Recurso n° 76/2015
Resolucion n° 86/2015

ACUERDO DEL TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CONTRATACION PUBLICA
DE LA COMUNIDAD DE MADRID

En Madrid, a 12 de junio de 2015.

VISTO el recurso especial en materia de contratacion interpuesto por don
J.M.R., en nombre y representacion de AMER SPORTS SPAIN, S.A., contra el
Acuerdo del Concejal Presidente del Distrito de Hortaleza de fecha 13 de mayo de
2015, por el que se adjudica el contrato de “Arrendamiento de material deportivo
para equipamiento de las salas de fitness y musculacion de los C.D.M. Hortaleza y
Luis Aragonés”, nimero de expediente: 300/2015/00029, este Tribunal ha adoptado

la siguiente

RESOLUCION

ANTECEDENTES DE HECHO

Primero.- Con fechas 2 y 11 de marzo de 2015, se publicé respectivamente en el
DOUE y el BOE la convocatoria para la licitacion del contrato de suministro
“Arrendamiento de material deportivo para equipamiento de las salas de fitness y
musculacion de los C.D.M. Hortaleza y Luis Aragonés”, a adjudicar por
procedimiento abierto, con pluralidad de criterios y un valor estimado de 309.493,74

euros.
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Segundo.- El Pliego de Clausulas Administrativas Particulares (PCAP) en concreto,
en el apartado 13 de su Anexo I, se refiere a la solvencia en los siguientes términos:
“Acreditacion solvencia técnica: Articulo 77.1 apartado: a) del TRLCAP: Una
relacion de los principales suministros efectuados durante los ultimos tres afios,
indicando su importe, fechas y destinatario publico o privado, de los mismos. Los
suministros efectuados se acreditaran mediante certificados expedidos o visados por
el érgano competente, cuando el destinatario sea una entidad del sector publico o,
cuando el destinatario sea un sujeto privado, mediante un certificado expedido por
éste o0 a falta de este certificado, mediante una declaracion del empresario.
Requisitos minimos de solvencia: Se considerara acreditada esta solvencia
por aquellas entidades que en los afios 2012, 2013 y 2014 o, en su caso, desde la
fecha de constitucion o inicio de las actividades, hayan realizado trabajos
relacionados con el objeto del contrato, debiendo presentar una relacion de las
actividades realizadas en dicho periodo que incluya una descripcion minima de las
mismas asi como importes, fechas y beneficiarios publicos o privados de los
mismos. En dicha relacion deberan constar al menos tres suministros relacionados
con el objeto del contrato, por un importe minimo, en conjunto, del triple del precio
total del contrato, acompafados de los correspondientes certificados de ejecucién
expedidos por la entidad publica o privada solicitante del trabajo. Los servicios cuyo
destinatario hubiera sido un sujeto privado podran ser acreditados, a falta del
mencionado certificado, mediante una declaracion responsable del empresario
licitador. En cualquier caso la falta de presentacion de certificado debera estar
suficientemente motivada. En caso de que la fecha de creacion de la empresa o de
inicio de las actividades sea inferior a los tres afios deberd presentar una actividad

por afio realizado o fraccion”.

Tercero.- La Mesa de contratacién en su reunién de 15 de abril de 2015, tras la
apertura de la documentacion administrativa presentada por las empresas
licitadoras, acordd requerir a la empresa Amer Sports Spain, S.A. para que
subsanase determinada documentacion entre la que se incluia la acreditacion de la
solvencia técnica. En concreto se le informa que “falta por presentar la relacion de

trabajos indicada, asi como certificados de ejecucion suficientes para alcanzar el
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triple del importe del contrato (1.123.462,29 euros), es decir, certificados referidos a
los ejercicios 2012, 2013, y 2014 por importe total de 358.103,29 euros.

Lo anterior se le comunica conforme a lo establecido en el pliego de clausulas
administrativas particulares, advirtiéndole que de no subsanar en el plazo sefialado
la documentacion que se indica, la oferta presentada por esa entidad sera
rechazada quedando excluida de la licitacion”.

