aduanera en Canarias), por entender que algunassde clausulas restringen
injustificadamente la concurrencia. Se aprecia umadente vinculacion directa y
concreta entre el objeto del recurso y los inteseselectivos que la Asociacion

recurrente representa

Debe reconocerse, por lo tanto, la legitimaciOANET para la interposicion de

la reclamacion.

TERCERO.- La interposicion de la reclamacion serdwlizado en la forma
indicada en el articulo 126.1 LFCP; restando aaakt ésta ha tenido lugar dentro del

plazo legalmente previsto en el articulo 124.2ehndsmo cuerpo normativo.

Respecto al plazo de interposicion, entiende lad&adt contratante que la
reclamacion debi6 interponerse en el plazo de di@z a contar desde la publicacion,
con fecha 29 de julio de 2020, del anuncio de mémién previa, dado que el mismo
contenia el pliego regulador, o cuando menos eplago mas agil. Alegacion que no

puede prosperar.



La Directiva 2014/24/UE del Parlamento Europedey Consejo, de 26 de
febrero de 2014, sobre contrataciéon publica y @orglie se deroga la Directiva
2004/18/CE, sefiala en su articulo 48.1 fues poderes adjudicadores podran dar a
conocer sus intenciones de contratacion a travéfadeublicacion de un anuncio de

informacion previa”.

De igual modo, el articulo 90 LFCP, en relaciom cos anuncios de
informacion previa, establece qu&. Los organos de contrataciéon publicaran un
anuncio de informacion previa con el fin de darceacer aquellos contratos de obras,
de suministros, de servicios, de concesion de gmilaicas o de concesion de servicios
que prevean licitar. Esta publicacion permitira texk los plazos para la presentacion
de proposiciones si el anuncio se ha remitido edemeses y 35 dias antes de la
publicacion del anuncio de licitacion del contrato.

2. Tales anuncios seran publicados en el PortaCdatrataciéon de Navarra, asi como
en el Diario Oficial de la Unidn Europea si se taatle contratos de valor estimado

igual o superior al umbral europeo”.

Como puede observarse tales anuncios no tienarfioftdidad que la de dar a
conocer las previsiones de contratacion de losnthst érganos de contratacion,
permitiendo en determinados casos la reducciorosi@lbzos para la presentacion de
las proposiciones. Finalidad meramente informagiva determina que no constituya un
acto susceptible de impugnacion, toda vez que teamatoria de la licitacion tiene
lugar a traves de la publicacion del posterior amude contratacion; acto, éste ultimo,

que si es susceptible de impugnacion.

Efectivamente, conforme a lo dispuesto en el @dicd9 de la Directiva
2014/24/UE“Los anuncios de licitacion se utilizaran como needie convocatoria de
licitacion en relacién con todos los procedimientsim perjuicio de lo dispuesto en el
articulo 26, apartado 5, parrafo segundo, y el @ntd 32. El anuncio de licitacion
contendra la informacion establecida en el anexopdte C, y se publicard de
conformidad con el articulo 51”.



Por su parte, el articulo 93 LFCP determina ‘uelLas licitaciones de valor
estimado inferior al umbral europeo, con excepdai@los procedimientos negociados
sin convocatoria de licitacion, los procedimiensisplificados y en los procedimientos
de régimen especial para contratos de menor cuasdaanunciaran en el Portal de
Contratacion de Navarra.

2. La convocatoria de licitaciébn también podra aonianse por otros medios a efectos
meramente informativos, sin que tenga trascendgudidica para la determinacién de

plazos ni para la presentacion de ofertas o decgaliles”.

Asi pues, el anuncio de licitacion constituye dawocatoria de la misma y, por
ende, el acto con trascendencia juridica a lodafeque ahora nos ocupan. Es por ello
por lo que el articulo 124.2 LFCP determina tdkeplazo para la interposicion de la
reclamacion especial en materia de contrataciénligakes de diez dias a contar desde:
a) El dia siguiente al de la publicacion del anunde licitacion en el Diario Oficial de
la Union Europea, o del anuncio en el Portal de €atacion de Navarra cuando no
sea preceptivo aquel, o de la publicacion del amumie adjudicaciéon cuando no sea
preceptiva la publicacion de un anuncio de licitagi para la impugnacion de dicho

anuncio y de la documentacion que figura en él”.

En consecuencia, el plazo para la interposicidla declamacion frente al pliego
regulador se inicia al dia siguiente de la publ@aael anuncio de licitacion, con
independencia de que se haya publicado anuncionfdemiacion previa y siendo
irrelevante, a estos efectos, que dicho anunci@necluya el propio pliego regulador.

Siendo esto asi, el anuncio de licitacion se paldn el Portal de Contraccion de
Navarra con fecha 18 de agosto de 2020, interpdaginla reclamacion con fecha 27
de agosto, es decir, dentro del plazo de diezpi&assto en el articulo 124.2 LFCP; sin
que sea de recibo que la entidad contratante apdi conveniencia de que la
reclamacion se hubiera interpuesto “cuando menasmgsiazo mas agil”, toda vez que
agotar los plazos legalmente establecidos al eéecioherente al derecho a reclamar de

quienes ostenten legitimacién activa para ello.
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CUARTO.- La reclamacién se fundamenta en la infdacde las normas de
publicidad, concurrencia y transparencia en laalidn o adjudicacién del contrato,
conforme al articulo 124.3.c) de la LFCP.

QUINTO.- La primera cuestion que debe examinarsegcuya resolucion
condiciona las posibilidades de adentrarse en &lisé del fondo del asunto, es la
relativa a la inadmision de la reclamacion integbaepor no haberse presentado
cumpliendo los requisitos establecidos en LFCPesiaupor la entidad contratante en el

informe de alegaciones en defensa de la legalidbdatio objeto de impugnacion.

En este sentido, motiva la excepcién alegada &e@io de que la reclamacion
consta interpuesta por ARPA A&C S.L., en nombrepresentacion de ANEC, sin que
conste tal representacion en el expediente; inégmap con ello lo dispuesto en el
articulo 126 LFCP que determina d@e El escrito de la reclamacion debera contener:
(...) b) Documento que acredite la representacioncdehpareciente y justificacion de

la legitimacion activa para la interposicion dereclamacion. (...)".

Como cuestion previa debemos advertir que la ingepn de la reclamacion
sin acreditar la representacion del compareciemtgetermina, conforme a lo dispuesto
en el apartado tercero del precepto anteriormantesdrito, su inadmision sino el
otorgamiento de un plazo de subsanacion de doshdiaites; configurandose como
causa de inadmision, precisamente, conforme asjoudsto en el articulo 127.3.c) del
mismo cuerpo legdla falta de subsanacion de la solicitud”.

