Kontratuen Inguruko Errekurtsoen
Administrazio Organoa

Organo Administrativo
de Recursos Contractuales

EB 2014/84

Resolucién 96/2014, de 25 de septiembre de 2014, del Titular del Organo
Administrativo de Recursos Contractuales de la Comunidad Auténoma de
Euskadi / Euskal Autonomia Erkidegoko Kontratuen inguruko
Errekurtsoen Administrazio Organoaren titularra, en relacion con el
recurso especial en materia de contratacion interpuesto por Sport Studio
Servicios Deportivos, S.L. frente a la adjudicacion del servicio de
desarrollo y coordinacién del programa de Salud para Personas Mayores,

tramitado por el Ayuntamiento de Bilbao.

|.- ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO: EIl 23 de julio de 2014 Sport Studio Servicios Deportivos, S.L. (en
adelante, Sport Studio) presenta ante el Ayuntamiento de Bilbao un recurso
especial frente a la adjudicacion del servicio de desarrollo y coordinacion del

programa de Salud para Personas Mayores.

El dia 30 de julio de 2014 el Ayuntamiento remite al Organo Administrativo de
Recursos Contractuales de la Comunidad Autonoma de Euskadi / Euskal
Autonomia Erkidegoko Kontratuen inguruko Errekurtsoen Administracion
Organoa (en adelante, OARC / KEAO) el recurso especial, el expediente de
contratacion y el informe mencionado en el articulo 46.2 del Texto Refundido
de la Ley de Contratos del Sector Publico (en adelante, TRLCSP).

SEGUNDO: El dia 6 de agosto de 2014 desde el OARC / KEAO se da traslado
del recurso a los interesados. Dentro del plazo otorgado se reciben las
alegaciones del adjudicatario impugnado Osasun Mugimendua Kontrola, S.L.

(en adelante Mugik-On).

Donosita-San Sebastian, 1 - 01010 VITORIA-GASTEIZ
Tel. 945 018 000 - e-mail: oarc@ej-gv.es



II.- FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO: En el expediente consta la legitimaciéon de Sport Studio Servicios

Deportivos, S.L. y la representacion de Don F.J. P.P. que actlia en su nombre.

SEGUNDO: Se trata de un contrato de servicios de la categoria 25 (Servicios
sociales y de salud, CPV: 85140000-2) del Anexo Il del TRLCSP, con un valor
estimado segun el punto 8. de la caratula del Pliego de Clausulas
Administrativas Particulares (en adelante, PCAP) de 340.938,00 €.

De acuerdo con el articulo 40.1 b) del propio texto refundido son susceptibles

de recurso especial en materia de contratacién los:

«Contratos de servicios comprendidos en las categorias 17 a 27 del Anexo | de esta Ley

cuando el valor estimado sea igual o superior a 207.000 euros (...)»

TERCERO: EIl articulo 40.2 ¢) del TRLCSP establece que son objeto de

recurso especial:

«Los acuerdo de adjudicacion adoptados por los poderes adjudicadores.»

El acto recurrido es la Resolucion de 9 de julio de 2014 de adjudicacion del

contrato.

CUARTO: EIl recurso se ha interpuesto dentro del plazo establecido en el
articulo 44.2 TRLCSP.

QUINTO: En cuanto al régimen juridico aplicable, el Ayuntamiento de Bilbao
tiene la condicion de poder adjudicador, y en concreto, de Administracion

Publica (articulos 3.1 a), 3.2 a) y 3.3 a) del TRLCSP).

SEXTO: La argumentacion del recurso es, en sintesis, la siguiente:
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a) La valoracion de las proposiciones se realizd6 con varios criterios de
adjudicacion. En los cuantificables objetivamente, Mugik-On obtuvo la peor
calificacion, siendo la oferta mas cara de las presentadas. En los criterios que
requieren un juicio de valor, en cambio, obtuvo una puntuacién suficiente para

resultar adjudicataria.

A su juicio, el informe que motiva la adjudicacion, emitido por la Mesa de
contratacion, no razona suficientemente los criterios valorables mediante juicio
de valor, limitandose a listar las propuestas expuestas por los licitadores pero
sin analizar ni ponderar unos respecto de otros, obviando confrontar
detalladamente sus programas Yy justificar asi la mayor valoracién que deberian

merecer unos respecto de otros.

Afirma que Mugik-On habria inducido a error al 6rgano de contratacion en
alguno de los criterios de valoracion no cuantificables por formulas,
perjudicando la puntuacion de la adjudicacién del contrato. Asi, en la
motivacion de la adjudicacion, en el apartado de “organizacion de medios

humanos adscritos al contrato” se dice que « (...) el perfil del coordinador incluye como

experiencia demostrada (mas de 7 afios) en el desarrollo de programas de iguales

caracteristicas al objeto del contrato, ademas de formacion especifica de Postgrado en materia

de “Actividad fisica y salud”.» Sigue diciendo el recurrente que uno de los
administradores de Mugik-On tiene relacidn con Sport Studio y estaria licitando
para hacer la competencia a su propio empleador. Prosigue sefialando que
este empleado suyo tiene experiencia como trabajador pero no como
coordinador, y aporta como prueba un contrato suyo de monitor. Por tanto, el
perfil de la persona presentada como coordinador de experiencia demostrada

no es correcto y perjudica la valoracion final.

