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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-38/2016

ACUERDO 40/2016, de 26 de julio, del Tribunal Admtrativo de Contratos
Publicos de Navarra, por el que se desestima lamecion en materia de contrataciéon
publica interpuesta por don C.C.G contra su exafusle la licitacion del Acuerdo
Marco para la prestacion de servicios de topogrgifamovida por “Navarra de

Infraestructuras Locales, S.A.” (NILSA).

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO.- Con fecha 2 de mayo de 2016 se publicoekrPortal de
Contratacién de Navarra el anuncio de licitacibhAtrierdo Marco para la prestacion
de servicios de topografia promovido por “Navarealofraestructuras Locales, S.A.”
(NILSA). En dicha licitacion don C.C.G presento wferta.

SEGUNDO.- Con fecha 26 de mayo de 2016 NILSA regugedon C.C.G que
subsane la documentacién presentada de la sigdoenta:

a) Informacién sobre la naturaleza juridica de V@sculos con la empresa
“NORTALUD, S.L.".

b) Al amparo de lo dispuesto en el articulo 63 aeDlrectiva 2014/24/UE,
presentacion de un documento en el que “NORTALUD,”y don C.C.G declaren ser

responsables solidarios de la ejecucién del cantrat

c) Presentacion de un documento en el que “NORTALBIL.” aclare qué
compromiso de prestacion de servicios tiene con@@nG, al amparo de lo dispuesto
en el articulo 63 de la Directiva 2014/24/UE.



Don C.C.G aporta documentacién el dia 31 de mayd0dé y con fecha 7 de
junio de 2016 se le notifica su exclusion al no emabcreditado cumplir con los

umbrales de solvencia exigidos para poder ser gatt@cuerdo Marco.

SEGUNDO.- Con fecha 12 de junio de 2016 don C.Cd&3gnta reclamaciéon en
materia de contratacién publica que se fundamentasesiguientes alegaciones que se

exponen en sintesis:

a) Que no se sefialan las causas de incumplimientmsdumbrales de solvencia

por lo gue su exclusion carece de motivacion.

b) Que conforme a lo dispuesto en el articulo 1&adey Foral 6/2006, de 9 de
junio, de Contratos Publicos (LFCP) donde se pertaitacreditacion de la solvencia
basandose en la solvencia de otras empresas agpeimdencia de los vinculos que los
unen, se ha presentado una declaracion respondableolumen de negocio de
“NORTALUD, S.L.” por importe superior a 80.000 earg dos certificados de dicha
empresa por importe superior a dicha cifra, pogle ha acreditado su solvencia.
Ademas, sefiala que no es de aplicacion lo dispeestl articulo 63 de la Directiva
2014/24/UE en relacion con la responsabilidad adckdde ambos en la ejecucion del
contrato puesto que aquella no se ha traspuedtefgato directo de las Directivas solo
se predica de las obligaciones de los poderesiadfates y nunca puede hacerse valer

en contra de los derechos de los patrticulares.

c) Que no es necesaria la presentacion de un dotomen el que
“NORTALUD, S.L.” declare qué compromisos de pregiaae servicios tiene con el
reclamante puesto que es una regulaciéon de la tdme®014/24/UE que no se
encuentra transpuesta. Ademas, en el pliego nadiaeseespecto a la subcontrataciéon y
aportacion de documentacion de prestacion de sssvor parte de un tercero por lo
que exigirlo ahora supondria la vulneracion deh@pio de igualdad de trato. En este
sentido cita en su apoyo la Sentencia del Tribdealusticia de la UE (Sala 12), de 14
de enero de 2016 (Asunto C-234/14), en la quegsefise que un poder adjudicador no

puede exigir a un licitador que basa su solvencitag capacidades de otros, a travées



del pliego de condiciones, la obligacién de sugcth convenio de colaboracion o de
constituir con ellos una sociedad colectiva coractar previo a la adjudicacion del

contrato.

En consecuencia, solicita que se anule la exclud#osu oferta, se retrotraiga el
expediente al momento anterior a la exclusion yiciagalmente, la suspension
temporal del procedimiento de licitacion hasta daotucion de la reclamacion y la
declaraciéon de confidencialidad de los curriculosley la certificacion bancaria de

solvencia.

TERCERQO.- Con fecha 14 de junio de 2016 NILSA aptatdocumentacion del

contrato y presenta las siguientes alegacionessetranscriben en sintesis:

a) No es aceptable la alegacién del recurrentauddag umbrales requeridos en
el condicionado del contrato sean desproporcionagogue es suficiente cierta
solvencia, aunque no la requerida, para la ejenud@él mismo. Los umbrales de
solvencia requeridos en las condiciones reguladayasadecuados y proporcionados y

no han sido impugnados en el plazo correspondiente.

b) Para la acreditacion de la solvencia no se lpidg@ortacion de medios sino el
cumplimiento de ciertos umbrales de cifra de neggp¢solvencia economica) y de un
determinado importe ejecutado en servicios de t@ag (solvencia técnica) que
considera que son propios y personalisimos de eagaesa. Por ello, siguiendo la
tendencia de la legislacion (Directiva 2014/24/U&), el caso de que se acredite la
solvencia por referencia a otras empresas se célie @erto compromiso por parte de
la empresa acreditadora por lo cual se ha exigidarmacion sobre la naturaleza
juridica de los vinculos con la empresa “NORTALUDL..” a lo que el reclamante ha

manifestado que no existen sino que se trata deuerza relacion profesional.

c) Que dado que el reclamante no ha aportado umtEto en el que conste la
responsabilidad solidaria con “NORTALUD, S.L.”, quéha considerado

desproporcionada, se puede concluir que “NORTALBID,” no se compromete a ser



responsable de la realizacion del contrato. Tampacaportado el documento en el que
conste qué compromiso de prestacion de servicioa@SNORTALUD, S.L.” respecto

al Acuerdo Marco, por lo que entiende que no existepromiso alguno para ello.

