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RESUMEN

La entrada en vigor de la nueva Ley de Contratos del Sector Publico de 2017 ha introducido alguna
modificacion en el ordenamiento juridico espafiol, en materia de contratacion publica, por exigencias
del Derecho comunitario, en aspectos relativos, por ejemplo, a la experiencia exigida a los licitadores
como requisito para participar en los procedimientos de licitacién. Aspectos que no pueden olvidar que la
normativa comunitaria en materia de contratacion publica se ha centrado fundamentalmente en las fases de
preparacion y adjudicacion de los contratos publicos con el fin de garantizar los principios de transparencia
en los procedimientos de adjudicacion, la igualdad entre los licitadores y la apertura a la competencia de
los procedimientos de adjudicacion, sobre todo cuando los contratos superan determinados umbrales
econdmicos.

Una de las anheladas consecuencias de estas ultimas modificaciones se centra en la concrecion de
la competencia, permitiendo que PYMES y empresas de nueva creacion accedan con mas facilidad a
los procedimientos de licitacion, rebajando los plazos necesarios para acreditar la experiencia previa, o
permitiendo integrar su propia solvencia a través de medios externos a las mismas.

Un supuesto especial se plantea, como veremos, en relacion con los contratos de prestacion de servicios
juridicos, enmarcado en un contexto juridico que difiere en su regulacion respecto a la establecida a
nivel comunitario y que plantea problemas especificos para acreditar la solvencia y la experiencia de los
posibles prestadores de estos servicios.
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ABSTRACT

The entry into force of the new Law on Public Sector Contracts of 2017 has introduced some modifications
in the Spanish legal system, in terms of public procurement, by requirements of Community law, in some

' Este trabajo se realiza en el Grupo de Investigaciéon “Derecho Administrativo (DA)”, de la Universidad de Oviedo y en el marco
del Proyecto de investigacion FC-GRUPIN-IDI/2018/000202 de la Consejeria de Empleo, Industria y Turismo del Principado de Asturias.
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aspects related, for example, to the experience demanded of the bidders as a requirement to participate
in tendering procedures. That aspects cannot forget that Community legislation on public procurement has
focused mainly on the stages of preparation and awarding of public contracts to guarantee the principles
of transparency in award procedures, equality between tenderers and the opening of award procedures to
competition, especially when the contracts exceed certain economic thresholds.

One of the desired consequences of these latest changes is focused on the specification of competition,
allowing SMEs and start-up companies to access tender procedures more easily, reducing the time required
to accredit previous experience, or allowing the integration of their own solvency through external means.

A special assumption arises, as we shall see, in relation to contracts for the provision of legal services,
framed in a legal context that differs in its regulation from what is established at Community level and that
also raises specific problems to accredit the solvency and experience of the possible providers of these
services.
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INTRODUCCION

Todavia es relativamente reciente la entrada en vigor de la nueva Ley de Contratos del Sector Publico, la
Ley 9/1917, de 8 de noviembre, de Contratos del Sector Publico, por la que se transponen al ordenamiento
juridico espaniol las Directivas del Parlamento Europeo y del Consejo 2014/23/UE y 2014/24/UE, de 26 de
febrero de 2014 (en adelante LCSP). Sin embargo, son muchas ya las lineas que se han escrito sobre los
cambios introducidos por la misma, sus pros y sus contras, sus aciertos y sus errores. En las paginas que
siguen intentaremos desentrafiar algunos de los problemas que afectan a uno de los muchos temas que se
regulan en una Ley tan extensa, cual es el de la solvencia técnica, profesional, de los licitadores, precisa-
mente en la fase de licitacion del procedimiento de contratacion y, mas concretamente, el aspecto relativo
a la experiencia exigida a los licitadores, que ha sufrido algun que otro cambio con esta ultima regulacion
normativa. Analizaremos para ello, aparte de la doctrina en la materia, tanto la jurisprudencia del TJUE como
de nuestros propios tribunales, Resoluciones de los Tribunales Administrativos de Recursos Contractuales,
Informes de las Juntas Consultivas de Contratacion, asi como los pliegos de contratacion que nos pueden
interesar en este estudio.