b) A continuacién reproduce los términos de la caratula del PCAP que
considera esenciales para la resoluciéon del recurso, como son el valor
estimado del contrato, el presupuesto estimado, la aplicacion presupuestaria

del gasto y los requisitos exigidos para contratar.
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Considera que a la vista de los requisitos de solvencia exigidos, Mugik-On
debi6 ser excluida de la licitacion por:

b-1) Ausencia de solvencia econdmica y financiera. El apartado 15. de la

caratula del PCAP exige expresamente que los licitadores «(...) deben haber
alcanzado una cifra global de negocios en cada uno de los dos Ultimos ejercicios cerrados que

sea igual o superior al presupuesto anual medio estimado maximo de gasto del contrato.», CON

la especialidad para empresas de nueva creacién de que Si «(...), no se pudiera
acreditar una cifra de negocios durante la totalidad de los periodos exigidos, se acreditara la

cifra solicitada a partir del siguiente ejercicio a la fecha de inicio de las actividades del

empresario.» El recurrente pone de manifiesto, a este respecto, que Mugik-On se
constituyo en el ejercicio 2013 y el contrato en cuestion se licitdo en abril de
2014. Observa que por la simple consideracion de fechas no podria haber
acreditado cifra de negocio alguna de la totalidad del periodo posterior al
ejercicio de inicio de actividades, porque ese ejercicio seria de 2014, que no
esta todavia cerrado. Tampoco podria haber acreditado cifra de negocios en
cada uno de los dos ultimos ejercicios cerrados porque Unicamente se habria
cerrado uno —el correspondiente a 2013— que ni siquiera seria completo.
Ademas, manifiesta que incluso las cifras de negocio de del Mugik-On del
ejercicio 2013 distan de ser las minimas exigidas. Segun los datos de la
caratula del PCAP el presupuesto anual medio estimado es de 125.010,60 €,
IVA incluido, y la cifra de negocios declarada por Mugik-On en el ejercicio de
2013, depositada en el Registro Mercantil, es de 21.360,00 €.

En consecuencia, debié quedar excluida del procedimiento de licitacion y no

puede resultar adjudicataria del contrato.

b-2) Ausencia de solvencia técnica y / o empresarial. La caratula del PCAP
exige expresamente que los licitadores deberan «Haber realizado en los Gltimos tres

afios la menos un contrato similar al del objeto del contrato.» que se acreditaran mediante
«Una relacién (...) de los principales servicios o trabajos realizados en los Gltimos tres afios
(...)» Segun el recurrente, los licitadores debian acreditar la realizacion y

finalizacién de al menos un contrato similar, y destaca que la solvencia es
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exigible a la persona juridica licitadora y adjudicataria y no a una persona fisica
particular. Insiste en que por la simple consideracion de fechas, Mugik-On
dificilmente podria haber acreditado la terminacion de un contrato similar en el

momento de presentar la documentacion del contrato que nos ocupa.

A su parecer, y por la documentacién que obra en el Registro Mercantil, Mugik-

On no habria realizado un contrato similar por:

¢ Incoherencia de su cifra de negocios con un contrato similar.

¢ Incoherencia de su nimero de empleados con un contrato similar.

Consideran que Mugik-On debié quedar excluido del procedimiento y que no

puede resultar adjudicatario del contrato.

Solicita que acuerde que la adjudicacion impugnada no es ajustada a derecho,

resultando adjudicataria la siguiente mercantil por orden de puntuacion.

SEPTIMO: El Ayuntamiento de Bilbao, en el informe al recurso del articulo 46.2
del TRLCSP, con caracter previo y en relacion con la falta de motivaciéon que
afirma el recurrente, menciona y reproduce el articulo 151.4 del TRLCSP vy las
Resoluciones 334/2011 y 187/2011 del Tribunal Administrativo Central de

Recursos Contractuales (en adelante, TACRC).

En su opinidn, el informe de valoracion, emitido por los servicios técnicos de
Area promotora del expediente, que motiva la puntuacion otorgada y es
aceptado y ratificado por la Mesa de contratacion, realiza un resumen del
contenido mas relevante de cada propuesta contractual en cada criterio e
identifica la/s ventaja/s competitiva/s de la oferta mas valorada en cada criterio.
Considera que, visto el informe de valoracion de las ofertas remitido y
notificado a los licitadores, éstos han podido deducir las caracteristicas y
ventajas de la oferta selecciéon y las razones de la desestimacion de su oferta

en comparacion con la oferta seleccionada.
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En cuanto al fondo de las cuestiones planteadas:

a) En lo relativo al error en la valoracion de la organizacion de medios humanos
adscritos al contrato, que se valora como criterio sujeto a juicio de valor,

destaca «(...) que el perfil de la persona coordinadora y su experiencia no constituye un

criterio cuantificable en si mismo, sino un aspecto mas que, junto con la coordinacion interna y
externa del programa, composicién del equipo y perfil de monitor, ha servido de base para la
valoracién del criterio no cuantificable “organizacion de los medios humanos adscritos al

contrato”. De la documentacion presentada se deduce la experiencia del propuesto como

coordinador en el desarrollo de programas de iguales caracteristicas.» Por tanto, el
Ayuntamiento colige que la valoracion del criterio se refiere a una serie de
aspectos entre los que se encuentra la calidad del equipo humano presentado
por cada uno de los licitadores. Sefala que los pliegos no exigen que se
indique la vinculacion o las relaciones laborales de los profesionales que se
incluyen en las ofertas técnicas y que no le corresponde al poder adjudicador
investigar a qué empresa pertenecen los medios humanos que se ofertan en
las proposiciones técnicas. Lo que se requiere es que se indique el perfil
profesional del equipo humano que se adscribird al contrato en orden a su
valoracion. Cita y reproduce parcialmente la Resolucién 58/2013, de 11 de julio,
del OARC / KEAO.

