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ACUERDO 29/2017, de 26 de junio, del Tribunal Adrsirativo de Contratos
Publicos de Navarra, por el que se desestima lamecion en materia de contrataciéon
publica interpuesta por dofia A.J.D., en repres@gntade “DISTRIVISUAL, S.L.",
frente a la Resolucion 66/2017, de 14 de marzdadareccion General de Cultura-
Institucién Principe de Viana, por la que se séterca las empresas para el Servicio de
limpieza de las oficinas e instalaciones ubicadasleedificio del Archivo Real y

General de Navarra durante el afio 2017.

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO.- El dia 22 de noviembre de 2016 se pubbBooel Portal de
Contratacion de Navarra el anuncio de licitacidincdatrato de Servicio de limpieza de
las oficinas e instalaciones ubicadas en el edifd®l Archivo Real y General de
Navarra, promovido por la Direccion General de @alt-Institucion Principe de Viana
del Departamento de Cultura, Deporte y Juventudsdéierno de Navarra.

SEGUNDO.- Tras la tramitacion del expediente, gado de contratacion dicto
la Resolucion 66/2017, de 14 de marzo, de selea#dias empresas de limpieza a
favor de “ZAINTZEN, S.A.”. Dicha resolucion fue nfitada a la reclamante el dia 17
de marzo de 2017.

TERCERO.- El dia 27 de marzo de 2017 “DISTRIVISUAR.L.” interpone
reclamacién frente a la citada Resolucion 66/2@E7,14 de marzo, de la Direccion
General de Cultura-Institucion Principe de Vianadfada, en sintesis, en los siguientes

motivos:



En primer lugar, entiende la reclamante que el tobgel contrato no se
corresponde con el CNAE de la empresa selecciopadi que la misma no cumple
los requisitos exigidos en el Pliego de Clausuldsiistrativas Particulares (PCAP)
para la contratacion. Afirma que el objetocial de ZAINTZEN, S.A.” no es la
limpieza sino que es la gestion y ejecucion derosrgspecializados de empleo u otras
entidades que pudieran crearse en un futuro comaf@aiidnea de promocion laboral de

trabajadores discapacitados.

A continuacion la reclamante afirma que la empseseccionada no cumple con
el requisito de antigiiedad de tres afios en cudntolamen de negocio porque fue
constituida el 31 de octubre de 2013 y que taluaostancia debe ser constitutiva de
motivo de nulidad al no cumplir con lo prescrita pes clausulas 8 y 9 del pliego, dado
qgue la empresa no reane mas que dos afios y dos meger tanto, no tiene la
necesaria experiencia para desarrollar el serdieiana forma autbnoma, dependiendo
de “TALHER, S.A.”, que es la empresa vinculada bpavala y, a su vez, “TALHER,
S.A.” depende de la actual adjudicataria del servi€LECE, S.A.”, que es su
administrador unico. Por todo ello, entiende gaguede valorarse favorablemente la
solvencia técnica, economica y financiera de lacar@rl seleccionada cuando ésta
apenas acredita dos afios y dos meses de existgnesa avalada por empresas

vinculadas con la actual adjudicataria.

Seguidamente la reclamante alega que se ha vuine&lagrincipio de libre
competencia en relacion con el criterio de adjudical2.2. Ello es asi, en su opinion,
porque, realizada la valoracion por la mesa deratation, se produjo un empate que se
resolvié en aplicacion de la clausula 12.2 delgaligue establece lo siguieni.2. En
caso de que se produjera empate en la puntuacitre dos o mas licitadores, éste se
dirimird en favor de la empresa con mayor porcemtdg¢ trabajadores discapacitados,
menor indice de eventualidad, y realizacion de bagiracticas en materia de género,
conforme a lo dispuesto en el articulo 51.3 de & [Foral 6/2006, de Contratos
Publicos. Afirma que la empresa seleccionada “ZAINTZEN, 3.@&ue es un centro
especial de empleo) acredita un trabajador disdapacsobre un total 6 empleados.

Entienden que ello vulnera el principio de librengetencia, al no tener en cuenta la



plantilla media de las empresas vinculadas “TALHBR.” y “CLECE, S.A.”, que le
han servido para acreditar los tres aflos de sdbveBsta practica, afirma, es del todo
irregular toda vez que vulnera lo establecido emardtulo 21.2 de la Ley Foral de
Contratos Publicos de Navarra de 2006, Ley Foedl@3, de 9 de junio, que establece:
“2. Las entidades contratantes excluiran en su actdn cualquier tipo de acuerdo,
practica restrictiva o abusiva que produzca o puedaducir el efecto de obstaculizar,
impedir, restringir o falsear la competencia en tésminos previstos en la legislacién
de defensa de la competencia®demas, sefiala qUZAINTZEN, S.A.” “como centro
especial de empleo no cumple con que el porceata@antilla con minusvalia sea del
70% de aquélla

Asi mismo, la reclamante aduce que se la emprdésecemada incurre en un
incumplimiento de los requisitos establecidos ddReal Decreto 2273/1985, de 4 de

diciembre, de centros especiales de empleo de wéhdss.

Finalmente , sefala que infringe el articulo 422allLey 13/82, de 7 de abril,
de Integracion Social del Minusvalido, modificadar ia Disposicion Adicional 39 de
la Ley 66/97, de 30 de diciembre, ya que dichaaldiestablece que la plantilla de los
Centros Especiales de Empleo estara constituidalpmayor nimero de trabajadores
minusvalidos que permita la naturaleza del progeeductivo y, en todo caso, por el
70% de aquélla, dandose la circunstancia de quel emomento de la seleccion la
empresa “ZAINTZEN, S.A.” Unicamente cuenta en sanplla con uno de seis

trabajadores minusvalido, es decir, un numero migyior al exigible.