De acuerdo con el art. 65 LCSP, podran contratar con las Entidades que conforman el sector publico
quienes reunan las siguientes condiciones de aptitud, condiciones sine qua non, cuyo incumplimiento per-
mite la exclusién del licitador que no cumple del procedimiento de adjudicacion: la personalidad juridica y la
capacidad juridica, que se deducen de su propio caracter de persona, tanto fisica como juridica, espafiolas
o extranjeras; la capacidad de obrar plena; la habilitacién empresarial o profesional; la solvencia econdémica,
financiera y la solvencia técnica o profesional?, asi como la clasificacién cuando lo exija la ley (regulada en

2 La doctrina general en materia de solvencia, respecto a los requisitos exigidos, se resume en la Resolucion del TACRC
288/2015, de 29-03-2015, exigencias que se configuran como un requisito o condicion sine qua non, cuyo incumplimiento justifica la
exclusion de la licitacion. También se pueden consultar, entre otros, el informe de la JCCA del Estado 53/10, de 10 de diciembre, o de
la JCCA de la Generalitat de Catalufia 6/2011, de 5 de julio, que estiman que la acreditacién de la solvencia es un soporte fundamental
del sistema de seleccién del candidato para la adjudicacion del contrato, permitiendo elegir las empresas mas idoéneas, y conseguir
un pleno acierto en la eleccion de las mismas en beneficio del propio interés publico que representa el 6rgano de contratacién. La
Resolucién TACRC 33/2015, de 14-01-2015 sefala, por su parte, y en este mismo sentido, que «la necesidad de garantizar al mismo
tiempo el buen fin de los contratos a celebrar, permite a los 6rganos de contratacion asegurarse de que el empresario que concurra a
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los articulos 77 y ss. LCSP). Destaca, en este punto y como tendremos ocasion de volver a analizar, como
novedad mas importante, la reduccién de plazos en temas como la acreditacion del volumen anual de nego-
cios o la relacion de obras ejecutadas avaladas por certificados de buena ejecucion, asi como la integracion
de la solvencia a través de medios externos.

Siguiendo con los requisitos exigidos por el art. 65 que hemos mencionado, es necesario que los licita-
dores no incurran en prohibiciéon de contratar, prohibiciones que recoge el articulo 71 en una larga lista que
no presenta caracter exclusivo. Por ultimo, todos aquellos requisitos especificos que puedan venir requeri-
dos por la normativa aplicable.

Estos requisitos, que podriamos decir, son requisitos generales de capacidad del empresario, persona
fisica o juridica que quiere contratar con las entidades del Sector Publico, pretenden cumplir con una serie de
principios, impuestos desde las Directivas comunitarias: el primero de ellos, el de libertad de concurrencia,
que no es sino una particularidad del principio mas genérico de igualdad y que persigue una doble finalidad.
Por un lado, proteger los intereses econémicos de los mismos y de las Administraciones, suscitando la maxi-
ma competencia posible; en segundo lugar, garantizar la igualdad de acceso a la contratacion entre ellos. Se
articula todo ello en una acciéon de conjunto cuyo objetivo es una modernizacién en profundidad del sistema
publico de contrataciéon en la Unién Europea dentro de un contexto de globalizacion econdémica?®, siendo uno
de los ambitos donde mejor se refleja la consolidacion de este Derecho Administrativo global, precisamente,
el de contratacién publica. Esto mismo conlleva una cierta liberalizaciéon por parte de las Directrices que,
como sefialaremos, no cierra por completo todos los aspectos relativos a la contratacion, en favor de objeti-
vos de simplificacion y eficiencia.

