MINISTERIO TRIBUNAL ADMINISTRATIVO CENTRAL
? DE HACIENDA DE RECURSOS CONTRACTUALES

.Y ADMINISTRACIONES PUBLICAS

Recurso n° 132/2014 C.A. llles Balears 010/2014
Resolucion n°® 281/2014

RESOLUCION DEL TRIBUNAL ADMINISTRATIVO CENTRAL
DE RECURSOS CONTRACTUALES

En Madrid, a 4 de abril de 2014

VISTO el recurso interpuesto por D. E.O.M., en representacion de las mercantiles
“BALANTIA CONSULTORES S.L” y “GAS NATURAL SERVICIOS SDG S.A.” contra el
acuerdo de exclusion adoptado en el expediente de contratacion del servicio integral de
alumbrado publico exterior del municipio de Manacor, el Tribunal ha adoptado la siguiente

resolucion:

ANTECEDENTES DE HECHO.

Primero. Con fecha de 21 de noviembre de 2013, se public6 en el Diario Oficial de la
Union Europea el anuncio de la licitacién, mediante procedimiento abierto, por parte del
Excmo. Ayuntamiento de Manacor (Islas Baleares), del contrato de servicio integral de
alumbrado publico exterior en dicho Municipio, con un valor estimado de 8.485.229,37 €y
codigo CPV 09310000.

Constan igualmente publicados los correspondientes anuncios en los Boletines Oficiales
de las Islas Baleares de 28 de noviembre de 2013 y del Estado de 5 de diciembre de
2013 (en el que la clasificacién CPV gque se consigna es la de 09310000-5, 45315300-1 y
45316000-5, tal y como, por lo demas, hace el apartado 2 del Pliego de Clausulas

Administrativas Particulares).

Segundo. El apartado 1 del Pliego de Clausulas Administrativas Particulares define el

objeto del contrato en los términos siguientes:

<<Este contrato tiene por objeto la contratacion para el Ayuntamiento de Manacor, de la

prestacion del suministro, obras y servicios energéticos sobre las instalaciones del
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alumbrado publico exterior del Ayuntamiento de Manacor, cediendo el uso y la
explotacion de las instalaciones de alumbrado publico exterior del Ayuntamiento a una

empresa de Servicios Energéticos, para cubrir las siguientes prestaciones:

- Gestion energética (P1): ejecucion de las técnicas de gestion energética y explotacion
necesarias para el correcto funcionamiento de las instalaciones objeto del contrato,
incluida la gestion del suministro energético de la demanda de las instalaciones de
alumbrado. Esta prestacion incluye los costes de la energia consumida por las

instalaciones objeto del contrato.

- Mantenimiento (P2): mantenimiento preventivo para llegar a un perfecto funcionamiento,

rendimiento y limpieza del alumbrado exterior y de todos sus componentes.

- Garantia total (P3) reparacioén con sustitucion de todos los elementos deteriorados de

las instalaciones segun se regule en este pliego bajo la modalidad de garantia total.

- Obras de mejora, renovacién de las instalaciones consumidoras de energia e
inversiones de ahorro energético (P4): realizacion y financiacion de obras de mejora y
renovacion de las instalaciones que fomenten el ahorro energético. Las obras
contempladas seran ejecutadas en base al Reglamento de Eficiencia Energética en
Instalaciones de Alumbrado Exterior aprobado por RD 1890/2008, de 14 de noviembre, y
seran estudiadas, propuestas y ejecutadas y financiadas por el adjudicatario, mediante
los ahorros conseguidos dentro del plazo de vigencia del contrato y no tendran
repercusion sobre el presupuesto del contrato. Las mejoras a realizar tienen que ser al
menos las que prevé la auditoria energética realizada por el Ayuntamiento y que queda

detallado en el Pliego de Prescripciones Técnicas.

La empresa de servicios energéticos contratada sera responsable de la ejecucion de
estas prestaciones limitdndose el Ayuntamiento a disponer de la estructura técnica de
supervision para establecer los planes, coordinar los trabajos, controlar las realizaciones
y, en general, verificar y asegurar que las prestaciones estén en condiciones de satisfacer
sus exigencias, ademas de tener que cumplir la empresa con las demas condiciones que
prevé este pliego y el pliego de condiciones técnicas.>>

Afadiendo el apartado 6, intitulado “Naturaleza juridica y régimen juridico del contrato”:
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<<El presente contrato tiene naturaleza administrativa mixta y se rige por el Texto
Refundido de la Ley de Contratos del Sector Publico, aprobado por el Real Decreto
Legislativo 3/2011, de 14 de noviembre (en adelante TRLCSP) y las demas disposiciones
que lo desarrollan; supletoriamente se aplicara las restantes normas de derecho

administrativo, y en su defecto, las normas de derecho privado.

De conformidad con lo dispuesto en el art. 12 del TRLCSP, cuando un contrato contenga
prestaciones de distinta clase, prevalecerd en todo caso, para la determinacion de las
normas que tendran que observarse en su adjudicacion, el caracter de la prestacion que

tenga més importancia desde el punto de vista econdmico.

En este contrato, el suministro supone un mayor peso econémico ante el de servicio de
mantenimiento, por lo que seran de aplicacion las reglas previstas por el contrato de
suministro en el TRLCSP.

Al suministro objeto del contrato igualmente le sera de aplicacion la legislacion vigente del
Sector Eléctrico que se indica en el Pliego de Prescripciones Técnicas, o bien la que en el

futuro pudiera sustituirla o modificarla.