b) En relacion a la falta de requisitos para contratar, analiza las siguientes

cuestiones planteadas en el recurso:

b-1) Ausencia de solvencia econémica o financiera.

e Cifra a considerar como presupuesto anual medio estimado de gasto del
contrato que la caratula establece como requisito de solvencia economica y
financiera. Afirma que la cifra a considerar se corresponde con el presupuesto
anual medio estimado maximo de gasto, IVA excluido, esto es 113.340,00 € —
resultante de 227.292 €/2 afios—.

6/22



e Solvencia econdmica y financiera para el caso de empresas de nueva
creacion. Reproduce el articulo 75.1 c¢) del TRLCSP, actualmente vigente, y el
apartado 15 de la caratula del PCAP donde se trata de la acreditacion de
solvencia economica y financiera por las empresas de nueva creacion. Infiere
del contenido de ambos la existencia de una regla especial para el caso de
empresas de nueva creacion que difiere de la exigencia general y cita y
reproduce parcialmente el informe 17/2013, de 26 de junio, de la Junta
Consultiva de Contratacion Administrativa de la Comunidad Auténoma de
Aragon. Manifiesta el Ayuntamiento que el adjudicatario presenté una
declaracion de cifra de negocios desde su creacion superior a 113.343,00 £.
Considera que la interpretacion que hace el recurrente es restrictiva de la
concurrencia, ya que ninguna empresa que haya comenzado su actividad en
2014 o en 2013, salvo que alcance en este periodo la totalidad de la cifra

exigida, podria concurrir a la licitacion.

b-2) Ausencia de solvencia técnica y/o empresarial.

e Sobre la alegacion del recurrente de que el adjudicatario no habria realizado
un contrato similar porque la cifra de negocio de 2013 —segun datos del
Registro Mercantil- es incoherente con un contrato similar, esgrime el
Ayuntamiento que el recurrente incurre en error al asimilar la cifra de negocio
con la realizacion de actividades similares a las del objeto del contrato.
Manifiesta que en la relacion de servicios presentada por el adjudicatario
constan contratos en materia de promocion de la salud y actividad fisica
acompafnados de certificados de ejecucion emitidos por el 6rgano competente,
que la Mesa de contratacién considero suficientes. Inquiere que la exigencia de
criterios 0 umbrales que van mas alla de lo previsto en el texto del pliego daria
lugar a discriminacion y desigualdad de trato a los posibles licitadores.

e Acerca de que el niumero de empleados publicados en el Registro Mercantil

son incompatibles con la realizacion de un contrato similar. Vuelve a insistir el

Ayuntamiento en que la condicién de los pliegos es la acreditaciéon de un
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contrato similar por los medios de prueba establecidos, sin que hagan
referencia al numero de empleados que tenga el licitador en el momento de
presentar su oferta. El adjudicatario debe concretar los medios humanos que
adscribira al contrato, no siendo una exigencia de los licitadores que antes de

la adjudicacion del contrato tengan un nimero determinado de asalariados.

Solicita la desestimacion del recurso especial y la consecuente confirmacion de

la adjudicacion del contrato.

OCTAVO: Mugik-On en sus alegaciones efectta las siguientes

consideraciones:

a) Error en la valoracion de criterios no cuantificables por formula: organizaciéon

de medios humanos adscritos al contrato.

Indica que uno de los aspectos que presento fue el curriculum de las personas
gue en teoria se proponen como coordinadores, no la experiencia en la figura
del papel de coordinador, sino la experiencia personal que acredita su
capacidad de ser coordinadores del servicio. Aiade que el pliego de
prescripciones técnicas no refleja la necesidad de demostrar duracion en la
coordinacién en programas de iguales caracteristicas, sino las tareas a realizar
de la figura del coordinador. Considera que ha incluido toda la experiencia que
se ha estimado pertinente al objeto de valorar la persona candidata a perfil de
coordinador, y que el pliego no refleja que se deba acreditar experiencia como

coordinador.

b) Los términos del pliego del concurso y la esencial falta de requisitos para

contratar.

b-1) Sobre la ausencia de solvencia econémica y financiera.
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Manifiesta que el Ayuntamiento de Bilbao, como poder adjudicador, ha admitido
y aceptado a Mugik-On en un proceso selectivo. Ademas, al no haberse

impugnado los pliegos, éstos se convierten en la Ley del contrato.

b-2) Sobre la ausencia de solvencia técnica y/o profesional.

Reproduce el apartado 15 de la caratula del PCAP sobre los requisitos minimos
exigidos y la forma de acreditacion de solvencia técnica y/o empresarial. Estima
que cualquier servicio-actividad-contrato referido a “promocién de salud” se
ajusta al objeto del contrato y a lo exigido por el 6rgano de contratacion,
independientemente del importe facturado, destinatario o fechas de los

Mmismaos.

