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

Recurso n°® 657/2016
Resolucion n°® 812/2016

RESOLUCION DEL TRIBUNAL ADMINISTRATIVO CENTRAL
DE RECURSOS CONTRACTUALES

En Madrid, a 14 de octubre de 2016.

VISTO el recurso interpuesto por D. R.R.V., en nombre y representacion de la
ASOCIACION DE EMPRESAS DE SEGURIDAD PRIVADA INTEGRAL, contra los Pliegos
que han de regir el contrato de “Servicios de vigilancia y seguridad y servicios auxiliares en
los edificios del Banco de Espafa en Madrid”, el Tribunal, en sesion del dia de la fecha, ha

adoptado la siguiente Resolucion:
ANTECEDENTES DE HECHO

Primero. Con fechas 9 de julio y 19 de julio de 2016, se publica en el DOUE y en el perfil
del contratante del Banco de Espafa el anuncio para la licitacion del contrato de servicios
de vigilancia y seguridad y servicios auxiliares en los edificios del Banco de Espafia en
Madrid.

Segundo. Con fecha 20 de julio de 2016, se presenta por la ASOCIACION DE
EMPRESAS DE SEGURIDAD PRIVADA INTEGRAL recurso especial en materia de
contratacion contra los Pliegos, solicitando la suspension del procedimiento de
contratacion.

Tercero. Habiéndose dado traslado del recurso a las partes interesadas, se presenta
informe por parte del 6rgano de contratacion, y alegaciones por parte de PROSEGUR,
SOLUCIONES INTEGRALES DE SEGURIDAD DE ESPANA S.L. y por la UTE GARDA-
TAGESA.

Cuarto. Con fecha 8 de agosto de 2016, se acuerda por la Secretaria del Tribunal, por

delegacién del mismo, la suspension del procedimiento de contratacion, conforme a los
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articulos 43 y 46 del Texto Refundido de la Ley de Contratos del Sector Publico, aprobado
por Real Decreto Legislativo 3/2011 de 14 de noviembre (en adelante TRLCSP).

FUNDAMENTOS DE DERECHO.

Primero. La competencia para conocer de este recurso especial en materia de
contratacion corresponde a este Tribunal Administrativo Central de Recursos
Contractuales, de conformidad con los articulos 40.1.a) y 40.2.c) del TRLCSP, toda vez
que se trata de un recurso contra un acuerdo de adjudicacion del procedimiento para el

suministro de vehiculos sujeto a regulacién armonizada.

El informe del 6rgano de contratacién considera, remitiéndose a las alegaciones que se
hicieron valer ante este Tribunal en otros recursos, la falta de competencia para conocer de
esta impugnacion, por lo que es oportuno recordar los fundamentos de las Resoluciones
245/2016 y 244/2016, de 8 de abril, 223/2016, de 1 de abril, 860/2015, de 25 de septiembre
y 582/2015, de 19 de junio. En la primera de estas resoluciones se argumenté que:
“Efectivamente, y en contra de lo postulado en su informe, considera este Tribunal que el
Banco de Espafia es una entidad sujeta a la citada norma y cuyos actos dictados en
procedimientos de contratacién pueden ser susceptibles de este recurso especial, en los

supuestos legalmente previstos.

Asi lo hemos tenido ocasién de exponer en Resolucion n® 860/2015, de 25 de septiembre,
asi como en la Resolucion 582/2015, de 19 de junio, aludidas ya en la Resolucion del

previo recurso 153/2016 sobre esta misma licitacion. Tal y como razondbamos alli:

“La decision que en aquél caso tomé el Tribunal fue mantener su competencia al ejercer el
Banco de Espafia funciones de organismo regulador en nuestro ordenamiento juridico. La
regulacion positiva aplicable al Banco de Espafa y la jurisprudencia del TJUE exige que
mantengamos este criterio. Comenzando por la normativa aplicable a la entidad contratante
procede citar primeramente la Disposicion Adicional Octava de la Ley 6/1997,” de 14 de
abril, de Organizacién y Funcionamiento de la Administracion General del Estado
(LOFAGE) que sefiala lo siguiente: “El Banco de Espafia, asi como los Fondos de Garantia
de Depositos en Establecimientos Bancarios, en Cajas de Ahorro y en Cooperativas de

Crédito se regiran por su legislacion especifica”. Asi pues, a diferencia de lo que ocurre con
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otros organismos publicos, entre otros, los mencionados en las disposiciones adicionales
novena y décima de la LOFAGE, el Banco de Espafia exclusivamente se rige por su
normativa especifica sin que esté prevista la aplicacion supletoria de la LOFAGE. En
particular, y de forma expresa los articulos 1 y 2 de la Ley de Autonomia del Banco de
Espafa, Ley 13/1994 de 1 de junio, afirman que el Banco de Espafia no quedara sometido
a las disposiciones de la LOFAGE. Por lo que se refiere a su normativa propia, con arreglo
al articulo 1 de la Ley 13/1994 el Banco de Espafia es una entidad de Derecho Publico con
personalidad juridica propia y plena capacidad publica y privada. En el desarrollo de su
actividad y para el cumplimiento de sus fines actuard con autonomia respecto a la
Administracion Central del Estado, desempefiando sus funciones con arreglo a lo previsto
en esta Ley y en el resto del ordenamiento juridico. En cuanto a su régimen juridico se
debe estar a lo dispuesto en el articulo 1.2 de la Ley 13/1994 y por tanto con caracter
general el Banco de Espafia queda sometido al ordenamiento juridico privado. Se exceptla
el caso en el que el Banco de Espafia actiue desempefiando potestades administrativas en
cuyo caso resultara aplicable la Ley 30/1992 de 26 de noviembre, reguladora del Régimen
Juridico de Administraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo Comuan. Aclara
asimismo la Ley 13/1994 en el articulo 1.2 que en todo caso tendran naturaleza
administrativa los actos dictados por el Banco de Espaiia en el ejercicio de las funciones
contempladas en los articulos 7.6 y 15.4. En tales articulos no se contiene referencia
alguna a actuaciones en materia de contratacion. En la especifica materia de contratacion
procede acudir a lo dispuesto en el articulo 4.1 de la Ley 13/1994 en relacion con el articulo
27.1 del Reglamento Interno del Banco de Espafia (RIBE) aprobado por Resolucion de 28
de marzo de 2009, del Consejo de Gobierno del Banco de Espafia. En primer lugar, el
articulo 4.1 de la Ley 13/1994 sefiala lo siguiente: “1. No seran de aplicacién al Banco de
Espafia las leyes que regulen el régimen presupuestario, patrimonial y de contratacion de
los organismos publicos dependientes o vinculados a la Administracion General del Estado,
salvo cuando dispongan expresamente lo contrario”. En analogo sentido se pronuncia el
articulo 27.1 del RIBE cuando dispone que “Conforme al articulo 4.1 de la Ley de
Autonomia del Banco de Espafa, no le serdn de aplicacion las leyes que regulen el
régimen presupuestario, patrimonial y de contratacion de los organismos publicos
dependientes o vinculados a la Administracion General del Estado, salvo cuando

