MINISTERIO TRIBUNAL ADMINISTRATIVO CENTRAL
DE HACIENDA } DE RECURSOS CONTRACTUALES
Y ADMINISTRACIONES PUBLICAS

Recurso n° 690/2015 C.A. Galicia 87/2015
Resolucion n® 679/2015

RESOLUCION DEL TRIBUNAL ADMINISTRATIVO CENTRAL
DE RECURSOS CONTRACTUALES

En Madrid, a 17 de julio de 2015.

VISTO el recurso interpuesto por D. A.Q.C., en representacion de COMPOSTELA
CONCESIONARIO S.L., contra acuerdo de exclusién en el procedimiento de licitacion del
contrato denominado "Arrendamiento de vehiculos tipo turismo Station Wagon, con
capacidad para transporte de equipos de camara (ENG), destinados a los servicios
informativos de Television de Galicia S.A”, el Tribunal ha adoptado la siguiente

resolucion:

ANTECEDENTES DE HECHO.

Primero. El dia 25 de abril 2015 se publicé en el Diario Oficial de la Uniébn Europea el
anuncio de la licitacién del procedimiento abierto para la contratacion del arrendamiento
de vehiculos tipo turismo “station wagon”, con capacidad para transporte de equipos de
camara (ENG), destinados a los servicios informativos de Television de Galicia, S.A., con
un valor estimado de 299.500,00 €.

Segundo.En el apartado 15 del "Cuadro Resumen de Caracteristicas del Contrato” del
PCAP se establecia lo siguiente en relacion con la solvencia econdmica, financiera y

técnica:
"SOLVENCIA ECONOMICA (articulo 75 TRLCSP)

Se acreditara mediante declaracion sobre el volumen global de negocios y, en su caso,

sobre el volumen de negocios en el &mbito de actividades correspondientes al objeto del
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contrato, referido como maximo a los tres ultimos ejercicios disponibles en funcién de la
fecha de creacion o del inicio de las actividades del empresario, en la medida en que se

disponga de la referencias de dicho volumen de negocios.

Criterios de seleccion: El volumen global de negocios, referido a los tres ultimos ejercicios
(2012, 2013 y 2014), que deberan representar de media anual un importe superior al
doble del presupuesto de licitacion, es decir, quinientos noventa ynueve mil euros
(599.000,00 €).

SOLVENCIA TECNICA (articulo 77 TRLCSP).

Relaciébn de los principales suministros efectuados durante los tres ultimos anos,
indicando importe del suministro, fechas, destinatario publico o privado de los mismos, de
forma que la media anual supere el importe maximo de esta licitacion. Los suministros
efectuados se acreditaran mediante certificados expedidos o visados por el 6rgano
competente, cuando el destinatario sea una entidad del sector publico o cuando el
destinatario sea un comprador privado, mediante un certificado expedido por este o, a

falta de este certificado, mediante una declaracion del empresario.

Criterios de seleccion: Se reputaran solventes aquellos licitadores que declaren tener
ejecutado de media anual en los ultimos tres (3) afios (2012, 2013 y 2014) suministros
semejantes que representen un importe superior al presupuesto de licitacion, es decir,
299.500,00 e".

Tercero. A la referida licitacibn concurrieron siete (7) empresas. Por la mesa de
contratacion, con fecha 3 de junio de 2015, se procedié a la apertura del sobre n° 1
(documentacion administrativa). Tras el analisis y examen de la documentacion
presentada por COMPOSTELA CONCESIONARIO, S.L. se procedi6é a la exclusion de
dicha empresa porque, como ella misma declara en tal documentacién "no puede
justificar su solvencia econdmica, financiera y técnica segin los medios que se
especifican en el anuncio de licitacion y en el presente pliego y en el apartado 15 del
cuadro resumen por ser empresa de nueva creacidon" y presentar como medios de

acreditar la solvencia justificantes diferentes a los establecidos en los pliegos.
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En particular, la empresa presento:

- Como acreditacién de la “solvencia econémica y financiera”, certificado del Director de
oficina bancaria que declaraba “Que COMPOSTELA CONCESIONARIO, S.L. con NIF ...
mantiene cuentas en nuestra Entidad y las relaciones comerciales han sido siempre
satisfactorias. Sobre la base de dicha experiencia como cliente y a juicio de esta Oficina,
la considera solvente y la juzga con capacidad econdmica y financiera para atender las
obligacionesderivadas del contrato de "ARRENDAMIENTO DE VEHICULOS TIPO
TURISMO STATION WAGON, CON CAPACIDAD PARA TRANSPORTE DE EQUIPOS
DE CAMARA (ENG), DESTINADOS A LOS SERVICIOS INFORMATICOS DE
TELEVISION DE GALICIA, S.A. IMPORTE 599.000 €"

Este certificado se emite a efectos meramente informativos y no supone prestacion de
aval, garantia, o fianza por las obligaciones que como consecuencia del ejercicio de la
actividad empresarial tuviese que hacer frente COMPOSTELA CONCESIONARIO, S.L.”

- Como acredtacion de su solvencia técnica, relacion de personal técnico, con referencia

a su categoria y especialidad.

Cuarto. Ante la indicada exclusion se presenta el recurso que nos ocupa, sefialando que
“La declaracién realizada por el administrador de la empresa, con justificacion
documental que apoya la misma, es decir que la sociedad es solvente y tiene capacidad
economica y financiera para poder atender al contrato referido, debe considerar en todo
caso como suficiente tanto para acreditar que la solvencia esta colmadamente justificada,
corno acorde a la declaracion exigida en el apartado 15 del pliego de condiciones.”;
Pliego que debe interpretarse, entiende, de conformidad con el art. 139 TRLCSP, que
“determina que los 6rganos de contratacion daran a los licitadores y candidatos un
tratamiento igualitario y no discriminatorio”; Sefialando que “que en el citado pliego no se
exige como requisito para optar la concesion del contrato que la sociedad tenga una
antigiiedad superior o igual a tres afios. Por ello, si entre los requisitos para poder optar a
la licitacién, es decir las obligaciones generales no se encuentra la antigiiedad de la
empresa no es acorde a derecho que, indirectamente, ésta se exija a formulando o

exhortando medios acreditativos que s6lo se podrian aportar si es una empresa/sociedad
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con una antigliedad superiora tres afios.Con ello se estan discriminando a las empresas
de reciente creacion y no se interpreta el pliego de clausulas de conformidad el principio
de transparencia.” Y apelando a los principios de “justicia material, confianza legitima, y
no discriminacién”.

El informe del 6rgano de contratacion manifesta que “la normativa de contratacion publica
exige para poder contratar con los distintos poderes adjudicadores el cumplimiento previo
de los requisitos de capacidad y de solvencia en sus distintas vertientes, econémica,
técnica y profesional, empresarial, con el objetivo de garantizar la idoneidad del licitador
para la ejecucion de la prestacion demandada. Estas exigencias de capacidad y
solvencia se conforman como un requisito o condicion "sine qua non" cuyo no
cumplimiento justifica la exclusiéon del licitador. Y ello para garantizar el adecuado
cumplimiento del interés publico que es causa de todo contrato publico.” Apela a los
informes de la JCA 36/2007, 51/2005 y 53/2010, asi como a nuestra Resolucién
791/2014, para indicar que elegir los concretos medios de acreditacion de la solvencia
exigida, de entre los admitidos por la ley, no corresponde a los licitadores sino a la
Administracion contratante; aludiendo ademas a la vinculacion del licitador a los pliegos ,
no impugnados. Aflade que la reclamante no cuestiona que el érgano de contratacion se
haya excedido con los requisitos vulnerando el principio de proporcionalidad, y que “no
existe disposicion legal alguna que permita acomodar el nivel de solvencia requerido en
los pliegos a las circunstancias particulares de cada licitador (en este caso, empresa
creada tres meses antes de la licitacién) , y que permita que éstos puedan optar
libremente por acreditar la solvencia por los medios que mejor se adecuen a las
circunstancias de sus empresas, pues ello implicaria una clara vulneracion del principio

de igualdad de trato”.

