Plaza de los Sitios, 7
50001 Zaragoza
Tel. 976 713016
E-mail: tribunalcontratosaragon@aragon.es

Tribunal Administrativo de Contratos Publicos de Aragén

RE 112/2023

Acuerdo 107/2023, de 8 de noviembre, del Tribunal Administrativo de
Contratos Publicos de Aragén, por el que se resuelve el recurso especial
interpuesto por la “DEMARCACION DE TERUEL DEL COLEGIO OFICIAL
DE ARQUITECTOS DE ARAGON”, frente a los pliegos que rigen el
contrato denominado «Redaccion del proyecto basico, proyecto de
ejecucion (incluidos los proyectos de ingenieria necesarios), estudio de
seguridad y salud y estudio de gestion de residuos de la rehabilitacién
integral de la zona claustral del Convento del Carmen de Gea de

Albarracin», promovido por el Ayuntamiento de Gea de Albarracin.

Ponente: Paula Bardavio Dominguez

|. ANTECEDENTES DE HECHO

Primero.- Con fecha 2 de octubre de 2023 se publicaron en la Plataforma de
Contratacion del Sector Publico (en adelante, PCSP), el anuncio y los pliegos
que rigen la licitacién del procedimiento de contratacion a que alude el
encabezamiento del presente acuerdo. Segun figura en el citado anuncio, el
plazo para la presentacion de proposiciones finalizé el dia 17 de octubre de
2023.

Se trata de un contrato de servicios, de tramitacion ordinaria por procedimiento
abierto, con varios criterios de adjudicacién y con un valor estimado de 179
481,40 euros, IVA excluido.

El contrato esta financiado con fondos de la Union Europea y asociado al Plan

de Recuperacion, Transformacion y Resiliencia.
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Segundo.- El dia 24 de octubre de 2023, se ha recibido en este Tribunal —a
través del Registro Electronico del Gobierno de Aragdn- un escrito de recurso
especial en materia de contratacion frente a los pliegos que rigen el
procedimiento aludido, interpuesto por dofla M.C.B., en nombre vy
representacion del “COLEGIO OFICIAL DE ARQUITECTOS DE ARAGON.
DEMARCACION DE TERUEL".

El recurso aduce, en sintesis, la vulneracion del articulo 87 de la Ley 9/2017,
de 8 de noviembre, de Contratos del Sector Publico, por la que se transponen
al ordenamiento juridico espafiol las Directivas del Parlamento Europeo y del
Consejo 2014/23/UE y 2014/24/UE, de 26 de febrero (en adelante, LCSP).

Tercero.- El dia 25 de octubre de 2023, este Tribunal dio traslado al 6rgano de
contratacion del recurso recibido, requiriendo del mismo el expediente e
informe a que alude el articulo 56.2. de la LCSP. El dia 27 de octubre siguiente

se recibio la documentacién requerida.

Cuarto.- A la convocatoria de la licitacion ha concurrido un licitador, segun el
detalle que obra en el expediente, de tal forma que se ha llevado a cabo el
preceptivo tramite de alegaciones establecido en el articulo 56.3 de la LCSP,

sin que haya comparecido.

[I. FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO. - Este recurso se ha tramitado con preferencia y urgencia en este
Tribunal administrativo, por indicacion de lo establecido en el articulo 58.2 del
Real Decreto—Ley 36/2020, por el que se aprueban medidas urgentes para la
modernizacién de la Administracién Publica y para la ejecucion del Plan de
Recuperacion, Transformaciéon y Resiliencia, introducido por el apartado cinco

de la disposicion final trigésima primera del Real Decreto-Ley 6/2022, de 29 de
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marzo de 2022, por el que se adoptan medidas urgentes en el marco del Plan
Nacional de respuesta a las consecuencias econémicas y sociales de la guerra

en Ucrania.

A su vez en el articulo 128.4 de la Ley 11/2023, de 30 de marzo, de uso
estratégico de la contratacion publica de la Comunidad Auténoma de Aragén
(en adelante, LUECPA), establece que:

«Los recursos que se interpongan en relacibn con contratos publicos

financiados con fondos europeos gozaran de preferencia en su tramitacions.