Entiende NILSA que ante esta situacién y para vetarla correcta ejecucion
del contrato debe cuestionarse qué valor tieneferencia a las capacidades de otra
empresa cuando no existe ningln compromiso prapticgarte de ésta con respecto a
la realizacion del contrato ni responsabilidad afgyara el caso de una incorrecta
ejecucion. De admitirse, nos podriamos encontri@ @m “traspaso de solvencias” entre
empresas sin que exista ninguna responsabilidpectsa los contratos sobre los que

se presta la solvencia.

En consecuencia solicita la desestimacion de lamsxion.

CUARTO.- Con fecha 18 de junio de 2016 don C.C.&@nta un nuevo escrito

de alegaciones donde reitera las alegaciones paelssren su reclamacion.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- “Navarra de Infraestructuras Locales, .5.ANILSA) tiene
reconocida la condicion de ente instrumental dAdaninistracion de la Comunidad
Foral de Navarra mediante Acuerdo del Gobierno dealNa de 18 de mayo de 2016,
siendo, por tanto, una sociedad mercantil cuyotaiapertenece integramente a una
Administracion Publica sometida a la Ley Foral &20de 9 de junio, de Contratos
Publicos (en adelante, LFCP). Conforme a lo prewest el articulo 2.1.e) de la LFCP,
las decisiones que adopten las sociedades meesawitiiculadas o dependientes de las
entidades sometidas a las disposiciones de laacit&y Foral en el marco de un
procedimiento de adjudicacion de contratos publicaando se cumplen los requisitos
establecidos en la norma (que satisfagan fineatdeés publico que no tengan caracter
industrial o mercantil y que la Administracion pigaltenga influencia dominante sobre
ellas), como es el caso de NILSA, estan sometidas disposiciones de la citada Ley



Foral y, de acuerdo con el articulo 210.1 de lanmaisiorma, pueden ser impugnadas
ante este Tribunal.

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

TERCERO.- La LFCP (articulo 210 apartado 2, lejradntempla un plazo de
diez dias naturales para la interposicién de lEmeacion en materia de contratacion
publica, contados a partir del dia siguiente allad@otificacion del acto impugnado
cuando se recurran los actos de exclusion dediiadores, como ocurre en este caso,

por lo que la reclamacion debe entenderse intetpeesplazo.

CUARTO.- La reclamacion formulada se fundamentdaeinfraccion de las
normas de publicidad, concurrencia y transpareecida licitacion o adjudicacion del
contrato, motivo incluido entre los que de formsatia sefiala el articulo 210.3 de la

LFCP para fundar una reclamacion en materia deatawcton publica.

QUINTO.- EI primer motivo para la impugnaciéon deesiclusion que aduce el
reclamante es que al notificarse la decision neeg@alan las causas de incumplimiento

de los umbrales de solvencia, por lo que su exuusarece de motivacion.

Respecto a la motivacion de los actos, el Trib@ugdremo, en su Sentencia de
9 de julio de 2010 significa qu&on caracter general, la motivacion de los actos
administrativos precisa,segun reiterada doctrina del Tribunal Constitucibna
jurisprudencia de este TribunaBupremo, cuya reiteracion excusa cita, de una
explicacion suficiente sobre las razonds la decision adoptada (...), poniendo de
manifiesto los motivos, concretos y precisosique no exhaustivos, de la resolucion
administrativa adoptada. Este conocimiestmstituye la premisa esencial para que el
receptor del acto administrativo puedenpugnar el mismo ante los 6rganos

jurisdiccionales, y estos, a su vez, puedan cunhglfuncion que constitucionalmente



tienen encomendada de control de la actividad adhtnativa y del sometimiento de
ésta a los fines que la justifican, ex articulo J10BE".

De este modo, la motivacion exigible es aquella pesnite conocer, a los
propios interesados y a los 6rganos administrativpgliciales que hayan de realizar el
control de legalidad de los actos, las razoneshaneconducido a su adopcién, para lo
cual dichas razones deben expresarse de una fafioi@rste para permitir al interesado

oponerse mediante la interposicion de un recunsdaido.

Analizando la documentacion obrante en el expegliebservamos que consta
un correo electronico remitido por NILSA al reclartgy de fecha 7 de junio de 2016,

en el que se le informa literalmente lo siguiente:

“En relacion a la documentacion presentada paradbassinacion de las dudas
detectadas en el “Sobre 1-. Documentacion Admiaista del Acuerdo Marco para la
prestacion de servicios de topografia”, le comunigee consideramos que no cumple
con los umbrales de solvencia exigidos en el pdfide las “Condiciones reguladoras

del Acuerdo Marco para prestacion de serviciosapmygrafia”.

Por ello, lamento comunicarle que su solicitud detipipacion en la licitacion

referenciada ha sido rechazatia.