En particular, aclara que la solvencia econdmica y financiera se recoge expresamente en
el PCAP "en funcién de la fecha de creaciébn o del inicio de las actividades del
empresario, en la medida en que se disponga de la referencias de dicho volumen de
negocios". Por tanto, no se esta exigiendo una antigliedad obligatoria a la empresa de
tres afios, sino que tal declaracion debe referirse al periodo en que la empresa haya
comenzado su actividad.” Y que “Ademas la propia TRLCSP, en su articulo 63, permite

gue se valore la solvencia economica y técnica del licitador por referencia a otras
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empresas”. Y, por ultimo, alude a la Directiva 2014/24/UE, que dispone que "Los poderes
adjudicadores podran exigir, en particular, que los operadores econémicos tengan un
nivel suficiente de experiencia demostrada mediante referencias adecuadas de contratos
ejecutados en el pasado".

Quinto. EMPRESA MONFORTE S.A.U ha presentado alegaciones, destacando que la
recurrente esta vinculada por los pliegos, que no recurrid, y que en acreditacién de su
solvencia economica no ha aportado cifra de negocio alguna, ni siquiera del ultimo
ejercicio, siendo plenamente conforme a Derecho que se exija acreditacion de solvencia

técnica a través de la experiencia.

FUNDAMENTOS DE DERECHO.

Primero. La competencia para resolver los recursos corresponde al Tribunal
Administrativo Central de Recursos Contractuales, de conformidad con lo dispuesto en el
articulo 41.3 del texto refundido de la Ley de Contratos del Sector Publico (TRLCSP) y
del Convenio de Colaboracion suscrito el 7 de noviembre de 2013, entre el Ministerio de
Hacienda y Administraciones Publicas y la Comunidad Autébnoma de Galicia sobre
atribucion de competencia de recursos contractuales y publicado en el Boletin Oficial del
Estado el 25 de noviembre de 2013, por Resolucién de 12 de noviembre de 2013, de la

Subsecretaria del Ministerio de Hacienda y Administraciones Publicas.

Segundo. Se cumplen en el presente recurso los requisitos formales para su admision. El
recurrente esta plenamente legitimado para impugnar la resoluciéon por la que se le
excluye del procedimiento conforme al articulo 42 del TRLCSP, habiéndose interpuesto el

recurso en el plazo legalmente establecido en el articulo 44.2 del TRLCSP.

Tercero. El andlisis de los requisitos de admisién del recurso debe llevarnos, asimismo, a
la conclusion de que ha sido interpuesto contra un acto susceptible de recurso en esta via
de conformidad con lo establecido en el articulo 40 del TRLCSP.
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Cuarto. Como hemos recordado recientemente en la Resolucion n® 288/2015, citando la
79/2015, la doctrina general del Tribunal sobre los criterios de solvencia exigibles en la

contratacion publica puede resumirse en las siguientes consideraciones:

“ - La normativa de contratacion publica exige para poder contratar con los distintos
poderes adjudicadores el cumplimiento previo de los requisitos de capacidad y solvencia,
en sus distintas vertientes econémica y financiera, técnica y profesional, con el objetivo
de garantizar la idoneidad del licitador para la ejecucion de la prestacion demandada.
Estas exigencias de capacidad y solvencia se conforman como un requisito o condicion
“sine qua non”, cuyo no cumplimiento justifica la exclusién de la licitacion. Y ello con el fin
de garantizar el interés publico que es causa de todo contrato publico. Como se indica en
el informe de la Junta Consultiva de Contratacion Administrativa del Estado 53/10, de 10
de diciembre (y, en igual sentido, informe de la Junta Consultiva de Contratacion
Administrativa de la Generalitat de Catalufia 6/2011, de 5 de julio), la exigencia de la
acreditacién de la solvencia es un soporte fundamental del sistema de seleccion del
candidato para la adjudicacion del contrato que permite identificar cuéles son las
Lempresas idoneas, constituyendo el acierto en su determinacién y aplicacion un

importante beneficio para el 6rgano de contratacion.

