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cilr) 31003 PAMPLONA
TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE Lios. 828 222912
CONTRATOS PUBLICOS DE NAVARRA E-mail: tribunal.contratos@navarra.es

Expte.: R-17/2018

ACUERDO 32/2018, de 10 de mayo, del Tribunal Adsti@itivo de Contratos
Publicos de Navarra, por el que estima la reclabmaein materia de contratacion
publica interpuesta por don F.S.V. en represenad#la mercantii PRODUCCIONES
MIC, S.L. (Editorial MIC), frente al Acuerdo de ithision a la licitacion, de fecha 13
de marzo de 2018, de la Unidad Gestora nombradel poruntamiento de Zizur Mayor
para el contrato de asistencia para trabajos dacc&h y edicion de la revista

informativa Ardui.

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO.- Mediante acuerdo de Junta de Gobiernallgel Ayuntamiento de
Zizur Mayor, de fecha 2 de febrero 2018, se aprepediente de licitacion para la
contratacion de la asistencia para “Trabajos dea&adn y Edicion de la Revista
Informativa Ardui del Ayuntamiento de Zizur Mayortisponiendo la apertura del

procedimiento de adjudicacion.

Publicado el anuncio de licitacion en el PortalGtetratacion de Navarra y en
el Tablon de anuncios del Ayuntamiento de Zizur dtaylos empresas presentaron
ofertas en el plazo habilitado al efecto.

SEGUNDO.- En fecha 5 de marzo de 2018 la Unidadtid&egel contrato,
procede a la apertura de la documentacién adndtiisr presentada por las dos
licitadoras y acuerda requerir a Editorial MIC slebsanacion de los requisitos relativos

a la solvencia técnica y profesional.

Notificada Editorial MIC de este extremo el did& marzo de 2018, procede a

presentar documentacién de subsanacion el diar@adm.



TERCERQO.- El dia 13 de marzo de 2018 la Unidad @éastel contrato analiza
la documentacion presentada por Editorial MIC asefde subsanacion y acuerda su
inadmision por falta de acreditacion de requistessolvencia técnica previstos en el

pliego; acto notificado con fecha 20 de marzo dE820

CUARTO.- En fecha 23 de marzo de 2018, EditoriaCMliresenta, frente al
citado Acuerdo, reclamacion en materia de conti@iapublica ante el Tribunal

Administrativo de Contratos Publicos de Navarrdase a los siguientes argumentos:

a) La reclamante alega que cumplié con los criseexigidos en el PCATP, en
concreto su clausula 52 cuando aport6é en un primenento la relacién del personal de
la empresa con perfiles profesionales resumidoalglenos de los responsables de los
trabajos, la relacion de los principales serviceaizados en los Ultimos afios, junto con
copias de certificados de buena ejecucién de afgdeoellos y relacion de medios

técnicos

b) Que ante el requerimiento de subsanacion pae plarla Unidad Gestora de
fecha 7 de marzo de 2018, en orden a acreditaplactdad académica y profesional del
equipo técnico mediante la presentacion de laktitnes académicas y profesionales
correspondientes, y la experiencia minima de 5 d&bsquipo técnico en la edicion de
boletines municipales editados por Ayuntamientodiamge justificantes o certificados
emitidos por los clientes, la reclamante remitiGevamente relaciéon del personal
destinable para la ejecucién del servicio, con ample titulaciones disponibles y
certificados acreditativos de ejecucion de diversasstas municipales, a pesar de lo
cual la Unidad Gestora decidio excluir a EditoNHC de la licitacion por no presentar
las titulaciones académicas y profesionales desttadapersonas que integran el equipo
técnico y por considerar qudalta acreditar que el equipo técnigp..) tenga una
experiencia minima de cinco afos en la edicion aletines municipales editados por

Ayuntamientds

c) Considera la reclamante excesivamente rigurgsay atenta al espiritu de la

normativa de contratacion y de los propios plie¢gmsexclusion por razones de



acreditacion académica y profesional, alegando ejuequipo técnico presentado es
meramente disponible para la ejecucion del servicimo necesariamente todos
intervendran en €l y que presentaron las copiadadetitulaciones que estaban
disponibles, ya que algunas por motivos persorafes extravio, no estaban en poder
de sus titulares. Indica ademas que el pliego tablese cantidad minima por tipo de
personal, es decir que aunque no todo el personadite la formacién, si considera la
reclamante que dispone de personal cualificadcisofe.

d) Lo mismo ocurre respecto a la experiencia minimab afios del personal,
acreditada a juicio de la reclamante suficientement el curriculum vitae resumido de
su personal donde constan tanto la fecha desd@abajan en la empresa como los
certificados de ejecucion satisfactoria de diversagstas municipales realizadas por la
misma, ya que si el personal lleva mas de cince afidda empresa, es razonable pensar

gue ha intervenido en los trabajos que se centifica

Anfade que “el cliente” del trabajador es la emprgea lo contrata, no la
Administracion que contrata a la empresa, pormtotaera la empresa en su caso quien

deba certificar.

Por todo lo anterior, la reclamante solicita querskne la inmediata suspension
del procedimiento de licitacion hasta que se resuel acto recurrido, se revoque la
exclusion de la oferta de Editorial MIC, y se l&luya por lo tanto entre las que se

deben valorar en la adjudicacion del contrato éereacia.

QUINTO.- EIl dia 27 de marzo de 2018, el Ayuntanmiede Zizur Mayor
presenta el expediente de contratacion junto cont@sle alegaciones en el que expone
lo siguiente:

a) Sefiala el Ayuntamiento de Zizur Mayor que tatomo consta en el
expediente, el 5 de marzo de 2018 se reune ladigielstora del contrato, procediendo
a la apertura de la documentacién administratigaegda.

b) Vista la documentacion aportada por EditoridCM en aplicacion de los

criterios de la clausula 5% del Pliego de Clausé#ldministrativas Particulares que



sefiala expresamente a efectos de solvencia tégnmafesional los medios para
acreditarla, acuerdan requerir la subsanacion dedamentacién correspondiente a la
solvencia técnica y profesional en lo que respacta

“1- Falta acreditar la capacidad académica y profasal del equipo técnico
mediante presentacion de titulaciones académiqa®fgsionales correspondientes

2- Falta acreditar del equipo técnico y unidadesniéas participantes una
experiencia minima de 5 afios en la edicion de last municipales editados por
ayuntamientos, la experiencia exigida se deberé&ditar mediante justificantes o

certificados emitidos por los clientes.”