SEGUNDO. - Se acredita en el expediente la legitimacion del “COLEGIO
OFICIAL DE ARQUITECTOS DE ARAGON. DEMARCACION DE TERUEL”
para interponer el recurso especial y su representacion, de conformidad con lo
dispuesto en el articulo 48 LCSP, que permite la interposicién del recurso
especial a aquellos cuyos derechos o intereses legitimos, individuales o
colectivos, se hayan visto perjudicados o puedan resultar afectados, de manera
directa o indirecta, por las decisiones objeto del recurso. El recurrente persigue,
ademas de la defensa genérica de la legalidad, la defensa de los intereses de

sus asociados, de conformidad con sus Estatutos.

También queda acreditado que el recurso se ha interpuesto frente a la licitacién
de un contrato de servicios cuyo valor estimado es superior a 100 000 euros,
por lo que este Tribunal es competente para su resolucién, de conformidad con
lo dispuesto en el articulo 118.1.a) de la Ley 11/2023, de 30 de marzo, de uso
estratégico de la contratacion publica de la Comunidad Auténoma de Aragén
(en adelante, LUECPA), mientras que el objeto del recurso lo constituyen los
pliegos que rigen la licitacién por lo que el acto recurrido es susceptible del
recurso especial en material de contratacion, al amparo del articulo 44 —

apartados 1.ay 2a) de la LCSP.

Asimismo, el recurso se ha interpuesto en tiempo y forma.
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TERCERO.- Una vez resuelta la admision del recurso procede entrar en el
fondo del mismo, el cual plantea una Unica cuestion frente al Pliego de
Clausulas Administrativas Particulares (en adelante PCAP), cual es la solvencia
econdmica y financiera exigida en el mismo, porque a juicio de la recurrente,
obstaculizan la concurrencia a la licitacion con vulneracion del articulo 87 de la
LCSP.

Concretamente, en el escrito de recurso se argumenta la denunciada

restriccion a la libre competencia por parte del PCAP, de la siguiente manera:

«La Clausula Octava de los Pliegos se dedica a regular la "acreditacion de la
aptitud para contratar". Y, mas concretamente, en su punto 3 se ocupa de
precisar "la solvencia del empresario”, que en su apartado 3.1 se refiere a la
solvencia econémica y financiera.

En ésta se indica que debera acreditarse "por los medios siguientes":

- " Volumen anual de negocios referido al mejor ejercicio dentro de los tres
altimos disponibles en funcion de las fechas de constitucion o de inicio de
actividades del empresario y de presentacion de las ofertas por importe igual o
superior a una vez y media el valor estimado del contrato, esto es, superior a
325.758,73 €

- Justificante de que el licitador dispone de un Seguro de indemnizacion por
riesgos profesionales, con una cobertura minima anual de 300.000 de Euros.
Este requisito se entendera cumplido por la licitadora que incluya con su oferta
un compromiso vinculante de suscripcion, en caso de resultar adjudicataria, del
seguro exigido, compromiso que debera hacer efectivo dentro del plazo de 10
dias habiles al que se refiere el apartado 2 del articulo 150 de la LCSP. La
acreditacion de este requisito se efectuara por medio de certificado expedido
por la aseguradora, 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

gue proceda."
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El articulo 87 de la LCSP establece, en su apartado 1° que la solvencia
econdmica y financiera del empresario debera acreditarse por uno o varios de

los medios siguientes, a eleccién del érgano de contratacion.

En este caso, el 6érgano de contratacion, con la expresion "por los medios
siguientes”, pudiera haber optado por la exigencia acumulativa de los dos
medios que contempla (volumen de negocio y seguro RC), y no
alternativamente cualquiera de los dos. Es decir, que resultaria necesario
acreditar la cifra de negocio, en la suma de 325.758,73 € y, ademas, disponer

de un seguro de RC en la suma sefialada en los pliegos.

Pues bien, este mismo articulo 87, punto 1 de la LCSP, establece un limite
econdémico, maximo, para el supuesto en que se plantee, como medio de
acreditacion, el volumen anual de negocio. Y este limite es el de "una vez y
media el valor estimado del contrato”.