Dentro del plazo concedido la recurrente presentd una declaracion
responsable en la que indicaba la relacion de trabajos realizados incluyendo los
destinatarios y una breve descripcion de los suministros asi como cinco certificados
expedidos, cuatro de ellos por el administrador de la empresa Ifitness Instalaciones
Deportivas S.L., en los que consta que realizé en las fechas indicadas y con los
importes resefiados, suministros de equipamientos de fitness y uno por el gerente de
la empresa Real Club de Tenis de San Sebastian, indicando los extremos

mencionados. La suma de importes asciende a la cantidad de 1.208.525,20 euros.

El 22 de abril de 2015 se retne de nuevo la Mesa de contratacion al objeto de
decidir sobre las subsanaciones presentadas y proceder a la apertura del sobre
relativo a los criterios valorables en cifras 0 porcentajes. En dicho acto se comunica
las empresas que han sido excluidas de la licitacion como consecuencia de la
documentacion aportada tanto en el sobre n°® 1 como en fase de subsanacion,
siendo la recurrente excluida por no aportar una relacion de trabajos efectuados
durante los afos 2012, 2013 y 2014.

Mediante Acuerdo de 13 de abril de 2015, del Concejal Presidente del Distrito
de Hortaleza, se adjudica el contrato a la empresa Fitness Proyect Center, S.L.
Dicho Acuerdo fue notificado a la recurrente con fecha 18 de mayo de 2015, en la
notificacion se indica las causas de exclusion de su oferta: “falta de acreditacion de
la solvencia técnica, pues no presenta una relacion de las actividades realizadas en
los afios 2012, 2013 y 2014 que incluya una descripcibn minima de las mismas asi

como importes, fechas y beneficiarios publicos o privados de los mismos”.
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Cuarto.- Contra el indicado Acuerdo, previo el anuncio a que se refiere el articulo 44
del texto refundido de la Ley de Contratos del Sector Publico, aprobado por Real
Decreto Legislativo 3/2001, de 14 de noviembre (TRLCSP), la empresa Amer Sports
Spain, S.A., interpone recurso especial en materia de contratacion ante el Tribunal el
dia 29 de mayo de 2015.

Alega que del texto legal, articulo 77.1 TRLCSP, y la Directiva 2014/24/UE
“parece desprenderse que si a la acreditacion de la solvencia técnica mediante
trabajos similares realizados con anterioridad se refiere, que la experiencia se
acreditard en todo caso con certificados expedidos por entidades publicas o privadas
destinatarias de los suministros realizados (0 en su caso mediante declaracion
responsable del empresario) como referencia adecuada de contratos, o suministros,
ejecutados en el pasado. Es decir, la experiencia alegada ha de ser acreditada a
través de certificados de ejecucion, sin que sea suficiente una mera declaracién de

la empresa licitadora”.

Cita en apoyo de su argumentacion diversas Resoluciones del Tribunal
Central de Recursos Contractuales, 11/2011, 175/2011, y 17/2013, en las que se
concluye que la acreditacion debe realizarse mediante el correspondiente certificado

sin que sea suficiente la mera relacion de las empresas receptoras del servicio.

En consecuencia, sostiene la recurrente que “a sensu contrario puede
entenderse entonces que, para acreditar la solvencia técnica mediante la
experiencia de suministros similares realizados con anterioridad, no es sustancial
como medio de acreditacion la aportacion de una relacién de trabajos mediante
declaracion responsable si ésta no viene acompafiada de certificados de ejecucion
que acrediten tales suministros, recayendo por tanto el peso de la prueba fehaciente
de la experiencia en dichos certificados, y no en una simple relacion de servicios

efectuados”.

Por todo lo expuesto, considera que procede admitir su oferta por haber
subsanado y cumplido lo exigido en el PCAP a fin de acreditar su solvencia y, en
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consecuencia, procede anular el Acuerdo de 13 de mayo de 2015 por el que se le
excluye de la licitacion y se adjudica el contrato a la empresa Fitness Proyect
Center, S.L.