¢) Notificado el requerimiento, el 8 de marzo y tderdel plazo para ello, la
empresa requerida presenta respuesta al mismofgcha 13 de marzo de 2018 la
Unidad Gestora del contrato analiza la documentgaiésentada por Editorial MIC en

fase de subsanacion.

Una vez analizada la documentacion se acuerdaasimision ya que sigue sin
acreditar los requisitos de solvencia técnica gtesien el pliego en lo que respecta a 6
miembros del equipo técnico, en concreto las cpomrdientes al personal de
coordinacién, a dos periodistas/editores y a losrectores ortotipograficos y
traductores de los que no aporta titulacion acackemii profesionales. Igualmente falta
acreditar que el equipo técnico tuviera una expei@eminima de 5 afios en la edicion

de boletines municipales editados por Ayuntamientos

d) Frente a la alegacion de Editorial MIC de quealipo técnico presentado es
una relacion de “personal disponible” y que no sodesempefiaran funciones en el
contrato y que ademas el pliego no establece urermiminimo de tipo de personal,
indica el Ayuntamiento de Zizur Mayor que si biémpleego no obligaba a presentar un
equipo concreto, una vez presentado por la metcahpliego si obliga a acreditar su

capacidad académica y profesional conforme a lterios del propio pliego.

e) Respecto a la acreditacién de la experiencidamnmirde cinco afios en la

edicion de boletines municipales, Editorial MICgrimera instancia presento una serie



de certificados que en su gran mayoria no se gamei$an con trabajos de boletines de
Ayuntamientos, y en sede de subsanacion preseriificados en los que se vuelve a
constatar que se corresponden con publicacionemunticipales y con plazo de

ejecucion inferior a los cinco afos exigidos.

Ademas, ninguno de los certificados acredita larir@ncion del equipo técnico
propuesto por la licitadora, ni aparece en susatdum vitae a efectos de experiencia

laboral.

f) Por ultimo y respecto a la alegacion de la maitale que acredita la
experiencia de su personal aportando CV junto estificaciones de buena ejecuciéon
de la empresa y considerando que si el persowal lteas de cinco afios en la empresa
se considera razonable pensar que ha ejecutad@bagos, responde el Ayuntamiento
qgue, en contratacién publica, no procede pensamaemente cuestiones sino que
dichas cuestiones deben ser acreditadas conforpreseibe en el pliego.

De acuerdo con todo lo anterior, el AyuntamientoZimir Mayor solicita la
desestimacion de la reclamacién, asi como la coafiton del acto recurrido y del

procedimiento de contratacion.

SEXTO.- Atendiendo lo dispuesto en el articulo 218Itimo inciso, de la Ley
Foral 6/2006, de 27 de junio, de Contratos PuUblifldSCP), mediante Acuerdo
29/2018, de 24 de abril, el Tribunal Administratide Contratos Pablicos de Navarra
advierte a las partes interesadas en la reclamdeiden posible existencia de nulidad de
pleno derecho y establece un plazo de alegacioeetted dias habiles para que
formulen las que estimen pertinentes y aportenswercaso, los medios de prueba

necesarios.

Como se sefala en el Acuerdo del Tribunal, la p@siblidad de pleno derecho
deriva de que la clausula 5.2 del PCAP, al redalaolvencia técnica por referencia a
la experiencia de los licitadores, Unicamente aglnaittales efectos, la adquirida en el

ambito publico, concretamente en la redaccion gi@dide boletines de informacion



editados por Ayuntamientos o revistas de informaaé instituciones publicas. Esta
prevision puede conculcar lo dispuesto en el daid4.2.b) LFCP que sobre este
particular no diferencia entre el destinatario b privado de los servicios; y con lo
dispuesto en el articulo 45 de la Ley 14/2013, dad@ septiembre, de apoyo a los
emprendedores y su internacionalizacion, que n@silgr que en los procedimientos de
contratacion los entes, organismos y entidadegriantées del sector publico otorguen
cualquier ventaja directa o indirecta a las empregee hayan contratado previamente
con cualquier Administracién, sanciona con la radidle pleno derecho todas aquellas
disposiciones contenidas en disposiciones nornsativa o sin fuerza de Ley asi como
en actos o resoluciones emanadas de cualquierdddgdrsector publico que otorguen,
de forma directa o indirecta, ventajas a las enagrgsie hayan contratado previamente

con cualquier Administracion.

Dentro del plazo concedido, formulan alegacioneseelamante y la entidad

contratante.

SEPTIMO.- Manifiesta la reclamante en el escrit@tgaciones presentado en
el incidente de nulidad sustanciado su conformtadlas consideraciones planteadas
al respecto por este Tribunal; afladiendo que norniécel extremo planteado en la
cuestion incidental por cuanto en el momento deigadion de los pliegos los criterios
de solvencia no parecian ser restrictivos, residtaque tras su exclusion del
procedimiento, siendo una empresa mas que condaliela el panorama de la edicion
de publicaciones periédicas, incluyendo especidenenoletines y revistas de
informacion municipal, cuando se la revelado guehas criterios han actuado como
barrera de entrada restrictiva de la competendiesajue para garantizar la capacidad

técnica del posible prestador del servicio.

Apunta, asimismo, que se ha omitido en los plidggmsibilidad de acreditar la
solvencia mediante la presentacion de contratdezadas para instituciones privadas;
extremo que, expone, carece de justificacion sirfte, toda vez que el modelo de
trabajo de una publicacion periddica es practicaenehmismo independientemente del



contenido, y que la publicacibn municipal no es pudlicacion especializada que

requiera conocimientos técnicos especificos.