Siendo esto asi, en el caso de que asistiese aapogano de contratacion sobre
este concreto extremo, este Tribunal vendria otidiga sustanciar el tramite de
subsanacion, con caracter previo a cualesquier uppiamiento relativo a la
admisibilidad de la reclamacion; motivo por el claaéxcepcion alegada no puede tener

favorable acogida.

Pero es que ademas, lo cierto es que no cabe apdafecto alguno en la
reclamacion interpuesta, toda vez que de la metarkedel escrito de interposicion se
comprueba, sin género de dudas, que la reclamdaiamerpone don L. C. A., en

representacion de la Asociacion Navarra de EmpresaSonsultoria (ANEC), en su
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condicion de Presidente de la misma, y facultada plo conforme a lo acordado por
la junta directiva de dicha asociacion. Adjuntado,tales efectos, al escrito de
interposicion certificacion, expedida por el Seariet de la Junta Directiva de ANEC,
del acuerdo adoptado con fecha 5 de agosto de &®2Qya virtud'... En el caso de
que la licitacion del Gobierno de Navarra para l&toracion del Plan Estratégico
para la igualdad entre mujeres y hombres, cuyo amude informacién previa acaba
de ser publicado, mantenga los criterios de solieeconémica y técnica contenidos
en el mencionado anuncio previo, ANEC recurrirahdidicitacion, autorizando para
ello al presidente D. L. C. A. para la presentacid® dicho recurso asi como para
todas las actuaciones que en referencia a estetasanulten precisas’Quedando asi

la representacion suficientemente acreditada.

De hecho, el escrito de interposicion de la rectaémaespecial es suscrito por el
Presidente de ANEC; si bien, segun refiere medi@I®OSI DIGO, se faculta a
ARPA A&C S.L. a los efectos de gudé entrada al presente escrito de recurso en
cualesquiera registros publicos, ya sea fisicos @waetematicos, ante el Tribunal de
Contratos Publicos de Navarra’Asi pues, en ningun caso se faculta a ARPA A&C
S.L. para el ejercicio de la accion en represetitade ANEC, sino Unicamente a los
efectos de la presentaciéon material de la reclamaanterpuesta por el Presidente de

dicha asociacion, ante este Tribunal; cuestion Bisinta.

SEXTO.- Entrando a las cuestiones de fondo plaatabstiene la reclamante
la nulidad de pleno derecho de las clausulas ogtavavena del pliego regulador del
contrato, relativas a la solvencia econdémica ynionera y a la solvencia técnica,
respectivamente, por resultar desproporcionadascyishinatorios los requisitos a tales

efectos establecidos.

Centrado asi el objeto de la controversia plantgaeede, en primer término,
exponer el marco legal y la doctrina que este habuna manifestado, en reiteradas
ocasiones, sobre los requisitos de solvencia dggibn el ambito de la contratacion
pubica, para, posteriormente, analizar las conse@e juridicas de su aplicacion al

caso concreto que nos ocupa.
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En este sentido, dispone el articulo 12 LFCP“qué&odran celebrar contratos
sometidos a esta ley foral las personas natural@gridicas, espafiolas o extranjeras,
gue tengan plena capacidad de obrar, no estén gasien alguna de las prohibiciones
o incompatibilidades para contratar, no se hallem @na situacion de conflicto de
intereses y acrediten una solvencia economica,nfiilegia y técnica o profesional
suficiente para ejecutar la prestacion contractdamandada.

2. Quien licite debera contar, asimismo, con la ilieion empresarial o
profesional que, en su caso, sea exigible para dalizacion de la actividad o

prestacion que constituya el objeto del contrato”.

Por su parte, el articulo 16 LFCP, en relacién keosolvencia econdmica y
financiera de quien licite, establece dtde Quien licite debera acreditar la solvencia
econdmica y financiera para la ejecucion del cotdraSe entiende por solvencia
econdmica y financiera la adecuada situacion ecaoamg financiera de la empresa
para que la correcta ejecucion del contrato no eopeligro de ser alterada por
incidencias de esa naturaleza. El nivel de sohseretondmica y financiera sera
especifico para cada contrato y su exigencia seti@caada y proporcionada al
presupuesto de licitacion del mismd&numerando en su apartado segundo los distintos
medios establecidos legalmente para acreditar dsciencia, y afladiendo en sus
apartados tercero y cuarto qt& En los anuncios de contratos, pliegos y en las
invitaciones de los procedimientos negociados Balaean los medios de acreditacion
de la solvencia que se utilizaran de entre losfiages en el apartado anterior.

4. Si por una razén justificada quien vaya a licitao se encuentra en
condiciones de presentar las referencias soliciladpodra acreditar su solvencia
econdmica y financiera por medio de cualquier ottecumento que el érgano de

contratacion considere adecuado”.

A su vez, sobre la solvencia técnica o profesicglasticulo 17 del mismo texto
legal sefala qu&Quien licite debera acreditar la solvencia técniocaprofesional para
la ejecucion del contrato. Se entiende por soha&ntcnica o profesional la
capacitacion técnica o profesional para la adecuajacuciéon del mismo, bien por
disponer de experiencia anterior en contratos sine$ o0 por disponer del personal y
medios técnicos suficientes. El nivel de solvetétaica o profesional sera especifico

para cada contrato y su exigencia sera adecuadeoggrcionada a las caracteristicas
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de la prestacion contratada’afiadiendo en su apartado segundo los distintasome
para acreditar la capacidad técnica, segun laalaea&, la cantidad o envergadura y la
utilizacién de las obras, de suministros o sergic@indicando en su apartado tercero
que “En los anuncios de contratos, los pliegos y en lasitaciones de los
procedimientos negociados, se sefalaran los metkoacreditacion de la solvencia

que se utilizaran de entre los resefiados en eltagaranterior”.

La Directiva 2014/24/UE del Parlamento Europeo Yy @ensejo, de 26 de
febrero de 2014, sobre contratacion publica estabd® su articulo 58, al regular los
criterios de seleccion, qué.os criterios de seleccion pueden referirse a: la)
habilitacion para ejercer la actividad profesional)) la solvencia econdémica y
financiera; c) la capacidad técnica y profesionalos poderes adjudicadores solo
podran imponer los criterios contemplados en loartggulos 2, 3 y 4 a los operadores
econdémicos como requisitos de participacion. Linditalos requisitos a los que sean
adecuados para garantizar que un candidato o uitaliior tiene la capacidad juridica
y financiera y las competencias técnicas y profed&s necesarias para ejecutar el
contrato que se vaya a adjudicar. Todos los retpssdeberan estar vinculados al
objeto del contrato y ser proporcionados con regpea él. (...) 5. Los poderes
adjudicadores indicaran las condiciones exigidasapta participacion, que podran
expresarse como niveles minimos de capacidad, asiocel medio de prueba

adecuado, en el anuncio de licitacion o en la mwitbn a confirmar el interés”.