Igualmente afirma que no solo no se cumplen logiséqs, sino que estos se
van a seguir incumplimiento, de forma que en el ewm de que “ZAINTZEN, S.A.”
subrogue a los cuatro trabajadores de limpiezaagtielmente prestan servicios en el
Archivo Real y General de Navarra, la empresa amécde contara con un trabajador
sobre diez minusvalidos. De esta forma, con lacsile efectuada se contribuye a que
“ZAINTZEN, S.A.”, acceda a dar un servicio publi®in reunir el requisito legal
previsto para los centros especiales de emplecestencaso, el Archivo real y General

de Navarra no tiene la condicién de centro espel@aémpleo y, por otro lado, los



trabajos que se van a desarrollar son trabajosspos\ypara trabajadores sin minusvalia

alguna, de hecho, van a ser trabajadores subrogadqgzrestan servicios actualmente.

Por ello, entiende que no reune los requisitos @@con, calificacion e
inscripcion de un centro especial de empleo, y tamopla exigencia de que los
trabajadores empleados sean minusvalidos, ni diateio a la naturaleza juridica de la
sociedad, “ZAINTZEN, S.A.”, los requisitos exigides los articulos 5 a 8 del Real
Decreto 2273/1985, de 4 de diciembre. En estedsentita la sentencia del Tribunal
Superior de Justicia de Madrid, (Sala de lo ContsocAdministrativo, Seccion3?)
nam. 908/2005 de 4 julio.

Asi, entiende que con la seleccibn se esta amparaned la empresa
seleccionada actiue de una forma contraria a lesesegs de los minusvalidos y en
contra de la regulacion de los centros especiatesnipleo, siendo que, ademas, la
selecciéon atentaria contra el principio de compr#ertoda vez que descarta a otras
empresas, como “DISTRIVISUAL, S.L.”, que ha acradd las solvencia, técnica,
econdmica y financiera (sin empresas vinculadadlad ¥ cuenta con una elevada
experiencia y, a su vez, un porcentaje de minudglidel 11%, muy superior al del 3%

que exige la Ley.

En definitiva, entendiendo la reclamante que lanzion es arbitraria, contraria
a la legalidad y al principio de libre competenaidicita la anulacién de la Resolucion
de seleccion, con retroaccion de las actuacionesoaiento de su aprobacion a fin de
que se concreten los criterios de valoracion y weda presentar la documentacion

pertinente a la licitacién.

CUARTO.- El dia 12 de abril de 2017 el DepartameggoCultura, Deporte y
Juventud presenté el expediente del contrato jomtoescrito de alegaciones, en el que

sefala, en sintesis, lo siguiente:



En primer lugar afirma que la reclamante no hacgatio tener acceso al
expediente de contratacion por lo que la mayoriasi@firmaciones que realiza sobre

la actuacion de la Mesa de Contratacion se basareeas suposiciones.

Afirma, ademas, que el CNAE de la empresa “ZAINTZENA.” es ‘Otras
actividades de limpieza industriay que el mismo coincide con el objeto social de |
entidad, recogido en la clausula 5.2 de sus Estgtastando la empresa dada de alta en
el IAE en el epigrafe correspondiente a service$rdpieza.

Por otra parte, en relacion con el cumplimiento lo® requerimientos de
solvencia técnica de la empresa seleccionada se@alae consideraron aceptables los
trabajos realizados en 2014, 2015 y 2016 puestdhgbira constituido un exceso de
rigor formalista contrario al principio de propamalidad en la actuacion administrativa
limitar la interpretacion de “los dltimos tres afias2013, 2014 y 2015, en contra de los
intereses de la licitadora. La entidad contrataatace que “ZAINTZEN, S.A.” no
aludié en ningin momento en su oferta a la relaoidnnculacion que podia tener con
otras empresas, por lo que tal relacion no fuedéeren cuenta por la Mesa de

Contratacion.

Finalmente responde a la reclamante que en ninggmemto se alude ni se
desprende que la empresa licitadora tuviera laicimdde centro especial de empleo
para minusvalidos, ni mucho menos que presentarafesta como tal, por lo que
concurrié en condiciones de igualdad con el regtoechpresas, sin beneficiarse de

ningun tipo de ventaja que pudiera reportarle dadraicion.

En consecuencia, solicita la desestimacion declameacion.

QUINTO.- El dia 21 de abril de 2017, se concedadnite de alegaciones a los
interesados para que pudieran alegar lo que esiimasenveniente. La empresa
seleccionada hizo ejercicio de su derecho y présealdggaciones dentro del plazo

establecido, en las que argumenta lo siguiente:



Por un lado y con caracter preliminar “ZAINTZEN,AS. afirma que en la
reclamacion no se concreta en virtud de qué makevtos establecidos por la Ley Foral
6/2006, de 9 de junio, de Contratos Publicos ssepta la reclamacion, a pesar de que
dichos motivos se encuentran tasados. También afgme la reclamacion resulta
incongruente porque en el suplico de la misma @e. dia fin de que se concreten los
criterios de valoracion, y la futura valoracién qee efectle, lo sea, con respeto a la
puntuacion maxima en cada caso,.due en ningun caso guarda relacion con los
motivos de impugnacién planteados, es por ello @gaglo lo incongruente de la
reclamacion planteada, supone indefension a esta p& desconocer cual es la
verdadera motivacion de la reclamacion planteadalgpque se debe desestimar en su

totalidad la reclamacion.