El érgano de contratacion en el informe preceptivo a que hace referencia el
articulo 46.2 del TRLCSP, remitido a este Tribunal, el dia 2 de julio de 2015, junto
con el expediente sefiala que “procede poner de manifiesto que la documentacion
aportada por AMER SPORT SPAIN, S.A. es incompleta por cuanto no figura una
relacion de los principales suministros realizados durante los tres ultimos afios, sino
Unicamente un documento en el cual se limita a declarar que ha efectuado
suministros para 5 clubes de la empresa Ifitness y para el Real Club de Tenis de San
Sebastian, sin hacer referencia a los periodos, fechas e importes de los contratos,
entendiendo el recurrente que en los certificados de ejecucién presentados se

considera comprendida esta relacion”.

Cuarto.- El 3 de junio de 2015 el Tribunal acordé mantener la suspension de la

tramitacion del contrato.

Quinto.- Por la Secretaria del Tribunal se concedi6é tramite de audiencia a los

interesados en el expediente de contratacion.

Ha presentado alegaciones la empresa Fitness Project Center, S.L., que
manifiesta que ha quedado acreditado que la recurrente no presenté la citada
relacion de las actividades realizadas pretendiendo equiparar la relacion de
actividades a unos certificados expedidos por empresas que no se presentan a la
licitacion y tampoco se efectia la relacion de actividades que incluya una
descripcion minima de las mismas asi como de los importes, fechas y beneficiarios

publicos o privados de los mismos.

Aduce igualmente grave perjuicio que supondria para su empresa retrotraer
las actuaciones ya que como adjudicataria del contrato, ha adquirido ya el material y
lo tiene a disposicion del Ayuntamiento. Solicita por tanto, la desestimacion del
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recurso.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Primero.- De conformidad con lo establecido en el articulo 41.4 del TRLCSP vy el
articulo 3 de la Ley 9/2010, de 23 de diciembre, de Medidas Fiscales,
Administrativas y Racionalizacion del Sector Publico, corresponde a este Tribunal la

competencia para resolver el presente recurso.

Segundo.- Se acredita en el expediente la legitimacion de la recurrente para
interponer recurso especial, por tratarse de una persona juridica licitadora, “cuyos
derechos e intereses legitimos se hayan visto perjudicados o puedan resultar

afectados por las decisiones objeto del recurso” (articulo 42 del TRLCSP).

Asimismo se documenta la representacion del firmante del recurso.

Tercero.- La interposicion se ha producido dentro del plazo de quince dias habiles,
de conformidad con el articulo 44.2 del TRLCSP, pues el Acuerdo impugnado se
notificd el 18 de mayo de 2015 y el recurso se interpuso el 29 de mayo de 2015.

Cuarto.- Por cuanto respecta al objeto del recurso debe indicarse que éste se ha
interpuesto contra la adjudicacion de un contrato de suministro sujeto a regulacion
armonizada, por lo que es susceptible de recurso especial al amparo del articulo
40.1.a) y 40.2.c), en relacion con el articulo 15.1.b) del TRLCSP.

Quinto.- El recurso se fundamenta en la indebida exclusion de la licitacién de la
recurrente al entender que incumplia con los requisitos de solvencia técnica cuando

habia subsanado suficientemente la documentacion.

El articulo 54 TRLCSP regula los requisitos para ser contratista con el sector
publico: “s6lo podran contratar con el sector publico las personas naturales o

juridicas, espafolas o extranjeras, que tengan plena capacidad de obrar, no estén
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incursas en una prohibicion de contratar, y acrediten su solvencia economica,
financiera y técnica o profesional o, en los casos en que asi lo exija esta Ley, se
encuentren debidamente clasificadas”. Como se recoge en el Informe 4/1999, de 13
de octubre, de la Junta Consultiva de Contratacion Administrativa de la Comunidad
de Madrid, esta exigencia “pone de manifiesto que la solvencia de las empresas
queda configurada como un auténtico requisito de capacidad, siendo éste de tal
trascendencia que su falta produce un efecto juridico negativo, el de la nulidad del

contrato”.