Anfade que la formulacion de los criterios de saodienha sido errénea,
indicando que en los pliegos se deberia haber dadmportunidad de que,
alternativamente, se hubiera podido acreditar laesoia mediante la clasificacion
empresarial y en caso de no estar en posesionnisiaa haber exigido muchos menos
medios de acreditacion de la solvencia técnica y foena mas especifica,
probablemente sélo mediante una relacion de loxipales trabajos realizados para
entidades publicas o privadas y al menos dos icedibs de buena ejecucion por
importe similar al precio de licitacidn; estimanclinveniente, ademas, haber incluido,
eventualmente y como condicion especial de ejenuequellos requisitos minimos e
indispensables (por ejemplo un redactor con titalaEGA) para la correcta prestacion
del servicio, siempre que dichos requisitos estamiesuficientemente justificados por

las especificidades del objeto del contrato.

Por todo ello, solicita de este Tribunal que sdatemulo el procedimiento de
licitacion, y que eventualmente recomiende la coataria de una nueva licitacion en
la que se exijan criterios de acreditacion de laeswia técnica y profesional menos
restrictivos, que busquen realmente garantizarajgacdad técnica de las empresas
competidoras y no restringir la entrada de empresgerimentadas y solventes
mediante tecnicismos, exceso de requisitos y atoasliciones que no encuentran

justificacion alguna.

OCTAVO.- La entidad contratante, sobre la eventoakurrencia de la causa de
nulidad de pleno derecho apreciada por este Tripwsefiala en su escrito de
alegaciones que el articulo 14.2.b) LFCP al utilizaconjuncién “o0” al referirse al
destinatario, publico o privado, de los servicio®spados habilita al 6rgano de
contratacion a optar por uno de ellos en lo qua axperiencia en la ejecucion de

servicios similares se refiere.



Justifica, asimismo, la opcion realizada en el besdr que la revista informativa
Ardui es una publicacién de informacion municipakgdebido a la naturaleza de las
informaciones, politicamente pactadas y consensyalita mucho de ser considerada
como una revista de informacion general, precisaledon trabajo previo de elecciéon de
los temas municipales provenientes de los servicmmicipales, a través de las
jefaturas, y bajo la supervision del Coordinadott@al. Procedimiento que, indica,
requiere de una extrema confidencialidad, una laleocampo sobre la localidad y un
seguimiento de los proyectos de larga duraciénmadede requerir un asesoramiento
previo a las publicaciones, a las Corporacioneslescentrantes y salientes, evitandose

la paralizacion de las publicaciones.

Concluye que, por todo ello, se ha entendido qumjecitacion y experiencia
en este ambito publico, el municipal y administ@aties muy relevante, tanto porque el
rigor de la informacién municipal debe ser extrernon acatamiento de todas las
directrices municipales y de las normas municipades vigor. Afirmando, en
consecuencia, que la naturaleza especifica deréatapiones objeto del contrato hace
imposibles que se hayan podido desempefiar seran@egos para el sector privado o
para otro sector que no sea el publico y municipgdultando que los requisitos de
solvencia fijados en el pliego en todo momentogma¢n verificar que los licitadores
estan capacitados para ejecutar en forma adecuactanteato a cuya adjudicacion
concurren; motivo por cual solicita que este Trddwteclare la conformidad a derecho

del expediente de contratacion realizado.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- El Ayuntamiento de Zizur Mayor relune landiciébn de poder
adjudicador de los previstos en el articulo 2.dec)a Ley Foral 6/2006, de 9 de junio,
de Contratos Publicos (LFCP) y, en consecuencsadéaisiones que adopte el citado
ente en el marco de un procedimiento de adjudinad@dcontratos publicos, pueden ser

impugnadas ante este Tribunal de acuerdo conieliar210.1 LFCP.



La reclamacion se presenta contra un acto adoptadcel seno de un
procedimiento de adjudicacion por parte de un pad@rdicador de los contemplados
en el articulo 2 LFCP; ostentando el reclamantiiegcion para su interposicion, con
fundamento en los motivos legalmente tasados, éicylar en la infraccion de las
normas de publicidad, concurrencia y transparesgita licitacion, de acuerdo con los
requerimientos del articulo 210.3.c) LFCP; y haogidesentada, dentro del plazo de
diez dias naturales establecido por el 210.2.b)R.FC

SEGUNDO.- La cuestion mas trascendente que seeplant esta reclamacion
es la existencia de o no de causa de nulidad de jplerecho en la formulacién de los
requisitos de solvencia técnica o profesional gudte en el PCAP regulador del
contrato, advertida a las partes interesadas per B#unal mediante el Acuerdo
29/2018, de 24 de abril, derivada de la circunséade que la experiencia a acreditar
por los licitadores se restringe a servicios poestaal sector publico, concretamente por
referencia a la redaccion y edicion de boletines imfermacion editados por

Ayuntamientos o revistas de informacién de insittnes publicas.

Por ello, entraremos en primer lugar en el anétisigsta cuestion en la medida
en que el resultado del mismo incide en el objettadeclamacion presentada, habida
cuenta que una eventual declaracion de nulidadadeldusula correspondiente del
PCAP determinara la del procedimiento de adjudacayj por ello, la improcedencia de
analizar los motivos de impugnacion esgrimidosgdaeclamante frente a su exclusion

del procedimiento de licitacion.

La clausula 5.2 del PCAP, en relacion con la saletécnica indica qu¥...)
debera acreditarse por los siguientes medios:

a) Certificado de buena ejecucion de, al menos, d@ntes al que el
adjudicatario haya realizado, en los cuatro ultimaf$os, un trabajo de elaboracion de
un boletin de informacion municipal o revista deoimacion editado por un
ayuntamiento o institucion publica, de importe igwasuperior a 12.000,00 euros
anuales (IVA excluido). Indicandose importe, fegersona de contacto y descripcion

general del boletin municipal.



b) Una descripcion del equipo y unidades técnicastigipantes en el
contrato, estén o no integradas directamente eentgresa contratista, especialmente
del equipo responsable del control de calidad, @sho el niumero de personas y su
cualificacion a emplear en el servicio, su formacecadémica (incluyendo al menos
un periodista con titulo EGA de euskera), y expeige profesional en trabajos de
indole similar.