En cuanto a las concretas alegaciones del reclam@sponde en primer lugar
que la sociedad “ZAINTZEN, S.A.” es una empresachth a la actividad de limpieza
conservacion y mantenimiento de edificios y congdejle toda indole y, por tanto,
cumple con el objeto del contrato, que es preciatanka limpieza del Archivo. A
mayor abundamiento sefiala que “ZAINTZEN, S.A.” socentro especial de empleo y
gue su CNAE es el 7470 y si se corresponde, pto,taon actividades de limpieza
industrial y de edificios como se exige en el PCpét,lo que no se produce ni la falta
de adecuacion del CNAE al objeto del contrato radaencia de relacion de su objeto

social con el objeto del contrato.

En cuanto a la falta del cumplimiento del requisiéoantigiiedad de tres afios en
cuanto al volumen de negocio, alegan el efectoctdirde la Directiva 24/2014 que
afirma: “Cuando, por una razén valida, el operador econdmnito esté en condiciones
de presentar las referencias solicitadas por el groddjudicador, se le autorizara a
acreditar su solvencia econémica y financiera padio de cualquier otro documento
que el poder adjudicador considere apropiad&Conforme a tal criterio, por parte de la
interesada se procedio a aportar la relacion slgiecipales asistencias efectuadas
durante los afios 2014 a 2016, habiéndose consaeédida la misma, al cumplir con
el resto de requisitos establecidos en este semidpecto de la cuantia y el objeto de

los mismos.



Acerca de la limitacion y vulneracion de la libmpetencia en relacion con el
criterio de adjudicacion 12.2, recuerda el conterddl articulo 42.1 del Real Decreto
Legislativo 1/2013, segun el cual para realizaraétulo del porcentaje de minusvalidos
de la plantilla, en ningdn caso se tendra en cuémtalantilla de las empresas
vinculadas, sino de la plantilla total de la emaresrrespondiente que licita en este
procedimiento, siendo esta la mercantil “ZAINTZEBA.”. Es por ello que en ningun
caso ha existido vulneracion alguna, debiendo aterghica y exclusivamente al

porcentaje de la mercantil “ZAINTZEN, S.A.”, quecasde al 16,66% de la plantilla.

Para finalizar, en relacion con la supuesta vulnénade sus requisitos legales,
la empresa recuerda que no es un centro especaahpleo, por lo que tales requisitos

no le son de aplicacion.

En definitiva, a la vista de todo lo expuesto, @tdi la desestimacion de la

reclamacion y la confirmacion de la resolucion feemla que se reclama.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- Conforme a lo previsto en el articulo.@) e la Ley Foral 6/2006,
de 9 de junio, de Contratos Publicos (en adelda€P), las decisiones que adopte la
Administracion de la Comunidad Foral de Navarra (deque forma parte el
Departamento de Cultura, Deporte y Juventud) emaico de un procedimiento de
adjudicacion de contratos publicos estan sometdas disposiciones de la citada Ley
Foral y, de acuerdo con el articulo 210.1 de lamaisiorma, pueden ser impugnadas

ante este Tribunal.

SEGUNDO.- La reclamacion ha sido interpuesta pasgea legitimada al
tratarse de un licitador participante en el protgeito de adjudicacion, cumpliendo
con ello el requisito establecido en el articul6.21de la LFCP de estar interesado en la
licitacion y adjudicacién del contrato.



TERCERO.- La interposicion de la reclamacion sephaducido dentro del

plazo legal previsto en el articulo 210.2.b deRF&P.

CUARTO.- La reclamacién formulada se fundamentdaefalta de solvencia
econdmica y financiera, técnica o profesional d@ldicatario asi como en la infraccion
de las normas de publicidad, concurrencia y tramesgé en la licitacion o adjudicacion
del contrato, motivos incluidos entre los que denfotasada sefiala el articulo 210.3 de
la LFCP para fundar una reclamacion en materiasod&atacion publica.

QUINTO.- El primer motivo de impugnacion esgrimiglor la reclamante es que
el objeto del contrato no se corresponde con el ENA la empresa seleccionada, por
lo que la misma no cumple los requisitos exigidos e Pliego de Clausulas
Administrativas Particulares (PCAP) para la sel@tcafirmando que el objeto soci
“ZAINTZEN, S.A” no es la limpieza sino la gestion gjecucion de centros
especializados de empleo u otras entidades querpudirearse en un futuro con forma

idénea de promocion laboral de trabajadores disiizo@s.

En relacidn con la exigencia de que el objeto $aéala persona juridica
licitadora tenga relacion directa con el objeto cahtrato nada dispone la Ley Foral
6/2006, de 9 de junio, de Contratos Publicos, erelifcia del Texto refundido de la Ley
de Contratos del Sector Publico (TRLCSP), aprobaoio Real Decreto Legislativo

3/2011, de 14 noviembre, que en su articulo 5&gdadie lo siguiente:

“1. Las personas juridicas solo podran ser adjudidas de contratos cuyas
prestaciones estén comprendidas dentro de los, faigeto o ambito de actividad que,

a tenor de sus estatutos o reglas fundacionalessdan propios.

Tampoco el PCAP que rige la licitacibn impone emge alguna en este

sentido.