Afirma no entender la alegacion de Sport Studio sobre la incoherencia de su
namero de empleados para un objeto como el contratado, ya que el pliego no
describe ni recoge un nimero de empleados, sino que pide la obligatoriedad de
cumplir un namero de horas a ejecutar, que Mugik-On se ha comprometido a

ejecutar.

Solicita la desestimacion del recurso especial interpuesto por Sport Studio.

NOVENO: Reprocha, en primer lugar, el recurrente que el informe de la Mesa
de contrataciéon no razona suficientemente los criterios valorables mediante

juicio de valor.

El articulo 152.4 del TRLCSP sefala que:

«4. La adjudicacién debera ser motivada, se notificara a los candidatos o licitadores v,

simultaneamente, se publicara en el perfil de contratante.
La notificacién debera contener, en todo caso, la informacion necesaria que permita al licitador

excluido o candidato descartado interponer, conforme al articulo 40, recurso suficientemente

fundado contra la decision de adjudicacion.
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En particular expresara los siguientes extremos:

a) En relacion con los candidatos descartados, la exposicidon resumida de las razones por las

que se haya desestimado su candidatura.

b) Con respecto de los licitadores excluidos del procedimiento de adjudicacion, también en

forma resumida, las razones por las que no se haya admitido su oferta.

c) En todo caso, el nombre del adjudicatario, las caracteristicas y ventajas de la proposicién
del adjudicatario determinantes de que haya sido seleccionada la oferta de éste con
preferencia a las que hayan presentado los restantes licitadores cuyas ofertas hayan sido

admitidas.
(...)»

En la Resolucién 84/2013 este Organo Resolutorio ha manifestado que la

motivacion a la que hace alusién el parrafo 4. del articulo reproducido «(...) es un
requisito formal cuya finalidad, entre otras, es facilitar a los destinatarios de la misma la

adopcion de la decisién de recurrir o no el acto correspondiente, finalidad que se frustra por

una motivacion incompleta (...).», y en las Resoluciones 52/2013, 93/2013 y 1/2014

gue «(...) si la motivacién debe dar razén del proceso logico que ha llevado a la adopcion de
una decision de tal modo que se pueda revisar ésta, por fuerza debe referirse a las

circunstancias concretas del acto del que se trata, relevantes para dicho proceso logico (...).»

Consta en el expediente de contratacion, que el dia 10 de julio se remitié a los
licitadores mediante correo postal y correo electrénico la resolucion de
adjudicacién del contrato, que contiene un informe de la Direccion de

Contratacion y otro de motivacién emitido por la Mesa de contratacion.

La motivacion por remision a informes y dictamenes —“in aliunde”- esta prevista
en el articulo 89.5 de la Ley 30/1992 de Régimen Juridico de las
Administraciones Publicas y Procedimiento Administrativo Comun y admitida
por admitida por la jurisprudencia (Resolucion 42/2014 del OARC / KEAO)
siempre que los informes o dictamenes se incorporen la texto de la resolucion
(Resolucién 45/2014 del OARC / KEAO).
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El acto de adjudicacién impugnado, que incluye el informe de motivacion de la
Mesa de contratacion, recoge de manera profusa las caracteristicas de las
ofertas de los licitadores en relacion a los criterios de juicio de valor sobre
“programa de actuacion” y “organizacion de medios humanos adscritos al

contrato” y la valoracién otorgada en ambos.

Reprocha el recurrente que el informe de motivacion se limita a «(...) listar las
propuestas expuestas por los licitadores pero sin analizar ni ponderar unos respecto de otros,
obviando confrontar detalladamente sus programas y justificar y justificar asi la mayor

valoracién que deberian merecer unos respecto de otros.»

La letra c¢) del articulo 151.4 del TRLCSP exige que la motivacion contendra

una descripcion de « (...) las caracteristicas y ventajas de la proposicion del adjudicatario
determinantes de que haya sido seleccionada la oferta de éste con preferencia a las que hayan

presentado los restantes licitadores cuyas ofertas hayan sido admitidas.», pero en ningun
lugar prevé que la motivacién debe realizarse forzosamente por confrontacion
entre propuestas. La resolucién de adjudicacion, al incorporar el informe de la
Mesa de contratacion con la motivacién expresada, cumple con lo exigido por
el articulo citado. El recurrente tiene, por tanto, la informacion precisa para la

interposicion del recurso como asi ha sucedido.

No puede, en consecuencia, estimarse su pretension sobre falta de motivacion

del acto recurrido.

DECIMO: En segundo lugar, el recurrente denuncia que la propuesta de Mugik-
On habria inducido a error al 6rgano de contratacion en alguno de los criterios
de valoracion. Concretamente, se refiere al apartado 2. de “organizacion de
medios humanos adscritos al contrato”, en el que se valora al adjudicatario la
experiencia acreditada para el perfil de coordinador, que considera no es

correcto y perjudica la valoracion final.

El apartado 24. de la caratula del PCAP, en lo que concierne a la

documentacioén relativa al criterios no cuantificables por férmula a incluir en el
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sobre B, indica que la oferta debera contener, entre otros documentos, «2.-

Organizacion de medios humanos adscritos al contrato que desarrolle el plan de coordinacién

entre el personal adscrito al contrato y el Ayuntamiento.»

Y el apartado 26 de la caratula de valoracion de criterios no cuantificables por
férmulas, que valora con 15 puntos la “organizacion de medios humanos

adscritos al contrato”, dispone que «Se valorara la calidad y la asignacion mas eficaz de

los medios humanos a cada uno de los conceptos, atendiendo a su idoneidad para la mejor

prestacién de servicio.»