A ello debemos afiadir, como se ha recogido en telcadente segundo, que
previamente, con fecha 26 de mayo de 2016, NILS4uir® a don C.C.G que

subsanara la documentacion presentada en losrsiggligrminos:

“Revisada la documentacién presentada en el Sobb®dumentacion Administrativa
del Acuerdo Marco para la prestacion de serviciestapografia” se han detectado las
siguientes necesidades de aclaracion relativas acladitacion de la Capacidad para

contratar y umbrales de Solvencia (Punto 4° dedardiciones Reguladoras):



- Nos debe informar sobre la naturaleza juridicala® vinculos con la empresa
NORTALUD, S.L.

- ACREDITACION DE LA SOLVENCIA ECONOMICA Y FINANRAE La
acreditacion se realiza a través de la empresa NGIRID, S.L.

Segun el art. 63 de la Directiva 2014/24/UE “Cuango operador econdmico
recurra a las capacidades de otras entidades equie respecta a los criterios
relativos a la solvencia econdémica y financiera,peder adjudicador podra
exigir que el operador econdmico y dichas entidadean solidariamente
responsables de la ejecucion del contrato”

Por lo que, es necesaria la presentacion de un wmhecrwo por el que
NORTALUD, S.L. y D. C.C.G declaren ser responsall@glarios de la

ejecucion del contrato.

- ACREDITACION DE LA SOLVENCIA TECNICA O PROFESIONRa
acreditacion se realiza a través de la empresa NGIRID, S.L.

Segun el art. 63 de la Directiva 2014/24/UE “...ureg@or econdmico podra,
cuando proceda y en relacion con un contrato detemdo, recurrir a las
capacidades de otras entidades, con independemrcla daturaleza juridica de
los vinculos que tenga con ellas. No obstante, rempecto a los criterios
relativos a los titulos de estudios y profesionales a la experiencia
profesional pertinente, los operadores econémiausaimente podran recurrir
a las capacidades de otras entidades si estas \@pautar las obras o prestar
servicios para los cuales son necesarias dichascdpdes.”

Por lo que es necesaria la presentacion de un deoton por el que
NORTALUD, S.L. declare qué compromiso de prestad@servicios tiene con
D.C.C.G"



Visto lo expuesto, queda patente que la decisionereusion no fue
debidamente motivada ya que lo Unico que se dida eatificacion es que se considera
“que no cumple con los umbrales de solvencia exgido el punto 4° de las

“Condiciones reguladoras del Acuerdo Mar¢sin mayor explicacion.

No obstante, el reclamante conocia el contenido lae requerimientos
efectuados y, al no cumplirlos, también el porgaiéul exclusion.

Prueba de ello es que en el escrito que presergbtigmite de subsanacion, tras
empezar afirmando queDado la situacion actual de crisis, intensificada mayor
medida en el sector de la construccion, afladidom @amienzo de actividad profesional
“real” a mediados del afio 2014, muy duro por lasxdeciones actuales, el licitador no
cuenta con posibilidad de aportar la solvencia iéany econdmicas en el volumen
recogido en las condiciones reguladoras, por sinmisy no aportar los documentos
gue se le exigen, continla argumentando que unaxeninadas las necesidades de
topografia que pudiera demandar NILSA extrae lalcson de que serian pequefios
trabajos a facturar por horas, de caracter punsiralcontinuidad, por lo que, afirma,
“Debido a que el licitador cuenta con personal, eqsifotogréaficos e infraestructura
necesaria, descarta la formacién de UTE o subcdatian, por el tipo de trabajo
descrito anteriormente, optando por realizar surafenediante la acreditacion de la
solvencia técnica por medios externos, en este apsttada por NORTALUD, S.L.,
con la cual no mantiene vinculo juridico alguno,srela de una buena relacién
profesional por haber coincidido y colaborado errost tiempos, en trabajos de
topografia en otras obras y actuaciones, anterioagsnicio de mi actividad como
profesional. Esta empresa ha aportado para la ejgnude este contrato especifico su
capacidad técnica y econOmica, por si fuera nedesaecurrir a ella, para una

correcta ejecucion del contrato.

En definitiva, la decision de exclusién se ha coicago al reclamante sin la
necesaria motivaciéon, lo que debiera producir @ctef en principio, de que la
reclamacion se estimara, anulandose el acto y andese la retroaccion de

actuaciones, a fin de que la entidad contratantgtach y notificara una decision



debidamente motivada. Pero esta no puede seruai@oljusta ya que en realidad el
reclamante conocia los motivos de su exclusion @ingomo luego veremos,
manifieste que no esta de acuerdo con ellos tamta eontestacion al requerimiento de
subsanacion como en la propia reclamacion y, fuedéimente, por que ha podido

interponer una reclamacion debidamente fundadausiir indefension.

Por ello, amparado ademas en el principio de ecémpnocesal, este Tribunal
desestima este primer motivo de impugnacion pardgireear con el analisis de los

motivos de fondo que sustentan la reclamacion.

SEXTO.- Dispone el articulo 10.1 de la LFCP guerg@ndcelebrar contratos
publicos aquellas personas que tengan plena caplbdelobrar y acrediten su solvencia
econdmica y financiera y técnica o profesional.sfog efectos, la norma determina que
tanto el nivel de solvencia econdmica y financiesatendida como la adecuada
situacion econdémica y financiera de la empresa pae la correcta ejecucion del
contrato no corra peligro de ser alterada por enths de caracter econémico o
financiero, como el nivel de solvencia técnica ofgsional, entendida como la
capacitacion técnica o profesional para la adecegelzucion del contrato, bien por
disponer de experiencia anterior en contratos aresl o por disponer del personal y
medios técnicos suficientes, seran especificos @aila contrato y su exigencia sera
adecuada y proporcionada a las caracteristicas plestacion contratada (articulos 13 'y
14 de la LFCP). En los mismos articulos se estahléos medios que pueden servir
para acreditar la solvencia de los licitadores.