No obstante, como acertadamente manifiesta la Juddasultiva de
Contratacion Administrativa de la Comunidad Auwtdra de Aragdn en su Informe
2/2013, de 23 de enero:

“La falta de capacidad de obrar se sanciona, enrdcao 32 TRLCSHen
Navarra en el articulo 126.4 de la LFC&)n la nulidad de pleno derecho del contrato.
La capacidad es la aptitud legal para ser sujeto d##echos u obligaciones, o la
facultad mas o menos amplia de realizar actos w&lid/ eficaces en derecho.
Doctrinalmente se distingue entre capacidad jurldie-0 aptitud para ser sujeto de
derechos y obligaciones—, que tiene toda personalpoecho de existir, y capacidad
de obrar —o de realizar con validez y eficacia wnaeto acto o negocio—. El
régimen juridico de la capacidad no se aborda dmetente por la normativa de
contratos del sector publico, sino que ésta renait®tras normas y sectores del

ordenamiento juridico.

(...)

No existe duda alguna doctrinal sobre la necesidadjue el objeto social de
las personas juridicas licitadoras ampare la aadwad concreta del objeto de la
prestacion que se contrata. Sobre tal necesidaditia reiterada la doctrina de la
Junta Consultiva de Contratacion Administrativa ke Administraciéon del Estado
(Informes 4/99, 20/00 y 32/03) y también otras dsrConsultivas. Es decir, debemos
entender que la capacidad de las personas juridsmslefine con caracter general y
para cualquier contrato, por su objeto social. Rda acreditacién de esta capacidad
de obrar dispone el articulo 72.1 TRLCSP: «la cagad de obrar de los empresarios
que fueren personas juridicas se acreditara medidat escritura o documento de
constitucion, los estatutos o el acto fundacioeallos que consten las normas por las
gue se regula su actividad debidamente inscritoslecaso, en el Registro publico que

corresponda segun el tipo de persona juridica de sgitrate».

Habra que atender, por tanto, a la delimitacion d#djeto social que se

contenga en los estatutos de la sociedad. El pnedlsurge cuando los términos de tal



objeto social plantean dudas sobre las prestaci@mparadas por el mismo, porque lo
gue no se aborda en la legislacion de contratosledcance o grado de amplitud con
gue debe estar definido el objeto social, asi ctamecesidad o no de equivalencia o
identidad entre el mismo y las prestaciones obgtbcontrato; o bien el suficiente
encaje de tales prestaciones dentro de un objet@isdefinido en términos amplios.
En este punto, la ley no exige esa identidad opegacion de la definicion de las
prestaciones propias con las del objeto contragtdalmodo que entendemos que basta
con la simple valoracion de hallarse incluidas talerestaciones en el objeto social.
Este criterio ha sido asi expresado en el inforh£008, de la Junta Consultiva del
Gobierno de las Islas Baleares, en el que se afircabe interpretar el articulo 46.1
LCSP (actual articulo 57 TRLCSP) en un sentido ampk decir, que las prestaciones
objeto del contrato deben estar comprendidas effih@s, objeto o ambito de actividad
de la empresa, sin que sea necesaria la coincideliterral entre el objeto social y el
objeto del contrato. Asi, es suficiente que se @uatkrpretar que las prestaciones
objeto del contrato encajan o quedan amparadasgiodadas en estos fines, objeto o
ambito de actividads.

En el caso que nos ocupa, no cabe duda o probligmaocaya que consta en el
expediente (pagina 316 y siguientes) la escritutdiga de constitucion de la mercantil
“ZAINTZEN, S.A.”, de fecha treinta y uno de octuloke dos mil trece, que recoge los
Estatutos de la citada sociedad, en cuyo artictileeSfija, entre otros, como objeto

social el siguiente:

“2. La limpieza, conservacion y mantenimiento deficéo y complejos
especiales de toda indole, tanto publicos comoados, cualquiera que fuera su
destino, asi como la de sus areas adyacentes,ngsde instalaciones deportivas o

recreativa-’
Es claro que este objeto social se adecla plenarakabjeto del contrato y que,

por ello, carece de todo fundamento la impugnatidmulada en este sentido por la

entidad reclamante.
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Es mas, en la impugnacion que se plantea, fundacteen que el objeto social
de “ZAINTZEN, S.A.” no es la limpieza sino la gestion gjecucion de centros
especializados de empleo y que esta empresa inearren incumplimiento de los
requisitos establecidos por el Real Decreto 228%18e 4 de diciembre, de centros
especiales de empleo de minusvalidos, bien pudjreciarse temeridad o mala fe, lo
que podria dar lugar a la imposicién por este Tdbule una multa al reclamante en

aplicacion del apartado 4 del articulo 213 de I€BF

A ello no podria oponerse que dentro del amplisinjeto social de la empresa
se incluye la gestion y ejecucion de centros especializados dalesinpues, aun
estando contemplada esta posibilidad en el obgsto, no supone otra cosa que dotar a
la sociedad de aptitud para ser sujeto de dergchbBgaciones y realizar actos validos
y eficaces en derecho en este campo, pero no igaoalrealizarlos, es una mera
posibilidad, y en esta licitaciGtZAINTZEN, S.A.” no ha manifestado actuar como un
“centro especial de empleai el PCAP otorga ventaja alguna por serlo. Cdoren
significa la entidad contratante, la sociedad camneen condiciones de igualdad con el
resto de empresas, sin beneficiarse de ningund#pweentaja que pudiera reportarle

dicha condicion.

No obstante, dado que la reclamacion se fundantemtaién en otros motivos,
este Tribunal entiende que no procede la imposid&la multa referida.