El principio de igualdad, la no discriminacion, en general, vienen recogidos ya con caracter previo en
la normativa comunitaria (desde los Tratados Fundacionales hasta el Derecho derivado actual y, mas con-
cretamente, en materia de contratos, las Directivas de contratos), pero también en nuestro propio texto
fundamental a nivel interno. Vincula, incluso, a otros principios, como el de transparencia, asi reconocido

la licitacion retna unas condiciones minimas de solvencia, pero esas condiciones, que a tenor de lo dispuesto en la conocida STJUE
dictada en el asunto “Succhi di Frutta” (Asunto C-496/99 P, Comisién de las Comunidades Europeas contra CAS Succhi di Frutta SpA)
puede fijar libremente el érgano de contratacion, deben ser especialmente respetuosas con los denominados principios comunitarios»
(art. 74.2 LCSP, que exige que tales requisitos estén vinculados al objeto del contrato y ser proporcionales al mismo). Ademas de los
principios de transparencia e igualdad de trato, base de las Directivas referentes a los procedimientos de adjudicacion de los contra-
tos publicos (Sentencias del TJUE Parking Brixen, de 13-10-2005, asunto C-458/03, y Sentencia Michaniki, de 16-12-2008, asunto
C-213/07). Se puede consultar, MARTINEZ HELLIN, J. (2011) “La adecuada determinacion de los criterios de solvencia del contra-
tista. Especial referencia al respeto a los principios de no discriminacion e igualdad de trato” en El Consultor de los Ayuntamientos,
num. 15-16, pag. 1.872 y ss. Sobre la aplicacion de los principios derivados del Derecho comunitario a los contratos publicos se puede
consultar también MORENO MOLINA, J.A. (2006) Los principios generales de la contratacion de las Administraciones Publicas, Bo-
marzo, Albacete; del mismo autor (2012) “El sometimiento de todos los contratos publicos a los principios generales de contratacion”,
en el libro colectivo Liber amicorum Tomas-Ramoén Fernandez, Civitas-Thomson, Pamplona, pag. 3.492 y ss.; del mismo autor (2013)
“La cuarta generacion de Directivas de la Unién Europea sobre contratos publicos”, en libro colectivo Observatorio de los Contratos
Publicos 2012, Aranzadi, Cizur Menor, pag. 115y ss.; GIMENO FELIU, J. M.2 (2013): “Las nuevas Directivas —cuarta generacion— en
materia de contratacion publica. Hacia una estrategia eficiente en compra publica”, en Revista Espafola de Derecho Administrativo,
nam. 159, pag. 39y ss.; del mismo autor (2014) El nuevo paquete legislativo comunitario sobre contratacién publica. De la burocracia
a la estrategia. (El contrato publico como herramienta de liderazgo institucional de los poderes publicos), Aranzadi, Cizur Menor; del
mismo autor (2017), “La transposicion de las directivas de contratacion publica en Espafia: una primera valoracion de sus principales
novedades”, en Documentacién Administrativa, DA. Nueva Epoca, num. 4, pag. 7 y ss.; CARLON RUIZ, M. (2010) “El principio de
proporcionalidad”, en el libro colectivo Los principios juridicos del Derecho Administrativo, La Ley, Madrid, en especial, pag. 209 y
ss.; MEDINA ARNAIZ, T. (2015) “La aplicacién de las prohibiciones de contratar segun la jurisprudencia del Tribunal de Justicia de la
Union Europea”, en Observatorio de los Contratos Publicos, nim. monografico especial sobre Las nuevas Directivas de Contratacién
Publica (Ponencias Sectoriales X Congreso Asociacion Espafiola Profesores de Derecho Administrativo), Thomson Reuters Aranzadi,
primera edicion, pag. 383 y ss.; CUNILLERA BUSQUETS, M. M. (2013) “A vueltas con los requisitos de solvencia en las licitaciones
administrativas. La Sentencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea, de 18 de octubre de 2012”, en E/ Consultor de los Ayun-
tamientos, num. 2, pag. 159y ss.