- Conforme tiene declarado la Junta Consultiva de Contratacién Administrativa (informe
36/2007, de 5 de julio) y el propio Tribunal (por todas, Resolucion 791/2014, de 24 de
octubre) los criterios escogidos por el 6rgano de contratacion para que los licitadores
justifiquen su solvencia deben cumplir las siguientes condiciones: han de figurar en el
PCAP y en el anuncio del contrato; deben ser criterios determinados; deben estar
relacionados con el objeto y el importe del contrato; deben encontrarse entre los
enumerados en el TRLCSP segun el contrato de que se trate y, en ningln caso, pueden
producir efectos de caracter discriminatorio, sin que sea discriminatorio (informe de la
JCCA 51/2005, de 19 de diciembre y Resoluciones de este Tribunal 16/2012, de 13 de
enero y 212/2013, de 5 de junio) el solo hecho de que no todos los empresarios puedan

acreditar la solvencia exigida en el pliego.

- La determinacién de los concretos medios de acreditacion de la solvencia exigidos, de

entre los admitidos en el TRLCSP, no corresponde a los licitadores sino a la
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Administracion contratante, siendo exigible que los medios elegidos no sean irrazonables
o inadecuados para acreditar la solvencia (Resolucién 32/2011, de 16 de febrero,
271/2012, de 30 de noviembre, con cita ésta Ultima de la sentencia del Tribunal Supremo
de 12 de enero de 2012).”

En particular, y respecto de la solvencia econdmica y financiera en una sociedad de
nueva creacion, sefialdbamos alli que “La entidad recurrente es una sociedad de nueva
creacion que, consecuentemente, no puede acreditar su solvencia atendiendo al volumen
global de negocios de los tres ultimos ejercicios, razon por la que resultaba de aplicacion
al caso lo dispuesto en el articulo 75.2 del TRLCSP (y, en el mismo sentido, clausula
XII.1.3 del PCAP). Se indicaba en la Resolucion 79/2015, con relacién a “la obligacién de
presentar los datos disponibles en funciéon de la fecha de creaciéon o inicio de las
actividades del empresario” que dicha obligacion (Resolucion 587/2013, de 29 de
noviembre) “... no puede interpretarse en el sentido de dispensar de aportar informacién
sobre estos extremos en los casos en que la empresa, por ser de nueva creacion, no
tuviese ningun ejercicio cerrado en el momento de concurrir a la licitacion, pues ello
supondria tanto como presumir una solvencia econdmica que, en los demas casos, ha de
justificarse. Es obvio que ello, ademas de contrario al tenor del pliego, es un absurdo
incompatible con la finalidad que persigue el requisito que ahora nos atafie y que no es
otro que el de tratar de asegurar la capacidad y aptitud de la empresa para ejecutar el
contrato (Resoluciones de este Tribunal 60/2011, 266/2011, 81/2012, 82/2012, 117/2012
y 39/2013, entre otras). Por el contrario, la Unica lectura posible del inciso que ahora nos
ocupa —al igual que del articulo 75.1.c) TRLCSP que le sirve de cobertura- es que el
licitador ha de aportar una declaracién sobre al menos un ejercicio cerrado, de manera
que, si aln no ha completado uno, su uUnica forma de justificar la solvencia sera
valiéndose de los medios alternativos del articulo 75.2 del TRLCSP”. Pero concluiamos
que “La efectiva aplicacion del principio de concurrencia obligaba a la Administracion
contratante, como se indic6é en la Resolucion 79/2015, a indicar en el tramite de
subsanacion los medios alternativos para acreditar la solvencia econdmica y financiera
que considera apropiados para justificar, en este caso de empresa de nueva constitucion,

la solvencia econémica y financiera exigida en el PCAP.”
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En nuestro caso, aceptamos que la mera declaracion bancaria presentada puede no ser
suficiente para acreditar esta solvencia a la vista del PCAP. Pero no puede inferirse con
claridad del PCAP la interpretacion del 6rgano de contratacion expuesta en su informe de
gue la solvencia econdémica y financiera se recoge expresamente "en funcion de la fecha
de creacion o del inicio de las actividades del empresario, en la medida en que se
disponga de la referencias de dicho volumen de negocios", y de que, por tanto, no se esta
exigiendo una antigliedad obligatoria a la empresa de tres afios, sino que tal declaracion
debe referirse al periodo en que la empresa haya comenzado su actividad; Y no
apreciamos tal interpretacion, debido a la contradiccion que se puede apreciar entre los
dos parrafos del apartado 15 -citado en los Antecedentes- referidos a esta solvencia, el
segundo de los cuales menciona de modo expreso los tres ultimos ejercicios. Por lo que
en atencion a la doctrina antedicha, y en garantia del principio de concurrencia, hubiera
sido necesario que el érgano de contratacion -antes de acordar en su caso la exclusion-
hubiera realizado un requerimiento de subsanacion a la empresa, con expresion de los
medios que consideraba apropiados para justificar, en este caso de empresa de nueva
constitucion, la solvencia econémica y financiera exigida en el PCAP; lo que, en principio,