SEXTO.- En segundo término, la reclamante afirma G seleccionada no
cuenta con la suficiente solvencia, conforme al@assulas 8 y 9 del PCAP, dado que la
empresa no reine mas que dos afios y dos meseslalg, yor tanto, no tiene la
necesaria experiencia para desarrollar el serdeiona forma autonoma.

La clausula 8 del PCAP establece lo siguiente:

“El licitador deberd acreditar la solvencia econdmiy financiera para la

ejecucion del contrato, entendida como la adecusitleacion economica y financiera
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de la empresa para que la correcta ejecucion deitrado no corra peligro de ser
alterada por incidencias de caracter economico fficiaro.

En el presente contrato dicha acreditacion se wmah mediante una
declaracién sobre el volumen de negocios de la esgpsuperior a 115.000 euros, IVA
INCLUIDO, en cada uno de los tres ultimos ejeradf@013, 2014, 2015), en la medida
en que se dispongan de las referencias de dichomen de negocios. Si por una razon
justificada el licitador no se encontrase en corahies de presentar las referencias
solicitadas, podra acreditar su solvencia econdémigafinanciera por medio de
cualquier otro documento que la entidad contratardensidere adecuado, de
conformidad con lo dispuesto en el articulo 13aledy Foral 6/2006, de 9 de junio, de
Contratos Publicos. En este caso, se atenderd eofecurrencia o no de requisitos

materiales de fondo.”

Por su parte, la clausula 9 del PCAP dispone:

“El licitador debera acreditar la solvencia técni@ntendiendo por ella la
capacitacion técnica o profesional para la adecuagzcucion del contrato.
La solvencia se acreditara de la siguiente forma:
* Relacién de las principales asistencias efectuadasante los tres

ultimos afos (2013, 2014, 2015) en la que se ir&umporte, la fecha
y el destinatario publico o privado. Para entendgre existe solvencia
técnica se debera acreditar haber realizado en cada de los tres
altimos afios (2013, 2014, 2015) uno o0 mas contratiya cuantia sume
como minimo 115.000 euros, IVA INCLUIDO, que tengan objeto
asistencias semejantes al del presente contrato.ati@ditacion se
llevard a cabo aportando un certificado emitido plar empresa que
recibio la prestacion en la que conste la denomibraalel contrato, el
importe anual y total, la fecha de inicio y de fimacion y se haga
expresa mencion de su ejecucion de forma satisfactdo se aceptara
como valida la acreditacién realizada por el lidgi@r ni la acreditacion
mediante certificados donde no se recojan los exteemencionadds.
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Segun consta en las paginas 163 y siguientes gedente, para justificar su
solvencia economica y financiera la empresdAINTZEN, S.A.” presentd, incluida en
el sobre n° 1 de su proposicion, la siguiente dacién responsable sobre su volumen
de negocios:

ANO 2.014: 1.059.353,92 €

ANO 2.015: 844.788,60 €

Igualmente, para justificar su solvencia técnicasentd una relacién y
certificados de los principales trabajos realizadnslos ultimos tres afios. En dicha
relacion se incluyen contratos que superan eldimibnomico exigido pero referidos a
los ejercicios 2014, 2015 y 2016, presentandostficados de buena ejecucidén de

contratos de cuantia suficiente solo referidosajercicios 2014 y 2015.

A la vista de la documentacién aportada, la Mes&al&tratacion designada al
efecto acordod, en sesion celebrada con fecha &6ate de 2017, lo siguiente:

“Respecto a la empresa Zaintzen S.A. se compruelea ngu aporta
documentacion de la solvencia técnica ni econordieda empresa referente al afio
2013. Por lo tanto se le requiere para que, enlat@ de una semana, presente dicha
documentacién en la forma establecida en las b&seg 9a del pliego de clausulas

administrativas particulares.

Dicho acuerdo se notificé a la empresa el mismd @ide enero

Con fecha 19 de enero, la empresa presenté nuelara@on del volumen de

negocios con el siguiente contenido:
ANO 2.014: 1.059.353,92 €

ANO 2.015: 844.788,60 €
ANO 2016:  1.043.622,70 €
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Asi mismo, aportd nuevamente la escritura publiea cdnstitucion de la
sociedad, debidamente inscrita en el Registro Niéifcan la que consta que, con fecha
31 de octubre de 2013 la mercantil "TALHER, S.Aihda y constituye una Sociedad
Andnima unipersonal que girara bajo la denominad®fiZAINTZEN, S.A.". También
consta en dicha escritura que para dicha congiitumdbmparece e interviene don (...),
en su propio nombre y derecho y ademas en nombmrepyesentacion como
representante fisico de la compaiiia “CLECE, S.AlUaez Administrador Gnico de la
compafia "TALHER, S.A.".

También presentd las cuentas abreviadas anuales ladesociedad,
correspondientes al ejercicio 2013, que recogemporte neto de la cifra de negocios

de cero euros.

En la Memoria Abreviada correspondiente al ejescitéarminado el 31 de
diciembre de 2013 consta quka®“ Entidad es Sociedad dominada Directamente por
Talher SA, que a su vez consolida con la Sociedz8, Servicios y Concesiones, S.L. y

la dltima consolidacion es con ACS, Actividadesalestruccion y Servicios, S."A.

Finalmente, presenta un certificado en el que se banstar:

“Que la empresa ZAINTZEN S.A. es adjudicataria datrato del servicio de
limpieza integral del Complejo Deportivo de (...) por importe de 215.679,47 euros
IVA incluido, con un plazo de ejecucion del cordrgtie comprende desde el dia 1 de
noviembre de 2016 hasta el 30 de abril de 201 Tmigbrte total del servicio durante el
ano 2016 asciende a 71.893,16 euros IVA incluido.