La capacitacibn académica y profesional debera ditaese mediante la
presentacion de las titulaciones académicas y grof@ales correspondientes. Siendo
necesario que, los profesionales designados pagauggr el servicio objeto de este
contrato, en la maquetacion, disefio, traducciémpdeafia, comerciales y periodistas,
tengan acreditadas una experiencia minima de 5 afioda edicion de boletines
municipales editados por ayuntamientos. La expergeexigida se debera acreditar
mediante justificantes o certificados emitidos josrclientes.

C) Una declaracién de material, instalaciones y ipqutécnico de que

disponga la empresa para la realizacion del corttat

A los efectos de analizar la cuestion controvertidaemos empezar por traer a
colacion lo dispuesto en el articulo 21 de la LFGE como principios rectores de la
contratacion publica establece los de igualdad oty no discriminacion;
transparencia; exclusion de cualquier tipo de almgyractica restrictiva o abusiva que
produzca o pueda producir el efecto de obstaculingpedir, restringir o falsear la
competencia y maxima eficiencia en la utilizaciém Ids fondos publicos y en el
procedimiento. Este mismo articulo, en su aparg@itoero, sefiala también que las
entidades adjudicadoras interpretaran las normasdi@ndo a tales objetivos y

respetando la doctrina dictada a tal fin por lsspmudencia comunitaria.

Conforme a lo dispuesto en el articulo 10.1 LF@®dran celebrar los
contratos regulados en la presente Ley Foral lasspeas naturales o juridicas, de
naturaleza publica o privada y espafolas o extreageque tengan plena capacidad de
obrar y acrediten su solvencia econdmica y finamcie técnica o profesional y no se
encuentren incursos en causa de prohibicién deratart requisitos que deberan

concurrir en el momento de finalizacion del plazopdesentacion de ofertas”.
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La normativa de contratacion publica exige paraepadntratar con los distintos
poderes adjudicadores el cumplimiento previo de repuisitos de capacidad y de
solvencia, en sus distintas vertientes econémiggryica o profesional, con el objetivo
de garantizar la idoneidad del licitador para kce¢ion de la prestacion demandada.
Asi, las exigencias de capacidad y solvencia sdogoan como un requisito o
condicion “sine qua non”, cuyo incumplimiento jéist la exclusién del licitador del
procedimiento. Constituyendo su acreditacion elanstno a través del cual el poder
adjudicador pretende garantizar, tanto desde ebpdm vista financiero y econémico
como técnico o profesional, que los licitadoresiestapacitados para ejecutar en forma
adecuada el contrato a cuya adjudicacion concufirealjdad que la Sentencia de la
Audiencia Nacional, de 5 marzo 2014 concreta ersiggientes términosDado que
los contratos de las administraciones publicas gaarelacion con los intereses
publicos, el legislador ha establecido una serie adatroles previos que tratan de
garantizar que los agentes econdmicos que operagl sactor rednan las condiciones
de solvencia precisas que hagan previsible la nbrajecucion de los contratos que
celebren con Administracion. El contratista debeeddar, por lo tanto, su solvencia
econdémica y financiera, y ademas la solvencia té&cru profesional que prevé su
capacidad técnica expresada en medios materialesgmaria y tecnologia) y
humanos (titulacion académica y profesional de suadros técnicos, promedio de
plantilla de personal en los tres afios anteriorgsg¢xperiencia profesional (trabajos

anteriores realizados) en relacién con el tipo dattato cuya adjudicacion pretende”.

Este Tribunal en diversas Resoluciones ha tenidsiéc de sefialar que para
participar en una licitacion las empresas y profegles interesados deben acreditar que
disponen de la suficiente capacidad y solvenciac@so que la entidad adjudicadora
debera fijar en los pliegos de condiciones o eanahcio de licitacién, de forma clara,
precisa e inequivoca, los niveles minimos de cdpdcy solvencia que los candidatos y
licitadores deben reunir, y estos niveles minimebedan estar vinculados y ser
proporcionales al objeto del contrato. Para la ditaeiéon de este cumplimiento, la
entidad adjudicadora también debera fijar en lagpk de condiciones o en el anuncio

de licitacion los medios, de entre los recogidodaenorma (articulos 13 y 14 de la
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LFCP), que mejor sirvan para acreditar la solvedeios licitadores, pudiendo escoger
uno o mas de ellos. Por tanto, corresponde al érgancontratacion la determinacion
de los medios y documentos a través de los cualesndlos licitadores acreditar que
cuentan con la solvencia suficiente para concuarita licitacion de referencia,

correspondiendo también a aquél establecer losegininimos a partir de los cuales se
entiende acreditada la solvencia y ello porqueglraso de no fijar tales valores
minimos, la acreditacion de la solvencia se comeren un mero formalismo que no

garantizaria la correcta ejecucion del contrato.

Los preceptos citados atribuyen al o6rgano de dawitn una facultad
discrecional en orden a la determinacion de logisggs 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 exigesttal sentido desproporcionada

puesto que ello supondria una clara vulneraciépuetipio de competencia.

Asi pues, corresponde a la entidad adjudicadonaiddijar y modular en los
Pliegos los medios y requisitos minimos para ataeth solvencia por ser quien mejor
conoce el interés publico que pretende satisfacdérawes de la correspondiente
contratacion. Ahora bien, esta fijacion debe reasie motivadamente y con sujecion a
las limitaciones que establece el ordenamientdigoipara preservar los principios de
la contratacion, especialmente los de libre coecwin, adecuacion al objeto de
contrato y proporcionalidad; de forma que no datesxigirse niveles minimos de
solvencia que no observen la adecuada proporcianlaacomplejidad técnica del
contrato y con su dimensién econdmica, sin olvidarque los mismos deben estar
vinculados al objeto del contrato, y corresponderse alguno de los medios de

acreditacion de la solvencia establecidos en laRLFC

En relacion con los concretos medios de acreditad® la solvencia técnica,
tiene declarado el Tribunal Supremo — por todasjebeia de 12 de enero de 2012 -
que su determinacion corresponde al 6rgano deataniton, no al licitador, en el bien
entendido de que es obligacion del 6rgano de dactém precisar cual o cuales de
dichos medios resulta procedente exigir en cadatraton atendiendo a sus
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caracteristicas, concretando como debe acredigmaesolvencia para los supuestos

seleccionados.