dispongan expresamente lo contrario”. El Banco de Espafia se ha dotado a si mismo de
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unas Reglas Publicas de Contratacion aprobadas por la Circular Interna 3/2007, de 20 de
julio, en las que se establecen unas normas propias sobre contratacion de bienes y
servicios, declarando expresamente que su actividad contractual esta sujeta a los principios
de concurrencia, igualdad de trato y no discriminacién, reconocimiento mutuo,
proporcionalidad, transparencia y publicidad. Asi, la Circular, segun su articulo 1, tiene por
objeto regular la actividad contractual del Banco de Espafia al que, segun lo dispuesto en el
articulo 4 de la Ley 13/1994 de 1 de junio, de Autonomia del Banco de Espafia, no le seran
de aplicacion las leyes que regulen el régimen presupuestario, patrimonial y de
contratacion de los organismos publicos dependientes o vinculados a la Administracion
General del Estado, salvo cuando dispongan expresamente lo contrario. Por su parte, el
articulo 35 de la citada Circular sefiala que los contratos que celebre el Banco de Espafa
de conformidad con la presente Circular lo seran siempre en régimen de derecho privado y
se ajustaran a las prescripciones contenidas en ella. Definido el régimen juridico del Banco
de Espafia en este punto, cabe recordar que en nuestra Resolucion 582/2015, de 19 de
junio manifestamos que si atendemos a la configuracion del Banco de Espafia como
organismo regulador y supervisor del sistema financiero se hace necesario acudir al Texto
Refundido de la Ley de Contratos del Sector Publico con el fin de analizar si el Banco de
Espafa queda sujeto a dicho texto legal, maxime si se toma en consideracién que el Banco
Central Europeo aplica a estos efectos las Directivas de contratacion a través de su propia
normativa. El ejercicio de funciones reguladoras del sistema bancario espafiol por el Banco
de Espafia deriva de su normativa reguladora y es reconocida por aquel en su propio
informe. La consecuencia de esta atribucion legal de funciones conduce, conforme al Texto
Refundido de la Ley de Contratos del Sector Publico, a la conclusion de que el Banco de
Espafa esta sujeto a la citada norma y sus resoluciones pueden ser objeto del presente

recurso especial”.

Para llegar a dicha conclusion atendemos a lo dispuesto en los preceptos del Texto
Refundido de la Ley de Contratos del Sector Publico, siendo en su articulo 3 donde se
establece el &mbito subjetivo, estableciendo que la legislacion de contratos del sector
publico se aplica integramente a todas las Administraciones Publicas, quienes tienen la

condicién de poderes adjudicadores (apartados 2 y 3).
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Interesa destacar a los efectos que aqui nos ocupan lo previsto en el apartado 2.d) de
dicho precepto, conforme al cual son Administracion Publica a los efectos de esta Ley “las
entidades de derecho publico que, con independencia funcional o con una especial
autonomia reconocida por la Ley, tengan atribuidas funciones de regulacion o control de

caracter externo sobre un determinado sector o actividad”.

Por ello, y como concluiamos en la Resolucién que venimos citando:

“Dada la naturaleza juridica del Banco de Espafia en tanto que Administracion
Independiente con funciones de supervision y regulacion del sistema financiero, es de
aplicacion el Texto Refundido de la Ley de Contratos del Sector Publico aunque no se haga
mencién expresa al Banco de Espafia en la legislacion de contratos. Entiende este Tribunal
gue la mencién de los organismos reguladores dentro del precepto citado no admite duda y
puede y debe equipararse a la mencién que exige la Ley de Autonomia del Banco de
Espafa en el inciso “salvo cuando dispongan expresamente lo contrario”. La disposicién
expresa es la que incluye a todos los organismos publicos que “tengan atribuidas funciones
de regulacién o control de caracter externo sobre un determinado sector o actividad”,
circunstancia que indudablemente concurre en el Banco de Espania, siquiera sea de modo
parcial. EI argumento que esgrime el Banco de Espafia en este punto es en exceso
formalista y atribuye al legislador una intencién diferente de la que se deduce de una
interpretacion razonable del precepto mencionado. Por tanto, si que existe a juicio de este
Tribunal una mencién suficiente en el Texto Refundido de la Ley de Contratos del Sector

Publico a los efectos de incluir al Banco de Espafia en su ambito subjetivo de aplicacion.