Que la empresa ZAINTZEN SA es adjudicataria detratm del servicio de
limpieza integral del edificio de piscinas cubiertdel Complejo Deportivo de (...) y
exteriores circundantes por un importe de 215.7248ros IVA incluido, con un plazo
de ejecucion del contrato que comprende desde deZ&ptiembre de 2016 hasta el 30
de abril de 2017. El importe total del servicio date el afio 2016 asciende a 98.589,19

euros IVA incluido.
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La empresa ZAINTZEN S.A. estd ejecutando los defericontratos siendo

desarrollados a entera satisfaccion de la entidadtratanté.

Recibida la documentacion, la Mesa de Contrata@o@ndd, en sesion celebrada

el 24 de enero de 2017, lo siguiente:

“La empresa Zaintzen, tras habérsele solicitado audsion mediante la
aportacion de un certificado correspondiente a 20d&lo que en su oferta solo
figuraban certificados de 2014 2015, comunica que Su empresa se constituyd con
fecha 31 de octubre de 203%3jue le resulta imposible aportar certificados deeba
ejecucion correspondientes al ejercicio 2013. Ensezuencia, dado que los pliegos
hablan de asistencias efectuadas durante los fteaas afios la Mesa de Contratacion
entiende que el afio 2016 también computa a estotosf de manera que se acepta la
presentacion por parte de Zaintzen de un certiicade buena ejecucion

correspondiente a 2016.

SEPTIMO.- Segin se desprende de sus alegacionéiendm la entidad
contratante que parece que existe una cierta aedagilsobre como interpretar el
contenido de las clausulas 8 y 9 del PCAP en lorgsigecta a la exigencia de declarar
el volumen de negocio®f cada uno de los tres ultimos ejercitigsa la de aportar la
relacion de asistencias durante loes Ultimos afids pero este Tribunal no aprecia

ambiguiiedad alguna en las clausulas citadas.

Teniendo en cuenta que el plazo de presentacidfaitas finalizaba el 2 de
enero de 2017 y que este dia, conforme a lo peegistel articulo 10.1 de la LFCP, era
el momento en el que debian concurrir los requsite capacidad y solvencia en los
participantes en la licitacion, a lo que se une guesa fecha es imposible que las
sociedades mercantiles tengan cerradas sus camntakes del Ultimo ejercicio (2016),
la redaccion del PCAP es bien clara y ajustadaradbe exigiendo la justificacion de

la solvencia con referencia a los ejercicios 2@Q034 y 2015.

15



Cuestion distinta es que pudieran existir poteasidicitadores que a esa fecha
no podian aportar las referencias exigidas poraiéehan iniciado recientemente sus

actividades mercantiles, como ocurre con la emgnesbnente seleccionada.

En este caso, existiendo una razon justificadaimpede cumplir lo exigido, el
ordenamiento (articulo 13.4 de la LFCP) permitstaseempresas poder participar en el
procedimiento mediante la presentacion de cualqufier documento que la entidad
contratante considere adecuado, atendiendo a leugencia o no de los requisitos

materiales de fondo.

En el mismo sentido, el apartado 3 del articuladléda Directiva 2014/24/UE
del Parlamento Europeo y del Consejo, de 26 deeffelnte 2014, sobre contratacion
publica y por la que se deroga la Directiva 200@ZB3establece: Cuando, por una
razon valida, el operador economico no esté en ictomes de presentar las
referencias solicitadagara acreditar su solvencia econdmica y finang@vael poder
adjudicador, se le autorizara a acreditar su solsi@neconomica y financiera por

medio de cualquier otro documento que el poderdidador considere apropiado

Incluso el propio PCAP, en su clausula 8, inclugta erevision al determinar
“Si por una razén justificada el licitador no se entrase en condiciones de presentar
las referencias solicitadas, podra acreditar suveoicia econdémica y financiera por

medio de cualquier otro documento que la entidatratante considere adecuddo

En ejercicio de esta potestad discrecional, la Mies@ontratacion entendié que
la declaracién del volumen de negocios referidasaejercicios 2014, 2015 y 2016 era

suficiente y apropiada para acreditar la solveac@omica y financiera exigida.

Para evaluar el ejercicio de esta potestad disoraktdebemos tener en cuenta,
como hemos sefialado en varios Acuerdos (entre, &it2@813, de 16 de mayo, 6 /2013,
de 16 de mayo, 34/2013, de 16 de octubre, 4/208417dde febrero o el reciente
26/2017, de 1 de junio) que la discrecionalidadiathtnativa no es un ambito exento o

excluido del orden juridico, sino que se enmarc&st®. Y es que, como sefiala el
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Tribunal Supremo, entre otras, en Sentencia derbay® de 19940 discrecional no
es lo mismo que lo caprichoso, y el margen detitoeque la discrecionalidad otorga a
la Administracion lo sigue teniendo aunque se leanga la obligacion de expresar los
motivos de su actuacion, deber l6gico para que pulistinguirse entre lo discrecional
licito y lo arbitrario injusto; en la discrecionalad los motivos licitos no son
controlables, pero han de ser conocidos, justampata que pueda examinarse si la
decision es fruto de la discrecionalidad razonabledel capricho o humor de los
funcionarios; en ultimo extremo, con discrecionatido sin ella, la Administracién no
puede perseguir con su actuacion otra cosa que abnmrservicio a los intereses
generales -articulo 103.1 de la Constitucion Espajig, por lo tanto, debe dejar

constancia de las razones que avalan esa finaljddéescartan cualquier otra ilicita”.