El articulo 101 de la LCSP establece, en su apartado 1, letra a), qué debemos
entender por valor estimado del contrato, sefialando que se trata del importe
total, SIN INCLUIR EL IMPUESTO SOBRE EL VALOR ANADIDO.

En el punto 3 de la Clausula Octava de los pliegos se ha fijado la suma de
325.758,73 € como volumen de negocio a acreditar que, como es evidente,
supera el limite que establece el articulo 87.1 de la LCSP, al que acabdbamos
de hacer referencia.

Al parecer, se ha utilizado el presupuesto base de licitacién, incluyendo el IVA,
por cuanto asi se obtiene la cifra de 325.758,73 €, lo que supone excederse en

un 21% el limite legal.

(-)
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Como tiene sefialado la Junta Consultiva de Contratacion Administrativa de la
Comunidad Auténoma de Aragon en su Informe 4/2021, de 9 de abril, la
Administracion puede elegir entre tres posibilidades para que resulte acreditada
la solvencia econdmica, y cuando opta por el volumen de negocio, la Ley
establece un limite maximo, que nada impide exigir menos de éste, pero lo que
no puede hacer es exigir mas.

"El precepto acota el medio para acreditar la solvencia - el mejor volumen anual
de negocios dentro de los tres ultimos disponibles-, asi como el valor maximo
que, con caracter general, se puede exigir al licitador -una vez y media el valor
estimado del contrato, excepto en casos debidamente justificados-. Por lo
tanto, en el caso de que el 6rgano de contratacion se incline por hacer uso de
este medio, la propia norma marca el limite superior que se puede exigir, de
modo que el 6érgano de contratacién puede determinar un importe por debajo
de aquel, pero nunca una cifra que lo supere. Asi, con la expresion "no
excedera", el precepto transcrito establece que la cifra de la solvencia fijada en
el pliego no puede sobrepasar un limite, que ser& el que resulte de multiplicar
1,5 por el valor estimado del contrato, cifra que marca el umbral de la maxima
solvencia economica y financiera que se puede requerir en los pliegos del

contrato.

Como se ha indicado, al tratarse de un limite superior, el 6rgano de
contratacion tiene discrecionalidad para establecer un pardmetro por debajo de
ese umbral si lo considera mas adecuado, bien por las condiciones del contrato
0 su complejidad técnica, bien por su volumen econdémico, pero siempre
motivando y asegurando la seleccion de licitadores que poseen adecuadas
condiciones econdmico-financieras para ejecutarlo correctamente. Todo ello,
bajo el prisma necesario de los principios inspiradores de la contratacion
publica, evitando que la solvencia opere como una limitacion a la concurrencia
que impida la participacion de licitadores con capacidad para ejecutar la

prestacion contractual.
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En definitiva, dando respuesta a la primera consulta realizada por el Presidente
de la Diputacion Provincial de Huesca, en el caso de que el pliego de un
contrato exija acreditar la solvencia econdémica y financiera mediante el
volumen de negocios, no es obligatorio para el 6rgano de contratacién exigir
una vez y media el valor estimado del contrato, pudiendo solicitar una cuantia
inferior en funcién de las caracteristicas propias del contrato y conforme al

principio de proporcionalidad, siempre motivando su decision... "

No podemos perder de vista que se trata de buscar la debida proporcién entre
la complejidad técnica del trabajo y su dimension econdémica, pero siendo
preciso tener en cuenta que se trata de abrir la licitacidbn al mayor niumero de
licitadores posible, evitando, en todo caso, exigencias que pueden resultar
restrictivas de la libre concurrencia o discriminatorios (términos literales del
Informe al que estamos haciendo referencia).

En términos similares, en cuanto a respetar los principios sefialados, se
manifiesta el Tribunal Administrativo de Recursos Contractuales de la Junta de
Andalucia, en su Resolucién 122/2020, de 21 de mayo, cuando sefala que: "no
hay que olvidar que, si bien el 6rgano de contratacibn ha de procurar la
adecuada ejecucion del contrato a través de adjudicatarios solventes, debe
cuidar que la solvencia establecida no sea mas de la necesaria para alcanzar
ese objetivo, y ello a fin de preservar los principios de libre concurrencia y de

igualdad que no deben sufrir merma sin la oportuna y adecuada justificacion ..."