En cualquier caso, aun admitiendo que no existiese dicha mencidén expresa, en realidad la
misma no parece necesaria en tanto que el Texto Refundido de la Ley de Contratos del
Sector Publico regula la contratacion de las Administraciones Publicas en cuyo ambito se
ha de incluir al Banco de Espafia como resulta del articulo 3.2 d) del Texto Refundido de la
Ley de Contratos del Sector Publico. En tercer lugar, hemos de recordar que la
jurisprudencia comunitaria ha venido estableciendo un concepto de poder adjudicador
basado en una concepcion funcional y no formal. Asi ocurre desde la Sentencia del
Tribunal comunitario dictada en el Caso Gemeente Arnhem-Gemeente Rheden contra BFI

Holding BV, de 10 noviembre 1998. Conforme a esta doctrina, son las funciones de la
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entidad en cuestion las que determinan principalmente su conceptuacion como poder
adjudicador y, consecuentemente, su sujecion a las directivas comunitarias en materia de
contratacion. Este es el mismo criterio que contiene la ley espafiola. Y no puede caber
duda que las funciones propias del Banco de Espafia, y no s6lo como entidad reguladora
del sistema bancario, son funciones que presentan un acusado caracter publico. La
doctrina comunitaria ha sefialado ademas que incluso en el supuesto de que los servicios
prestados con el caracter de funciones publicas sujetas a las Directivas constituyan tan
s6lo una parte relativamente poco importante de las actividades que realiza la entidad, esta
circunstancia carece de relevancia en la medida en que esa entidad atienda a necesidades
de interés general. En virtud de reiterada jurisprudencia, en efecto, la condicion de
organismo de Derecho publico (y por extension la sujecion a la normativa contractual) no
depende de la importancia relativa que dentro de total la actividad del organismo de que se
trate tenga la satisfaccibn de necesidades de interés general que no tengan caracter
industrial o mercantil (Sentencia del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas
(Sala Quinta) en el Caso Adolf Truley GmbH contra Bestattung-Wien GmbH. Sentencia de
27 febrero 2003 que cita a su vez las Sentencias Mannesmann Anlagenbau Austria y la ya
citada BFI Holding). Resulta evidente la posibilidad de aplicar esta doctrina al caso que nos
atafie toda vez que el principal argumento que desde el punto de vista de la naturaleza del
Banco de Espafia rechaza su sujecion al Texto Refundido de la Ley de Contratos del
Sector Publico tiene un caracter de nuevo eminentemente formal y no es congruente con

los pronunciamientos del Tribunal comunitario en esta materia”.

Reconociéndose por tanto la sujecién del Banco de Espafia al Texto Refundido de la Ley
de Contratos del Sector Publico, este Tribunal es competente para conocer del presente

recurso especial en materia de contratacion.”

Segundo. La interposicion se ha producido dentro del plazo legal previsto en el articulo 44
del TRLCSP.

Tercero. De conformidad con lo previsto en el articulo 40 del TRLCSP, apartados 1 ¢c) y 2
a) el recurso se interpone frente a un acto susceptible de recurso especial en materia de

contratacion.
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Cuarto. La recurrente esta legitimada para la interposicion del presente recurso, conforme
a los articulos 42 del TRLCSP y 24.1 del Reglamento de los procedimientos especiales de
revision de decisiones en materia contractual y de organizacion del Tribunal Administrativo
Central de Recursos Contractuales, aprobado por Real Decreto 814/2015, de 11 de
septiembre (RPERMC).

Quinto. Entrando ya en el fondo de la cuestion que se plantea, a la vista del recurso
presentado, la parte recurrente impugna las siguientes clausulas del Pliego de Clausulas

Administrativas Particulares:

1. Clausula Sexta, apartado Quinto letra a), conforme a la cual “Se entendera que
cuentan con suficiente solvencia econémica y financiera para la ejecuciéon del contrato,
aguellos solicitantes que hayan alcanzado un volumen global de negocios de, como

minimo, 34.700.251,29 euros en, al menos, uno de los ultimos tres ejercicios cerrados.”

2. Clausula Sexta, apartado séptimo, letra c), que exige a los licitadores un minimo de
2000 vigilantes habilitados en toda Espafia, y de 500 en la Comunidad de Madrid.

Asimismo considera que los Pliegos incumplen el articulo 67 del Real Decreto 1098/2001,
de 12 de octubre, por el que se aprueba el Reglamento general de la Ley de Contratos de
las Administraciones Puablicas porque no indican la nomenclatura del contrato ni la

clasificacion exigida.

Por dltimo, considera que hay una falta de transparencia en la definicién de los criterios de

seleccidn, restringiendo con ello la invitacion a las mayores empresas.

Sexto. Sobre la clausula Sexta, apartado Quinto letra a).

Como ya hemos sefialado anteriormente, conforme a la citada clausula, se entendera
acreditada la solvencia econdmica y financiera siempre y cuando las empresas licitadoras
acrediten haber alcanzado un volumen global de negocios de, como minimo,

34.700.251,29 euros en al menos, uno de los ultimos tres ejercicios cerrados.

Entiende la parte actora que la citada clausula adolece de proporcionalidad porque el valor

anual medio del contrato, calculado conforme al articulo 11.4 a) del Reglamento, rondaria
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los 4.000.000 millones de euros, exigiéndose sin embargo acreditar un volumen de
negocios anual casi nueve veces superior, citando en apoyo de su pretension, la
Resolucion 39/2013 de este Tribunal. Considera, en sintesis, que dicha clausula vulnera el

principio de libre concurrencia.

El érgano de contratacién considera que la clausula recurrida es proporcional, conforme al
articulo 58.3 de la Directiva 2014/24 de 26 de febrero, que considera de aplicaciéon directa
en Espafia una vez transcurrido el plazo para la transposicién. Cita, en apoyo de su
postura, las Resoluciones de este Tribunal 206/2014 y 233/2016.

PROSEGUR considera que el requisito de solvencia econémica y financiera es ajustado a
Derecho, porgue los limites del articulo 11.4 del Reglamento Unicamente operan en defecto

criterios concretos de los Pliegos.

Por ultimo, la UTE GARDA-TAGESA considera conforme a Derecho este requisito, sobre la
base de que es el 6rgano de contratacién el competente para establecer los requisitos que

consideren oportunos a su criterio.