La acreditacién de solvencia para poder optar adjadicacién de contratos
publicos, constituye el mecanismo a través del eligboder adjudicador pretende
garantizar, tanto desde el punto de vista financiereconémico como técnico o
profesional, que los licitadores estan capacitgoha ejecutar en forma adecuada el
contrato a cuya adjudicacion concurren; finalidag da Sentencia de la Audiencia
Nacional, de 5 marzo 2014 concreta en los sigusetdéeminos:“Dado que los
contratos de las administraciones publicas guardiacion con los intereses publicos,
el legislador ha establecido una serie de contr@es/ios que tratan de garantizar que
los agentes econdmicos que operan en el sectoarelas condiciones de solvencia
precisas que hagan previsible la normal ejecuciénlak contratos que celebren con
Administracion. El contratista debe acreditar, dortanto, su solvencia econémica y

financiera, y ademas la solvencia técnica o prafesi que prevé su capacidad técnica
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expresada en medios materiales (maquinaria y tegia) y humanos (titulacion
académica y profesional de sus cuadros técnicasnpdio de plantilla de personal en
los tres afios anteriores) y experiencia profesidi@bajos anteriores realizados) en

relacion con el tipo de contrato cuya adjudicacpinetende”.

Este Tribunal en diversos Acuerdos — por todos,efdo 16/2019, de 21 de
febrero - ha tenido ocasion de sefialar que pateipar en una licitacion las empresas
y profesionales interesados deben acreditar qumis de la suficiente capacidad y
solvencia, asi como que la entidad adjudicadoraerdelfijar en los pliegos de
condiciones o en el anuncio de licitacion, de forctera, precisa e inequivoca, los
niveles minimos de capacidad y solvencia que lodidatos vy licitadores deben reunir,
y estos niveles minimos deberan estar vinculadesryproporcionales al objeto del
contrato. Para la acreditacion de este cumplimjdatentidad adjudicadora también
debera fijar en los pliegos de condiciones o eanelhcio de licitacion los medios, de
entre los recogidos en la norma (articulos 16 yldTa LFCP), que mejor sirvan para
acreditar la solvencia de los licitadores, pudieedooger uno o mas de ellos. Estos
medios, en el caso de la solvencia técnica delterdn, ademas, directa relacion con la
cantidad o envergadura y la utilizacion de las fda los suministros o de los servicios
que se pretenda contratar. Por tanto, correspohdérgano de contratacion la
determinacion de los medios y documentos a tragdeslcuales deben los licitadores
acreditar que cuentan con la solvencia suficierag oncurrir a la licitacion de
referencia, correspondiendo también a aquél esebles valores minimos a partir de
los cuales se entiende acreditada la solvencidypelque, en el caso de no fijar tales
valores minimos, la acreditacion de la solvenciaaerertiria en un mero formalismo

gue no garantizaria la correcta ejecucion del atmtr

Asi pues, los preceptos citados atribuyen al érgamiratacion una facultad
discrecional en orden a la determinacion de logisgqs minimos de solvencia a exigir
en cada caso; facultad que debera ser ejercitadaespeto a los limites establecidos
por los mismos, sin que pueda admitirse una exigettal sentido desproporcionada
puesto que ello supondria una clara vulneraciompuetipio de concurrencia; principio
de proporcionalidad que requiere, en definitivee tpda limitacion de los derechos de
quienes estén llamados a concurrir a una licitapidiolica tienda a la consecucion de

fines legitimos y sea cuantitativa y cualitativateeadecuada. Y como tal potestad
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discrecional no es posible sustituir, en su cooregrcicio, la eleccion que el érgano de
contratacion realice de entre las distintas sohesoamparadas por la norma de

aplicacion por ninguna otra, sin perjuicio de estanetida a control jurisdiccional.

Asi pues, la determinaciéon de los niveles minimes sdlvencia debe ser
establecida por el 6rgano de contratacion, si bienun respeto absoluto al principio de
proporcionalidad, de forma que no deberan exigirgeles minimos de solvencia que
no observen la adecuada proporcién con la comphkjidcnica del contrato y con su
dimensidén econdmica, sin olvidarnos que los misdeisen estar vinculados al objeto
del contrato, y ademas que se incluya en algunsienedios de acreditacion de la
solvencia establecidos en la LFCP. Siendo preeiserten cuenta que en este apartado
de la licitacidon rige la maxima de abrir ésta alyoraniUmero de licitadores posible,
evitando, en todo caso, exigencias que puedan taestgstrictivas de la libre

concurrencia o discriminatorias.

Ello es asi, por cuanto conforme a los principicsciamados en el articulo 2
LFCP, ha de partirse del principio general de libomcurrencia que impera en la
contratacion publica que, tal y como expone la Said del Tribunal Superior de
Justicia de la Unién Europea de 23 de diciembr@@i® (C-376-08), consiste en la
garantia de la participacion mas amplia posiblkcitadores, corolario de los principios
de igualdad de trato y de transparencia. Asi, Isippos de manifiesto en nuestro
Acuerdo 19/2018, de 28 de febrero, donde sefala®¥ g.)conforme a lo previsto en
la normativa sobre contratacion publica, el nived dolvencia técnica o profesional
deberd ser especifico para cada contrato y su exige sera adecuada y
proporcionada y la adjudicacion de contratos pub$icesta supeditada al acatamiento
de los principios del Tratado de la Union Europeaw particular, los principios de la
libre circulacién de mercancias, la libertad deaddecimiento y la libre prestacion de
servicios, asi como los principios que de estasrfdmles se derivan, como son el
principio de igualdad de trato, el principio de rdiscriminacion, el principio de
reconocimiento mutuo, el principio de proporciodald y el principio de
transparencia, por lo que cualquier restriccion a libre concurrencia debe estar

suficientemente motivada, acreditando que no smg#n los principios sefalados”.
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Sobre este particular cabe citar el Informe 36/2@@&75 de julio, de la Junta
Consultiva de Contratacion Administrativa, que $eftpe los criterios de solvencia
“han de cumplir cinco condiciones:

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

- Que sean criterios determinados,

- Que estén relacionados con el objeto y el impdelecontrato,

- Que se encuentren entre los enumerados en kdositarticulos segun el
contrato de que se trate,

- Y que, en ningun caso, puedan producir efectos cdeacter

discriminatorio.”