El articulo 48 de la Ley 39/2015, de 1 de octubre, del Procedimiento
Administrativo Comun de las Administraciones Publicas establece que seran
anulables los actos que incurran en cualquier infraccion del ordenamiento
juridico.

El articulo 1° de la Ley 9/2017, de 8 de noviembre, de Contratos del Sector

Pudblico, establece que, en la contrataciéon publica han de garantizarse los
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principios de libre acceso, con salvaguardia de la libore competencia, a la que

también deben someterse los pliegos.

El articulo 131 de la misma ley exige que los 6érganos de contratacion otorguen
a los licitadores un tratamiento igualitario y no discriminatorio, ajustandose al

principio de proporcionalidad.»

Por su parte, el érgano de contratacion en su informe elaborado con motivo de

la interposicion del recurso aduce:

«CUARTO. Esclarecida la necesidad del contrato, se procedié a establecer los
criterios de solvencia economica y financiera y técnica y profesional.

Respecto al primero de los supuestos, y ante la complejidad del objeto del
contrato, se decidi6 establecer dos criterios: volumen anual de negocios y la

existencia de un seguro de responsabilidad civil.

Centrandonos en el primero de ellos, el articulo 87.1.a) establece como limite
gue el volumen anual de negocios exigido no exceda en una vez y media el
valor estimado del contrato. Es en este punto donde ha existido un error por
parte de este érgano de contratacién, ya que el importe sefialado en los pliegos
es el resultado de aplicar esta vez y media al presupuesto base de licitacion.
No obstante, en ese mismo apartado se hace referencia al valor estimado del
contrato, lo que unido a la clausula trigésimo quinta de los Pliegos donde se
dice que el régimen juridico del contrato se regira por los mismos y por la Ley
9/2017, de 8 de noviembre, de Contratos del Sector Publico hace que se
deduzca cudl era la verdadera intencidn de este 6rgano de contratacion.

Por tanto, de haber apreciado la existencia de este error se habria procedido a
modificar el mismo, si se hubiese recibido alguna pregunta durante el plazo de
presentacion de ofertas se habria esclarecido y en el supuesto de haber

recibido alguna proposicién que acreditase la solvencia econémica y financiera
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con un volumen anual de negocios una vez y media el valor estimado del

contrato habria sido tenida en cuenta.

Respecto al segundo de los criterios, la existencia de un seguro de
responsabilidad civil por dichos importes es algo muy habitual en cualquier

contratacion publica, por lo que no se considera ni excesivo ni limitativo.

En lo relativo a la exigencia de dos criterios de solvencia economica y
financiera, nada impide en nuestro ordenamiento juridico, tal y como sefiala la
parte recurrente y nuestra Ley 9/2017, de 8 de noviembre, de Contratos del
Sector Publico en su articulo 87.1, que se establezcan dos criterios con vistas a
garantizar la adecuada aptitud y solvencia del contratista en relacion con la
complejidad del objeto del contrato.

Es por ello que no se entiende qué problema existe en que este 6rgano de
contratacion haya tratado de establecer las garantias precisas para asegurar su
correcta ejecucion. Y es que, pese a que nos encontremos ante un proyecto de
rehabilitacion de titularidad publica, una de las actividades propias de los
arquitectos como se sefiala en el escrito del recurso, estamos ante un supuesto
gue nada tiene de habitual como se justificara a continuacion.

Por dltimo, como requisito de la solvencia técnica y profesional se exige un
equipo con un alto grado de capacitacién en la intervencion del Patrimonio
Cultural y con un caracter multidisciplinar dada la dificultad y peculiaridad del
proyecto.

()

Por todo lo cual, se suplica al tribunal que se desestime el recurso interpuesto y
se permita a este organo de contratacion continuar con la adjudicaciéon y

formalizacién del contrato.»

Expuestos los términos del presente debate, consistente en determinar la

conformidad a Derecho del régimen de solvencia econdémica y financiera
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exigida en el PCAP impugnado, debemos de partir de que la LCSP reconoce la
discrecionalidad en la decisiébn para fijar los criterios de seleccion de las
empresas por parte del érgano de contratacion, mediante la eleccion de los

criterios de solvencia econdmica y financiera establecidos en la norma.