Dispone el articulo 11.4 a) del Real Decreto 1098/2001 que “Para los contratos no sujetos
al requisito de clasificacidn y no exentos del requisito de acreditacion de la solvencia
econdmica y financiera o de la solvencia técnica o profesional, cuando los pliegos no
concreten los criterios y requisitos minimos para su acreditacion los licitadores o candidatos
gue no dispongan de la clasificacion que en su caso corresponda al contrato acreditaran su
solvencia econémica y financiera, técnica y profesional por los siguientes criterios,

requisitos minimos y medios de acreditacion:

a) El criterio para la acreditacion de la solvencia econdmica y financiera sera el volumen
anual de negocios del licitador o candidato, que referido al afio de mayor volumen de
negocio de los tres ultimos concluidos deberd ser al menos una vez y media el valor
estimado del contrato cuando su duracién no sea superior a un afo, y al menos una vez y

media el valor anual medio del contrato si su duracién es superior a un afo.

El volumen anual de negocios del licitador o candidato se acreditara por medio de sus

cuentas anuales aprobadas y depositadas en el Registro Mercantil, si el empresario
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estuviera inscrito en dicho registro, y en caso contrario por las depositadas en el registro
oficial en que deba estar inscrito. Los empresarios individuales no inscritos en el Registro
Mercantil acreditaran su volumen anual de negocios mediante sus libros de inventarios y

cuentas anuales legalizados por el Registro Mercantil.

En los contratos cuyo objeto consista en servicios profesionales, en lugar del volumen
anual de negocio, la solvencia econémica y financiera se podra acreditar mediante la
disposicién de un seguro de indemnizacion por riesgos profesionales, vigente hasta el fin
del plazo de presentacion de ofertas, por importe no inferior al valor estimado del contrato,
asi como aportar el compromiso de su renovacidn o prorroga que garantice el
mantenimiento de su cobertura durante toda la ejecucion del contrato. Este requisito se
entendera cumplido por el licitador o candidato que incluya con su oferta un compromiso
vinculante de suscripcion, en caso de resultar adjudicatario, del seguro exigido,
compromiso que debera hacer efectivo dentro del plazo de diez dias habiles al que se
refiere el apartado 2 del articulo 151 del texto refundido de la Ley de Contratos del Sector

Pubilico.

La acreditacion de este requisito se efectuara por medio de certificado expedido por el
asegurador, en el que consten los importes y riesgos asegurados y la fecha de vencimiento
del seguro, y mediante el documento de compromiso vinculante de suscripcion, prérroga o

renovacion del seguro, en los casos en que proceda.”

De la lectura de este articulo se desprende con toda claridad, tal y como afirman el érgano
de contratacion en su informe y PROSEGUR en sus alegaciones, que los criterios
establecidos en el articulo transcrito -requisitos minimos, por otro lado- Unicamente se
aplican en defecto de criterios concretos establecidos en los Pliegos; por tanto, habida
cuenta de que en el presente caso si se establecen criterios especificos para acreditar la
solvencia econd6mica y financiera, no resulta de aplicacién el articulo 11.4 a) del

Reglamento.

Resta por tanto determinar, si el volumen de negocios exigido por los Pliegos puede

considerarse proporcionado.
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Dispone el articulo 58.3 de la Directiva 2014/24 de 26 de febrero que “Con respecto a la
solvencia economica y financiera, los poderes adjudicadores podran imponer requisitos que
garanticen que los operadores econdémicos poseen la capacidad econdmica y financiera
necesaria para ejecutar el contrato. Con este fin, los poderes adjudicadores podran exigir,
en particular, que los operadores econdmicos tengan determinado volumen de negocios
anual minimo, y, en concreto, determinado volumen de negocios minimo en el &mbito al
que se refiera el contrato. Ademas, podran exigir que los operadores econémicos faciliten
informacion sobre sus cuentas anuales que muestre la ratio, por ejemplo, entre activo y
pasivo. También podran exigir un nivel adecuado de seguro de indemnizacion por riesgos

profesionales.

El volumen de negocios minimo anual exigido a los operadores econémicos no excedera
del doble del valor estimado del contrato, excepto en casos debidamente justificados como
los relacionados con los riesgos especiales vinculados a la naturaleza de las obras, los
servicios o los suministros. El poder adjudicador indicara las principales razones de la
imposicion de dicho requisito en los pliegos de la contratacion o en el informe especifico a

gue se refiere el articulo 84.”

De acuerdo con el citado precepto, el limite maximo de volumen de negocios que se puede
exigir se sitla, con caracter general, en el doble del valor estimado del contrato con
referencia a una anualidad. En el presente caso, el valor estimado del contrato, excluido el
IVA es de 28.605.357,69 euros, valor que no es discutido por la recurrente, por lo que la
exigencia de un volumen de negocios anual de al menos 34.700.251,29 euros, es ajustada
a los limites sefialados en el articulo 58.3 de la Directiva, de aplicacion directa en Espafia,
una vez transcurrido el plazo de transposicion. En efecto, la institucion del efecto directo
preserva la nota de primacia propia del ordenamiento juridico de la Unién Europea, y
garantiza que el efecto util del Derecho de la Unidn Europea, es decir, su funcionalidad, no
se vea desvirtuado por una eventual inejecucion de las Directivas por un Estado miembro,
guedando ademas reforzada la esfera juridica de los particulares beneficiarios del
contenido de la Directiva. Se trata de un criterio ampliamente consolidado en la
jurisprudencia del TJUE, tanto con caracter general, como en expresa referencia a las
sucesivas Directivas de contratacion publica. En sintesis, y sin perjuicio de las

especificaciones que se expondran, el efecto directo implica que si una Directiva no ha sido
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transpuesta en el plazo previsto para ello, o ha sido transpuesta incorrectamente, sus
preceptos que sean suficientemente precisos e incondicionados como para permitir que un
particular pueda invocarlos frente a los poderes publicos son directamente aplicables con
preferencia a cualquier norma interna que la contradiga, efecto que vincula a todas las

autoridades administrativas y 6rganos jurisdiccionales del Estado.