El presente pliego de clausulas administrativas, el pliego de prescripciones técnicas y

deméas documentos anejos tienen caracter contractual.
El contrato de suministro esta regulado en el art. 9 y 292 y siguientes del TRLCSP. >>

Tercero. La importancia cuantitativa de las prestaciones comprendidas en el contrato
licitado aparece descrita en el apartado 3 del Pliego de Clausulas (“Presupuesto del

contrato”), en cuyo primer parrafo se lee:

<<EIl gasto maximo anual a satisfacer por la Administracion a favor del contratista es de
547.717,11 € que es el coste de la prestacién P1, mas 268.170,33 € coste de las
prestaciones P2 y P3, mas el 21% de IVA (171.336,36 €). El coste total maximo anual por

la Administracion de las prestaciones P1, P2 y P3, mas IVA asciende a 987.223'80 €. >>

Cuarto. En cuanto atafie a la solvencia, el apartado 12 del citado Pliego de Clausulas

establece, bajo la rabrica de “Acreditacion de la clasificacion™:
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<<Por la naturaleza mixta de este contrato, los licitadores deben acreditar la clasificacion
como contratistas de servicios, de conformidad con lo establecido en el art. 65 del
TRLCSP, so6lo lo que hace referencia al importe a partir del cual se tiene que exigir la
clasificacion y por la parte del contrato de servicios, ya que por la parte del suministro no

es necesaria la clasificacion.
La clasificacion exigida es la que establece la cldusula 14.4.b) de este pliego.

La clasificacion como contratista de servicios en el grupo, subgrupo y categoria
correspondientes tendrd una duracion indefinida, de acuerdo con el art. 7 del TRLCSP.
Sin embargo, el contratista tendra que justificar anualmente el mantenimiento de la
solvencia econdmica y financiera, y cada tres afios el de la solvencia técnica y profesional

actualizada en los términos establecidos reglamentariamente.>>

Previsiones que concreta el apartado 14 (“Contenido de las proposiciones”) en los

siguientes términos:

<<[...] Sobre A, denominado de documentacion administrativa, debe expresar la siguiente
inscripcion: “Documentos para tomar parte en la seleccion del adjudicatario en funcién de
diversos criterios por procedimiento abierto y sujeto a regulacién armonizada, del

contracto de ............. ", y debe contener la siguiente documentacion:

[..]

3. Documentos de compromiso de constituir una unién temporal de empresas: en el caso
de que diversos empresarios acudan a la licitacion constituyendo una unién temporal de
empresas, cada una de ellas debe acreditar su capacidad de obrar conforme a lo que
establecen los puntos anteriores. Igualmente, deben indicar en la proposicion la parte del
objeto que cada miembro de la UTE realizaria, con la finalidad de determinar y comprobar

los requisitos de solvencia de todos ellos.

4. Declaracion de capacidad y solvencia econ6mica y técnica o profesional, de
conformidad con lo que establecen los articulos 64 y 66 de la LCSP. Concretamente, es

suficiente acreditar:
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* Solvencia econémica y financiera. Debe acreditarse de acuerdo con lo que preveé el art.
75.1.c) del TRLCSP: “declaracion de un volumen de negocio anual de al menos
1.000.000 € y, si procede, del volumen de negocios en el ambito de actividades
correspondientes al objeto del contrato, referido como maximo a los tres ultimos ejercicios
disponibles en funcion de la fecha de creacion o del inicio de las actividades del
empresario, en la medida que se disponga de las referencias de dicho volumen de

negocio”.

* Solvencia técnica o profesional. Debe acreditarse de acuerdo con lo previsto en el art.
77.1) del TRLCSP. La solvencia técnica y profesional sera apreciada teniendo en cuenta
sus medios, conocimientos técnicos, eficacia, experiencia y fiabilidad, que debe

acreditarse mediante:

a) Relacion de los principales suministros efectuados durante los tres ultimos afios,
indicando el importe, datos y destinatario, publico o privado. Los suministros efectuados
deben acreditarse mediante certificado expedido o visado por el 6rgano competente,
cuando el destinatario sea una entidad del sector publico; cuando el destinatario sea un
sujeto privado, mediante un certificado expedido por éste, o a falta de este certificado,
mediante una declaracion del empresario. Los contratos deben ser de una cuantia igual o
superior a 500.000 € y es suficiente acreditar 2 contratos de las caracteristicas previstas

en este apartado.

b) Para acreditar los servicios de mantenimiento de alumbrado publico se exige
certificado de clasificacibn en el Registro de Servicios en grupo P (servicios de
mantenimiento y reparacion de equipos en instalaciones), subgrupo 01 (mantenimiento y

reparacion de equipos eléctricos y electronicos), categoria B.

La clasificacion debe acreditarse mediante la presentacion del certificado de clasificacion
expedido por la Junta Consultiva de Contratacibn Administrativa. Si la empresa esta
pendiente de clasificacion, debera aportar el documento acreditativo de haber presentado
la solicitud correspondiente; no obstante, deberd justificar posteriormente que ha obtenido
la clasificacion exigida en el plazo de subsanacién de defectos u omisiones a la
documentacién a que se refiere la clausula 15 de este pliego. El certificado de

clasificacion debe ir acompafiado, en cualquier caso, de una declaracion responsable en
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la cual el licitador manifieste que los datos de clasificacion no han experimentado

variacion. >>

Quinto. Al procedimiento de licitacion presentaron su oferta, entre otras, las compafias
“GAS NATURAL SERVICIOS SDG S.A”, “ESTEL INGENIERIA Y OBRAS S.A” y
“BALANTIA CONSULTORES S.L.”, formulando compromiso de constitucion de una Union
Temporal de Empresas en el caso de resultar seleccionada. En dicho compromiso, las

citadas empresas acuerdan, entre otros extremos:

<<1. Participar en Unién Temporal de Empresas (UTE) en la Contratacion del “Servei

integral d’enllumenat public exterior del Municipi de Manacor”

2. En caso de adjudicacion, constituir dicha Union Temporal de Empresas, segun

establecen los requisitos legales, con las siguientes caracteristicas:
* La participacion de las empresas en la UTE sera:

* GAS NATURAL SERVICIOS SDG, S.A.: 70%

* ESTEL INGENIERIA Y OBRAS, S.A.: 20%

* BALANTIA CONSULTORES S.L.: 10%

* Las funciones dentro del objeto del servicio que realizarian las empresas en la UTE

seré:
* GAS NATURAL SERVICIOS SDG, S.A.: Gestién Energética (P1)
* ESTEL INGENIERIA Y OBRAS, S.A.: Mantenimiento (P2) i Garantia Total (P3)
* BALANTIA CONSULTORES, S.L.: Medida y Verificacion de ahorros. >>

Sexto. En sesion celebrada el 23 de enero de 2014, la Mesa de contratacion aprecio las
siguientes deficiencias en la documentacion incluida en el Sobre “A” presentado por las

anteriores companiias:

<<GAS NATURAL SDG S.A
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- No aporta el certificado de clasificacion en el registro de servicios
- No aporta los documentos para acreditar la solvencia econémica
ESTEL INGENIERIA Y OBRAS S.A

- No aparta los documentos para acreditar la solvencia econémica

- De la relacién de contratos ejecutados que presenta, de conformidad con la clausula 14

punto 4 del PCA (solvencia técnica o profesional), falta acreditar:

Que al menos 2 contratos tienen que tener por objeto el suministro energético de las
instalaciones del alumbrado exterior (tal como se describe a la clausula 1 PCA - objete

del contrato- como prestacion gestién energética (P-1)

Tienen que haber sido efectuados durante los ultimos 3 afios, y cada uno de ellos tiene
gue ser de una cuantia igual o superior a 500.000 euros. Si el objeto comprende ademas
del suministro varias prestaciones, el importe del contrato tiene que venir desglosado de
forma que se acredite que la prestacién del suministro es igual o superior a 500.000

euros.
BALANTIA CONSULTORES S.L

- No aporta el certificado de clasificacion en el registro de servicios.
- No aporta los documentos para acreditar la solvencia econémica.

- De la relacién de contratos ejecutados que presenta, de conformidad con la clausula 14

punto 4 del PCA (solvencia técnica o profesional), falta acreditar:

Que al menos 2 contratos tienen que tener por objeto el suministro energético de las
instalaciones del alumbrado exterior (tal como se describe a la clausula 1 PCA — objete

del contrato- como prestacion gestion energética (P-1).

Tienen que haber sido efectuados durante los dltimos 3 afos, y cada uno de ellos tienen
gue ser de una cuantia igual o superior a 500.000 euros. Si el objeto comprende ademas

del suministro varias prestaciones, el importe del contrato tiene que venir desglosado de
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forma que se acredite que la prestacion del suministro es igual o superior a 500.000

euros. >>

Con base en ello, acord6 conceder un plazo de tres dias habiles (con exclusion del

sdbado 25 de enero) para que procediera a subsanar las deficiencias apuntadas.

El requerimiento fue notificado por via de correo electrénico el 24 de enero de 2014, sin
que por parte de las comparfiias destinatarias se remitiera contestacion ni documentacion

alguna.

Séptimo. En sesion celebrada el 30 de enero de 2014, la Mesa de Contratacion, tras
constatar la falta de cumplimiento del requerimiento, resolvié excluir la oferta formulada
por las sociedades “GAS NATURAL SERVICIOS, SDG S.A.”, “ESTEL INGENIERIA Y
OBRAS S.A." y “BALANTIA CONSULTORES S.L.”, con el siguiente razonamiento:

<<1) Por no concurrir a la mencionada UTE la clasificacion exigida a la clausula 14 punto
4.b) del apartado “sobre A” del PCA que rige la mencionada contratacion (clasificacion en
el Registro de Servicios en el grupo P, subgrupo 01, categoria B), dado que de
conformidad con los articulos 62.1 y 67.5 del TRLCS y 52.1 RGLCAP es requisito basico
para proceder por la Mesa a la acumulacién de las caracteristicas de cada una de las
empresas integrantes de la UTE, que todas las empresas hayan obtenido previamente la
clasificacion como empresa de servicios, no en el grupo y subgrupo exigido, sino a la
genérica del tipo de contrato. Lo cual no concurre a todas las integrantes de la UTE, por
cuanto solamente la empresa Estel Ingenieria y Obras SA ha acreditado estar inscrita en
el Registro de Contratistas de Servicios mediante la presentacion del certificado de
clasificacién expedido por la Junta Consultiva de Contratacién Administrativa del
Ministerio de Hacienda y Administraciones Publicas junto con la declaracién del licitador
de vigencia de los datos contenidos en la certificacién, mientras que las empresas Gas
Natural SDG, SA y Balantia Consultores SL no han acreditado estar inscritas en el
Registro de Servicios mediante la presentacién del certificado de clasificacién expedido
por la Junta Consultiva de Contratacion Administrativa ni con la documentacion
presentada en el sobre A, ni tampoco con la documentacion presentada a requerimiento

de deficiencias.
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2) Por no concurrir a la UTE la solvencia econdmica y financiera exigida a la clausula 14,
punto 4 primer parrafo del apartado “sobre A” del PCA “declaracion de un volumen de
negocio anual de al menos 1.000.000 € y......... ", dado que en conformidad con el art. 24.1
del RGLCAP es requisito basico para la acumulacion de las caracteristicas de la
solvencia de cada una de las empresas integrantes de la UTE, que cada una de las
empresas acredite un minimo de solvencia econémica y financiera segun los medios
establecidos en el PCA, lo cual no se ha acreditado por todas las integrantes de la UTE,
por cuanto Gas Natural SDG, SA es la Unica que ha acreditado solvencia econémica y
financiera, mientras que las empresas Estel Ingenieria y Obras SA y Balantia Consultores
SL no han presentado la declaracion del volumen de negocio anual de los dltimos tres
ejercicios ni con la documentacion contenida en el sobre A ni con la documentacion

presentada a requerimiento de deficiencias.