Como bien apunta la Resolucion 122/2020, de 21 dgomdel Tribunal
Administrativo de Recursos Contractuales de laalulg Andalucia,'no hay que
olvidar que, si bien el érgano de contratacion leamtocurar la adecuada ejecucion del
contrato a través de adjudicatarios solventes, dalidar que la solvencia establecida
no sea mas de la necesaria para alcanzar ese wbjeyi ello a fin de preservar los
principios de libre concurrencia y de igualdad qoe deben sufrir merma sin la
oportuna y adecuada justificacion. En tal sentidloarticulo 74.2 de la LCSP se refiere
a la proporcionalidad de los criterios de solven@hdisponer que “Los requisitos
minimos de solvencia que deba reunir el empresaria documentacion requerida
para acreditar los mismos se indicaran en el anami® licitacion y se especificaran en
el pliego del contrato, debiendo estar vinculadosuaobjeto y ser proporcionales al
mismo” y es doctrina reiterada de este Tribunaf(MResolucién 205/2015, de 10 de
junio) que “en la eleccion de los requisitos devsoicia se han de conciliar los
principios de libertad de acceso a las licitaciomgsde no discriminacioén, con la
necesidad de garantizar la buena marcha del coatrattravés de adjudicatarios
solventes. Es por ello, que el criterio de solvenescogido por el organo de
contratacion ha de estar vinculado al objeto y dimndel contrato y ser
razonablemente necesario para alcanzar el buerdéréste, sin que tampoco pueda
confundirse la discriminacion con el hecho de godato licitador pueda alcanzar el

nivel de solvencia exigido”.

17



Asi pues, los requisitos de solvencia deben obselar adecuada
proporcionalidad en relacién con la complejidadhigs del contrato y con su dimensién
economica, no pudiendo surtir efectos discriminasorSiendo éstos, precisamente, los
requisitos cuestionados por la reclamante en eb cascreto que nos ocupa,
procediendo, en consecuencia, analizar si las etaxclausulas del pliego regulador

incurren en las infracciones juridicas en tal slenéilegadas.

SEPTIMO.- Comenzando por la solvencia econémicamantiera, la clausula
octava del pliego determina qlieara concurrir a la licitacién las empresas debera
disponer de la solvencia econémica y financierdcgrite para poder realizar los
servicios por importe igual al presupuesto basdiatacion de este contrato.

La acreditacion de la solvencia econdmica y finareise realizara a través de
los siguientes medios:

a) Mediante declaracion responsable firmada en U@ gonste un volumen de
negocios promedio anual de al menos 40.000 eurdsextluido, en los ultimos tres

afnos, en el ambito de actividades similar al dgetwbdel contrato”.

Al respecto, indica la reclamante que dicha clausslnula de pleno derecho, si
bien lo cierto es que ninglun motivo concreto edpacicomo fundamento de tal
pretension; adoleciendo, por tanto, la reclamadndarpuesta, en este aspecto, de
absoluta falta de fundamentacion. Circunstancia deiermina, por si misma, la
desestimacién de este motivo de impugnacion, pugstoccomo hemos indicado, entre
otros, en nuestro reciente Acuerdo 80/2020, deel8eptiembre, prescindir de indicar
en el escrito de interposicion de la reclamaci@r#zones que motivan el ejercicio de
la accion infringe el principio de contradicciosgeacial en todo proceso, y, por ende, el
derecho a la legitima defensa de la parte cuy@s a&t impugnan, que debe conocer en
toda su extension los aspectos sobre los que eéng@cedimiento de impugnacion,
para poder defenderse debidamente, contestar iyautios medios de prueba que
precise. No basta con referir determinadas cuesdimin aludir a que las mismas
adolezcan de defecto juridico alguno y sin indiaarrazones de su oposicion, toda vez
gue sin ello no se puede pretender que sea laadntiohtratante la que justifique sus
actuaciones, ni mucho menos que este Tribunaltgysta las partes y complete sus
insuficiencias, fundamentalmente en un aspectoeianante para el proceso como es la

identificacion de las concretas razones de impugnagsgrimidas que, como no puede
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ser de otra manera, corresponden exclusivamentartad del principio dispositivo, a

la parte que ejercita la accién de impugnacion.

Sin perjuicio de la procedencia de la desestimagontal circunstancia, de este
motivo de impugnacion, lo cierto es que el imparterespondiente al volumen de
negocios exigido en la clausula transcrita delgolise ajusta a lo dispuesto en el
articulo 16.2.c) LFCP que establece como limiteiméxque ‘El volumen de negocios
minimo anual exigido no excedera de una vez y nusdigalor estimado del contrato
resultando que, en este caso, el importe exigidstas efectos es incluso inferior al
valor estimado del contrato que la clausula sestaliego fija en 54.266,11 euros, IVA

excluido.

OCTAVO.- En relacién con la solvencia técnica o f@smnal, la clausula
novena del pliego regulador sefiala ¢Bara concurrir a la licitacion las empresas
deberan disponer de la solvencia técnica suficiggaea poder realizar el presente
contrato que debera apreciarse teniendo en cuents &nocimientos técnicos,
experiencia, eficacia y fiabilidad en relacién djeto del contrato y, en particular, el
cumplimiento de los siguientes requisitos, y quacseditara:

- Mediante declaracién responsable firmada de hafectuado, en la suma de
los udltimos tres afos, servicios o trabajos en mbdo de la igualdad de mujeres y
hombres cuyo importe total sea igual o superior G0.000 (IVA excluido), cuya
destinataria sea una entidad del sector publicobieledo acreditarse mediante
certificados expedidos, en los que consten lasidetiles objeto del contrato, importe y
correcta ejecucion.

- El equipo estara formado como minimo por dos qeas, las dos con
titulaciéon universitaria, siendo una de ellas denttel campo de los estudios de las
Ciencias Sociales. Ademas, todas las personas magrén el equipo deberan tener
conocimientos técnicos y profesionales en relacidm el objeto del mismo, debiendo
acreditarse un minimo de 120 horas de formacionigraldad de género. Esta
formacion estard organizada (y acreditada) por argano publico o universidad
(publica o privada) y debera ser demostrada docuaierente. La experiencia se
demostrara a través o bien con los contratos déaja con la vida laboral o con

cualquier documentacion valida en Derecho que ateddl experiencia.
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- La persona que lidere el equipo de trabajo debeoatar con experiencia
acreditada en la elaboracién, impulso, coordinacidn seguimiento de planes para la
igualdad de mujeres y hombres para las Administraes Publicas. Dicha acreditacion
debe hacer referencia a la persona fisica a la gaele acredita la experiencia en
materia de elaboracién, impulso, coordinacion ykg@wmiento de planes para la
igualdad de mujeres y hombres.

Si varias licitadoras se presentan constituyenda wumion temporal de
empresas 0 en participacion conjunta, para la deieacion de la solvencia, se
acumularan de forma ponderada, en funcion del puiaje de participacion, las
caracteristicas técnicas de cada una de las empreggersonas licitadoras.

Los documentos que acrediten la solvencia deberdseptarse Unicamente por
la empresa que resulte adjudicataria, siendo seifitg inicialmente una declaracion del
cumplimiento de todos los requisitos que se in&lugdentro del sobre 1 -
DOCUMENTACION ADMINISTRATIVA, conforme al Anexo I”.