El efecto directo de una Directiva afecta Unicamente a los supuestos comprendidos en el
ambito de aplicacion de sus normas y con el alcance que éstas fijen, porque ése es
también el ambito del deber de transposicion incumplido que lo fundamenta. En la Directiva
de contratacion publica, dicho &mbito esta definido, basicamente, en los apartados 1.1 y
1.4 del articulo 2 (definicién de poder adjudicador), por lo que se refiere a las entidades que
deben aplicar los procedimientos en ella descritos, y en los apartados 1.5 a 1.9 del articulo
2 y el articulo 4 por lo que se refiere a los contratos incluidos, debiendo distinguirse a su
vez los contratos integramente sujetos a la Directiva y los contratos, como los de servicios
sociales y otros servicios especificos, o los contratos subvencionados, a los que solo les
afectan algunas normas y principios generales. Por lo tanto, el efecto directo no puede
aplicarse a entidades del sector publico distintas de los poderes adjudicadores, ni a la
adjudicacion de contratos no incluidos en la Directiva; en especial, tampoco puede
aplicarse a los contratos de servicios sociales y otros servicios especificos mas alla de las
disposiciones que hacen referencia expresa a ellos. Todos estos supuestos excluidos del

efecto directo seguiran rigiéndose por la legislacion nacional vigente.

El incumplimiento del deber de transposicion (o la transposicion incorrecta) es la base del
mecanismo del efecto directo, y parece practicamente seguro que el supuesto se va a dar
en el caso de la Directiva de contratos; no obstante, deben sefialarse al respecto dos

matices importantes:

a) Aungue no vaya a entrar en vigor antes del final del plazo de transposicion una norma
gue incorpore la nueva Directiva, debe tenerse en cuenta que el TRLCSP satisface ya en
gran medida una buena parte del mandato de incorporacion de esta Ultima; téngase en
cuenta que el TRLCSP transpone la anterior Directiva 2004/18, cuyo contenido es muy
similar al de su sucesora en muchos aspectos, y que los aspectos novedosos de la

Directiva de contratacion publica y de la Directiva de concesiones son, en muchos casos, la
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positivizacion de la jurisprudencia del TJUE dictada con base en la Directiva 2004/18, la

cual ya sirve actualmente para matizar e interpretar el TRLCSP.

b) Un supuesto especial de la “pretransposicion” de la Directiva de contratacion publica en
el TRLCSP a la que se refiere la letra anterior incluye opciones legislativas mas “exigentes”
que las pedidas por la propia Directiva; esto sucede cuando esta Ultima permite una
excepcion a los principios generales del derecho europeo de la contratacion publica
(especialmente, excepciones a la necesidad de sujetar la adjudicacién de los contratos a
procedimientos con publicidad y concurrencia) que el TRLCSP no recoge. Esta opcion
legislativa de transposicion es perfectamente valida, también en el caso de una norma

anterior a la Directiva.

Consecuentemente, en estos supuestos, en los que el contenido de la nueva Directiva esté
ya incorporado por el TRLCSP no procede la aplicacion del efecto directo, sino la del propio
TRLCSP. Debe tenerse en cuenta también que el efecto directo solo debe aplicarse
cuando no sea posible la interpretacion del derecho nacional conforme al efecto util de la
Directiva. La STJUE de 14 de julio de 1994, Faccini Dori, asunto C-91/92, ya declaré que
necesariamente se debe interpretar la legislacion estatal existente con el referente de la

(incumplida) Directiva comunitaria.

El contenido del precepto de la directiva debe ser claro, preciso e incondicionado. Carecen
de este requisito los articulos cuyo contenido puede o no incorporarse en virtud de una
opcidn legislativa que debe tomar el Estado destinatario, o los que se refieren a medidas
legislativas que la Directiva apenas delimita o perfila pero no especifica; por el contrario, los
preceptos que establecen obligaciones detalladas para los poderes adjudicadores cumplen
esta condicion. En general, y sin perjuicio de un analisis mas detallado, cumplen este
requisito, entre otras, las disposiciones sobre el ambito de aplicacion material y personal de
la Directiva y las relativas a los procedimientos aplicables a la adjudicaciéon de los contratos

sujetos a ella.

De acuerdo con lo expuesto, el articulo 58.3 de la Directiva 2014/24, en cuanto establece
clara y precisamente el limite maximo del requisito de volumen de negocios anual como

requisito de solvencia econdmica y financiera, debe considerarse de aplicacion directa,
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desplazédndose con ello cualquier norma nacional de sentido contrario; en este caso, el
articulo 11.4 a) del Real Decreto 1098/2001 y deviniendo, en consecuencia, proporcionada

la clausula recurrida.

En cualquier caso, y aun en la hipétesis de entenderse improcedente la aplicacion directa
del articulo 58.3 de la Directiva, el efecto utii de la misma conlleva también la

proporcionalidad de la clausula recurrida.

Este motivo del recurso, por tanto, debe ser desestimado.

Séptimo. Sobre la Clausula Sexta, apartado séptimo, letra c).

Como siguiente motivo en apoyo del recurso, sostiene la parte actora la nulidad de la
clausula que mencionamos en el encabezamiento de este fundamento de Derecho, en
cuanto impone la exigencia de que los licitadores tengan un niamero minimo de vigilantes
habilitados en plantilla (en concreto, un minimo de dos mil en todo el territorio espafiol y un

minimo de quinientos en el territorio de la Comunidad Autbnoma de Madrid).

Entiende la recurrente que esta exigencia es desproporcionada, teniendo en cuenta el
objeto del contrato y la clausula de subrogacion obligatoria que impone el Convenio
Colectivo aplicable. Cita en apoyo de su pretensién la Resolucién 217/2012 de este

Tribunal.