3) Por no concurrir a la UTE la solvencia técnica o profesional exigida a la Clausula 14
punto 4 segundo parrafo del apartado “sobre A” del PCA dado que en conformidad con el
art. 24.1 del RGLCAP, es requisito basico para la acumulacion de las caracteristicas de
cada una de las integrantes de la UTE, que cada una de ellas acredite un minimo de
solvencia técnica de la exigida con los medios establecidos al PCA, lo cual no se ha
acreditado por cada una de las integrantes, por cuanto Gas Natural SDG, SA es la Unica
que acredita suministros energéticos de las instalaciones de alumbrado exterior
(prestacién gestion energética P-1) efectuados durante los Ultimos 3 afios, mientras que
Estel Ingenieria y Obras SA y Balantia Consultores SL no acreditan haber efectuado
ningun suministro de los indicados ni en la documentacion administrativa presentada en

el sobre A ni en la documentacion presentada a requerimiento de deficiencias.>>
La exclusioén fue notificada el 31 de enero de 2014 por medio de correo electrénico.

Octavo. El 14 de febrero de 2014 tuvo entrada en el Registro del Excmo. Ayuntamiento
de Manacor escrito formulado en hombre de las companfias “GAS NATURAL SERVICIOS
SDG S.A.”, “ESTEL INGENIERIA Y OBRAS S.A.” y “BALANTIA CONSULTORES S.L.",
en las que se anunciaba la interposicion de recurso especial frente al acuerdo de

exclusion.

El mismo dia, y por idéntico medio, se present6 el recurso especial.
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Noveno. El recurso fue recibido en este Tribunal el 19 de febrero de 2014.

Décimo. El 3 de marzo de 2014, la Secretaria de este Tribunal requirié a las compafias
“GAS NATURAL SERVICIOS SDG S.A”, “ESTEL INGENIERIA Y OBRAS S.A” y
“BALANTIA CONSULTORES S.L.”, a fin de que en el plazo de tres dias hébiles
acompafaran el apoderamiento a favor de quien formula el recurso en nombre de

aquéllas.

Por medio de correo remitido el 6 de marzo de 2014, se acompafaron escritura de
constitucién de “BALANTIA CONSULTORES S.L." (de la que resulta ser D. E.O.M.
Consejero delegado de la misma), escritura de poder de “GAS NATURAL, SDG S.A” a
favor de D. Eduardo Olano para ratificar el recurso especial interpuesto en su nombre
contra el acuerdo de exclusién. Se acompafia igualmente escritura de transformacién en
Sociedad Anénima de “ESTEL INGENIERIA Y OBRAS S.A.”.

Undécimo. El 4 de marzo de 2014, la Secretaria del Tribunal dio traslado del recurso
interpuesto a los restantes licitadores, otorgandoles un plazo de cinco dias habiles para
que, si lo estimaran oportuno, formulasen las alegaciones que entendieran pertinentes,

sin gue ninguno de ellos haya evacuado el traslado conferido.

Duodécimo. ElI 5 de marzo de 2014, y en relacién al presente recurso 132/2014, asi
como a los recursos 133/2014 y 136/2014, el Tribunal acordd la medida provisional
consistente en la suspension del procedimiento de contratacion defiriendo su

levantamiento a la decision definitiva.

FUNDAMENTOS DE DERECHO.

Primero. Este Tribunal es competente para resolver el presente recurso, de conformidad
con lo dispuesto en el articulo 41.3 del Texto Refundido de la Ley de Contratos del Sector
Publico aprobado por Real Decreto Legislativo 3/2011, de 14 de noviembre (en adelante,
citado como TRLCSP) y en el Convenio suscrito al efecto el 29 de noviembre de 2012
entre la Administracién del Estado y la Comunidad Auténoma de las llles Balears,
publicado en el BOE el dia 19 de diciembre de 2012.
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Segundo. Tal y como se ha resefiado en el ordinal décimo de los antecedentes de hecho
de esta Resolucion, la Secretaria del Tribunal requiri6 a D. Emilio Olano Molina a que

justificara la representacion que invocaba de las empresas integradas en la UTE.

Tal extremo fue cumplimentado respecto de las compafias BALANTIA CONSULTORES
S.L.” (de la que es Consejero delegado) y de “GAS NATURAL SERVICIOS SDG S.A”
(que confiri6 poder especial para ratificar el recurso interpuesto en su nombre), pero no
asi respecto de la tercera sociedad que formul6 la oferta “ESTEL INGENIERIA Y OBRAS
S.A”, toda vez que la Unica documentacién remitida vino dada por una escritura de
transformacion de la que no es posible inferir poder o autorizacién alguna a favor del
firmante del recurso.

En consecuencia, ello obliga a declarar desistida del recurso a la tercera mercantil citada
de conformidad con los articulos 44.5 TRLCSP y 71.1 de la Ley 30/1992, de 26 de
noviembre, de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y de Procedimiento
Administrativo Comun (en adelante, LRJPAC), declaraciébn que, obviamente no se
extiende a las otras dos (articulo 90.2 LRIPAC).

Tercero. En tanto que destinatarias del acuerdo de exclusién, las compafias de
“BALANTIA CONSULTORES S.L” y “GAS NATURAL SERVICIOS SDG S.A.” estan

legitimadas para interponer el presente recurso, con arreglo al articulo 42 TRLCSP.

Ello es asi porque, pese a la ya sefalada falta de acreditacién de la representacion
invocada por D. Emilio Olano Molina respecto de la compafia “ESTEL INGENIERIA Y
OBRAS S.A.”, este Tribunal ha venido admitiendo, al amparo del articulo 42 TRLCSP, la
legitimacion activa de cada una de las empresas integradas o a integrar en una UTE para
formular el recurso especial en materia de contratacién. Véanse, en este sentido, las
Resoluciones 105/2011, 212/2011, 169/2012, 184/2012 y 558/213, entre otras.