Como ya sefialamos en nuestro Acuerdo 1/2014, dde2dnero (expediente
49/2013), estas disposiciones no son sino fiekpasicion de la Directiva 2004/18/CE
del Parlamento Europeo y del Consejo, de 31 dearie2004, sobre coordinacién de
los procedimientos de adjudicacion de los contrptddicos de obras, de suministro y
de servicios, que en su considerando 39 sefaldaquexificacion de la aptitud de los
licitadores y su selecciomében realizarse en condiciones de transparéngéidal fin,
dice la Directiva, tonviene indicar los criterios no discriminatoriapue pueden

utilizar los poderes adjudicadores para selecciomalos competidores y los medios



que pueden utilizar los operadores econdmicos pan@bar que cumplen dichos
criterios. Siguiendo dicho objetivo de transparena@l poder adjudicador ha de estar
obligado a indicar, desde el momento en que seampre/ la licitacion, los criterios
que utilizara para la seleccion asi como el nivelaghpacidades especificas que en su
caso exija de los operadores econdmicos para adositien el procedimiento de
adjudicacién del contrat®

En consonancia con lo expuesto en el consideraitddo¢ el apartado 2 del
articulo 44 de la misma Directiva de 2004 dispone tps poderes adjudicadores
podran exigir los niveles minimos de capacidades lgs candidatos y licitadores
deben reunir, y estos niveles minimaeBeran estar vinculados y ser proporcionales
al objeto del contratb(en el mismo sentido se expresa el articulo 6®.1a vigente y
aun no transpuesta a nuestro ordenamiento interrexta 2014/24/UE, de 26 de
febrero de 2014, sobre contratacion publica y @orglie se deroga la Directiva
2004/18/CE, como luego veremos)se“indicaran en el anuncio de licitacion

El Tribunal Administrativo de Contratos Publicos Aeagdén, en su Acuerdo
76/2013, de 17 diciembre, identifica los principgpge inspiran toda licitacion publica:
transparencia, concurrencia y efectiva igualdadtrdt, principios que recuerda la
Sentencia del Tribunal de Justicia de la Union peao(TJUE) de 19 de abril de 2013
(Reino de Espafia contra Comisién), cuando afiftméEl principio de transparencia,
gue constituye el corolario del principio de iguattide trato, tiene esencialmente por
objeto garantizar que no exista riesgo de favamtisy arbitrariedad por parte de la
entidad adjudicadora (sentencias Comision/CAS Sudidfrutta, citada en el apartado
66 supra, apartado 111) y controlar la imparcialdiade los procedimientos de
adjudicaciéon (véase la sentencia Parking Brixertada en el apartado 66 supra,
apartado 49, y la jurisprudencia alli citada). Inqd que todas las condiciones y
modalidades del procedimiento de licitacion estgmilladas de forma clara, precisa e
inequivoca en el anuncio de licitacion o en el giele condiciones, con el fin de que,
por una parte, todos los licitadores razonablememéormados y normalmente
diligentes puedan comprender su alcance exactaegpiretarlos de la misma formay,
por otra parte, la entidad adjudicadora pueda coofmr que efectivamente las ofertas

presentadas por los licitadores responden a logedos aplicables al contrato de que

10



se trata (sentencia Comision/CAS Succhi di Frutitgda en el apartado 66 supra,
apartado 111). Por ultimo, los principios de iguatt de trato y de transparencia
constituyen la base de las Directivas referentéssgrocedimientos de adjudicacion de
contratos publicos. En el deber que incumbe a latdades adjudicadoras de
garantizar la observancia de dichos principios oesila propia esencia de estas
Directivas (véase la sentencia Michaniki, citadaetmpartado 66 supra, apartado 45,
y la jurisprudencia alli citada)”.

En nuestro citado Acuerdo 1/2014 también sefalaguesde la normativa y
doctrina citada se desprende que para participaunan licitacion las empresas y
profesionales interesados deben acreditar que riispde la suficiente capacidad y
solvencia. A estos efectos, también dijimos queniégdad adjudicadora debera fijar en
los pliegos de condiciones o en el anuncio dealigin, de forma clara, precisa e
inequivoca, los niveles minimos de capacidad yeswia que los candidatos y
licitadores deben reunir, y estos niveles minimebedan estar vinculados y ser

proporcionales al objeto del contrato.

Para la acreditacion de este cumplimiento, la edtiddjudicadora también
debera fijar en los pliegos de condiciones o eanelcio de licitacion los medios, de
entre los recogidos en la norma (articulos 13 yld4a 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 delterém, ademas, directa relacion con la
cantidad o envergadura y la utilizacion de las sbide los suministros o de las

asistencias que se pretenda contratar (articubbLFCP).

Pues bien, en el caso que nos ocupa, la entiddchtarte fij6 claramente en las
Condiciones Reguladoras de la licitacién los undsrale solvencia exigidos para poder
participar en ella (condicion 4?) y estos umbrdleson aceptados incondicionalmente
por el hoy reclamante al presentar su oferta (dag, Sentencia del Tribunal Supremo
de 4 de mayo de 2005: principio general del deractwe |la inadmisibilidad de venir

contra sus propios actos), pese a que personalmergedia cumplir con los mismos,

11



como admite en la propia documentacién que presta el requerimiento de
subsanacion enviado por NILSA.