El articulo 62 del TRLCSP dispone que, para contratar con el sector publico,
los empresarios deberan acreditar que poseen las condiciones minimas de solvencia
econdmica y financiera y técnica o profesional que se determinen por el 6rgano de
contratacion, requisito que sera sustituido por la clasificacion cuando sea exigible por
dicha Ley. La solvencia econdmica y financiera y técnica o profesional se acreditara
mediante la aportacion de los documentos que se determine por el 6rgano de

contratacion de entre los previstos en los articulos 75 a 79 del TRLCSP.

El fin que se persigue mediante la exigencia de la acreditacion de solvencia
para poder optar a la adjudicacion de contratos publicos, segun se recoge en el
considerando 39 de la Directiva 2004/18/CE del Parlamento Europeo y del Consejo,
constituye una de las facultades de los Estados miembros para garantizar la aptitud
de los licitadores para la ejecucion del contrato que se licita. Se trata, asi pues, de
un mecanismo a través del cual el poder adjudicador pretende tener garantizado
que, tanto desde el punto de vista financiero y economico como desde el técnico y
profesional, los licitadores estan capacitados para ejecutar en forma adecuada el

contrato para cuya adjudicacion concurren.

Siendo esto asi, debe concluirse que lo que al poder adjudicador interesa
desde la perspectiva de la solvencia técnica o profesional es que el licitador
demuestre que estd en posesion de los medios, de cualquier clase, que sean
necesarios para ejecutar el contrato, justificando sus conocimientos, pericia, eficacia

0 experiencia.
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En este caso, en el PCAP se exigen unos niveles de solvencia recogidos en
los antecedentes de hecho. En concreto el criterio de seleccion de la solvencia
técnica o profesional es:

“Una relacion de los principales suministros efectuados durante los ultimos
tres afos, indicando su importe, fechas y destinatario publico o privado, de los
mismos. Los suministros efectuados se acreditaran mediante certificados expedidos
o visados por el érgano competente, cuando el destinatario sea una entidad del
sector publico o, cuando el destinatario sea un sujeto privado, mediante un
certificado expedido por éste o a falta de este certificado, mediante una declaracion

del empresario”.

Como es sabido, los Pliegos de Clausulas Administrativas Particulares
conforman la Ley del contrato y vinculan a los licitadores que concurren a la licitacion
aceptando su contenido y también a los érganos de contratacién y vinculan en sus
propios términos, (Vid por todas STS de 29 de septiembre de 2009 o la Sentencia
del Tribunal Superior de Justicia de Madrid, 128/2011, de 14 de febrero (JUR
2011/170863), de manera que los licitadores han de estar y pasar por los mismos en
todo su contenido. En este sentido, recogiendo lo dispuesto en el articulo 145.1 del
TRLCSP, la presentacion de proposiciones supone, por parte del empresario, la
aceptacion incondicional del clausulado de los pliegos sin salvedad o reserva

alguna.

Alega la recurrente que “los certificados de ejecucion presentados por AMER
SPORTS SPAIN, S.A., cinco en total, se refieren a suministros realizados en 2012,
2013 y 2014. En ellos consta el importe, que en total suman 1.208.525,20 euros IVA
no incluido (por encima de la cantidad de 1.123.462,29 euros IVA incluido exigido
como umbral minimo), el destinatario, la fecha de cuando se efectud, asi como el
objeto, que es el suministro de maquinaria fitness,

A pesar de la presentacion de mas de tres certificados de ejecucion con
importe en conjunto superior al triple del importe del contrato, AMER SPORTS

SPAIN, S.A. fue excluida de la licitacion por la no presentacién de una relacion de
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los principales suministros efectuados durante los afios 2012, 2013 y 2014, lo que da
a entender que dicha relacion debia de constar en un documento aparte realizado
por la propia empresa.

No obstante, entendemos que la relacion como tal se deduce de los propios
certificados aportados, en los cuales consta importe, fecha, beneficiarios y objeto del
suministro.