El articulo 87.1.a) de la LCSP, soOlo permite que el volumen de negocios
minimo anual exigido pueda exceder de una vez y media el valor estimado del
contrato, siempre que se justifique en riesgos especiales vinculados al objeto

del contrato.

En el caso que nos ocupa, la recurrente denuncia que se supera ese volumen,
sin que por parte del 6rgano de contratacién se haya justificado, como exige el
precepto recién citado, la razon de dicha superacién, explicando que obedece
al error cometido por dicho érgano de haber considerador el valor estimado del
contrato adicionando la cuantia correspondiente al impuesto sobre el valor
afadido, contraviniendo el articulo 101.1.a) de la LCSP, que dispone que el
valor estimado del contrato, no debe incluir el impuesto sobre el valor afiadido.

Y efectivamente el 6rgano de contratacion reconoce en su informe sobre el
recurso haber padecido dicho error, del que afirma no haber tenido
conocimiento hasta este momento, sin embargo considera que dicho error

podia salvarse por via interpretativa.

Sin embargo este Tribunal entiende que no asiste la razén al 6rgano de
contratacion, pues es evidente que al fijar el volumen de negocios relativo a la
solvencia ha superado el limite maximo legal establecido en la LCSP,
contraviniendo una norma imperativa, con vulneracibn de los principios
contractuales -consagrados en el articulo 1 de la LCSP-, de libre concurrencia y
de competencia asi como el de igualdad de trato, que implica que todos los
licitadores potenciales deben conocer las reglas del juego, y éstas se deben
aplicar a todos de la misma manera, de manera se ha conculcado el acceso en
condiciones de igualdad a la licitacion, restringiendo injustificadamente la

apertura de la contratacion a la competencia, como asi lo demuestra el hecho
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de que solo haya concurrido una entidad a la licitacion.

Por tanto a la vista de cuanto se ha expuesto, este Tribunal administrativo debe
acoger el motivo de recurso y estimar el recurso interpuesto, ordenando la
anulacion de la clausula 8.3.1 del PCAP impugnada, y, con ello, de los propios

pliegos objeto del presente recurso y del procedimiento de contratacidon mismo.

En virtud de cuanto precede, y al amparo de lo establecido en el articulo 46 de
la LCSP asi como en los articulos 117 y siguientes de la LUECPA, previa
deliberacion, el Tribunal Administrativo de Contratos Publicos de Aragén, por

mayoria de sus miembros, adopta el siguiente

[ll. ACUERDO

PRIMERO.- Estimar el recurso especial interpuesto por la “DEMARCACION DE
TERUEL DEL COLEGIO OFICIAL DE ARQUITECTOS DE ARAGON’, frente a
los pliegos que rigen el contrato denominado «Redaccion del proyecto basico,
proyecto de ejecucion (incluidos los proyectos de ingenieria necesarios),
estudio de seguridad y salud y estudio de gestibn de residuos de la
rehabilitacion integral de la zona claustral del Convento del Carmen de Gea de

Albarracin», promovido por el Ayuntamiento de Gea de Albarracin.

SEGUNDO.- Notificar el presente acuerdo a todos los interesados en este
procedimiento y ordenar su inserciébn en la sede electrénica del Tribunal

Administrativo de Contratos Publicos de Aragon.

TERCERO.- El 6rgano de contratacion debera dar conocimiento a este Tribunal
Administrativo de Contratos Publicos de Aragon de las actuaciones adoptadas

para dar cumplimiento a este acuerdo.
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Este Acuerdo es definitivo en via administrativa y ejecutivo en sus propios
términos en virtud del articulo 59 de la LCSP, y contra el mismo soélo cabe la
interposicion de recurso contencioso-administrativo ante la Sala de lo
Contencioso-Administrativo del Tribunal Superior de Justicia de Aragén, en el
plazo de dos meses a contar desde el dia siguiente a la recepcion de su
notificacion, de conformidad con lo dispuesto en los articulos 10.1.k) y 46.1 de
la Ley 29/1998, de 13 de julio, reguladora de la Jurisdiccibn Contencioso-

Administrativa.
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