No obstante, pese a que el licitador no pueda i&rdd solvencia exigida por
sus propios medios esto no quiere decir que noeppadicipar en el procedimiento en
cualquier caso ya que, conforme al articulo 15adeHCP, para acreditar su solvencia
los licitadores podran basarse en la solvenciams empresas, independientemente de
la naturaleza juridica de los vinculos que tengam allas, pero en estos casos, como
sefala reiterada jurisprudencia del TJUE (Sentsra#al4 de abril de1994, asunto C-
389/92; de 18 de diciembre de 1997, asunto C-8872 de diciembre de 1999, asunto
C-176/98 y de 18 de marzo de 2004, asunto C-314/@diresponde al poder
adjudicador comprobar que el licitador podra efeetiente utilizar los medios de todo
tipo que haya invocado y esa disponibilidad no sssyme, por lo que el poder

adjudicador debe examinar minuciosamente las psugbartadas por el licitador.

Al respecto es bien clara la doctrina expresad#aeiltima de las Sentencia
citadas cuando sefiala qteorresponde al prestador que pretenda referirsdas
capacidades de organismos o empresas a los queupgté por vinculos directos o
indirectos, con el fin de que se admita su parécipn en un procedimiento de
licitacion, acreditar que dispone efectivamenteldl® medios de tales organismos o
empresas que no son de su propiedad y que sonamesepara la ejecucion del
contrato. (....) En efecto, una persona que invodae capacidades técnicas y
econdmicas de terceros a los que se proponga reairse le adjudica el contrato sélo
puede ser excluida en el caso de que no demuastrestectivamente, dispone de tales

capacidades”.

Como ya dijimos en nuestro Acuerdo 41/2015, de 3ud®, en definitiva lo
que se exige es que exista una puesta a disposieidos medios necesarios para la
ejecucion del contrato y no la simple presentad®nn documento donde se sefiale que

su emisor cumple o no los requisitos de solvencia.
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SEPTIMO.- En lo referido a la solvencia técnicarof@sional, NILSA requirié
al reclamantela presentacion de un documento por el que NORTALRID. declare
qué compromiso de prestacion de servicios tiene @oiC.C.G”, y lo hizo, segun
sefald, amparada en el articulo 63 de la Dire@Q@a4/24/UE (péarrafo primero del
apartado 1), que establece:..un operador econémico podra, cuando proceda y en
relacion con un contrato determinado, recurrir aslaapacidades de otras entidades,
con independencia de la naturaleza juridica de Jbxulos que tenga con ellas. No
obstante, con respecto a los criterios relativos I@s titulos de estudios y
profesionales..., 0 a la experiencia profesionattipente, los operadores econémicos
Gnicamente podran recurrir a las capacidades de®&ntidades si estas van a ejecutar
las obras o prestar servicios para los cuales satesarias dichas capacidades.”
Dicho péarrafo finaliza sefialanddCtiando un operador econémico desee recurrir a las
capacidades de otras entidades, demostrara al padgrdicador que va a disponer de
los recursos necesarios, por ejemplo mediante kesgmtacion del compromiso de
dichas entidades a tal efecto.”

Como la entidad adjudicadora motiva sus requeritogeen lo dispuesto en la
vigente Directiva 2014/24/UE, de 26 de febrero @&42 sobre contratacion publica y
por la que se deroga la Directiva 2004/18/CE, yodaade el articulo 90 de la citada
Directiva dispone que el plazo de transposiciotadaisma finaliza el 18 de abril de
2016, habiéndose superado con creces dicho plazaue se haya realizado su
transposicion a nuestro ordenamiento interno, debemnalizar cuales son los efectos
juridicos de esta falta de transposicion y si lamepuede servir de amparo para el

citado requerimiento.

Conforme al articulo 288 del Tratado de Funcionatoigle la Union Europea,
la directiva, disposicion de Derecho derivado, gkl Estado miembro destinatario en
cuanto al resultado que deba conseguirse, dejasidoembargo, a las autoridades
nacionales la eleccién de la forma y de los medtos.tanto, necesita para su eficacia
un acto expreso de incorporacion al ordenamientyrin de cada uno de los Estados
miembros, acto para el cual la propia directiva €in plazo maximo. Pero transcurrido
ese plazo maximo otorgado para su transposicion §sta no se ha realizado, la

jurisprudencia comunitaria determina que, cumpliseddeterminados requisitos, la
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directiva adquiere efecto directo, de modo quepkrsiculares pueden alegarla ante los

jueces nacionales.

Como se significa en el documento denominaldos“efectos juridicos de las
directivas de contratacion publica ante el vencimedel plazo de transposicion sin
nueva Ley de Contratos del Sector Publigmesentado y aprobado por los Tribunales
Administrativos de Contratacion Publica en reurgélebrada en Madrid, el 1 de marzo
de 2016:

“La institucién del efecto directo preserva la nata primacia propia del
Ordenamiento juridico de la Unién Europ€&TJUE de 15 de julio de 1964, Costa-
Enel, asunto C-6/6§4y garantiza que el efecto util del Derecho d&Jtaén Europea, es
decir, su funcionalidad, no se vea desvirtuado poa eventual inejecucion de las
Directivas por un Estado miembro, quedando ademsfmrzada la esfera juridica de
los particulares beneficiarios del contenido deDaectiva. Se trata de un criterio
ampliamente consolidado en la jurisprudencia deUE,) tanto con caracter general
(STJUE de 5 de abril de 1979, Ratti, asunto C-1818/STJUE de 19 de enero de 1982,
Becker, asunto C-8/81como en expresa referencia a las sucesivas e de
contratacion publica(STIJUE de 24 de septiembre de 1998, Walter Togeinta C-
76/97 y STJUE de 2 de junio de 2005, Koppensteimsunto C-15/04)En sintesis, y
sin perjuicio de las especificaciones que se exgmcel efecto directo implica que si
una Directiva no ha sido transpuesta en el plazev@mto para ello, o ha sido
transpuesta incorrectamente, sus preceptos que seditientemente precisos e
incondicionados como para permitir que un particupueda invocarlos frente a los
poderes publicos son directamente aplicables coefepencia a cualquier norma
interna que la contradiga, efecto que vincula aa®ths autoridades administrativas y
organos jurisdiccionales del Estado. A continuaciéa analizan los elementos

contenidos en esta definicion.

A) Ambito de aplicacion.

El efecto directo de una Directiva afecta Unicameerd los supuestos

comprendidos en el ambito de aplicacion de sus asrgncon el alcance que éstas

14



fijen, porque ése es también el ambito del debetratesposicion incumplido que lo
fundamenta. En la Directiva de contratacién publiaciicho ambito esta definido,
basicamente, en los apartados 1.1 y 1.4 del adic8l (definicion de poder
adjudicador), por lo que se refiere a las entidadas deben aplicar los procedimientos
en ella descritos, y en los apartados 1.5 a 1.9d#tulo 2 y el articulo 4 por lo que se
refiere a los contratos incluidos, debiendo distimge a su vez los contratos
integramente sujetos a la Directiva y los contratoemo los de servicios sociales y
otros servicios especificos, o los contratos sutieeados, a los que solo les afectan
algunas normas y principios generales. Por lo tantd efecto directo no puede
aplicarse a entidades del sector publico distirdaslos poderes adjudicadores, ni a la
adjudicacién de contratos no incluidos en la Direat en especial, tampoco puede
aplicarse a los contratos de servicios socialesrgoservicios especificos, mas alla de
las disposiciones que hacen referencia expres#oa.elodos estos supuestos excluidos

del efecto directo seguiran rigiéndose por la l&gigdn nacional vigente.

B) Incumplimiento del deber de transposicion

El incumplimiento del deber de transposicion (drensposicion incorrecta) es
la base del mecanismo del efecto directo, y pam@esticamente seguro que el
supuesto se va a dar en el caso de la Directiveca®ratos; no obstante, deben

sefalarse al respecto dos matices importantes:

a) Aungue no vaya a entrar en vigor antes del foll plazo de transposiciéon
una norma que incorpore la nueva Directiva, debeetee en cuenta que el TRLCSP
(Texto Refundido de la Ley de Contratos del Seetdrlico, aprobado por Real Decreto
Legislativo 3/2011, de 14 noviembregtisface ya en gran medida una buena parte del
mandato de incorporacion de esta ultima; téngaseceanta que el TRLCSERn
Navarra la LFCP)Xranspone la anterior Directiva 2004/18, cuyo cont® es muy
similar al de su sucesora en muchos aspectos, ylapi@spectos novedosos de la
Directiva de contratacién publica y de la Directivdie concesiones son, en muchos
casos, la positivizaciéon de la jurisprudencia d8UE dictada con base en la Directiva

2004/18, la cual ya sirve actualmente para mateanterpretar el TRLCSP.
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b) Un supuesto especial de la “pretransposicion” de Directiva de
contratacion publica en el TRLCSP a la que se refi@ letra anterior incluye opciones
legislativas mas “exigentes” que las pedidas porpipia Directiva; esto sucede
cuando esta Ultima permite una excepcion a loscipios generales del derecho
europeo de la contratacion publica (especialmembecepciones a la necesidad de
sujetar la adjudicacion de los contratos a procedimos con publicidad vy
concurrencia) que el TRLCSP no recoge. Esta oplagrslativa de transposicion es

perfectamente valida, también en el caso de unma@nterior a la Directiva.

Consecuentemente, en estos supuestos, en los quatehido de la nueva
Directiva esté ya incorporado por el TRLCSP no pae la aplicacion del efecto
directo, sino la del propio TRLCSP. Debe tenerseceenta también que el efecto
directo solo debe aplicarse cuando no sea posiblenterpretacion del derecho
nacional conforme al efecto Gtil de la Directivaa ISTJUE de 14 de julio de 1994,
Faccini Dori, asunto C-91/92, ya declaré que necesaente se debe interpretar la
legislacion estatal existente con el referente al¢incumplida) Directiva comunitaria
(lgualmente, la STIJUE de 23 de diciembre de 2@3NISMa asunto C-305/08 y la
STJUE de 28 de enero de 20Ldiplex UK), asunto C-406/08).

C) Mandato claro, preciso e incondicionado.

El contenido del precepto de la directiva debe g#aro, preciso e
incondicionado. Carecen de este requisito los aftis cuyo contenido puede o no
incorporarse en virtud de una opcion legislativeeqiebe tomar el Estado destinatario,
o los que se refieren a medidas legislativas quBitactiva apenas delimita o perfila
pero no especifical; por el contrario, los preceptque establecen obligaciones

detalladas para los poderes adjudicadores cumpgta eondicion.
En general, y sin perjuicio de un analisis mas tatw, cumplen este requisito,

entre otras, las disposiciones sobre el ambito picacion material y personal de la

Directiva y las relativas a los procedimientos apbles a la adjudicacion de los
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contratos sujetos a elllSTJUE de 24 de septiembre de 19@&lter Togelasunto C-
76/97, apartados 44 y 46).