De la lectura de los apartados reproducidos se infiere, tal y como indican el
Ayuntamiento de Bilbao y Mugik-On, que la caratula del PCAP no exige que
entre los medios humanos adscritos necesariamente se acredite experiencia de
una persona como coordinador, sino la organizacion de medios humanos
adscrito al contrato y el desarrollo de un plan de coordinacion entre el personal
adscrito al contrato y el Ayuntamiento, en el que se valorara la asignacion mas
eficaz de los medios humanos atendiendo a su idoneidad para la mejor

prestacion del servicio.

No puede estimarse la pretension del recurrente sobre error en la valoracion

del criterio de “organizacion y medios humanos adscritos al contrato”.

UNDECIMO: En tercer lugar, critica Sport Studio la ausencia de solvencia
econdémica y financiera del adjudicatario que no cumple con los requisitos
exigidos en el apartado 15. de la caratula del PCAP. A su parecer, la fecha de
constitucion de Mugik-On en 2013 y el hecho de que el ejercicio 2014 no este
todavia cerrado, imposibilitan el cumplimiento de la forma de acreditacion de

solvencia economica y financiera prevista en los pliegos.

El Ayuntamiento de Bilbao alude al articulo 75.1 ¢) del TRLCSP y al apartado
15 de la caratula del PCAP y alega la existencia de una regla especial para el
caso de empresas de nueva creacion que difiere de la exigencia general. En su

opinion, el adjudicatario presentd una declaracion de cifra de negocios desde
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su creacion superior a 113.343,00 € —presupuesto medio anual estimado— y
considera que de la interpretacién que hace el recurrente es restrictiva de la

concurrencia.

El articulo 75.1 c) del TRLCSP, en la redaccion actualmente vigente, prevé que

la solvencia econdmica y financiera del empresario podra acreditarse mediante:

«c) Declaracion sobre el volumen global de negocios y, en su caso, sobre el volumen de
negocios en el ambito de actividades correspondiente al objeto del contrato, referido como
maximo a los tres ultimos ejercicios disponibles en funcién de la fecha de creacién o de inicio
de las actividades del empresario, en la medida en que se disponga de las referencias de dicho

volumen de negocios.»

El apartado 15 de la caratula del PCAP recoge los requisitos minimos de
solvencia econdmica y financiera exigidos y su acreditacion en los siguientes

términos:

«Requisitos de solvencia minimos exigidos: los participantes en la licitacion deberan haber
alcanzado una cifra de negocios en cada uno de los dos Ultimos ejercicios cerrados que sea la

menos igual o superior al presupuesto medio estimado maximo de gasto del contrato.

Se acreditard mediante: Declaracion (segin modelo que figura con anexo en este pliego),
sobre el volumen global de negocios referido a los dos Ultimos ejercicios cerrados disponibles

en funcién de la fecha de creacién o de inicio de las actividades del empresario.

Si como consecuencia de la fecha de creacion de la empresa no se pudiese acreditar una cifra
de negocios durante la totalidad de los periodos exigidos, se acreditara la cifra solicitada a

partir del ejercicio siguiente a la fecha de inicio de las actividades del empresario.»

De la lectura del apartado de la caratula reproducido se deduce sin dificultad
que Mugik-On, creada en el ejercicio 2013, debia acreditar la cifra solicitada —al
menos igual o superior a 113.343,00 €, IVA excluido— a partir del ejercicio
2014.
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En el Anexo lll del PCAP, modelo de presentacion de solvencia econdmica,
presentado por Mugik-On se observa que declara un volumen de negocios

referido a los dos ultimos ejercicios disponibles de:

Ao 2013 (Inicio de actividad 01-07-12): 25.385,35 euros
Afo 2014: 110.105 euros
Total: 135.490,35 €

De acuerdo con los datos de su declaracion, el adjudicatario recurrido no
acredita un volumen de negocios en el ejercicio 2014 igual o superior a
113.340,00, IVA excluido, que exige el punto 15 de la caratula del PCAP.

Sin embargo, debe aludirse aqui a lo previsto en el parrafo 2. del articulo 75 del
TRLCSP cuando dispone que:

«2. Si, por una razon justificada, el empresario no estd en condiciones de presentar las
referencias solicitadas, se le autorizar4 a acreditar su solvencia econémica y financiera por

medio de cualquier otro documento que se considere apropiado por el érgano de contratacion.»

El Tribunal Administrativo de Contratos Publicos de la Comunidad Autonoma
de Aragon ha tenido ocasidén de examinar el parrafo transcrito en su Acuerdo
18/2013, de 31 de mayo, que este Organo Resolutorio comparte, donde se

afirma que:

«(...) debe sefialarse que, a diferencia de lo que ocurre en la solvencia técnica o profesional, la
enumeracion de los medios para acreditar la solvencia econdmica y financiera no es cerrada en
la ley, sin que ello suponga reconocer al 6rgano de contratacion la facultad de sefialar, de
manera anticipada, otros posibles medios de acreditacion, sino en el sentido de atribuir al
empresario la facultad de ofrecer al 6rgano de contratacion otros medios alternativos de
acreditacion, cuando no pueda hacerlo con los previstos legalmente, correspondiendo al
organo de contratacién valorar si es justificada la causa por la que no se aportan los previstos
en el articulo 75.1 TRLCSP, y si son apropiados los ofrecidos y aportados por el licitador en

sustitucion de aquellos.»
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La declaracion de Mugik-On debe enmarcarse en el contexto de que
Unicamente puede declarar el volumen de los negocios ejecutados desde su
creacion en 2013 hasta la fecha de la licitacion; declaracion que ha sido

admitida por el Ayuntamiento de Bilbao.