% En general, puede verse el estudio de SANTAMARIA PASTOR, J. A. (2016) “Contratos del sector publico y derecho de la Unién”,
en Revista de Administracion Publica, nium. 200, pag. 83 y ss.; del mismo autor (2013), “La constante e interminable reforma de la nor-
mativa sobre contratacion publica”, en Revista Espafola de Derecho Administrativo, nim. 159, pag. 25 y ss. MORENO MOLINA, J. A.
(2018) “Globalizacién en el derecho de la contratacion publica”, en Estudios de Derecho Publico en homenaje a Luciano Parejo Alfonso,
vol. Il, VAQUER CABALLERIA, M., MORENO MOLINA, A. M. y DESCALZO GONZALEZ, A. (coords.), Tirant lo Blanch, pag. 1.743 y
ss.; HUERGO LORA, A. (2005) “El Derecho espafiol de contratos publicos y el Derecho comunitario”, en Revista Espafiola de Derecho
Administrativo, num. 126, pag. 217 y ss., quien afirma en la pag. 234 que «...las Directivas sobre contratacion publica pretenden garan-
tizar el cumplimiento de los principios de publicidad y concurrencia en la adjudicacion de los contratos publicos, con independencia de
las reglas aplicables a su ejecucion, con independencia de que el contrato sea mas o menos importante para el interés publico y con
independencia, también, de que se le califique como de Derecho Publico o de Derecho privado...».
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tanto por la doctrina como por la jurisprudencia®. El principio de concurrencia, por su parte, esta también
vinculado al de igualdad y no discriminacion, asi como al de publicidad, puesto que a través de esta se ga-
rantiza que conozcan la existencia de los procedimientos de licitacion el mayor numero posible de licitadores
y puedan presentar sus ofertas a los mismos. Implican que las condiciones y modalidades del procedimiento
de licitacion estén formuladas de forma clara, precisa e inequivoca en el anuncio de licitacion o en el pliego
de condiciones con el fin de que todos los licitadores razonablemente informados y normalmente diligentes
puedan comprender su alcance, asi como que la entidad adjudicadora pueda comprobar que todas las ofer-
tas presentadas por los licitadores responden a los criterios exigidos para el contrato de que se trate®. Con
ello se controla la imparcialidad en los procedimientos de adjudicacion. La primera féormula para conseguir
cumplir con dichos principios es la publicacion oficial a través, en primer lugar, del Perfil del Contratante,
que tendra que estar alojado en la Plataforma de Contratacion del Sector Publico o en paginas similares de
las Comunidades Auténomas; en segundo lugar, a través de los Boletines Oficiales de los distintos Estados
miembros de la Unién y, en algunos supuestos, a través del Diario Oficial de la Unién Europea. La transpa-
rencia también se puede canalizar a través del acceso a los distintos registros en los que deben inscribir los
diferentes datos relativos a los contratos y los licitadores: el propio Registro de Contratos del Sector Publico,
el Registro Oficial de Licitadores y Empresas Clasificadas del Sector Publico, o la Plataforma de Contra-
tacion del Sector Publico, que aglutina toda la informacion recogida en los perfiles de contratacion de las
distintas Entidades del Sector Publico.

Por otro lado, la LCSP crea, incluso, a estos efectos, un érgano encargado precisamente de promover
la concurrencia, cual es la Oficina Independiente de Regulacion y Supervision de la Contratacion (art. 332).
Este organismo, adscrito organicamente al Ministerio de Hacienda, recibira el texto de los contratos para
examinarlos y valorar si existen practicas incorrectas, reforzando con ello los principios a los que estamos
haciendo alusion y previniendo supuestos de corrupcién y/o clientelismo. Contribuye a esa prevencion, que
se permita a los interesados acceder a la documentacion, siempre que no resulten perjudicados intereses
publicos o privados legitimos, asi como que este érgano pueda dictar instrucciones, aunque no tiene com-
petencias de anulacion o sancion.