De la clausula transcrita Unicamente es objeto ndjeugnacion el apartado
relativo a la exigencia de aportar la declaraci@mraspondiente a los servicios
prestados en el ambito de la igualdad de mujefesmbres. Alegando, al respecto, que
tal prevision del pliego adolece de vicio de nulidie pleno derecho, y ello, por un
lado, por cuanto resulta desproporcionado exigimyporte de, al menos, 100.000€ en
3 afos, siendo el presupuesto de licitacion (5412&5 IVA excluido); y, de otro, por
resultar discriminatoria, en la medida en que (marde se valoran, a estos, efectos, los

servicios prestados a entidades del sector publico.

Comenzando por el primero de los motivos alegadpsn® la entidad
contratante que el umbral cuantitativo exigido lepliego resulta ajustado a la legalidad
por cuanto no supera el maximo previsto en el Wdaid6 LFCP, a saber, que el
volumen minimo anual exigido no exceda de vez yimed valor estimado del
contrato, y mas teniendo en cuenta que el impoimémo exigido es referido al total de

los tres ultimos anos.

Este concreto medio de acreditacion de la solvergznica o profesional se
encuentra entre los enumerados a tales efectas paiiculo 17. 2 LFCP; precepto que

determina qué'La solvencia técnica o profesional de quien vaydiatar podra
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acreditarse por uno o mas de los siguientes mediosb) Relacion de los principales
suministros o de los principales servicios efectsadurante como maximo los tres
altimos afios en la que se indigue el importe, kehdey el destinatario, publico o
privado, avalada por cualquier prueba admisible dderecho. Los poderes
adjudicadores podran, previa justificacion de lascgnstancias que asi lo aconsejen,

tener en cuenta las pruebas de los servicios eddoien periodos anteriores”.

Como puede observarse ningun limite cuantitativabésce el precepto citado
por encima del cual deba entenderse que tal rémues desproporcionado; no
pudiéndose suplir tal omisién, como pretende ladedt contratante, acudiendo a la
aplicacién del limite que para la acreditacionaledlvencia econémica y financiera por
medio de la declaracion sobre el volumen anualkd®@cios establece el articulo 16.2.c)
LFCP, y ello toda vez que si el legislador hubjametendido tal finalidad asi lo hubiera
previsto expresamente. Asi pues, no existiendealisito legal invocado respecto del
criterio de solvencia técnica exigido, carece dmbya legal la justificaciéon en tal

sentido alegada por la entidad contratante, pquéeésta no puede prosperar.

Dicho lo anterior, este Tribunal debe dilucidatasexigencia de haber prestado
servicios similares, en los tres dltimos afos, pomporte practicamente del doble del

valor estimado del contrato resulta, en este casoreto, desproporcionada.

Como recuerda la Resolucion 940/2019, de 1 de agdat exigencia de
acreditacion de la solvencia técnica tiene porlitiad garantizar que el empresario
tiene conocimientos técnicos, eficacia, experiengidiabilidad para realizar la
prestacion que constituye el objeto del contratoy llo tiene que existir

correspondencia entre los medios exigidos y eltolajel contrato.

Sentado lo anterior, indica el Tribunal Administratde Contratacion Publica
de Madrid, en su Resolucion 86/2019, de 28 de fepigue la condicion de que el
criterio de solvencia sea proporcional al objetb amtrato es un concepto juridico
indeterminado, por lo que para conocer la admiddail, del criterio concreto, es preciso
examinar en cada caso si los parametros estabdeeil@l| pliego son objetivamente
admisibles por guardar la debida proporcionalida & objeto del contrato, sin que en

abstracto pueda establecerse un porcentaje o a@au@u pueda concretar tal

21



proporcionalidad. La proporcionalidad viene dadalpaelacion entre lo que se exige
como requisito de solvencia y la complejidad téanitel contrato y su dimension
econdmica, u otras circunstancias semejantes, glaelana exigencia desproporcionada

afectaria a la concurrencia empresarial en conubsiae igualdad.

En similares términos se pronuncia el Tribunal Austrativo de Contratos
Publicos de Aragon en su Resolucion 58/2014, de actubre, al apuntar q€omo
este Tribunal establecio en su Acuerdo 9/20k&En el Derecho en general, y el
ordenamiento juridico de la contratacién en partasy el principio de prohibicion de
exceso o proporcionalidad en sentido amplio, aladia idoneidad de la solvencia o del
compromiso de adscripcion medios personales o nagterexigidos para la ejecucion
de un determinado contrato.

Los presupuestos sobre los que se asienta el prinde proporcionalidad son
dos: uno formal, constituido por el principio dgé&idad, y otro material, que podemos
denominar de justificacion teleolégica.

El primero, exige que toda medida restrictiva deteso a un contrato publico
se encuentre prevista por la ley. Es un presupuéstmal, porque no asegura un
contenido determinado de la medida, pero si esostupado basico para su legitimidad
y garantia de previsibilidad de la actuacion de kigjanos de contratacion de las
entidades del sector publico.

El segundo presupuesto, de justificacion teleokigies material, porque
introduce en el enjuiciamiento de la admisibilided idoneidad de los concretos
requisitos de solvencia, o del compromiso de apsirn de medios personales o
materiales, la necesidad de gozar de la fuerzaigufie para enfrentarse a los valores
representados por los principios basicos de la @iation del sector publico,
expresamente recogidos en el articulo 1 TRLCSP.

El principio de proporcionalidad requiere, en defiva, que toda limitacion de
los derechos, de quienes estan llamados a concarana licitacion publica, tienda a

la consecucidn de fines legitimos, y sea cual@aficuantitativamente adecuada»”.

En nuestro caso, el importe minimo establecido seimxigir practicamente el
doble del contrato a ejecutar, sin justificacioguala de tal exigencia en atenciéon a la
complejidad técnica del contrato u otra circunstrgemejante. Circunstancia que

determina que debamos estimar que tal requisitdepagectar a la concurrencia y ello
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sin perjuicio de que dicho importe sea referidtotd! de los tres afos, toda vez que tal
desproporcion se aprecia por cuanto el importeidxigo esta relacionado con el del

contrato.

Asi lo pone de relieve la precitada Resolucion 8692 de 28 de febrero, del
Tribunal Administrativo de Contratacion Publica Madrid, cuando indica qu¥...)
Aun cuando como hemos mencionado la cuantia egigiara la relacién de los
trabajos no se establece en el apartado 1 del Adi€0 de la LCSP, parece claro que
exigir dos veces el valor estimado del contratoosigprequerir el doble del contrato a
efectuar, lo que cuando menos requeriria una efipacjustificaciéon por parte del
organo de contratacion, que no figura en el expatdiede contratacion, limitdndose a
mencionar en el informe al recurso la especial clejigad de la redaccion del
proyecto de obra por referirse a un hospital, cig@stjue por otra parte considera este
Tribunal ya se atiende con la exigencia de quettabajos realizados sean de esta
naturaleza.