Por lo demés, Sport Studio no prueba que la cifra de negocio total declara por
Mugik-On en los ejercicios 2013 y 2014 en el Anexo Il citado no sea al menos

igual o superior al presupuesto medio estimado maximo de gasto del contrato.

DUODECIMO: El recurrente reprocha también la ausencia de solvencia técnica
y / 0 empresarial del adjudicatario, porque ésta es exigible a la persona juridica
licitadora y no a una persona fisica particular. A su juicio, no ha podido realizar
un contrato similar por incoherencia de su cifra de negocios con un contrato

similar y por incoherencia de su numero de empleados con un contrato similar.

El Ayuntamiento de Bilbao manifiesta que en la relacion de servicios
presentada por el adjudicatario constan contratos en materia de promocion de
la salud y actividad fisica acompafiados de certificados de ejecucion emitidos

por el 6rgano competente

Mugik-On en sus alegaciones considera que cualquier servicio-actividad-
contrato referido a la “promocion de salud” se ajusta al objeto del contrato y a lo
exigido por el organo de contratacion, independientemente del importe

facturado, destinatario o fechas de los mismos.

Antes que otra cosa, debe decirse que llama la atencién el hecho de que el
apartado 4. de la caratula del PCAP categoriza el contrato dentro del nimero
de referencia CPV: 85140000-2, lo que le incluye dentro de la categoria 25
(Servicios sociales y de salud) del Anexo Il del TRLCSP, y que segun el

articulo 65.1 del TRLCSP?*, actualmente vigente, la exigencia de clasificacion

! La disposicién adicional 32 de la Ley 25/2013, de 27 de diciembre, de impulso de la factura

electrénica, modifica la regulacién de la exigencia y efectos de la clasificacién y de los medios
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Nno es necesaria para celebrar contratos de servicios comprendidos en las
categorias 6, 8, 21, 26 y 27 del citado Anexo, con lo que la exigencia de
solvencia (articulo 62 del TRLCSP) se veria sustituida en este contrato por el
de la clasificacion. Esta matizacion resulta importante, como luego veremos, a
la hora de valorar el importe de los servicios realizados para acreditar la
solvencia técnica de los licitadores. Con todo, al no haber sido impugnados los
pliegos, segun una reiterada jurisprudencia y doctrina constituyen la Ley del

contrato.

Sobre la acreditacion de solvencia, en la reciente Resolucion 85/2014 del

OARC / KEAO se afirma que «La solvencia es el conjunto de condiciones técnicas,
financieras, econémicas y profesionales que deben concurrir en una empresa para que se
considere que es capaz de ejecutar con garantias las prestaciones propias de un contrato. No
hay, por lo tanto, empresas solventes en abstracto, sino empresas solventes en relacién a un
concreto contrato. Es por ello que el legislador comunitario especifica en el articulo 44.2 de la
Directiva 2004/18/CE, de 31 de marzo, que los umbrales de solvencia exigibles deben ser
proporcionados al objeto del contrato, pues esta pensando en que el érgano de contratacion
determine en cada caso el nivel de solvencia minimo necesario para participar en el

procedimiento de adjudicacion de cada contrato.»

El ya citado apartado 15 de la caratula del PCAP sobre solvencia técnica 'y / o
profesional dispone lo siguiente:

«Requisitos minimos de solvencia exigidos: Haber realizado en los Ultimos tres afios al menos

un contrato similar al objeto del contrato.

Se acreditara mediante: Una relacion (segin modelo que figura como anexo a este pliego) de

los principales servicios o trabajos realizados en los Ultimos tres afios que incluya importe,

de acreditaciéon de la solvencia econdémica y financiera y técnica en los contratos de obras,
suministros y servicios, dando una nueva redaccion a los articulos 65, 75, 76, 77 y 78 del
TRLCSP. Sin embargo, el apartado ocho de la misma disposicion adicional modifica también la
disposicion transitoria cuarta del TRLCSP, de forma que la entrada en vigor de los articulos
citados, salvo en lo relativo a los importes a partir de los cuales se exige clasificacion, queda
diferida hasta su desarrollo reglamentario (ver la Circular de 1/2014 de la Abogacia General del
Estado citada en la Resolucion 87/2014 del OARC / KEAO).
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fechas y el destinatario, publico o privado, de los mismos. Los servicios o trabajos 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 se un sujeto privado
mediante un certificado expedido por éste o, a falta de este ultimo certificado, mediante una

declaracion del empresario.»

La redaccion de la primera parte del apartado reproducido resulta un tanto
confusa. Por un lado, puede parecer que la similitud que se exige se refiere al
tipo de prestacion contratada, mientras que, por otro, parece que la semejanza
es entre contratos entendido en el sentido amplio del negocio juridico, que

abarca también otros aspectos fundamentales como el importe.

Para el adjudicatario impugnado el concepto “similar” equivale, en este caso, a
cualquier servicio-actividad-contrato referido a la “promocién de salud”
independientemente del importe facturado, destinatario o fechas de su

realizacion.