El mismo Tribunal Supremo manifiesta en la Sentedei 9 de julio de 2010 lo
siguiente:“con caracter general, la motivacion de los actodnanistrativos precisa,
segun reiterada doctrina del Tribunal Constitucibggurisprudencia de este Tribunal
Supremo, cuya reiteracion excusa cita, de una exgibn suficiente sobre las razones
de la decision adoptada (...), poniendo de manifiestanotivos, concretos y precisos
aunque no exhaustivos, de la resolucién adminisaaddoptada. Este conocimiento
constituye la premisa esencial para que el recemter acto administrativo pueda
impugnar el mismo ante los 6rganos jurisdiccionalesstos, a su vez, puedan cumplir
la funcion que constitucionalmente tienen encomeéadde control de la actividad
administrativa y del sometimiento de ésta a losgfique la justifican, ex articulo 106.1
CE". Es decir, la motivacién exigible en las resolucsadministrativas es aquella que
permite conocer, por los propios interesados y Ipsr 6rganos administrativos o
judiciales que hayan de realizar su control deligga, las razones que han conducido a

su adopcion.

Finalmente, el Tribunal Supremo, en su recientete®era de 10 de mayo de

2017, determina lo siguiente:

“Pues bien, la discrecionalidad técnica de la questamente, estan dotados los

organos de contratacion para resolver cual es lariaf mas ventajosa no ampara
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cualquier decision que pretenda fundarse en ellasai proyecta sobre todos los
elementos en cuya virtud deba producirse la adpdén. Jugara, por el contrario,
solamente en aquellos que, por su naturaleza, eegniun juicio propiamente técnico
para el cual sean necesarios conocimientos espeagds. Por lo demas, la
jurisprudencia insiste en que la discrecionalidat;luida la discrecionalidad técnica,
no equivale a arbitrariedad y en que pueden serfgmtamente cuestionadas las
decisiones que la invoquen como todas las que g@moel ejercicio de cualquier
potestad discrecional. En el control judicial deaalscrecionalidad, son revisables los
hechos determinantes de la decision administratidamas de que su ejercicio deba
respetar los principios generales del Derecho, engtlos el de interdiccion de la

arbitrariedad de los poderes publicbs.

Ademas, en relacion con la exclusion de licitadopes causas objetivas
relacionadas con la aptitud profesional, debemmuarten cuenta que, como significa el
Tribunal de Justicia de la Union Europea en suseBeras de 16 de diciembre de 2008
(Michaniki AE contra Ethniko Symvoulio Radiotilesia) y 19 de mayo de 2009
(Assitur contra Camera di Comercio; Industria, gigthato e Agricoltura di Milano), en
los procedimientos de adjudicacion de contratosligug constituye un principio
general del Derecho comunitario el principio deporgionalidad y que las medidas que
se adopten para garantizar la observancia de ilongpos de igualdad de trato entre los
licitadores y de trasparencia, no deben exced&r decesario para alcanzar el objetivo.

A juicio de este Tribunal, en el caso que nos ogclgdecision adoptada por la
Mesa en relacién con la solvencia econdmica y firma parece proporcionada,
razonada y razonable y se aprecia la concurremcia empresa seleccionada de los
requisitos materiales de fondo exigidos en el PGQ#IP,lo que la reclamacion también

debe ser desestimada en este punto.

También aqui debemos significar que la empresaamesnite alude a
circunstancias inexistentes para fundamentar léamexion cuando afirma que la
empresa seleccionadad reune la necesaria experiencia para desarroaservicio

de una forma autdbnoma, dependiendo de TALHER $Pegla empresa vinculada que
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le avald. Este referido aval’ no consta en el expediente ni tampoco se oferta
participacion alguna de “TALHER, S.A.” en la ejedut del contrato, aunque si la
vinculacion entre las mercantiles, por lo que laifestacion gratuita de la reclamante,

como en el caso anterior, roza la temeridad o la fea

OCTAVO.- Significado que en lo que concierne a dévencia econémica y
financiera de "ZAINTZEN, S.A." para la ejecucién dentrato entendemos correcta la
actuacion de la Mesa de Contratacion, y aplicandarlismos principios anteriormente

sefalados en lo relativo a la solvencia técniceedlamacion tampoco puede prosperar.

Consta en el expediente, como se ha dicho, que decamtil presento
certificados de buena ejecucién de contratos detiuasuficiente referidos a los
ejercicios 2014 y 2015 y consta, también, que draalite de subsanacion aportd otro

certificado de buena ejecucion en el que consta:

* Que la empresa es adjudicataria de un contrataupaomporte de 215.679,47
euros, IVA incluido, con un plazo de ejecucion dehtrato que comprende
desde el dia 1 de noviembre de 2016 hasta el Zbidede 2017. El importe
total del servicio durante el afio 2016 asciend&.898,16 euros, IVA incluido.

* Que la empresa es adjudicataria de otro contratapaomporte de 215.724,85
euros, IVA incluido, con un plazo de ejecucion dehtrato que comprende
desde el 22 de septiembre de 2016 hasta el 30rdlel@2017. El importe total

del servicio durante el afio 2016 asciende a 98198%ros, IVA incluido.