Asimismo, se ha de sefialar que el Articulo 90.2adeCSP si ha establecido
una cuantificacion para la relacion de los principa servicios efectuados, al
determinar que, la acreditacion de la solvenciantéa o profesional se efectuara
mediante la relacion de los principales servicifsceuados en los tres ultimos afios, de
igual o similar naturaleza que los que constitugtmbjeto del contrato, cuyo importe
anual acumulado en el afio de mayor ejecucion seal ig superior al 70 por ciento de
la anualidad media del contrato. Si bien es ciant® el apartado 2 del citado Articulo
solo aplica en defecto de especificacion en losgpl, que no es el caso objeto de
recurso, no es menos cierto que se puede utilinatébgicamente para considerar lo
que el legislador considera proporcionado. En simgk términos ya se recogia en el
Articulo 11.4.b) del Reglamente General de la Leg G@ontratos de las
Administraciones Publicas (...).

Es indudable que la exigencia de un plus de soladimaita la concurrencia por
lo que necesariamente requiere una adecuada jcestifon en atencion al objeto del
contrato, que no se observa en el expediente d&atacion analizado, siendo el
respeto al principio de proporcionalidad el limide la posibilidad concedida al 6rgano
de contratacion para elegir los medios de acrediédacde solvencia. Aplicar el
principio de proporcionalidad expresamente recogatoel Articulo 132.1 de la LCSP

es determinante para evitar que la exigencia desumeguisitos excesivos de solvencia
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dificulte la licitacion de empresarios que estémpaeitados para ejecutar el contrato.
(...)

Por lo expuesto no se considera justificado podmgano de contratacion la
exigencia del criterio de seleccion de solvencaia o profesional de 2 veces el valor
estimado del contrato, debiendo estimarse en astéoda alegacion de la recurrente

de que dicho criterio puede afectar a la concuriahc

Asi pues, el motivo de impugnacion alegado ha deste@nado, pues el importe
minimo de servicios similares ejecutados en las dittmos afios exigido para acreditar
la solvencia técnica resulta desproporcionado grtarde justificacion desde la Optica
de la correcta prestacion del contrato que salgtiponiendo, por tanto, una restriccion
indebida del mercado y de las reglas de la compietepor lo que existe quiebra del
principio de igualdad de trato inherente a todaredacion publica. Motivo por el cual
procede declarar la nulidad de tal requisito deesulia técnica o profesional, conforme
a lo dispuesto en los articulos 126.2.a) LFCP y.4Y.de la Ley 39/2015, de 1 de

octubre, del Procedimiento Administrativo ComuraseAdministraciones Publicas.

NOVENO.- Respecto al segundo motivo de impugnaciies sefialado,
considera la reclamante que la limitacién de leeeéepcia a acreditar como requisito de
solvencia técnica a trabajos realizados con ergmladel sector publico resulta

restrictiva de la concurrencia y de la competepcf@or tanto, nula de pleno derecho.

De contrario, sostiene la entidad contratante ¢mlidad de tal requisito por
existir una justificacion objetiva clara para iatitacion, consistente en que el trabajo a
realizar es propio y especifico del sector publaado que el principio de igualdad se
incorpora con metodologias diferentes en un segqtier en otro, requiriéndose, por
tanto, que los licitadores tengan experiencia t@amonateria de igualdad como en el

funcionamiento del sector publico.

Para resolver esta cuestion, debe recordarse quatenido de los preceptos de
la LFCP que regulan la acreditacion de la solveasianperativo, de forma que, tanto
los medios para acreditarla como los instrumentgs lg@ sirven de soporte formal,
deben ajustarse exactamente a lo prevenido en Heh&oral; disponiendo, en lo que

ahora interesa, en su articulo 17.2.b), entre raldios la aportacion de la relacion de
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los principales servicios efectuados durante coréwimmo los tres ultimos afio%n la
que se indigue el importe, la fecha, el destinatgriiblico o privado, avalada por
cualquier prueba admisible en Derecho”.

Sobre el alcance e interpretacion de este apasadba pronunciado este
Tribunal en su Acuerdo 32/2018, de 10 de mayodaitaor la reclamante, en el que
sobre la posibilidad de restringir la experienci@iela para acreditar la solvencia de los
licitadores a los contratos prestados solo al sgxiblico, con exclusion de los sujetos
privados, hemos sefialado lo siguienté..)Asi pues, entre tales principios se
encuentran los de libre concurrencia, que persiguamover la concurrencia amplia,
objetiva e imparcial conforme al cual todo proceinto de adjudicacion tiene como
finalidad fundamental permitir el acceso a la catéacion publica de todas las
empresas que estén en condiciones de formular fertapy el de no discriminacion;
principios conforme a los cuales no es posible daa interpretacién rigorista al
14.2.b) LFCP si con ello se excluye o limita la @amencia, e impiden acoger la
interpretacion sostenida por la entidad contrataqeesto que si fuera posible, en
relacion con la experiencia como medio para aciadid solvencia, elegir entre referir
la misma al sector publico o al privado, se estags@sibilitando, en la practica, una
clara discriminacion sin base objetiva alguna inipitto el acceso a la contratacion
publica con el anico fundamento de la opcion reale por el érgano de contratacion,
desvirtuando el proceder que éste debe observar,ngues otro que la busqueda de
férmulas que, a la par que satisfagan la acredidacile la solvencia, permitan abrir la
contratacion a otros licitadores.

En consecuencia, y en contra de lo sostenido pentalad contraste, la Gnica
interpretacion posible del citado articulo 14.2l455CP es que, con caracter general, la
experiencia en contratos anteriores, como medioadeeditacion de la solvencia
técnica, debe ir referida, a ambos sectores, pabfiprivado. Dicho en otros términos,
una interpretacion contraria al hecho de que losntcatos ejecutados por los
licitadores a aportar como medio de solvencia delpapuedan ser, indistintamente,
prestados en el ambito publico o privado no resapastada a derecho, y ello por
resultar contraria a los principios rectores antetados.

(...).

En este sentido, cabe concluir que cuando el dditd.2.b) LFCP regula como

medio de acreditacion de solvencia el consistemteuea relacion de servicios o

25



trabajos realizados por el licitador, esta relaci@ebe comprender, sin excepcion o
restriccién alguna, cualquier tipo de destinatarmblico o privado; debiendo por ello
declararse nulas aquellas exigencia relativas a do® servicios acreditados solo
puedan ser de un destinatario que sea una entighdattor publico, salvedad hecha
de aquéllos servicios cuya prestacion esté resenaalds entidades del sector publico;

circunstancia que, obviamente, no concurre en plisgto que nos ocupa”.