Considerar como motivo de la exclusion de la licitacion la no aportacion de
una declaracion responsable de la empresa en la que queden reflejados los datos de
los certificados de ejecucion presentados seria dar mayor importancia a los aspectos
formales que a los de fondo, lo que podria entenderse como una limitacién del
principio de concurrencia del procedimiento contractual. Principio que tiende a
permitir el mayor niumero de licitadores y, por tanto, la posibilidad de ampliar las
opciones de obtener la oferta econOmicamente mas ventajosa, que orienta a las
mesas de contratacion hacia un criterio antiformalista en la presentacién de la

documentacioén”.

En este sentido y en apoyo de sus argumentos cita la doctrina consolidada del
Tribunal Supremo que reconoce este principio antiformalista en los procedimientos
de adjudicacion, concretamente la Sentencia dictada en el recurso de casacion para
unificacion de doctrina Recurso 265/2003, que considera que “una interpretacion
literalista de las condiciones establecidas para tomar parte en la licitacién, que
conduzca a la inadmisién de las proposiciones por meros defectos formales o no

sustanciales, es contraria al principio de concurrencia” .

El articulo 22.1.a) del Real Decreto 817/2009, de 8 de mayo por el que se
desarrolla parcialmente la Ley 30/2007, de Contratos del Sector Publico (RDPLCSP)
establece que la Mesa de contratacibn desempefara entre otras funciones:
“Calificara las documentaciones de caracter general acreditativas de la personalidad
juridica, capacidad de obrar, apoderamiento y solvencia econdémica financiera,
técnica y profesional de los licitadores y demas requisitos a que se refiere el articulo
130.1 de la Ley de Contratos del Sector Publico, asi como la garantia provisional en
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los casos en que se haya exigido, comunicando a los interesados los defectos y

omisiones subsanables que aprecie en la documentacion”.

Asimismo, el articulo 22 del Reglamento General de la Ley de Contratos de
las Administraciones Publicas, aprobado por el Real Decreto 1098/2001, de 12 de
octubre (RGLCAP), prevé la posibilidad de solicitar aclaraciones:

“A los efectos establecidos en los articulos 15 a 20 de la ley, el 6rgano y la
mesa de contratacibn podran recabar del empresario aclaraciones sobre los
certificados y documentos presentados o requerirle para la presentacién de otros
complementarios, lo que deberd cumplimentar en el plazo de cinco dias sin que
puedan presentarse después de declaradas admitidas las ofertas conforme a lo

dispuesto en el articulo 83.6".

Por la Mesa de contratacion se advirtié la insuficiencia de la documentacién

presentada y se indico la necesidad de subsanar.

La posibilidad de subsanacion de la documentacién acreditativa del
cumplimiento de requisitos previos que ha de acompafar a las proposiciones,
procede tanto para el supuesto de que no se aporte la documentacién requerida,
como para el caso de que la presentada adolezca de defecto, tal como ha sefialado
la Junta Consultiva de Contratacion Administrativa de la Comunidad de Madrid, con
referencia expresa a la posibilidad de subsanacion de la solvencia técnica en el
informe 2/2012, de 22 de febrero.

En consecuencia, procede examinar si la documentacion aportada por la
recurrente debe considerarse suficiente a los efectos de acreditar el nivel de
solvencia técnica exigido en los Pliegos.

Como ya se ha indicado el PCAP exige “presentar una relaciéon de las
actividades realizadas en dicho periodo que incluya una descripcion minima de las
mismas asi como importes, fechas y beneficiarios publicos o privados de los

mismos. En dicha relacion deberan constar al menos tres suministros relacionados
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con el objeto del contrato, por un importe minimo, en conjunto, del triple del precio
total del contrato, acompafados de los correspondientes certificados de ejecucién
expedidos por la entidad publica o privada solicitante del trabajo. Los servicios cuyo
destinatario hubiera sido un sujeto privado podran ser acreditados, a falta del
mencionado certificado, mediante una declaracion responsable del empresario
licitador. En cualquier caso la falta de presentacion de certificado debera estar
suficientemente motivada. En caso de que la fecha de creacion de la empresa o de
inicio de las actividades sea inferior a los tres afios deber& presentar una actividad

por afio realizado o fraccion”.