En resumen, en lo que aqui interesa, la empresditcique ha ejecutado en
2016 dos contratos con un importe de 71.893,16seyrde 98.589,19 euros, IVA
incluido, lo que da una suma de 170.482,35 eukos,inhcluido, que es una cantidad
superior a los 115.000 euros exigidos en la claugulel PCAP.

NOVENO.- Finalizado el procedimiento de adjudicacge produjo un empate

en la valoracion otorgada a las ofertas de la esapfiealmente seleccionada y de la
empresa ahora reclamante. Para dirimir el empateldsa de Contratacion, segun

19



consta en el acta de la reunion celebrada el did3dde febrero de 2017 (pagina 288 y
siguientes del expediente), acord@duerirles para que en el plazo de una semana
presenten la documentacion referida en el articblo3 de la Ley Foral 6/2006 de
Contratos Publicos que dispone:

“3. Cuando por la aplicacién de los criterios de wtlpacion sefialados en los
pliegos de clausulas administrativas particularespsodujera empate en la puntuacién
entre dos 0 mas licitadores, éste se dirimira afale la empresa que tenga un mayor
porcentaje de trabajadores con discapacidad, sienure éste no sea inferior al 3 por
100; en su defecto o persistiendo el empate, arfdeola empresa con un menor
porcentaje de trabajadores eventuales, siempreésgte no sea superior al 10 por 100
y, en su defecto o persistiendo empate, a favta dmpresa que acredite la realizacién

de buenas practicas en materia de género.

A tal efecto, la Mesa de Contratacion o la unidaéstgra del contrato
requerirdn la documentacién pertinente a las emgseafectadas, otorgdndoles un

plazo minimo de cinco dias para su aportacion.

En los casos en que en aplicacion de los criteaoseriores persistiera el

empate, éste se resolvera mediante sdrteo.

Pese a no ser necesario, dicha prevision legah\easi literalmente reproducida
en la clausula 12.2 del PCAP:

“12.2. En caso de que se produjera empate en laupaidin entre dos 0 mas
licitadores, éste se dirimira en favor de la empreson mayor porcentaje de
trabajadores discapacitados, menor indice de eatad, y realizacion de buenas
practicas en materia de género, conforme a lo dispu en el articulo 51.3 de la Ley
Foral 6/2006, de Contratos Publicés.

En relacién con estas actuaciones y apoyandoseimaene en consideraciones
sin ningan fundamento, la reclamante afirma qubasgulnerado el principio de libre

competencia en la aplicacion del citado apartade & clausula 12 del PCAP.
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Y decimos que las afirmaciones de la reclamantecearde fundamento ya que

las empresas interesadas aportaron la siguientergtacion:

« “ZAINTZEN, S.A.” aportd declaracion responsable lanque se dice queel
namero global de trabajadores de plantilla en lapeesa ZAINTZEN S.A. es
SEIS (6) personas, siendo el numero particularrdbajadores con resolucion
de discapacidad en la empresa con contrato indddirde UNO (1), lo que
representa un 16,66 % de la plantilla total de lapresa en Navarfa A la
declaracion afadio certificado emitido por la Tesiar de la Seguridad Social

que avala lo declarado.

* “DISTRIVISUAL, S.L.” aporté declaraciéon responsalge la que se afirma que,
a fecha de presentacion de la declaracion, la esameenta con 62 trabajadores
con discapacidad, siendo el numero total de trdbags de la empresa de 542,
por lo que el porcentaje de trabajadores con déstdad respecto al nimero de

trabajadores de la empresa es de un 11,4 %,

Es evidente que el porcentaje de trabajadores iscamhcidad es superior en el
caso de “ZAINTZEN, S.A.”, el 16,66 %, que en el“@8STRIVISUAL, S.L.”, el 11,4
%.

A ello no se puede oponer, como hace la reclamamie, la empresa
seleccionada, “ZAINTZEN, S.A.”, es un centro espkale empleo (cuestion ya
debatida en los fundamentos que preceden) ni qse ha tenido en cuenta la plantilla
media de las empresas vinculadas “TALHER, S.A.CYLECE, S.A.” que, segun dice,
le han servido para acreditar los tres afios deesol® puesto que esta ultima

afirmacion es radicalmente falsa.

Por todo ello, la decision de la Mesa de Contratase ajusta a lo previsto en el

ordenamiento juridico.
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En consecuencia, previa deliberacion, por unanithigaal amparo de lo
establecido en el articulo 213.2) de la Ley FovaD66 de 9 de junio, de Contratos
Publicos, el Tribunal Administrativo de Contratashicos de Navarra,

ACUERDA:

1°. Desestimar la reclamacion en materia de cawidat publica interpuesta por
dofia A.J.D., en representacion de “DISTRIVISUALL.S. frente a la Resolucién
66/2017, de 14 de marzo, de la Direccion GeneraCudléura-Institucion Principe de
Viana, por la que se selecciona a las empresasgbaBarvicio de limpieza de las
oficinas e instalaciones ubicadas en el edificioAtehivo Real y General de Navarra
durante el afio 2017.

2°. 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.

3°. Notificar este Acuerdo a “DISTRIVISUAL, S.L.j Direccién General de
Cultura-Institucion Principe de Viana del Departatoade Cultura, Deporte y Juventud
y a todos los demas interesados que figuren erpeldente, y ordenar su publicacion

en la sede electronica del Tribunal AdministratdeoContratos Publicos de Navarra.

Pamplona, a 26 de junio de 2017. EL PRESIDENTEiedaMartinez Eslava.
LA VOCAL, Ana Roman Puerta. LA VOCAL, Marta Perndbijer.
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