Afade que la citada clausula es ademas contraria a los principios que rigen la contratacion
publica, por cuanto el requisito del arraigo local, o territorialidad, es contrario a los mismos.

Cita, asimismo, en apoyo de su postura, tanto Jurisprudencia como doctrina administrativa.

El Banco de Esparfia sostiene que es al 6rgano de contratacion a quien corresponde la
concrecién de los requisitos de solvencia, asi como la determinacion de los medios para
acreditar la misma, sobre la base del articulo 58 de la Directiva 24/2014 y 79 bis del
TRLCSP. Sefiala que la utilizacion de un criterio claramente objetivo, como es el
cuantitativo, no sélo no vulnera los principios de igualdad y no discriminacién, sino que
contribuye a su garantia. Considera, en sintesis, que las especiales funciones que tiene

atribuidas, justifica mas que de sobra que la empresa adjudicataria disponga de la plantilla
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exigida en los Pliegos y afiade que las resoluciones que cita el recurrente en apoyo de su
pretension no son aplicables a este caso. Por lo que se refiere al criterio de la implantacién
territorial, sefiala que su establecimiento es necesario para garantizar la correcta ejecucion
del contrato, que la referencia al numero minimo de vigilantes habilitados en Espafa se
establece con el objeto de garantizar que todos los vigilantes que vayan a desarrollar sus
funciones en el Banco de Espafia se hallen oportunamente habilitados, de acuerdo con el
articulo 27.1 de la Ley de Seguridad Privada. Por Ultimo, y en lo que refiere a la exigencia
de un ndmero minimo de vigilantes en Madrid, sefiala que si es posible establecerla,
citando en apoyo de su postura la Resolucion de este Tribunal nimero 1103/2015 de 30 de
noviembre. Concluye sefialando que las referencias geograficas a Espafia y Madrid no se
han incluido con la finalidad de discriminar a ningun licitador, sino para asegurar el
cumplimiento de la Ley de Seguridad Privada y garantizar que las empresas a las que se
invite a presentar ofertas dispongan del personal necesario para la ejecucion del contrato.

En similar sentido se pronuncia PROSEGUR.

Por su parte, la UTE GARDA-TAGESA considera no conforme a Derecho la clausula,

remitiéndose a lo sefialado por la recurrente.

Como sefialamos en nuestra Resolucion 187/2014 “lo primero que debe de recordarse es
que la exigencia de la solvencia econdémica-financiera y la técnica o profesional como
requisito para contratar ha de ser modulada en los pliegos, de conformidad con los criterios
marcados en los articulos 74 y siguientes del TRLCSP. Es doctrina reiterada de este
Tribunal (por todas, Resolucion 16/2012) la que considera que los requisitos de solvencia
deben figurar en el pliego de clausulas y en el anuncio de licitacién, han de ser
determinados, han de estar relacionados con el objeto y el importe del contrato y no
producir efectos de caracter discriminatorio, sin que pueda identificarse la discriminacién
con la circunstancia de que unos licitadores puedan cumplir las exigencias establecidas y
otros no. Ya desde la Resolucién 60/2011, en la que se interpretaba el articulo 51.2 de la
Ley 30/2007, de 30 de octubre, de Contratos del Sector Publico (art. 62.2 TRLCSP), pero
perfectamente trasladable al caso que nos ocupa, establecio este Tribunal “las condiciones
a las que han de sujetarse los criterios que acrediten la solvencia de la empresa para
ejecutar la prestacion: que figuren en el pliego del contrato y en el anuncio de licitacién; que

sean determinados; que estén relacionados con el objeto y el importe del contrato; que se
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encuentren entre los establecidos en la Ley segln el contrato de que se trate, -en este
caso, el articulo 67 de la Ley que se refiere a la solvencia técnica o profesional de los
contratos de servicios-; y ademas, como consecuencia légica de los principios de igualdad
y nho discriminacién que rigen la contratacion puablica, que, en ningun caso, dichos criterios

puedan producir efectos discriminatorios.”

Pues bien, conforme a la Clausula Primera del Pliego de Clausulas Administrativas
Particulares “El objeto del presente procedimiento es la contratacion de la prestacion, por
parte del adjudicatario al Banco de Espafa, de los servicios de vigilancia y seguridad y
servicios auxiliares en los edificios del Banco de Espafia en Madrid, en ¢/ Alcald 48 y en c/
Alcala 522, de acuerdo con las especificaciones contenidas en el Pliego de Prescripciones

Técnicas.”

Se cifie, por tanto, el presente contrato a dos edificios situados en Madrid, lo cual pone ya
por si de manifiesto la desproporcién de la exigencia relativa a un minimo de dos mil
trabajadores en toda Espafia. Como sefialamos en la Resolucion 217/2012 “Como este
Tribunal ha tenido ocasién de manifestar en pronunciamientos anteriores sobre recursos
similares (valga como referencia la Resolucion 029/2010), son nulas las previsiones de los
pliegos fundadas Unicamente en razones de arraigo territorial que pudieran impedir la
participacion en las licitaciones. En esa Resolucion se sefialaba que “segun el convenio
colectivo del sector, habra de producirse una subrogacion obligatoria con el personal que
viene prestando el servicio en cuestion. Por lo tanto, la Administracion contratante tiene la
seguridad de que el servicio se va a seguir prestando por personal cualificado y en las
mismas condiciones 0 muy similares. En consecuencia, no existe merma del principio de
seguridad juridica por el hecho de que la empresa no tuviera trabajadores desarrollando su
labor previamente en la provincia de que se trate.” En este caso, se requiere ademas que
al presentar la oferta se disponga de un minimo de 1.000 vigilantes en plantilla, cuando los
puestos -con horarios diversos- que hacen falta para cumplir el objeto del contrato son,
segun el PPT, de 58 vigilantes y el listado actual del personal de seguridad relaciona 132
vigilantes (Anexo 1 del PPT). Aunque ocasionalmente se pueda necesitar un reforzamiento
de los servicios, la desproporcién entre la plantilla actual y la exigida a los licitadores es
evidente. Como sefalaba este Tribunal en otra de sus resoluciones (nimero 228/2011):

""No requiere mucha argumentacion la existencia de una amplia desproporcion entre
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ambas cifras y la consecuente falta de relacion de esta exigencia del pliego con el objeto

del contrato”.