En sentido similar, en nuestro Acuerdo 9/2017, 3lel@ febrero, sefialamos que
“(...) lo cierto es que el propio precepto no difecen en tal sentido, entre el
destinatario publico o privado de los servicios; m@nera que la clausula del pliego
cuestionada introduce ya una primera restriccid@ga vez que Unicamente admite la
experiencia de los licitadores adquirida en el ambpublico. Y dentro de dicha
restriccion todavia limita mas, puesto que soOlovesipara tal acreditacion haber
prestado servicios en ayuntamientos.

Asi las cosas, la cuestion suscitada requiere examsi dicha restriccion
resulta adecuada para la correcta ejecucion deltio; extremo que, por otro lado,
debe justificarse en el propio expediente de caatian. Dicho de otro modo, debe
examinarse si el asesoramiento técnico de arquitegperior al ayuntamiento presenta
por tal motivo (es decir, por el ambito territoriafle la administraciébn) una
especificidad y singularidad que justifiqgue que lasciones a realizar por el
adjudicatario precisan de esta concreta experieraiaaras de una mayor garantia en

su ejecucioéon.”

Asi las cosas, podemos ya concluir que lo Unicistes por lo tanto, debe ser
que los trabajos o servicios anteriores sean aoglogimilares a los que son objeto de
licitacidn, sin consideracion a si sus destinasahian sido entidades del sector publico o
del privado. De este modo, con caracter generahoerellos supuestos en los que la
solvencia se acredite por la experiencia por agogierlo el pliego, debe acreditarse la
existencia de los contratos en los términos expaeste modo indiferente entre el
destinatario publico o privado de aquéllos prewervicios, sin que sea posible que el
organo de contratacion cifia la experiencia al sqaiblico excluyendo al privado o,

viceversa, al privado con exclusion del publico.
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Interpretacion ajustada a la prevision contenidaekmrticulo 45 de la Ley
14/2013, de 27 de septiembre, de Apoyo a los Ermdpdores y su Internacionalizacion,
en relacién con la prohibicion de discriminaciéfagor de contratistas previos en los
procedimientos de contratacion publica, que estaldee'l. En sus procedimientos de
contratacion, los entes, organismos y entidadeegmaintes del sector publico no
podran otorgar ninguna ventaja directa o indirecta las empresas que hayan
contratado previamente con cualquier Administracion

2. Seran nulas de pleno derecho todas aquellasodisipnes contenidas en
disposiciones normativas con o sin fuerza de Leéycaso en actos o resoluciones
emanadas de cualquier 6rgano del sector publico gieeguen, de forma directa o
indirecta, ventajas a las empresas que hayan ctada previamente con cualquier
Administracion".Precepto que, como apunta la Resolucién 266/204 28 de marzo,
del Tribunal Administrativo Central de Recursos Cactuales, tiene como finalidad no
sé6lo evitar la posicion de ventaja del licitadotesior en la prestacion de los concretos
servicios objeto del contrato, sino que el legigtadusca con tal medida fomentar la

apertura de la contratacion del sector publicoevasi licitadores.

Ahora bien, conforme a la doctrina expuesta, laositpilidad de que el 6rgano
de contratacion cifia la experiencia al sector pabti al privado se dara en aquellos
supuestos en los que el objeto del contrato temgarkatilidad de poder ser contratado
en ambos sectores. Pero lo cierto es que existgratms cuyo objeto es, por esencia,
propio del sector publico, sin que pueda el septtvado desempefar tal actividad;
supuestos en los que la solvencia técnica acredipad servicios previos habran,

necesariamente, de ir referidos al sector publico.

Asi lo indica también la Resolucion 191/2017, ded28junio, del Tribunal
Administrativo de Contratacion Publica de MadridRrdcede traer a colacion la
reciente Resolucion 113/2017, de 5 de abril porssuilitud al caso en la que se
manifestaba que “En aquellos supuestos en los gusolvencia se acredite por la
experiencia por asi disponerlo los pliegos, debeeditarse la existencia de la misma
en los términos expuestos siendo, en principiafdarehte si el destinatario de aquéllos
servicios previos es publico o privado, sin que sEmsible que el 6rgano de
contratacion cifia la experiencia al sector publiexcluyendo al privado o, viceversa,

al privado con exclusion del publico. Ahora biestoesera asi en aquellos supuestos en
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los que el objeto del contrato tenga la posibiliddel poder ser contratado en el sector
publico y en el sector privado, por ejemplo, séodcde limpieza de edificios,
mantenimiento de instalaciones, jardineria, etctaPexisten contratos cuyo objeto es,
por esencia, propio del sector publico, sin quedauel sector privado desempefar tal
actividad. En estos casos, la solvencia técnicaditada por servicios previos, estos
habran, necesariamente de ir referidos al sectobligd. Tal es lo que ocurre en el
presente supuesto, al consistir el objeto del aiotrla colaboracion para la
recaudacion voluntaria y ejecutiva, al ser dichaiadad propia del sector publico,

singularmente de las Administraciones publicasp ylel sector privad®é.

Siendo esto asi, procede analizar si en el casa@raton concurre tal
especificidad, es decir, si el objeto del contray) por esencia, propio del sector
publico, puesto que si ello es asi la limitaciotraducida en el pliego no podra ser

calificada de discriminatoria.

Pues bien, el objeto del contrato consiste, cordoimdica la clausula primera
del pliego regulador en la elaboracion del PlamaEsgico de Igualdad entre mujeres y
hombres de Navarra conforme a lo dispuesto en YyaHogal 17/2019, 4 de abril, de
igualdad entre mujeres y hombres; siendo la ctaifbn del contrato Codigo CPV
79419000-4 Servicios de Consultoria en evaluaca@tividad que no cabe calificar
como propia del sector publico. Sin que pueda esdeala conclusion contraria del
hecho de que los planes estratégicos de igualdagsponden al ambito de las
administraciones publicas, pues no cabe confuhdarécter publico del destinatario de
tales planes con las prestaciones que son objetmpdiato que, como a continuacion

veremos, no dejan de ser funciones de consultoria.