obligaria a estimar parcialmente este recurso.

Sin embargo, dicho efecto no se produce en nuestro caso, al ser necesariamente
desestimatoria la pretension referida a la acreditacion de la solvencia técnica, que
determina, por si misma, la exclusion en la licitacibn, como se razonara en el

Fundamento siguiente.

Quinto. Asi, y en cuanto a la solvencia técnica, se exige en el PCAP una experiencia
que, obviamente, no puede ser acreditada por si misma por una empresa de nueva
creacion, como alega la recurrente; la cual defiende, en definitiva, que no le puede ser

exigida tal experiencia.

A estos efectos, el art. 77 TRLCSP sefala. “Solvencia técnica en los contratos de

suministro:
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1. En los contratos de suministro la solvencia técnica de los empresarios debera
acreditarse por uno o varios de los siguientes medios, a eleccion del 6rgano de

contratacion:

a) Relacion de los principales suministros efectuados durante los cinco ultimos afios,
indicando su importe, fechas y destinatario publico o privado de los mismos. Los
suministros efectuados se acreditardn mediante certificados expedidos o visados por el
organo competente, cuando el destinatario sea una entidad del sector publico o cuando el
destinatario sea un comprador privado, mediante un certificado expedido por éste o, a

falta de este certificado, mediante una declaracion del empresario.

b) Indicacién del personal técnico o unidades técnicas, integradas o no en la empresa, de
los que se disponga para la ejecucién del contrato, especialmente los encargados del

control de calidad.

c¢) Descripcién de las instalaciones técnicas, de las medidas empleadas para garantizar la

calidad y de los medios de estudio e investigacion de la empresa.

d) Control efectuado por la entidad del sector publico contratante o, en su nombre, por un
organismo oficial competente del Estado en el cual el empresario estd establecido,
siempre que medie acuerdo de dicho organismo, cuando los productos a suministrar sean
complejos o cuando, excepcionalmente, deban responder a un fin particular. Este control
versara sobre la capacidad de produccién del empresario y, si fuera necesario, sobre los
medios de estudio e investigacibn con que cuenta, asi como sobre las medidas

empleadas para controlar la calidad.

e) Muestras, descripciones y fotografias de los productos a suministrar, cuya autenticidad

pueda certificarse a peticién de la entidad del sector publico contratante.

f) Certificados expedidos por los institutos o servicios oficiales encargados del control de
calidad, de competencia reconocida, que acrediten la conformidad de productos

perfectamente detallada mediante referencias a determinadas especificaciones o normas.

TRIBUNAL ADMINISTRATIVO CENTRAL
DE RECURSOS CONTRACTUALES

Expdte. TACRC - 690/2015 GA 87/2015



2. En los contratos de suministro que requieran obras de colocacion o instalacion, la
prestacion de servicios o la ejecucion de obras, la capacidad de los operadores
econdémicos para prestar dichos servicios o ejecutar dicha instalacion u obras podra
evaluarse teniendo en cuenta especialmente sus conocimientos técnicos, eficacia,

experiencia y fiabilidad.

3. En el anuncio de licitacion o invitacion a participar en el procedimiento y en los pliegos
del contrato se especificardn los medios, de entre los recogidos en este articulo,
admitidos para la acreditacion de la solvencia técnica de los empresarios que opten a la
adjudicacion del contrato, con indicacion expresa, en su caso, de los valores minimos
exigidos para cada uno de ellos y, en su caso, de las normas o especificaciones técnicas
respecto de las que se acreditard la conformidad de los productos. En su defecto, la
acreditaciéon de la solvencia técnica se efectuara segun lo dispuesto a tales efectos en el

apartado 1 del articulo 65 de la Ley.”