Cuarto. Tratandose de un contrato de suministro sujeto a regulacion armonizada (al ser
la prestacion propia de éste la mas importante desde el punto de vista econdémico:
articulo 12 TRLCSP) de conformidad con lo dispuesto en el articulo 15.1 b) TRLCSP, el
acuerdo de exclusion es susceptible de recurso especial a tenor de lo dispuesto en el
articulo 40, apartados 1 a) y 2 b) TRLCSP.
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Quinto. El recurso ha sido formulado dentro del plazo de quince dias habiles establecido
en el articulo 44.2 TRLCSP, constando igualmente la presentacion del anuncio al que se
refiere el articulo 44.1 TRLCSP.

Sexto. El recurso se dirige frente al acuerdo de exclusion adoptado por la Mesa de
contratacion con base, segun se ha indicado en el antecedente de hecho séptimo, en tres

motivos que, en sintesis, son:

a.- Falta de acreditacion de la clasificacion exigida en el Pliego por parte de las
compafiias “GAS NATURAL SERVICIOS SDG S.A.” y “BALANTIA CONSULTORES S.L.”

b.- Falta de acreditacion de la solvencia econémica por parte de las compafias “ESTEL
INGENIERIA Y OBRAS S.A.” y “BALANTIA CONSULTORES S.L.”

c.- Falta de acreditacion de la solvencia técnica por parte de las compafias “ESTEL
INGENIERIA Y OBRAS S.A.” y “BALANTIA CONSULTORES S.L.”

Frente a ello las recurrentes aducen que, tratandose de un contrato mixto en el que la
mas importante es la prestacion propia del suministro resulta improcedente exigir
clasificacion alguna. En cuanto a las tachas de las letras b.- y c.- sefialan que, al
concurrir, en UTE, la solvencia acreditada de “GAS NATURAL SERVICIOS SDG S.A.” es

suficiente para tener por cumplida la exigencia del Pliego.

Séptimo. A.- Tal y como se ha sefialado, el primero de los motivos aducidos por la Mesa
de Contratacion para excluir la oferta de las recurrentes fue que, de ellas, sélo una
(“ESTEL INGENIERIA Y OBRAS S.A.") habia justificado estar en posesion de la
clasificacién requerida. Las compafiias recurrentes no niegan tal extremo, sino que,
simplemente, consideran que la exigencia, aun contenida en los pliegos, era

improcedente por ser contraria al TRLCSP.

Asiste la razon a las recurrentes: el articulo 12 TRLCSP, cuyo tenor reproduce la clausula
6 del Pliego, es tajante a la hora de someter la adjudicacion de los contratos mixtos al

propio de la prestacion mas importante desde el punto de vista econdémico al prever:

“Cuando un contrato contenga prestaciones correspondientes a otro u otros de distinta

clase se atendera en todo caso, para la determinacion de las normas que deban
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observarse en su adjudicacion, al caracter de la prestacion que tenga mas importancia

desde el punto de vista econémico.”

Entre las normas relativas a la adjudicacion estdn comprendidas las referentes a la
acreditacion de la solvencia (cfr.: Informe 29/2010 de la Junta Consultiva de Contratacion
Administrativa), pues en este punto, el legislador espafiol no hace sino incorporar el
criterio “accesorium sequitur principale” que contempla el articulo 1.2, incisos c) y d), de
la Directiva 2004/18/CE (cfr.: Dictamen del Consejo de Estado de 25 de mayo de 2006,
expediente 514/2006), cuya disciplina comprende, precisamente, las fases de
preparacion y adjudicacion y que, de otra forma, se veria conculcada. No se comparte,
pues, la tesis del 6rgano de contratacién, que circunscribe el concepto de normas de
adjudicacion a las contenidas en el Titulo | del Libro 1ll del TRLCSP, obviando que el
articulo 12 TRLCSP, al referirse a la adjudicacion, estd empleando el sustantivo en el

mismo sentido que lo hace el legislador comunitario.

En suma, constatado que estamos en presencia de un contrato mixto, la solvencia se
habria de exigir exclusivamente con arreglo a las normas propias del contrato al que
corresponda la prestacion mas importante de aquél, ya sea mediante la oportuna
clasificacién, ya sea mediante la justificacion documental prevista en los articulos 75-77
TRLCSP. En légico corolario, es absolutamente improcedente exigir que los licitadores
acrediten la solvencia para todas y cada una de las prestaciones integradas en el
contrato mixto, como si se tratara de contratos independientes, yuxtaponiendo las normas
referentes a los mismos. Asi lo han mantenido este Tribunal (Resolucién 243/2011) y la
Junta Consultiva de Contratacion Administrativa (Informes 31/2004 y 29/2010).

B.- De haberse planteado un recurso contra los pliegos, este Tribunal sin duda habria
resuelto en el sentido indicado; sin embargo, en la presente ocasion, el objeto de
impugnacion es un acto dictado en el curso del procedimiento de licitaciéon por quien ha
concurrido a él, sin formular recurso alguno frente a aquéllos y sometiéndose, por lo
tanto, a la totalidad de sus clausulas (articulo 145.1 TRLCSP). Ha de estarse, por lo
tanto, a lo dispuesto en el pliego, “lex contractus”, cuya fuerza vinculante ha reiterado la
doctrina jurisprudencial del Tribunal Supremo (Sentencias de 19 de marzo de 2001, 18 de
mayo de 2005 y 25 de junio de 2012, entre otras) y este Tribunal (Resoluciones 84/2011,
147/2011, 155/2011, 172/2011, 235/2011, 17/2012, 47/2012, 82/2013, 94/2013, 437/2013
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y 637/2013, entre otras), y que no tiene mas excepciones que los supuestos en los que el
pliego incurra en causa de nulidad de pleno derecho (Sentencias del Tribunal Supremo
de 28 de junio de 2004 y 28 de diciembre de 2007; Resoluciones de este Tribunal
69/2012, 241/2012 y 21/2013).