D) Prohibicion del efecto directo vertical descentie

El efecto directo de las Directivas de contratacigiiblica es el denominado
“vertical ascendente”, lo que significa que lo peed invocar validamente los
particulares (en especial, los operadores econég)igara hacer valer sus intereses
frente al Estado. Se excluye la posibilidad de eieefecto directo pueda ser
“horizontal” (invocado entre particulares) y, sobr®do, no cabe el efecto directo
“vertical descendente”, es decir, los poderes pcidi no pueden ampararse en una
norma de la Directiva no transpuesta en perjuiceolds particulares. En este sentido,
la jurisprudencia del TJUE entiende que el caraatétigatorio de la Directiva es el
fundamento del efecto directo y dicho caracter selaste respecto del Estado
destinatario de la misma, por lo que es una normea go puede crear, por si sola,
obligaciones a cargo de un particular ni puede alesg contra €l; se trata de “evitar
que el Estado pueda sacar partido de su incumpiitaieel Derecho de la Union”. A
estos efectos, los poderes adjudicadores debemderasse como “Estado’(STJUE de
12 de diciembre 201B0rtg4s asunto C-425/12).

Consecuentemente, los poderes adjudicadores noepuadogerse al efecto
directo de los preceptos no traspuestos de la Duaque les permiten, por ejemplo,
exceptuar de la licitacion con publicidad y con@ncia ciertos tipos de contratds.

En el mismo documento los Tribunales sefialamoselymimer parrafo del
apartado 1 de la Directiva, que contiene un mand@®, preciso e incondicionado,
tiene efecto directo, si bien su contenido ya @starporado en el articulo 63 del
TRLCSP (en Navarra en el articulo 15 de la LFCRYidhmente interpretado en
coherencia con la jurisprudencia del TJUE, en eapkc Sentencia de 14 de enero de
2016,0stas celtnieskasunto 234/14. Como dijimos, la mencién a lagdét de estudios
y profesionales se puede dar también por incorpopadque en realidad no es sino un

caso especifico del criterio general de la necdsidademostrar la disposicion efectiva
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de los medios ajenos, ya recogida en el articuldedIRLCSP y en la jurisprudencia
(STJUE de 2 de diciembre 19%9plst Italia, asunto C-176/98 y STJUE de 18 de marzo
de 2004 Siemens AGasunto C-314/01).

A estos efectos, téngase en cuenta que si biemtiella 63 del TRLCSP
establece que para acreditar la solvencia necegmra celebrar un contrato
determinado,“el empresario podra basarse en la solvencia y rosdde otras
entidades, independientemente de la naturalezdigaride los vinculos que tenga con
ellas, siempre que demuestre que, para la ejecudébiontrato, dispone efectivamente
de esos medios’el parrafo primero del articulo 15 de la LFCPlisgta a decir que
para acreditar su solvenci¢o$ licitadores podran basarse en la solvencia i@
empresas, independientemente de la naturalezaigarite los vinculos que tengan con
ellas’, sin afadir expresamente la obligacion de derapgjue para la ejecucion del

contrato se dispone efectivamente de esos medios.

Esto no quiere decir que en Navarra no sea exidiblea disposicion de medios
ya que el la propia LFCP, en su articulo 21, ddatengue la norma debera ser
interpretadarespetando la doctrina dictada a tal fin por laigprudencia comunitariay esta
(Sentenciagle 2 de diciembre 199%olst Italia, asunto C-176/98 y STJUE de 18 de
marzo de 2004Siemens AGasunto C-314/01) es clara al respecto. En el mism
sentido, debemos recordar de nuevo qugelatencia del TJUE de 14 de julio de 1994,
Faccini Dori, asunto C-91/92, ya declar6 que new@s@nte se debe interpretar la
legislacion estatal existente con el referenteadencumplida) Directiva comunitaria.

En consecuencia, para poder basarse en la solwenwdios de otras entidades,
el licitador debe demostrar que, para la ejecud@rcontrato, dispone efectivamente de

esos medios.

En el caso que nos ocupa, consta en el expedantd, Sobre 1 presentado por
el reclamante en la licitacion, un documento firmaubr la representante legal de la
empresa “NORTALUD, S.L."”, en el que se dicpohgo a disposicion del licitador D.

C.C.G, con DNI (...) los medios necesarios, para @itaie la solvencia economica y
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técnica, para la ejecucion del contrato ACUERDO MARPARA LA PRESTACION
DE SERVICIOS DE TOPOGRAFIA, convocado por NILSA véNa de

Infraestructuras Locales S.A.), y este no se veataflo por incidencias econémicas o
técnicas. A estos documentos se afiaden dos certificadbsielea ejecucion referidos a

trabajos realizados por la empresa “NORTALUD, S.L.”

Por su parte, el licitador afirma en el escrito it&fa en contestacion al
requerimiento de subsanacién gueebido a que el licitador cuenta con personal,
equipos fotograficos e infraestructura necesariasahrta la formacion de UTE o
subcontratacion, por el tipo de trabajo descritdeniormente, optando por realizar su
oferta mediante la acreditacion de la solvencianiéa por medios externos, en este
caso aportada por NORTALUD, S.L., con la cual naontieme vinculo juridico alguno,
mas alla de una buena relacion profesional por matméncidido y colaborado en otros
tiempos, en trabajos de topografia en otras obrastyaciones, anteriores al inicio de
mi actividad como profesional. Esta empresa ha tgolr para la ejecucion de este
contrato especifico su capacidad técnica y econdnpior si fuera necesario, recurrir a

ella, para una correcta ejecucion del contréto.