Se trata de verificar, por tanto, si la semejanza o similitud abarca Unicamente al
objeto contratado o también a otros aspectos como el importe de lo contratado,
que puede resultar crucial. Debe tenerse en cuenta, a este respecto, que el
Anexo IV, modelo de presentacion de solvencia técnica, del PCAP pide, entre
otros datos, el concepto, cliente, fecha de inicio, importe y certificados o

documentos acreditativos con la identidad de emisor.

El TACRC, en su Resolucién 9/2013, ha tenido ocasion de examinar el término
“naturaleza anéloga” de contratos para acreditar la posesion de la solvencia
técnica necesaria, que en sustancia equivale al de “similar’ que utiliza el
apartado 15 de la caratula del PCAP. En la citada Resoluciéon del TACRC, que
este Organo Resolutorio comparte, se dice:

«Asi las cosas, ha de compartirse el criterio del érgano de contratacién, pues no cabe duda de
que la cuantia o el importe es un elemento de primer orden a fin de apreciar la semejanza entre
contratos distintos, por lo menos en cuanto concierne a los sometidos a la legislacién de

contratos publicos. Sirva, como ejemplo, el hecho de que el valor estimado de los contratos (su
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importe, al fin y al cabo) es el que delimita, junto con otros extremos, la categoria de los
contratos sujetos a regulaciéon armonizada (articulos 13-16 TRLCSP), configura los llamados
“contratos menores” (articulo 138 TRLCSP) o, en fin, permite acudir al procedimiento
negociado (articulos 171.d, 172.b, 173.f TRLCSP).

La interpretacion literal resulta confirmada por una lectura sistematica de las palabras “de
naturaleza analoga” poniéndolas en relacién, tal y como ordena el articulo 1.285 CC, con la
exigencia, contenida en el inciso previo, de que se incluya expresamente el importe de los
servicios o trabajos realizados, lo que evidencia que la cuantia es un elemento que el 6érgano
de contratacion y la propia Mesa que le asiste puede y debe tener en cuenta. De hecho, la tesis
de la recurrente, en tanto que considera que el importe no puede ser valorado a fin de apreciar
la analogia de los contratos aportados con los que son objeto de licitacién, aboca a privar de
todo efecto a aquella previsién del pliego, lo que ha de ser rechazado por elemental respeto a
lo dispuesto en el articulo 1.284 CC, que, como es sabido, proscribe toda interpretacién que
conduzca a hacer ilusorias e ineficaces las clausulas de un contrato (Sentencia del Tribunal
Supremo de 13 de junio de 1964).

Cabria, en fin, aducir un dltimo argumento en pro de la postura aqui mantenida, derivado de la
finalidad perseguida con el requisito de la previa acreditacion de la solvencia y que no es otra
que la de justificar la capacidad técnica o aptitud de la empresa para ejecutar el contrato
(Resoluciones de este Tribunal 60/2011, 81/2012, 82/2012, 117/2012, entre otras). Ello obliga a
tener en cuenta el importe de los contratos que manifiestan la experiencia anterior de la
empresa interesada, pues racionalmente cabe suponer que los medios personales y materiales
gue se necesitan para la ejecucion de un contrato estan intimamente relacionados con el
importe del mismo, siendo superiores aquéllos cuanto mayor sea éste. Resultaria cuando
menos paraddjico, en fin, que, en los casos en los que es precisa clasificacion, ésta haya de
venir determinada no soélo por el objeto, sino también por la cuantia del contrato (articulo 67.1
TRLCSP vy articulos 36 y 46 del Reglamento General de la Ley de Contratos de las
Administraciones Publicas aprobado por RD 1098/2001, de 12 de octubre) y, sin embargo, se

pudiera prescindir de este Ultimo dato en los supuestos en los que no se exige clasificacion.

Por lo expuesto, en suma, este Tribunal entiende que la “naturaleza analoga” a la que se
refiere el apartado J) del cuadro de caracteristicas requiere que los contratos que se aporten
como acreditativos de la solvencia profesional o técnica tengan un importe analogo a aquéllos

a los que concurren los distintos licitadores.»

El propio TACRC en su Resolucion 276/2013, que cita la Resolucion

anteriormente reproducida, aboga que « (...) el contrato que se aduzca como
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acreditativo de solvencia técnica (...), tenga un importe similar al licitado. No necesariamente

debera ser superior a este (...), pero si, en todo caso, semejante o parecido.»