Debemos coincidir con la recurrente en su planteamiento ya que la relacién es
un mero listado resumen de los suministros realizados, que ha de permitir
comprobar facilmente el tipo de suministro, el importe, la fecha y el destinatario, pero
gue debe contar como soporte indispensable los certificados acreditativos de su

realizacion o declaracién responsable.

En el caso analizado, no se ha presentado la mencionada relacién
mencionada sino una declaracion descriptiva de los suministros que Unicamente
especifica los destinatarios, pero constan cinco certificados que incluyen todos los
extremos exigidos por la Ley y por el PCAP. Consta el destinatario y la identidad de
la persona habilitada para emitir la certificacion, el objeto del suministro, el precio y
la fecha. ElI hecho de que sean cinco certificados y todos relativos al objeto del
contrato y con la informacion requerida hace superflua la relacién, ya que nada
aflade al contenido de los certificados y tampoco facilita la labor de la Mesa a la que
le basta con sumar cinco cantidades para comprobar el cumplimento de nivel de

solvencia exigido.

No podemos compartir la afirmacion del érgano de contratacion de que “del
tenor del art. 77.1.a) del TRLCAP se desprende de forma meridiana que los
certificados de ejecucion no constituyen un modo de acreditacion de la solvencia
técnica, sino que vienen a cumplir el requisito del umbral minimo exigido, que ya

debe figurar previamente acreditado mediante la presentacion de una relacion de los
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principales suministros con expresion de fechas, lugares, importes y destinatarios de
los mismos”, puesto que la conclusion debe ser exactamente la contraria, son los
certificados los que acreditan la solvencia y de ahi la expresion legal: “los
suministros efectuados se acreditaran” y la relacion solamente es informativa y
facilitadora de la comprobacién por parte de la Mesa, pero por si sola no supone el

cumplimiento de la exigencia.

En consecuencia, consideramos que la Mesa debié considerar suficiente la
documentacion presentada en el plazo de la subsanacién y no excluir a la recurrente

de la licitacién, por lo que procede estimar el recurso.

En su virtud, previa deliberacion, en sesion celebrada en la fecha del
encabezamiento, por unanimidad, y al amparo de lo establecido en el articulo 41.4
del TRLCSP vy el articulo 3 de la Ley 9/2010, de 23 de diciembre, de Medidas
Fiscales, Administrativas y Racionalizacién del Sector Publico, el Tribunal

Administrativo de Contratacion Publica de la Comunidad de Madrid,

ACUERDA

Primero.- Estimar el recurso especial en materia de contratacion interpuesto por don
J.M.R., en nombre y representacion de AMER SPORTS SPAIN, S.A., contra el
Acuerdo del Concejal Presidente del Distrito de Hortaleza de fecha 13 de mayo de
2015, por el que se adjudica el contrato de “Arrendamiento de material deportivo
para equipamiento de las salas de fitness y musculacion de los C.D.M. Hortaleza y
Luis Aragonés”, numero de expediente: 300/2015/00029, anulando la adjudicacién
realizada y ordenando la retroacciéon de las actuaciones al momento de valoracion
de la solvencia técnica o profesional debiendo admitir a la empresa Amer Sports,
Spain, S.A.

Segundo.- Declarar que no se aprecia la concurrencia de mala fe o temeridad en la
interposicion del recurso por lo que no procede la imposicidn de la sancion prevista
en el articulo 47.5 del TRLCSP.
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Tercero.- Notificar este acuerdo a todos los interesados en este procedimiento.

Esta resolucion es definitiva en la via administrativa, sera directamente
ejecutiva y contra la misma cabe interponer recurso contencioso-administrativo ante
el Tribunal Superior de Justicia de la Comunidad de Madrid, en el plazo de dos
meses, a contar desde el dia siguiente a la recepcion de esta notificacion, de
conformidad con lo dispuesto en los articulos 10, letra k) y 46.1 de la Ley 29/1998,
de 13 de julio, Reguladora de la Jurisdiccién Contencioso Administrativa, todo ello de
conformidad con el articulo 49 TRLCSP.
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