En definitiva, el licitador oferta prestar los serws por sus propios medios, sin
contar con los de “NORTALUD, S.L.” salvo para saleatramite de acreditacion de la
solvencia necesaria 0 para situaciones extraordsaPor ello, si los medios de la
empresa aportadora de la solvencia no van a $ieadtis en la ejecucion ordinaria del
contrato, es claro que se incumplen los precepttes aitados vy, por ello, la exclusion

impugnada es ajustada a Derecho dada la faltaldensa@ del licitador.

A mayor abundamiento, “NORTALUD, S.L.”, segun cansten la
documentacioén, en ningun caso se obliga a apomtermdinados medios, ni se
compromete a realizar parte alguna de la ejecudsbrcontrato, sino que Unicamente

los pone a disposicion del licitador para ayudariitar el escollo de la solvencia.

Como sefala el informe de la Junta Consultiva detr@mcion Administrativa
de Aragon 29/2008, de 10 de diciembre:
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“En cualquier caso la Directiva indica expresamenige la admisibilidad de la
integracion de solvencia con medios externos quetalicionada a que el licitador
demuestre que dispondra de los medios necesariaslgajecucion del contrato. En
ese mismo sentido la jurisprudencia del TICE hanedpié en que corresponde a la
entidad adjudicadora comprobar que el licitador pédefectivamente utilizar los
medios de todo tipo que haya invocado, y que egzodibilidad no se presume, por lo
qgue el érgano al que corresponda apreciar la sobi@mle los licitadores o candidatos
presentados a un procedimiento de adjudicacion idebraminar minuciosamente las
pruebas aportadas por el licitador al objeto de gatizar a la entidad adjudicadora
qgue en el periodo al que se refiere el contrattioador podra efectivamente utilizar
los medios de todo tipo invocados.

(...) Hay que entender pues, la integracion de esatia con medios externos
como una posibilidad admisible Unicamente cuandedgutotalmente garantizada la

ejecucion del contrato”.

OCTAVO.- Entrando en la ultima cuestion que se fglaren el expediente, lo
que se refiere a la solvencia econdmica o finaacieonsta en el expediente, en el
Sobre 1 presentado por el reclamante en la liditaaina declaracion responsable de la
representante legal de la empresa “NORTALUD, Srelativa al volumen global de de
negocios de la empresa, en la que se significasgpera los umbrales de solvencia

exigidos en las Condiciones Reguladoras del cantrat

A la vista de ello, la entidad adjudicadora reguai reclamanteun documento
por el que NORTALUD, S.L. y D. C.C.G declaren s=ponsables solidarios de la
ejecucion del contratp y lo hizo, segun sefial6, amparada en el arti@8ode la
Directiva 2014/24/UE (péarrafo tercero del apartddp que establecé‘Cuando un
operador econdémico recurra a las capacidades dasoentidades en lo que respecta a
los criterios relativos a la solvencia econdmicdiyanciera, el poder adjudicador
podra exigir que el operador econdémico y dichasidamtes sean solidariamente
responsables de la ejecucion del contrato.”
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Como también dijimos los Tribunales en el documel#d de marzo de 2016,
el tercer parrafo del apartado 1 del articulo 63adBirectiva, relativo a la posibilidad
de exigir responsabilidad solidaria del contratigtéa entidad en la que radican los
medios que integran la solvencia econdmica y fimsac es claro, preciso e
incondicionado, por lo que tiene efecto directooypnecisa transposicion ya que no es
sino un supuesto especial del principio general egiablece que la integracién de la
solvencia con medios ajenos precisa de la acrédlitaie que se dispone efectivamente

de dichos medios.

Como bien afirma NILSA en sus alegacionedebtie cuestionarse qué valor
tiene la referencia a las capacidades de otra esgreuando no existe ningun
compromiso practico por parte de ésta con respecta realizacion del contrato ni
responsabilidad alguna para el caso de una incdaegjecucion. De admitirse, nos
podriamos encontrar ante un “traspaso de solvericeasire empresas sin que exista
ninguna responsabilidad respecto a los contratdgedos que se presta la solvericia

Por ello, es licito exigir el compromiso de respdnidad solidaria en estos

Ccasos.

En consecuencia, previa deliberacion, por unanithigaal amparo de lo
establecido en el articulo 213.2 de la Ley FordD66 de 9 de junio, de Contratos

Publicos, el Tribunal Administrativo de ContratasoRcos de Navarra,

ACUERDA:

1°. Desestimar la reclamacion en materia de cawidat publica interpuesta por
don C.C.G contra su exclusién de la licitacion Alellerdo Marco para la prestacion de
servicios de topografia, promovida por “Navarra Idfaestructuras Locales, S.A.”

(NILSA).

2°. Notificar este acuerdo a don C.C.G, a “Navdednfraestructuras Locales,

S.A” (NILSA) y a cuantos interesados figuren en expediente y ordenar su
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publicacion en la pagina web del Tribunal Admirdtitro de Contratos Publicos de
Navarra.

3°. Significar a los interesados que frente a Astesrdo, 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 26 de julio de 2016. EL PRESIDENTEie}aMartinez Eslava. LA
VOCAL, Ana Roman Puerta. EL VOCAL, Francisco JawWézquez Matilla.
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