Tampoco las prescripciones técnicas que definempiastaciones objeto del
contrato, ponen de relieve tal especificidad, puegorme a lo detallado en el apartado
segundo “funciones y tareas”, la ejecucion del radot se divide en la fase de
“reflexion, principales conclusiones y elaboracd®l primer borrador” - cuyo objeto
es, partiendo de un trabajo de revision documegtaierar un espacio de reflexion y
debate que permita identificar los principales setle las politicas de igualdad en
Navarra con personal con funciones especificas aterm de igualdad de nuestra

comunidad, el Consejo Navarro de Igualdad y peserpertas de reconocido prestigio
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en la materia, dando lugar a un “Documento borramor aspectos clave tras las
sesiones mantenidas en las que se incluiran aaadasl mismas” -; fase de
“informacion, contraste y validacion — cuyo objetigs informar, contrastar y validar
los ejes fundamentales y principales actuacionesgrdos en el Documento Base
Borrador con los principales agentes implicadogpddamentos, entidades locales,
agentes sociales y econOmicos y entidades, asmoéscy colectivos para la promocién
de la igualdad y la defensa de los derechos dmigsres), recogiendo las principales
conclusiones de este proceso en un “Documento mless con las principales
aportaciones recibidas tras la fase de informagiéantraste” que servira de base para
la elaboracién del “Documento Base del Plan Egjredépara la Igualdad entre mujeres
y hombres de Navarra” -; fase de exposicién puplammnsistente en la exposicion
publica del Documento Base del Plan y recoger erpmrar las aportaciones de la
ciudadania y otros agentes interesados, elabor@nti@documento de sintesis con las
principales aportaciones recibidas tras la exp@sig@ublica” y, tras su andlisis, el
“Documento Base del Plan Estratégico para la iguhlentre hombres y mujeres de
Navarra tras el proceso de exposicion publicafinglmente, la fase correspondiente a
“Elaboracion final del Plan Estratégico para ladigad entre mujeres y hombres de
Navarra conforme a la Ley Foral 17/2019”, que cstesen un proceso de cierre del
documento de planificaciéon que debera concluirlacglaboracién del Plan Estratégico
como tal. Funciones de revision documental, diatigwy planificacion inherentes a un
contrato de consultoria como el que nos ocupaajubién habran de desarrollarse en la
redaccion de planes de igualdad en el sector mrividd pudiéndose sostener que la
dimensién institucional del plan a elaborar lo derta en propio y especifico del sector
publico a los efectos que nos ocupan, puesto guemdo de la formacion especifica
en materia de igualdad cuya necesidad resultaigagiéra las partes, lo cierto es que
los conocimientos necesarios para llevar a cabteladologia descrita no requieren, de

manera inexcusable de experiencia adquirida embité publico.

Iguales consideraciones nos llevan a rechazar dtifigacion alegada por la
entidad contratante en relacion con la necesidakpleriencia en el funcionamiento del
sector publico por ser necesario conocer su orgeidz y funcionamiento, asi como en
atencion al procedimiento de aprobacion del pladime cuando entre las prestaciones

del contrato, obviamente, no se incluye funcionumadg relacionada con la fase de

29



aprobacion del plan redactado por parte de la Atnacion de la Comunidad Foral de

Navarra.

Pero es que ademas, este Tribunal debe advertlaguéusula novena preve, de
forma acumulativa, la aportacién de varios medears @acreditar la solvencia técnica o
profesional, exigiéndose qtiea persona que lidere el equipo de trabajo debeoatar
con experiencia acreditada en la elaboracion, inspulcoordinacion y/o seguimiento
de planes para la igualdad de mujeres y hombrea pes Administraciones Publicas”
Requisito no cuestionado por la reclamante conuel grecisamente, se alcanza el
objetivo con el que ahora la entidad contratantetepde justificar la limitacion
introducida en la experiencia exigida también c@wmlgencia técnica.

Por lo tanto, es claro que cuando el articulo by I2-CP regula como medio de
acreditacion de solvencia el consistente en unacigl de servicios o0 trabajos
realizados por el licitador, esta relacion debe me@mder, con caracter general, sin
excepcion o restriccion alguna, cualquier tipo @stidatario, publico o privado; no
concurriendo en este caso base objetiva y razonginde justifique la limitacion
introducida. Debiéndose concluir que la previsiontenida en la clausula novena del
pliego regulador produce un efecto de distorsionleertompetencia al restringirla
mediante el veto a quien no haya resultado adjtadioade un contrato similar al
servicio de una entidad del sector publico; lo qoastituye una vulneracién del
derecho a la igualdad, contemplado en el art. 14d€Riendo por ello declararse nula la
exigencia que contiene el Pliego de que los sewiacreditados solo puedan ser de un
destinatario que sea una entidad del sector puliliebe, pues, estimarse también esta

segunda alegacion.

Asi pues, procede declarar la nulidad de pleneather de la clausula novena del
pliego regulador en lo que se refiere a la acreiditede la solvencia técnica mediante la
declaracién responsable de haber efectuado, emne gle los Ultimos tres afios,
servicios o trabajos en el ambito de la igualdachdgeres y hombres cuyo importe total
sea igual o superior a 100.000 euros (IVA exclyidoya destinataria sea una entidad
del sector publico, y ello conforme a lo dispuestolos articulos 126.2.a) LFCP y
47.1.a) de la Ley 39/2015, de 1 de octubre, detdttimiento Administrativo Comun de

las Administraciones Publicas, por infraccién de jwincipios rectores en materia de

30



contratacion publica que exigen un tratamiento litaired y no discriminatorio y

prohiben cualquier medida que produzca o puedaupioél efecto de obstaculizar,
impedir, restringir o falsear la competencia enté@minos previstos en la legislacion de
defensa de la competencia; motivo por el cual gleda estimacién parcial de la

reclamacion interpuesta.

En consecuencia, previa deliberacion, por unanidhigaal amparo de lo
establecido en el articulo 127 de la Ley Foral 220de 13 de abril, de Contratos

Publicos, el Tribunal Administrativo de Contratashicos de Navarra,

ACUERDA:

1°. Estimar parcialmente la reclamacién especialmateria de contratacion

publica formulada por don L. C. A., en nombre yresgntacion de la ASOCIACION
NAVARRA DE EMPRESAS DE CONSULTORIA, frente a losedos reguladores del
“Contrato de Servicios para la Elaboracion del pkstratégico para la Igualdad entre
Mujeres y Hombres conforme a la Ley Foral 17/20d94 de abril, de igualdad entre
mujeres y hombré&spromovido por el Instituto Navarro para la Igiedl, declarando la
nulidad de pleno derecho de la clausula novenaplieo regulador, relativa a la
solvencia técnica y profesional, en lo relativoaadeclaracién responsable de haber
efectuado, en la suma de los ultimos tres afogic&es o trabajos en el &mbito de la
igualdad de mujeres y hombres cuyo importe totaligeal o superior a 100.000 euros
(IVA excluido), cuya destinataria sea una entidatl gector publico; y, por ende la

imposibilidad de continuar validamente el proceémid de adjudicacion.

2°. Notificar este acuerdo a don L. C. A., en calidle representante de la
ASOCIACION NAVARRA DE EMPRESAS DE CONSULTORIA, y alnstituto
Navarro para la Igualdad, y ordenar su publica@énla pagina web del Tribunal

Administrativo de Contratos PUblicos de 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
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Contencioso-Administrativo del Tribunal Superiordiesticia de Navarra, en el plazo de

dos meses contados a partir de su notificacion.

Pamplona, 29 de septiembre de 2020. LA PRESIDENW&ta Pernaut Ojer.
LA VOCAL, M2 Angeles Agindez Caminos. LA VOCAL, 8i& Doménech Alegre.
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