En el caso que nos atafie, la infraccion apreciada, aun siendo sin duda relevante, no
alcanza la categoria de vicio de nulidad de pleno derecho en tanto en cuanto no se halla
comprendido en los supuestos establecidos en el articulo 32.1 TRLCSP, que, como
acaece con el articulo 62.1 LRIPAC, han de ser objeto de interpretacion estricta (STS 14
de abril de 2010, Dictamen del Consejo de Estado de 21 de octubre de 1993 y
Resolucion de este Tribunal 312/2011).

De esta suerte, y constatado que el Pliego, en su apartado 14.4, obliga a acreditar la
solvencia para la prestacion del servicio de mantenimiento del alumbrado publico
mediante una determinada clasificacion (en concreto, la del Grupo P, subgrupo 01,
categoria B), y hallandose en posesion de ella s6lo una de las tres entidades a integrar
en la UTE -“ESTEL INGENIERIA Y OBRAS S.A.- las demés entidades no pueden
beneficiarse de ella, toda vez que es requisito imprescindible para ello que aquéllas
hubieran obtenido previamente la clasificacibn como empresa de servicios (articulos 59.4
y 67.5 TRLCSP y 52.1 del Reglamento General de la Ley de Contratos de las
Administraciones Publicas, aprobado por Real Decreto 1098/2001, de 12 de octubre; en
adelante, RGLCAP). Asi, Resoluciones de este Tribunal 364/2013, 59/2013, 77/2012,
158/2011, entre otras.

Al no constar ello, es obvio que la exclusién se ajusta a lo dispuesto en el Pliego, y debe

ser hoy confirmada.

C.- No obsta a tal conclusion el contenido de la clausula 12.3 del Pliego, que, como se ha
transcrito en el cuarto de los antecedentes de hecho de la presente Resolucion, reza:

“Documentos de compromiso de constituir una uniéon temporal de empresas: en el caso
de que diversos empresarios acudan a la licitacion constituyendo una unién temporal de
empresas, cada una de ellas debe acreditar su capacidad de obrar conforme a lo que

establecen los puntos anteriores. lgualmente, deben indicar en la proposicién la parte del
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objeto que cada miembro de la UTE realizaria, con la finalidad de determinar y comprobar

los requisitos de solvencia de todos ellos.”

Con base en ella, pudiera pensarse que el 6rgano de contratacion solo esta exigiendo la
clasificacion a la empresa que, dentro de la UTE, se encargue de realizar las
prestaciones propias de contratos de los contratos de obras y servicios que, como es
sabido, son los Unicos para los que se requiere ostentar aquélla (articulo 65.1 y DT 42
TRLCSP). Esta interpretacién permitiria, ademas, mitigar en cierta medida los efectos de
la decisiébn de imponer acreditar conjuntamente la solvencia para llevar a cabo el
suministro y la propia para ejecutar los servicios y obras, en lugar de atenerse a la
primera de ellas, que es la mas importante desde el punto de vista econémico, como
resulta del ya citado articulo 12 TRLCSP.

Sin embargo, este Tribunal no puede remediar una ilegalidad incurriendo a su vez en
otra, pues tal opcién entrafiaria una infraccion palmaria del articulo 67.5 TRLCSP, que es

tajante al indicar en su inciso final:

“En todo caso, sera necesario para proceder a esta acumulacion que todas las empresas
hayan obtenido previamente la clasificacion como empresa de obras o de servicios, en
relacion con el contrato al que opten, sin perjuicio de lo establecido para los empresarios
no espafoles de Estados miembros de la Unién Europea en el apartado 4 del articulo
59.”

No menos claro, en fin, es el articulo 52.1 RGLCAP:

“A los efectos establecidos en los articulos 24.2 y 31.2 de la Ley, sera requisito basico
para la acumulacion de las caracteristicas de cada uno de los integrantes en las uniones
temporales de empresas, y en concreto para su clasificacion por el d6rgano de
contratacion, por medio de la mesa de contratacion, que todas las empresas que
concurran a la licitacién del contrato hayan obtenido previamente clasificacion como
empresas de obras o como empresas de servicios en funcién del tipo de contrato para el
que sea exigible la clasificacion, salvo cuando se trate de empresas no espafiolas de

Estados miembros de la Comunidad Europea, en cuyo caso, para la valoracién de su
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solvencia concreta respecto de la unién temporal, se estara a lo dispuesto en los articulos
15.2, 16,17y 19 de laLey.”

De esta suerte, una vez impuesto el requisito de la clasificacién por el Pliego, y
habiéndose los licitadores aquietado a éste, es imperativa la aplicacion del precepto
citado vy, por lo tanto, todos y cada uno de los integrados en la UTE han de ostentar la
clasificacion como empresa de servicios (cfr.: Resoluciones de este Tribunal 24/2013 y
364/2013). Solo cabria resolver en sentido diferente si esos propios pliegos consentidos
hubieran dispuesto otra cosa de manera expresa, hipétesis en la que, aunque sin duda se
estaria en presencia de una infraccién del Ordenamiento, habria de respetarse el caracter

vinculante de los mismos al que hemos hecho alusion en pérrafos precedentes.

Al no ser asi, y visto el tenor de los articulos 67.5 TRLCSP y 52.1 RGLCAP, se impone la

confirmacion del acto recurrido.