Se traspone asi la Directiva vigente, que reserva al poder adjudicador la eleccién de los
medios de acreditacion de la solvencia, entre los cuales menciona la “presentacion de
una relacién de los principales suministros o de los principales servicios efectuados
durante los tres ultimos afios, en la que se indique el importe, la fecha y el destinatario,

publico o privado” (art. 48).

Pues bien, como sefala el érgano de contratacién, y en aplicacién de nuestra doctrina ya
expuesta, entendemos que la experiencia solicitada en el PCAP que nos ocupa
constituye un requisito legitimamente exigible, puesto que la determinacion de los
concretos medios de acreditacion de la solvencia exigidos corresponde a la
Administracion contratante entre los enumerados en el TRLCSP, y la experiencia, como
criterio, se encuentra mencionada en el art. 77.1 a); tal criterio esta relacionado con el
objeto y el importe del contrato; figura en el PCAP y en el anuncio del contrato; es un
criterio determinado; y no se ha alegado siquiera de contrario que sea desproporcionado

o inadecuado para acreditar la solvencia.

En cuanto a que pueda producir efectos de caracter discriminatorio (como excluir

empresas de reciente creacion), ya se ha dicho (informe de la JCCA 51/2005, de 19 de
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diciembre y Resoluciones de este Tribunal 16/2012, de 13 de enero y 212/2013, de 5 de
junio), que no es discriminatorio el solo hecho de que no todos los empresarios puedan

acreditar la solvencia exigida en el pliego.

A mayor abundamiento, que ésta es la tendencia del Derecho de la UE se manifiesta en
la Directiva 2014/24/UE, pendiente de trasposicion, que es aun mas explicita, al sefialar
gue “Con respecto a la capacidad técnica y profesional, los poderes adjudicadores
podran imponer requisitos para asegurar que los operadores econOmicos poseen la
experiencia y los recursos humanos y técnicos necesarios para ejecutar el contrato con

un nivel adecuado de calidad.

Los poderes adjudicadores podran exigir, en particular, que los operadores econémicos
tengan un nivel suficiente de experiencia demostrada mediante referencias adecuadas de

contratos ejecutados en el pasado” (art. 58).

No basta, pues, la relacién de personal técnico con que la recurrente pretende acreditar
su solvencia técnica, ni se la puede exceptuar, como pretende, de la acreditacion de la

experiencia exigible, lo que debe llevar a considerar justificada su exclusion.

Por todo lo anterior,
VISTOS los preceptos legales de aplicacion,
ESTE TRIBUNAL, en sesion celebrada en el dia de la fecha ACUERDA:

Primero. Desestimar el recurso interpuesto por D. A.Q.C. en representacion de
COMPOSTELA CONCESIONARIO S.L., contra acuerdo de exclusion en el
procedimiento de licitaciéon del contrato denominado "Arrendamiento de vehiculos tipo
turismo Station Wagon, con capacidad para transporte de equipos de camara (ENG),

destinados a los servicios informativos de Television de Galicia S.A”.

TRIBUNAL ADMINISTRATIVO CENTRAL
DE RECURSOS CONTRACTUALES

Expdte. TACRC - 690/2015 GA 87/2015



Segundo. Declarar que no se aprecia la concurrencia de mala fe o temeridad en la
interposicion del recurso por lo que no procede la imposicion de la sancion prevista en el
articulo 47.5 de TRLCSP de la Ley 30/2007, de 30 de octubre.

Esta resolucion es definitiva en via administrativa y contra la misma cabe interponer
recursos contencioso-administrativo ante la Sala de lo Contencioso-Administrativo del
Tribunal Superior de Justicia de Galicia en el plazo de dos meses a contar desde el dia
siguiente a la recepcion de esta notificacion, de conformidad con lo dispuesto en el
articulo 10.1.k) de la Ley 29/1998, de 13 de julio, reguladora de la Jurisdiccion

Contencioso-Administrativa.
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