En consecuencia, como tal potestad discrecionasnposible sustituir, en su
correcto ejercicio, la eleccién que el 6rgano deredacion realice de entre las distintas
soluciones amparadas por la norma de aplicacibnipguna otra, sin perjuicio de estar
sometida a control jurisdiccional. Motivo por elatuno pueden ser acogidas las
alegaciones realizadas por la reclamante propoaiand alternativa de formulacion de

los criterios de solvencia para el caso concreeormgs ocupa.

TERCERO.- La Directiva 2014/24/UE del Parlamentoopao y del Consegjo,
de 26 de febrero de 2014, en su articulo 58.4 desg@€on respecto a la capacidad
técnica y profesional, los poderes adjudicadoresirdp imponer requisitos para
asegurar que los operadores econémicos poseerpkriercia y los recursos humanos
y técnicos necesarios para ejecutar el contrato womivel adecuado de calidad.

Los poderes adjudicadores podran exigir, en paléicuque los operadores
econdmicos tengan un nivel suficiente de expeaethemostrada mediante referencias
adecuadas de contratos ejecutados en el pasadophderes adjudicadores podran
suponer que un operador econémico no posee lascwdgides profesionales necesarias
si han establecido que este tiene conflictos deréstpueden incidir negativamente en

la ejecucion del contrato.”

La LFCP recoge la experiencia como una de las fordeaacreditacion, entre
otras, de esta solvencia técnica que, en todo tiaeen caracter tasado. Asl,articulo
14.1 de la LFC sefala qukos licitadores deberan acreditar la solvencia méca o
profesional para la ejecucion del contrato, enteamdio por ella la capacitacion técnica
o profesional para la adecuada ejecuciéon del cawtrabien por disponer de
experiencia anterior en contratos similares o pasponer del personal y medios
técnicos suficientes. El nivel de solvencia técrocprofesional sera especifico para
cada contrato y su exigencia sera adecuada y prpoada al importe econémico del
contrato”. En particular, el articulo 14.2.b) de la LFCP atwmen la posibilidad de

incorporar en el PCAP la experiencia como critdeasolvencia técnica en los contratos
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de asistencia, contemplando como modo de acreditaftelacion de los principales
suministros o de los principales servicios efecasadurante los tres ultimos afios en la
que se indique el importe, la fecha y el destinafgoublico o privado, avalada por

cualquier prueba admisible en Derecho".

Asimismo, al establecer las exigencias de solvetégaica en los contratos
publicos rige la maxima de abrir la licitacion aayor nimero de empresarios posible,
evitando, en todo caso, exigencias que puedan taestgstrictivas de la libre
concurrencia o discriminatorias. Esta maxima oqppin debe, igualmente, informar y
presidir la interpretaciéon de la regulacion quebreoeste particular, contiene la

normativa de aplicacion.

Pues bien, la entidad contratante alega, en defdes#a legalidad de la
controvertida clausula del PCAP, que el articul@b) LFCP al utilizar la conjuncion
“0”, al referirse al destinatario publico o privadie los servicios prestados con
anterioridad, habilita al érgano de contratacid@iegir entre el sector publico o privado
a la hora de definir qué contratos o servicios ltasuadmisibles para acreditar tal

requisito de solvencia técnica. Nada mas lejosdedlidad.

En la aplicacion e interpretacion de la normativaneateria de contratacion
publica adquieren especial relevancia los prinsipextores, proclamados en el articulo
21 LFCP, que constituyen el fundamento de la misoaacterizandose por su
transversalidad, de manera que se manifiestan gndsér respetados en todas y cada
una de las fases de los distintos contratos pishlEo atencidon a la funcion teleologica,

interpretativa e integradora derivada de su caréet@rincipios generales del derecho.

Ciertamente, de conformidad con el Considerande hdirectiva 2014/24 las
legislaciones nacionales deben de asegurar que pstipios, primero, tengan un
efecto préactico, y segundo, perseguir como findligae la contratacion publica se abra
a la competencia. Afadiendo el articulo 18.1 demliama, que“Los poderes
adjudicadores trataran a los operadores economi&rs pie de igualdad y sin

discriminaciones, y actuaran de manera transpargrpeoporcionada.
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La contratacion no sera concebida con la intenaitenexcluirla del ambito de
aplicacion de la presente Directiva ni de restringrtificialmente la competencia. Se
considerara que la competencia esta artificialmeetgringida cuando la contratacion
se haya concebido con la intencidn de favoreceregudicar indebidamente a

determinados operadores econdmitos

El Tribunal Administrativo Central de Recursos CGaatuales en su Resolucion
138/2012, de 20 de junio, recuerda qudas practicas de libertad de concurrencia y
libre competencia que son esenciales en la leg@lacuropea...Abunda en la
interpretacion aplicada por este Tribunal que, coyaoha sefialado algun sector de la
doctrina, la regulacién de los contratos publicos tiejado de poner el acento en la
contemplacion del interés publico como elementadimionante de la regulacion de
dichos contratos para pasar a ponerlo en el cumiginio de determinados principios

entre los que destaca en primer lugar la garangdallibre de concurrencia”.