Octavo. A.- Aunque el fundamento de derecho precedente seria suficiente para
desestimar el recurso al suponer necesariamente la confirmacién de la exclusion de las
recurrentes, conviene analizar el resto de las alegaciones deducidas por ellas a fin de
resolver todas las cuestiones suscitadas en el expediente de conformidad con el articulo

89.1 LRJPAC, tarea que se abordara a continuacion.

Recuérdese, en este sentido, que los otros dos motivos aducidos para excluir la oferta de
las recurrentes del procedimiento de licitacion se corresponden con la falta de
acreditacion por parte de las sociedades “BALANTIA CONSULTORES S.L” y “ESTEL
INGENIERIA Y OBRAS S.A” de la solvencia econémica y de la solvencia técnica

requerida por el pliego en relacion a la ejecucion del suministro.

En concreto, el acto impugnado sostiene que las mencionadas compafiias no aportaron
ni la declaracion del volumen de negocios anual ni los certificados de ejecucion
requeridos por el Pliego. Las recurrentes, por su parte, no niegan tal extremo, sino que
consideran que resulta bastante la justificacion de la solvencia econdmica y técnica
presentada por “GAS NATURAL SERVICIOS SDG S.A.
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B.- Planteado en estos términos el debate, se trata de determinar de qué modo las
empresas integradas en una UTE han de acreditar su solvencia. A estos efectos, ha de

partirse de lo dispuesto en el articulo 24.1 RGLCAP, en el que se lee:

“En las uniones temporales de empresarios cada uno de los que la componen debera
acreditar su capacidad y solvencia conforme a los articulos 15 a 19 de la Ley y 9 a 16 de
este Reglamento, acumulandose a efectos de la determinacién de la solvencia de la
union temporal las caracteristicas acreditadas para cada uno de los integrantes de la
misma, sin perjuicio de lo que para la clasificacion se establece en el articulo 52 de este

Reglamento.”

Con arreglo al precepto citado, por tanto, es claro que todos y cada uno de los
integrantes de la UTE han de acreditar poseer los requisitos de solvencia que exija la
licitacién. Ello no obstante, junto a este principio general, ha de tenerse en cuenta que, al
mismo tiempo, el articulo 63 TRLCSP, en linea con los articulos 47.2 y 48.3 de la
Directiva 2004/18/CE, permite servirse de los medios de otras empresas para justificar la
solvencia requerida, con tal de que, efectivamente, acredite contar con aquéllos. Reza en
concreto el articulo 63 TRLCSP:

“Para acreditar la solvencia necesaria para celebrar un contrato determinado, el
empresario podra basarse en la solvencia y medios de otras entidades,
independientemente de la naturaleza juridica de los vinculos que tenga con ellas, siempre
gue demuestre que, para la ejecucion del contrato, dispone efectivamente de esos

medios.”

Huelga decir que si el recurso a medios externos es posible cuando éstos pertenecen a
terceros extrafios a la licitaciébn, con mas razén habrd de admitirse esta posibilidad
cuando se trata de medios propios de las empresas de la UTE (Resoluciones de este
Tribunal 558/2013, 205/2012, 304/2011, entre otras), extremo que, por lo demas, es
reconocido por los articulos 47.3 y 48.4 de la Directiva 2004/18/CE.

Ahora bien, este principio general ha de ser matizado en un doble sentido:

a.- De un lado, porque todo licitador, aunque se valga de medios externos, ha de
acreditar un minimo de solvencia propia (Resoluciones de este Tribunal 117/2012 y
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560/2013, entre otras), tal y como se infiere, ademas del articulo 24.1 RGLCAP, de los
articulos 54.1 (que considera como requisito de aptitud para contratar con el sector
publico la acreditacion de la solvencia econdémica y técnica o de la clasificacion cuando
sea exigible) 62.1 (que alude a que los empresarios deberdn estar en posesion de las
condiciones minimas de solvencia), 66.1 (que, aun dispensando de la clasificacion a los
empresarios extranjeros de Estados miembros de la Unién Europea, les exige acreditar la
solvencia, ya concurran aisladamente, ya lo hagan en una Unién) y 227.2 e) (qQue impone
limites al porcentaje que puede ser objeto de subcontratacion, férmula por excelencia,

aunque no unica, del recurso a medios externos), todos ellos del TRLCSP.

b.- De otro lado, porque el recurso a medios de otras empresas ha de entenderse limitado
por la naturaleza del medio elegido por el 6rgano de contratacion para acreditar la
solvencia, de manera que no serd posible invocar el articulo 63 TRLCSP cuando dicho
medio se refiera a aspectos propios e intrinsecos de la organizacién y funcionamiento de
las empresas (Resoluciones de este Tribunal 254/2011, 238/2013, 531/2013).

C.- Conviene advertir que la interpretaciébn aqui mantenida -que, en todo caso, debe
entenderse sin perjuicio de lo que dispongan los pliegos de la concreta licitacién, en la
medida en que no hayan sido impugnados y hayan devenido por ello firmes (cfr.:
Resolucion de este Tribunal 276/2013)- es escrupulosamente respetuosa con el
Ordenamiento comunitario y, en particular, con los articulos 47.2 y 48.3 de la tantas
veces citada Directiva 2004/18/CE. En efecto, éstos no autorizan a que se prescinda de
la acreditacion de toda solvencia propia del licitador que se valga de medios de terceros
(integrados o0 no en una UTE), sino tan sélo a que pueda “basarse en las capacidades de
otras entidades”, lo que da a entender que posee cierta capacidad propia. Asi parece
darlo por sentado la Sentencia del TJUE de 10 de octubre de 2013 (asunto C-94/12)
cuando sostiene en su apartado 30:

“Con mas razon, dichas disposiciones [los articulos 47.2 y 48.3 de la Directiva] no
establecen ninguna prohibicion de principio en cuanto a la posibilidad de que un
candidato o un licitador recurra a las capacidades de una o varias entidades terceras
junto con sus propias capacidades, para cumplir los requisitos fijados por la entidad

adjudicadora.”