Esta doctrina, plenamente aplicable al caso que nos ocupa, no se ve desvirtuada por las
alegaciones que a este respecto realiza el 6érgano de contratacion. ElI hecho de que
mediante este requisito de solvencia se trate de garantizar el cumplimiento de la Ley de
Seguridad Privada, no impide considerar que esta exigencia es desproporcionada y que
nada tiene que ver con el objeto del contrato que, como se ha sefalado, se cifie a la
vigilancia de dos edificios en Madrid. No alcanza a entender este Tribunal en qué medida
garantiza el cumplimiento de la Ley de Seguridad Privada el hecho de exigir dos mil

trabajadores en toda Esparia.

Por lo que se refiere a la exigencia de un minimo de quinientos trabajadores en la
Comunidad de Madrid por este Tribunal se solicité al 6rgano de contrataciéon el Pliego de
Prescripciones Técnicas, si bien el mismo no ha sido remitido. A la vista de los datos que
obran en el informe como justificacion de la exigencia de ese numero, hemos de concluir, al
igual que en el caso anterior, que la misma es desproporcionada. No se alcanza a entender
la razon por la cual, si se requiere una plantilla de 150 se exigen 500 trabajadores en la
Comunidad de Madrid, que constituyen mas del triple de la plantilla necesaria para la

ejecucion del contrato.

Procede por tanto la estimacién de este motivo del recurso.

Octavo. Sobre la infraccién del articulo 67 del Reglamento.

Alega a continuacion la parte actora que se incumple el contenido minimo de los Pliegos,
porque no se incluye en ellos ni la codificacion correspondiente al contrato licitado, con
infraccion del articulo 67.2 a) del Reglamento ni la clasificacion exigida, por lo que se

incumple el articulo 67.7 b).

Por su parte, el 6rgano de contratacion sefiala que la codificacion consta en el anuncio de
licitacion, incidiendo en la no aplicacion del TRLCSP y que dada la naturaleza del
procedimiento a seguir (procedimiento restringido), si bien la aportaciéon de la clasificacion

permitiria entender que una empresa tiene solvencia suficiente, no permitiria sin embargo
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realizar la valoracion necesaria para la eleccion de las empresas a invitar. Manifiesta que si
bien la clasificacion es admisible, ello no exime a las empresas de presentar el resto de la

documentacion.

Por dltimo, sefiala que ni los requisitos de contenido minimo le son aplicables, por no
regirse por las normas de contrataciébn publica, ni la falta de mencion de los mismos
supone vulneracion de derechos de los licitadores, por lo que no procede la anulaciéon de
los Pliegos por este motivo, citando, en apoyo de su postura, la Resolucién 300/2014 de

este Tribunal.

Partimos, l6gicamente, de la plena aplicacién al Banco de Espafia de las normas sobre

contratacion publica, conforme al Fundamento de Derecho Primero de esta resolucion.

Por lo que se refiere a la omision de la codificaciébn del contrato, no puede estimarse a
pretensién del recurrente. Si bien es cierto que el articulo 67.2 a) del Real Decreto
1098/2001 incluye la nomenclatura del contrato como mencién a incluir en los Pliegos de
Clausulas Administrativas Particulares, no es menos cierto que su omision no pasa de ser
un defecto no invalidante. Debe tenerse en cuenta que la finalidad que persigue la
nomenclatura coman, es la identificacioén correcta del objeto del contrato por parte de los
licitadores, siendo esa identificacion perfectamente posible a través de la definicion que del
objeto del contrato consta en los Pliegos, cuya clausula primera establece que “El objeto
del presente procedimiento es la contratacion de la prestacion, por parte del adjudicatario al
Banco de Espafia, de los servicios de vigilancia y seguridad y servicios auxiliares en los
edificios del Banco de Espafia en Madrid, en c/ Alcala 48 y en c/ Alcala 522, de acuerdo

con las especificaciones contenidas en el Pliego de Prescripciones Técnicas.”

Asimismo, y como bien sefiala el érgano de contratacidn, esa identificacion ya consta en el
anuncio de licitacién, por lo que su omision en el Pliego de Clausulas Administrativas

Particulares no tiene la incidencia que pretende el recurrente.

No ocurre asi sin embargo con la omision de la clasificacion. Conforme al articulo 79 bis del
TRLCSP “La concrecion de los requisitos minimos de solvencia econdémica y financiera y
de solvencia técnica o profesional exigidos para un contrato , asi como de los medios

admitidos para su acreditacion, se determinara por el 6rgano de contratacion y se indicara

TRIBUNAL ADMINISTRATIVO CENTRAL
DE RECURSOS CONTRACTUALES

Expdte. TACRC - 657/2016



en el anuncio de licitacién o en la invitacion a participar en el procedimiento y se detallara
en los pliegos, en los que se concretaran las magnitudes, parametros o ratios y los
umbrales o rangos de valores que determinaran la admisién o exclusion de los licitadores o
candidatos. En su ausencia seran de aplicacion los establecidos reglamentariamente para
el tipo de contratos correspondiente, que tendran igualmente caracter supletorio para los no

concretados en los pliegos.

En todo caso, la clasificacion del empresario en un determinado grupo o subgrupo se
tendrd por prueba bastante de su solvencia para los contratos cuyo objeto esté incluido o
se corresponda con el &mbito de actividades o trabajos de dicho grupo o subgrupo, y cuyo
importe anual medio sea igual o inferior al correspondiente a su categoria de clasificacion
en el grupo o subgrupo. A tal efecto, en el anuncio de licitacion o en la invitacién a
participar en el procedimiento y en los pliegos debera indicarse el cddigo o cddigos del
«Vocabulario Comun de los Contratos Publicos» (CPV) correspondientes al objeto del
contrato, los cuales determinaran el grupo o subgrupo de clasificacién, si lo hubiera, en que

se considera incluido el contrato.