Asi pues, entre tales principios se encuentranddibre concurrencia, que
persigue promover la concurrencia amplia, obje@ivienparcial conforme al cual todo
procedimiento de adjudicacién tiene como finaliflatdamental permitir el acceso a la
contratacion publica de todas las empresas qua est&ondiciones de formular una
oferta, y el de no discriminacién; principios comh@ a los cuales no es posible dar una
interpretacion rigorista al 14.2.b) LFCP si comedé excluye o limita la concurrencia, e
impiden acoger la interpretacion sostenida pontadad contratante puesto que si fuera
posible, en relacién con la experiencia como medi@ acreditar la solvencia, elegir
entre referir la misma al sector publico o al pdivase estaria posibilitando, en la
practica, una clara discriminacién sin base olgetilguna impidiendo el acceso a la
contratacion publica con el unico fundamento defdeion realizada por el 6érgano de
contratacion, desvirtuando el proceder que éste délservar, que no es otro que la
busqueda de formulas que, a la par que satisfamacreditacion de la solvencia,

permitan abrir la contratacion a otros licitadores.

En consecuencia, y en contra de lo sostenido pentidad contraste, la Unica

interpretacion posible del citado articulo 14.2.BCP es que, con caracter general, la
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experiencia en contratos anteriores, como medacdalitacion de la solvencia técnica,
debe ir referida, a ambos sectores, publico y davadicho en otros términos, una
interpretacion contraria al hecho de que los ctodrajecutados por los licitadores a
aportar como medio de solvencia deban y puedannsksfintamente, prestados en el
ambito publico o privado no resulta ajustada aatergy ello por resultar contraria a los
principios rectores antes citados.

Asi lo pone de relieve el Tribunal Administrativoer@ral de Recursos
Contractuales en su Resolucién 241/2012, de 3T, cuando dice quEl medio
de acreditar la solvencia es la relacion de losvégos o trabajos realizados en los tres
altimos afios, a la que hay que acompafiar la mendénsu importe, fecha y
destinatario, que puede ser publico o privado. Ecepto, pues, debe leerse desde la
perspectiva del licitador que debe acreditar suventia, y que puede esgrimir la
realizacion de trabajos en el sector publico o éprévado. Se aprecia asi, en suma,
que la interpretacién mantenida por el érgano datcatacion no es respetuosa con lo

dispuesto en el articulo parcialmente transcrito”.

CUARTO.- Sentado lo anterior, y entrando al angli® la solvencia exigida, la
reclamante sostiene su nulidad de pleno derechstign@ que la imposibilidad de
acreditar la solvencia mediante la presentaciécodé&ratos realizados para instituciones
privadas carece de justificacion, toda vez que @leto de trabajo de una publicacion
periddica es practicamente el mismo independiemiaméel contenido, no siendo la
publicacion municipal una publicacion especializagiae requiera conocimientos

especificos.

La entidad contratante sostiene, de contrario,ajjueatarse de una publicacion
de informacion municipal tanto la naturaleza deitdsrmaciones como la extrema
confidencialidad, la necesidad del seguimientoadeproyectos de larga duracion, la
relacion con los distintitos servicios municipajesl cumplimiento de las directrices y
normas municipales la diferencian de una revistafemacioén general; y ello ademas
por cuanto se requiere un asesoramiento previs @dgooraciones Locales entrantes y

salientes evitandose la paralizacion de las putitoas; resultando, por tales motivos,
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muy relevante la capacitacion y experiencia enmabito municipal y administrativo.
Asi pues, apela a que la naturaleza especificasi@restaciones objeto del contrato
hacen imposible que se hayan podido desempefaicissnanalogos en el sector

privado.

Tal y como indicamos en nuestro Acuerdo 29/20184lde abril, partiendo de
la posibilidad de aplicar la experiencia como reijoide solvencia técnica al amparo de
lo dispuesto en el articulo 14.2.b) LFCP, lo ciee® que el propio precepto no
diferencia, en tal sentido, entre el destinatadblipo o privado de los servicios; de
manera que la clausula del pliego cuestionadateesestrictiva, en la medida en que
Unicamente admite la experiencia de los licitad@éguirida en el ambito publico,
concretamente en la redaccion y edicion de boketoe informacion editados por

Ayuntamientos o revistas de informacién de insittnes publicas.

En la linea de lo expuesto anteriormente, en ampialipuestos en los que la
solvencia se acredite por la experiencia por agiatierlo los pliegos, debe acreditarse
la existencia de los contratos en los términos exjms, de 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. determinante es haber prestado
servicios o trabajos analogos y, si se quiere,nguoitancia cuantitativa —dentro de
limites proporcionados- y el tiempo por el que aa prestado, pero nada afiade a la
solvencia su prestacion para entidades del seahdicp en detrimento del privado.

Este criterio se ha reafirmado con la entrada garule la Ley 14/2013, de 27
de septiembre, de apoyo a los emprendedores yternagionalizacién, que en su
articulo 45 establece quél. En sus procedimientos de contratacion, los gnte
organismos y entidades integrantes del sector pabhio podran otorgar ninguna
ventaja directa o indirecta a las empresas que hagantratado previamente con
cualquier Administracion.

2. Seran nulas de pleno derecho todas aquellasosisipnes contenidas en

disposiciones normativas con o sin fuerza de Leéycaso en actos o resoluciones
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emanadas de cualquier 6rgano del sector publico gieeguen, de forma directa o
indirecta, ventajas a las empresas que hayan ctada previamente con cualquier

Administracion®.