Procede ahora examinar si la relacion de principales trabajos realizados por el

adjudicatario, que se incluye en el Anexo IV del PCAP, cumplen o no los

requisitos que se exigen en la caratula para la acreditacion de solvencia

técnica.
Afo 2013
Concepto Cliente Fecha inicio | Importe Certificado o documento
acreditativo expedido por
Proyecto de mejora saludable y Deportistas 2013 18.000€ +IVA DFB-BFA
plan de atencion adeportistas promesas
promesas
Formacion: ejercicio fisico y Inscripcién abierta Mayo 2013 1755€ +IVA Harrobia Ikastola
rehabilitacion cardiaca
Formacién: Como prescribir Personal sanitario de | Abril2013 400€ +IVA Osakidetza: Comarca Bilbao.
actividad fisica los centros de
atencion primaria
Formacién: Como moverse Personal sanitario de | Junio 2013 600€ +IVA Osakidetza: Comarca Bilbao
para cuidarse los centros de
atencion primaria
Afio 2014
Concepto Cliente Fecha inicio | Importe Certificado o documento
acreditativo expedido por
Asistencia a las y los deportistas Deportistas promesas| Sep 2014 59.900 +IVA DFB-BFA
promesas del territorio de Bizkaia.
Proyecto de mejora saludable 'y Deportistas promesas | Ene 2014 18.000€ +IVA DFB-BFA
plan de atencion a deportistas
promesas
Coordinacién y trabajo del Bomberos de la DFB- | Enero 2014 | 1050 € +IVA Hobetzen Kirol Taldea S.L
servicio de extincion de BFA
incendios paralaDFB-BFA (mensuales)
Formacion: Como moverse Personal sanitario de | Enero 2014 | 600 € +IVA Osakidetza: Comarca
para cuidarse los centros de Ezkerraldea
atencién primaria
Formacion: Como prescribir Personal sanitario de | Abril 2014 1200€ +IVA Osakidetza: Comarca Ezkerraldea

actividad fisica en enfermos:
—  Cardiovascularlares

- Pulmonares

—  Metabdlicas

- Cancer

—  Osteo-articulares

los centros de
atencion primaria
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Segun el apartado 1.- del Pliego de Prescripciones Técnicas, es objeto del

contrato « (...) la prestacion de servicios consistentes en el desarrollo y coordinacién del

programa municipal SALUD PARA PERSONAS MAYORES disefiado por el Area de Salud y

Consumo (...).»

Entre los principales trabajos realizados por la adjudicataria impugnada, en
ninguno figura expresamente que los destinatarios sean “personas mayores”
como indica el objeto del contrato, aunque interpretados en un sentido amplio
se puede entender que alguno de ellos puede tener como destinatario ese

colectivo de personas.

Pero donde no cabe duda alguna es en el importe de los trabajos realizados,
pues la mayoria de ellos son inferiores al umbral de los contratos menores de
servicios (articulo 138 del TRLCSP), y, recordemos, el que se pretende
contratar tiene un presupuesto anual estimado maximo de gasto, IVA excluido,
de 113.340,00 €. El mas cercano a esta cifra, aunque todavia lejos, es el que
tiene por objeto la “Asistencia a las y los deportistas promesas del territorio de
Bizkaia”, de un importe de 59.900 €, IVA excluido, pero ni siquiera puede servir
como trabajo realizado porque su fecha de inicio es septiembre de 2014 y no

puede acreditarse que haya sido cumplido de manera satisfactoria.

Debe estimarse, por tanto, el motivo alegado por el recurrente de falta de
solvencia técnica del adjudicatario impugnado por no acreditar la realizacion de

un trabajo similar al contratado.

Finalmente, el recurrente alega incoherencia del nUmero de empleados para la
realizacion de un contrato similar. Sobre esta cuestion, el apartado 37. de la

caratula del PCAP establece como una obligacion contractual esencial la:

«—Adscripcion de medios personales y / 0 materiales necesarios para la correcta ejecucion del

contrato.»

El adjudicatario adquiere el compromiso de adscripcion de medios personales o

materiales que puede disponer en el momento de la licitacibn o tras la
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adjudicaciéon. Tal y como se dice en la Resolucion 50/2014 de este Organo

Resolutorio « (...) lo importante es que el licitador pueda demostrar que dispone

efectivamente de ellos precisamente para la ejecucién del contrato.»

Este ultimo motivo de impugnacién debe decaer.

Por todo lo expuesto, de acuerdo con lo establecido en el articulo 41. 3 del
TRLCSP y en la Disposicion Adicional Octava del a Ley 5/2010, de 23 de
diciembre, por la que se aprueban los Presupuestos Generales de la
Comunidad Auténoma de Euskadi para el ejercicio 2011, el Titular del Organo
Administrativo de Recursos Contractuales de la Comunidad Autonoma de
Euskadi,

RESUELVE

PRIMERO: Estimar parcialmente el recurso interpuesto por Sport Studio
Servicios Deportivos, S.L. frente a la adjudicacion del servicio de desarrollo y
coordinacién del programa de Salud para Personas Mayores, tramitado por el

Ayuntamiento de Bilbao.

El Ayuntamiento de Bilbao debera retrotraer las actuaciones hasta excluir de la
licitacidn a Osasun Mugimendua Kontrola, S.L. por carecer de solvencia técnica
y adjudicar el contrato al operador econémico que se encuentre clasificado en

segundo lugar.

SEGUNDO: Levantar la suspension automatica prevista en el articulo 45 del

TRLCSP, al amparo de lo dispuesto en el articulo 47.4 de la propia Ley.

TERCERO: Notificar este acuerdo a todos los interesados en este

procedimiento.

CUARTO: Contra la presente resolucion, ejecutiva en sus propios términos,

solo cabe la interposicion de recurso contencioso- administrativo (articulo 44.1
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Ley 29/1998, de 13 de julio, de la Jurisdiccion Contencioso-administrativa, LJ)
en el plazo de dos meses, a contar desde el dia siguiente a la notificacion de la
misma (articulo 46. 1 LJ), ante el Tribunal Superior de Justicia del Pais Vasco
(articulo 10 k) LJ), de conformidad con el articulo 49 del TRLCSP.

Vitoria-Gasteiz, 2014ko irailaren 25a
Vitoria-Gasteiz, 25 de septiembre de 2014
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