Reglamentariamente podrda eximirse la exigencia de acreditacion de la solvencia
econdémica y financiera o de la solvencia técnica o profesional para los contratos cuyo

importe no supere un determinado umbral.”

Conforme al articulo 37 del Real Decreto 1098/2001, en la redaccién dada por el Real
Decreto 773/2015, el contrato objeto de licitacion se incluye en el Grupo M, Subgrupo 2;
por tanto, y conforme al precepto anteriormente transcrito, si debe constar en el Pliego la
clasificacién que, en su caso, acredite la solvencia de las empresas licitadoras. Esta
conclusién, ademas, no se ve desvirtuada por la alegacion relativa a la utilizaciéon del
procedimiento restringido, en primer lugar, porque el articulo 79 bis no exceptla esta
posibilidad para el procedimiento restringido y, en segundo lugar, porque la clasificacion
acredita el cumplimiento de las condiciones que en ella se mencionan, de tal manera que,
si se exigen otros requisitos de solvencia, los mismos deberdn cumplirse también por los
licitadores; en otras palabras, que el hecho de que se admita la clasificaciéon, no exime,
como sefala el 6rgano de contratacién, de acreditar el cumplimiento de los requisitos

exigidos en el Pliego que no queden cubiertos por la citada clasificacion.

TRIBUNAL ADMINISTRATIVO CENTRAL
DE RECURSOS CONTRACTUALES

Expdte. TACRC - 657/2016



De acuerdo con lo expuesto, este motivo del recurso debe ser estimado.

Noveno. Sobre la definicion de los criterios de seleccion.

Sefala, por ultimo, el recurrente, que el 6rgano de contratacion no ha desarrollado en el
pliego la forma en que va a asignar las ponderaciones a la hora de seleccionar a las
empresas y que al basarse unicamente en el volumen de facturacion, ello da lugar a un
trato preferencial para las grandes empresas. Cita, en apoyo de su pretension, el Informe

de la Junta Consultiva de Contratacion Administrativa del Estado 63/2008.

Por su parte, el 6rgano de contratacion sefala que este motivo carece de fundamento, que
la seleccion de las empresas no se basa Unica y exclusivamente en el volumen de
facturacion y que la competencia para establecer los criterios de seleccion corresponden al
organo de contratacion, sin que se exija en ninguna norma establecer esos criterios de

ponderacion en el Pliego.

A la vista del planteamiento de este motivo, asiste la razén al 6rgano de contratacion. Basta
para constatarlo la transcripcion del punto segundo de la Clausula Séptima del Pliego, a
cuyo tenor “Posteriormente se procedera a la clasificacion ordenada de las candidatas no

rechazadas atendiendo a los siguientes criterios y ponderaciones:

a Volumen de facturacién anual, correspondiente a la Gltima anualidad, en el segmento de
vigilancia, y que excluye el de transporte de fondos y el de sistemas y alarmas, en Espaiia,

con una ponderacion del 20%.

b Numero de vigilantes de seguridad habilitados en activo en el segmento de vigilancia, y
que excluye el de transporte de fondos y el de sistemas y alarmas, en Espafia, con una

ponderacion del 20%.

¢ Numero de vigilantes de seguridad habilitados en activo en el segmento de vigilancia, y
gue excluye el de transporte de fondos y el de sistemas y alarmas, en la Comunidad

Auténoma de Madrid, con una ponderacion del 25%.
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d Referencias de contratos similares al objeto de este contrato de importe igual o superior a

1.000.000 € anuales, con una ponderacion del 25%.

e Descripcién de los servicios de consultoria y asesoria de seguridad, con una ponderacion
del 10%. “

No concurre, por tanto, el vicio alegado, todo ello sin perjuicio de la necesaria modificacién
de esta ponderacion, a consecuencia de la anulacion de los criterios de solvencia relativos

al nimero de trabajadores en Espafiay en la Comunidad de Madrid.

Por todo lo anterior,

VISTOS los preceptos legales de aplicacion,

ESTE TRIBUNAL, en sesion celebrada en el dia de la fecha ACUERDA:

Primero. Estimar en parte el recurso interpuesto por D. R.R.V., en nombre vy
representaciéon de la ASOCIACION DE EMPRESAS DE SEGURIDAD PRIVADA
INTEGRAL contra los Pliegos que han de regir el contrato de “Servicios de vigilancia y

seguridad y servicios auxiliares en los edificios del Banco de Esparfia en Madrid.”

Segundo. Anular el apartado séptimo c) de la Clausula Séptima del Pliego de Clausulas
Administrativas Particulares, conforme a lo sefialado en el fundamento de Derecho Séptimo

de esta resolucion.

Tercero. Declarar la procedencia de la inclusién de la clasificacién correspondiente en los

Pliegos de Clausulas Administrativas Particulares.
Cuarto. Levantar la suspension acordada en fecha 8 de agosto de 2016.

Quinto. Declarar que no se aprecia la concurrencia de mala fe o temeridad en la
interposicidon del recurso por lo que no procede la imposicidon de la sancion prevista en el
articulo 47.5 del TRLCSP.
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Esta resolucion es definitiva en la via administrativa y contra la misma cabe interponer
recurso contencioso-administrativo ante la Sala de lo Contencioso-Administrativo de la
Audiencia Nacional, en el plazo de dos meses, a contar desde el dia siguiente al de la
recepcién de esta notificacion, de conformidad con lo dispuesto en los articulos 11.1.f) y
46.1 de la Ley 29/1998, de 13 de julio, Reguladora de la Jurisdiccion Contencioso-

administrativa.
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