Sobre la prohibicion declarada en el precepto ¢ritos el Tribunal
Administrativo de Contratos Publicos de Aragdn,senAcuerdo 28/2014, de 12 de
mayo, razona quékste Tribunal, en su Acuerdo 9/2014, de 11 de dslyrya tuvo
ocasion de manifestar que este precepto (art. 45ladéey 14/2013, de 27 de
septiembre, de apoyo a los emprendedores y sunademalizacion), pese a la
compleja redaccién y técnica normativa del mismarepe claro que prohibe toda
ventaja que se otorgue a un contratista por halelelorado contratos con el sector
publico. El precepto, es de dificil lectura e iqertacion, porque alude a los entes,
organismos y entidades integrantes del sector pabén su inicio, mientras que el
sentido de la prohibicién es que no pueden otokgartajas directas o indirectas a las
empresas que hayan contratado previamente con wigglgAdministracion —de
manera que, de la diccion literal del precepto, daldeducir, que en el caso de que se
otorguen dichas ventajas, no por haber contratada ta Administracion, sino con
otros entes, organismo y entidades del sector pablho se estaria contrariando la
prohibicibn—; y no parece razonable que se limitgotohibicion respecto de aquellas
empresas que hubieran contratado con la Adminigirganaxime si tenemos en cuenta
el triple ambito subjetivo de sujecion al TRLCSEBrtd? en cualquier caso, el art. 45 de
la Ley 14/2013, que no se ha incorporado al TRLES® excepcion de la causa de
nulidad de su nim. 2, que se incorpora en el at.dy TRLCSP—, conlleva que el
requisito sefialado en el apartado 6.1. a) —La aitaetbhn de haber suscrito al menos
dos contratos con entidades locales—, incurre elidadi de pleno derecho; en la
medida en que implica una discriminacion objetivgpersu limitacion a unas
determinadas entidades del sector publico—; y sepmorgar una ventaja directa o
indirecta a quien ha contratado con la Administiaci(en este caso entidades locales);
pues es evidente que dicha experiencia se ha doteniravés de un contrato previo
con la Administracion (en este caso entidades &x)al.a misma conclusiéon se alcanza
respecto de la exigencia contenida en al apartadb [§, que requiere un importe

acumulado de 1.000.000 euros en determinadas exypmais, avalados con certificados
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de buena ejecucién expedidos «por las Administrees®. De manera que, aunque sea
ajustado a Derecho exigir la solvencia técnica des @ontratos que contengan las
prestaciones obligatorias P-1, P-2, P-3 y P-4 (aidt& red semaforica) que constituyen
el objeto del contrato mixto que se licita, en fiess Ultimos afios; o exigir un importe
acumulado de experiencias, no lo es que la expgeese haya adquirido Unicamente
en contratos para las entidades locales, en un,cason la Administracion, en el otro.
En consecuencia, la Mesa de contratacion, a laavitd lo dispuesto en art. 45 de la
Ley 14/2013, debi6 considerar nulas de pleno deyetibhas exigencias, y tenerlas por
no puestas. Y, a su vista, 0 bien interpretar estpiisito de la solvencia técnica de
forma que se entendiera cumplido con la acreditacié dos contratos que contuvieran
las prestaciones obligatorias P-1, P-2, P-3 y P-4ue- constituyen el objeto del
contrato mixto que se licita, en los tres ultimd®s—, celebrados en el sector publico
0 en el sector privado, en atencién al principioabmservacion de los actos validos; o
bien considerar, si la nulidad de esta clausula BEIAP era causa necesaria de un

nuevo procedimiento de licitacion”.

En esta fase del procedimiento de contratacion, spieorresponde con la
admisiéon de licitadores, donde, como hemos apuntage la maxima de abrir la
licitacién al mayor numero de interesados posiblétando, en todo caso, exigencias
que puedan resultar restrictivas de la libre caeaia o discriminatorias, resulta
obvio, que la limitacion incluida en la clausuld geego que nos ocupa implica una
discriminacion objetiva, en relacién a la experianen la redaccion y edicién de
boletines o revistas de informacion de otras edédap empresas privadas, otorgando
una ventaja directa o indirecta a quien ha cordmtsales servicios con un
Ayuntamiento. Circunstancia que Unicamente redaltadmisible si la naturaleza
especifica de las prestaciones objeto del contrate imposible que se hayan podido
desempeniar servicios analogos para el sector privad

Asi lo pone de manifiesto la Resolucion del Tridu@azntral de Recursos
Contractuales 25/2016, de 15 de enero, al indigaf(g..) Pues bien, entendemos que,
contra lo que pretende el 6rgano de contratacidrare 45 precitado no se aplica solo

a la fase de valoracion de ofertas, pues tambigmse otorgar ventaja a un licitador o
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licitadores, la exclusion, por falta de solvencide otros licitadores. Ahora bien,

entendemos que dicho articulo debe interpretarsgucdamente con lo dispuesto en el
TRLCSP, para observar si las pretendidas ventajgsgadas no son tales, sino
necesaria consecuencia del establecimiento de er@gncias de capacidad técnica
inexcusables en atencion al objeto del contrato.

En este contexto, este Tribunal tiene declarado guart. 78 del TRLCSP
implica que las empresas pueden acudir a trabajdsdipos o privados para acreditar
su solvencia profesional o técnica , haciendo umierpretacion conjunta con los
articulos 76 a) y 77 a) del mismo texto, como eRéaolucion 241/2012. En la misma
concluiamos que “En definitiva, este Tribunal catye que la prevision del pliego que
exige que el contrato se haya celebrado con unaifistimacion Publica no es ajustada
a Derecho “; Y para ello, razonabamos que “la ingildn en el pliego de una clausula
como la expuesta supone una restriccion inasumélénjustificada de la libre
concurrencia que debe presidir la actuacion contwat de los sujetos sometidos al
TRLCSP (cfr.: articulos 1 TRLCSP y 2 de la Dirext2004/18/CE, de 31 de marzo), en
tanto en cuanto circunscribe el acceso a los pronexhtos de licitacion solo a
aguellas empresas que previamente hayan contratadaina Administracion Publica,
cercenando, en perjuicio incluso de ésta, la pdiddil de que empresas con
experiencia en el sector privado, puedan extendencuacion al publico. Es facil
imaginar el circulo vicioso a que ello conduce, $ioeque, sin dejar acceder a los
procedimientos de licitacion publica, es imposibi¢ener la experiencia que clausulas
como la referida exigen. Lo Unico decisivo, portdato, debe ser que los trabajos o
servicios anteriores sean analogos a los que sgetolole licitacion, sin consideracion
a si sus destinatarios han sido Administracioneblieas o sujetos particulares. Si se
prefiere, bien podemos afirmar que el 6rgano detradacion puede exigir una
experiencia previa al amparo del articulo 78 a) TH8P concretada en “servicios o
trabajos realizados en los dltimos tres afios”, pamimponer que los mismos hayan
sido realizados para el sector publico.”