TRIBUNAL ADMINISTRATIVO CENTRAL
DE RECURSOS CONTRACTUALES

Expdte. TACRC - 132/2014 1B 010/2014



De igual modo, los citados articulos 47.2 y 48.3 no reconocen un derecho absoluto a
servirse de esas capacidades ajenas, sino tan s6lo “en su caso” 0, como
inequivocamente sefiala la version inglesa “where appropriate”, es decir, cuando proceda
0 sea procedente, lo cual es tanto como admitir que no siempre sera viable. En este
sentido, resulta elocuente la cita de las conclusiones formuladas por el Abogado General
el 28 de febrero de 2013 en el asunto C-94/12:

“En determinadas situaciones la capacidad técnica o profesional necesaria debe estar en
manos de una Unica entidad. Por ejemplo, mientras que dos empresas con una
capacidad de 50.000 toneladas de asfalto pueden cumplir juntas la capacidad requerida
de 100.000 toneladas necesarias para la renovacion de una autopista, dos empresas que
poseen cada una de ellas el nivel de experiencia requerido para el mantenimiento y la
reparacion de relojes en estaciones de tren no cumplen autométicamente el criterio de
capacidad requerida para las obras de reparacion de relojes antiguos en iglesias

medievales.”

Reflexiones expresamente aceptadas por la Sentencia del TJUE de 10 de octubre de

2013 (asunto C-94/12), que en su apartado 35 indico:

“Ciertamente, no puede excluirse que existan obras que presenten particularidades que
necesiten una determinada capacidad que no puede obtenerse uniendo capacidades
inferiores de varios operadores. En ese supuesto, la entidad adjudicadora esta facultada
para exigir que el nivel minimo de la capacidad de que se trate sea alcanzado por un
Gnico operador econdémico 0, en su caso, recurriendo a un ndmero limitado de
operadores econémicos, en virtud del articulo 44, apartado 2, parrafo segundo, de la
Directiva 2004/18, cuando dicha exigencia esté relacionada y sea proporcionada al objeto

del contrato de que se trate.”

D.- Expuesta someramente la doctrina general, es posible ya resolver las cuestiones
planteadas por las recurrentes. Como ya se ha avanzado, éstas consideran suficiente la
justificacion de la solvencia -econémica y técnica- por parte de una de las componentes
de la UTE -“GAS NATURAL SERVICIOS SDG S.A.- méaxime, segun argumentan,
cuando la participacién de ésta alcanza el 70% de la Unién (extremo que, por lo demas,

resulta del compromiso de constitucion de la UTE aportado en el sobre A).
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Este Tribunal no comparte tal posicién. Como hemos sefialado, todos y cada uno de los
integrantes de la UTE han de acreditar poseer la solvencia requerida en la licitacion, y
aunque para ello pueden invocar los medios de otros empresarios con arreglo al articulo
63 TRLCSP, es imprescindible que aquéllos demuestren algun tipo de solvencia propia.
Es esto ultimo lo que no hicieron las sociedades “ESTEL INGENIERIA Y OBRAS S.A” y
“BALANTIA CONSULTORES S.L".

La primera aportd certificado de inscripcion en el Registro Oficial de Licitadores del
Estado del que resultaba hallarse clasificada en los grupos C), E), G), 1), J), K), P) y V),
pero nada acredité respecto del suministro. Y aunque pudiera aceptarse que, como se
sostiene en el recurso con base en la clausula 12.3 del Pliego, que la mercantil “ESTEL
INGENIERIA Y OBRAS S.A.” no necesita acreditar la solvencia para llevar a cabo una
prestacion a la que es ajena al corresponder la ejecucion de la misma a “GAS NATURAL,
SDG S.A.” (cfr.: Resoluciones de este Tribunal 130/2014 y 141/2013, asi como Informe
de la Junta Consultiva de Contratacion Administrativa 29/2010, que sostienen que sélo
cabe exigir el certificado de calidad a aquellos miembros de la UTE que vayan a realizar
la actividad a la que se refiere aquél), es lo cierto que en ningun caso ello le dispensaria

de acreditar su solvencia econ6mica, que aqui esta del todo ausente.

Otro tanto cabe decir respecto de la situacién de “BALANTIA CONSULTORES S.L.", de
la que no constaba con precision la actividad que le incumbia realizar de ser adjudicataria
del contrato, y que no aporté tampoco justificante alguno ni se su solvencia econémica ni

de su solvencia técnica.

Ello revela, en suma, que las dos compafiias citadas incumplieron el requisito de
acreditar de manera bastante su solvencia, lo que lleva a confirmar, otra vez, la exclusion

acordada por la Mesa de Contratacion.

Por todo lo anterior,
VISTOS los preceptos legales de aplicacion,

ESTE TRIBUNAL, en sesion celebrada en el dia de la fecha ACUERDA:
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Primero. Tener por desistida del presente procedimiento a la compafia “ESTEL
INGENIERIA Y OBRAS, S.A”.

Segundo. Desestimar el recurso deducido por las sociedades “GAS NATURAL
SERVICIOS SDG S.A”y “BALANTIA CONSULTORES S.L".

Tercero. Levantar la suspension del procedimiento de contratacion acordada por el

Tribunal.

Cuarto. Declarar que no se aprecia la concurrencia de mala fe o temeridad en la
interposiciéon del recurso por lo que no procede la imposicion de la sancion prevista en el
articulo 47.5 del TRLCSP.

Esta resolucion es definitiva en la via administrativa y contra la misma cabe interponer
recurso contencioso-administrativo ante la Sala de lo Contencioso Administrativo del
Tribunal Superior de Justicia de Islas Baleares, en el plazo dos meses, a contar desde el
dia siguiente a la recepcién de esta notificacién, 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 Jurisdiccion

Contencioso Administrativa.
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