Esta doctrina, unida al tenor del art. 45 de la LIe)2013, llevaria a estimar los
recursos que nos ocupan, salvo si la naturaleze@fipa de las prestaciones objeto
del contrato hace imposible que se hayan podidemdpsfiar servicios analogos para
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el sector privado, o incluso para otros entes pdsique no sean Ayuntamientos, a los

que se restringe la clausula (...)".

Ciertamente, el objeto del contrato es la ejecud®ios trabajos de redaccion y
edicion de la revista informativa “ARDUI” del Aywniento de Zizur Mayor.
Disponiendo la clausula primera del Pliego de PRigsiones Técnicas, quéEl
adjudicatario debera aportar el personal y los neesdinateriales precisos para atender
las siguientes tareas:

e Elaborar textos, entrevistas, reportajes y cuarddsculos vayan a ser
publicados en el Boletin o Revista Informativa.

* Redaccion del boletin o revista informativa. Papacion en el Consejo
de Redaccion.

» Gestidn y coordinacion del soporte fotograficousitaciones.

» Disefio y maquetacion del Boletin o Revista Infoivaat

» Gestion y coordinacién de la fotocomposicion e esjin.

« Entrega al Ayuntamiento de la publicacion lista @au publicaciéon”.

Nada mas afiade el citado pliego en relacion condadiciones técnicas de las
prestaciones a realizar, mas alla de la definieldrsu clausula segunda del formato de
la publicacién, nimero de ejemplares por numernogeidad, tintas, inclusién de un
resumen en euskera de los articulos, entrevistasfealizados en castellano y a la
inversa, y la obligacion de utilizar imagines ydaaje no sexista y no discriminatorio.
Finalmente, la tercera y ultima clausula del PPTredere al porcentaje maximo de

publicidad a incluir en la publicacién.

Asi las cosas, Yy la vista de las propias presai@s técnicas que definen las
prestaciones objeto del contrato, ninguna espéataficcabe apreciar que impida que la
necesaria experiencia se haya adquirido en la c&gaaevistas y publicaciones
editadas en el ambito del sector privado; no pultiée sostener que el contenido de las
noticias, articulos y entrevistas por el mero hetoeferirse al &mbito de la actividad y
gestion municipal requieran de manera inexcusabée axperiencia adquirida en tal

ambito publico, puesto que tales conocimientos ol 8n modo alguno, necesarios

21



para la labor de divulgacién a realizar, resultaqdo ello y a estos efectos, indiferente
el ambito publico o privado de la actividad solarglie versa la publicacion.

En este sentido, cabe concluir que cuando el &tficli2.b) LFCP regula como
medio de acreditacién de solvencia el consistemigna relacion de servicios o trabajos
realizados por el licitador, esta relacion debe p@mder, sin excepcion o restriccion
alguna, cualquier tipo de destinatario, publicoriwguo; debiendo por ello declararse
nulas aquellas exigencia relativas a que los desvacreditados solo puedan ser de un
destinatario que sea una entidad del sector puldadeedad hecha de aquéllos servicios
cuya prestacion esté reservada a las entidadesedwr publico; circunstancia que,

obviamente, no concurre en el supuesto que nosaocup

Por ello, cabe concluir que la clausula del PCAPgstos términos, cierra la
competencia y el acceso a la contratacién y resigiéproporcionada en relacion al fin
gue persigue. Es decir, reconociendo que la fiadliouscada por la clausula es ajustar
la solvencia del empresario con las necesidadésidies por el 6rgano de contratacion,
su concreta formulacion produce un efecto de digior en la competencia al
restringirla mediante el veto a quien no haya tadol adjudicatario de un contrato
similar al servicio de una entidad del sector mhlio que constituye una vulneracién
del derecho a la igualdad, contemplado en el 4rCH , toda vez que depara un trato
desigual carente de base objetiva y razonable ugraestos de hecho sustancialmente
coincidentes, discriminando a los contratistas quegditando experiencia en el sector

privado, no hayan celebrado previamente un cont@tda Administracién Pablica.

En consecuencia, la clausula citada del PCAP agl@lean vicio de nulidad de
pleno derecho, conforme a lo dispuesto en losuoEcl26.2.a) LFCP y 47.1.a) de la
Ley 39/2015, de 1 de octubre, del Procedimiento ixthimativo Comun de las
Administraciones Publicas, por infraccion de losngipios rectores en materia de
contratacion publica que exigen un tratamiento litared y no discriminatorio y
prohiben cualquier medida que produzca o puedaupioél efecto de obstaculizar,

impedir, restringir o falsear la competencia entéminos previstos en la legislacion de
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defensa de la competencia; motivo por el cual gleda estimacion de la reclamacion

interpuesta.

En consecuencia, previa deliberacion, por unanithigaal amparo de lo
establecido en el articulo 213.2 de la Ley ForaD66 de 9 de junio, de Contratos
Publicos, el Tribunal Administrativo de ContratasoRcos de Navarra,

ACUERDA:

1°. Estimar la reclamacién en materia de contré@mapidblica interpuesta por
don F.S.V., en representacion de la mercantil PRODIONES MIC, S.L. (Editorial
MIC), frente al Acuerdo de inadmision a la licitatj de fecha 13 de marzo de 2018, de
la Unidad Gestora nombrada por el Ayuntamiento iderAaVayor para el contrato de
asistencia para trabajos de redaccién y ediciénladeevista informativa Ardui,
declarando la nulidad de pleno derecho de la clausi2.a) del pliego de clausulas
administrativas particulares, relativa a la solvariécnica y profesional exigida, y la

imposibilidad de continuar validamente el proceémi de adjudicacion.

2°. Notificar este acuerdo a PRODUCCIONES MIC, &lLAyuntamiento de
Zizur Mayor, asi como al resto de interesados quedn en el expediente y acordar su
publicacion en la pagina web del Tribunal Admirattro 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
Contencioso-Administrativo del Tribunal Superiordiesticia de Navarra, en el plazo de
dos meses contados a partir de su notificacion.

Pamplona, a 10 de mayo de 2018. EL PRESIDENTEged&artinez Eslava.
LA VOCAL, Marta Pernaut Ojer. LA VOCAL, Maria Anges Agiindez Caminos
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