4 RAZQUIN LIZARRAGA, M. M.2 (2018) “Los principios generales de la contratacién publica”, en Tratado de Contratos del Sector
Publico, vol. I, GAMERO CASADO, E. y GALLEGO CORCOLES, I. (dirs.), ed. Tirant lo Blanch, Valencia, pag. 181y ss., que cita Sentencia
del TJUE 12-03-2015, asunto C-583/13, érgano jurisdiccional que afirma: «33. El principio de igualdad de trato entre los licitadores, que
tiene por objetivo favorecer el desarrollo de una competencia sana y efectiva entre las empresas que participan en un contrato publico,
obliga a que los licitadores tengan las mismas oportunidades en la redaccion de los términos de sus ofertas e implica, por lo tanto, que ta-
les ofertas estén sujetas a los mismos requisitos para todos los licitadores» (y cita el propio Tribunal las Sentencias Comision/CAS Succhi
di Fruta, asunto C-496/99, apartado 10 y Cartiera dell’Adda, asunto C-42/13, apartado 14). Para seguir el propio Tribunal afirmando: «44.
La obligacion de transparencia, que constituye su corolario, tiene esencialmente como objetivo garantizar que no exista riesgo alguno de
favoritismo y de arbitrariedad por parte del poder adjudicador respecto de determinados licitadores o de determinadas ofertas» (y vuelve
a citar el Tribunal las mismas sentencias antes mencionadas). En la importante STJUE de 16 de septiembre de 2013 (Reino de Espafia
contra Comision) el Tribunal afirma en su considerando 67 que «... el principio de igualdad de trato implica, en particular, una obligacién
de transparencia para permitir a la entidad adjudicadora garantizar su respeto (véanse las sentencias Lombardini y Mantovani (...) y Comi-
sién/Chipre (...). El principio de transparencia, que constituye el corolario del principio de igualdad de trato, tiene esencialmente por objeto
garantizar que no exista riesgo de favoritismo y arbitrariedad por parte de la entidad adjudicadora (sentencias Comisiéon /CAS Succhi di
Frutta ...) y controlar la imparcialidad en los procedimientos de adjudicacion (véase la sentencia Parking Brixen ...)». También se pueden
citar las Sentencias del TJUE de 13-07-2017, asunto C-76/16, que matiza diciendo que el principio de igualdad, cuyo corolario es el de
transparencia, «implica que todas las condiciones y la regulacion del procedimiento de licitacion estén formuladas de forma clara, precisa
e inequivoca en el anuncio de licitacion o en el pliego de condiciones, con el fin de que, en primer lugar, todos los licitadores razonable-
mente informados y normalmente diligentes puedan comprender su alcance exacto e interpretarlos de la misma forma y, en segundo lu-
gar, el poder adjudicador pueda comprobar efectivamente que las ofertas de los licitadores responden a los criterios aplicables al contrato
de que se trate», o la de 11-05-2017, asunto C-131/16, o la de 14-09-2017, asunto C-223/16, en la cual aporta otro dato revelador entre
la relacién de dichos principios y la posible negociacién entre el poder adjudicador y el licitador, para rechazarla rotundamente: afirma que
dichos principios «se oponen, en el marco de un procedimiento de adjudicacion de un contrato publico, a toda negociacién entre el poder
adjudicador y un licitador, lo que implica que, en principio, una oferta no pueda ser modificada después de su presentacion, ni a propuesta
del poder adjudicador ni del licitador. De ello se deduce que el poder adjudicador no puede solicitar aclaraciones a un licitador cuya oferta
considere imprecisa o no ajustada a las especificaciones técnicas del pliego de condiciones». Por vulneracion del principio de igualdad
y no discriminacion, el TACRC, en su Resolucién 407/2017, de 05-05-2017, entiende que la exigencia impuesta en los pliegos para la
conservaciéon y mantenimiento de los jardines de un municipio de Alicante de que los posibles licitadores tengan inscrito en el Registro la
huella de carbono, favoreceria a las empresas residentes en Espafia frente a las no residentes y, consecuentemente, anula dicho criterio
recogido en los pliegos. Sobre el tema del arraigo territorial tendremos ocasién de volver también mas adelante.

5 Aellos hace alusion el Acuerdo del TACP de Aragén 76/2013, de 17 de diciembre, cuando afirma que «el principio de transpa-
rencia, que constituye el corolario del principio de igualdad de trato, tiene como objeto garantizar que no exista riesgo de favoritismo
y arbitrariedad por parte de la entidad adjudicadora ... y controlar la imparcialidad de los procedimientos de adjudicacion» y cita las
sentencias del TJUE Succhi di Fruta'y Parking Brixen, ya aludidas.
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Igualdad, no discriminacion, transparencia, concurrencia, se articulan para evitar uno de los males
mayores contra los que lucha desde hace tiempo la Unién Europea, la corrupcion en la contratacién pu-
blica. Resulta significativo a este respecto un Informe de la Comisioén al Consejo y al Parlamento europeo
sobre la lucha contra la corrupcion en la UE, de 3 de febrero de 2014°¢. Analizando el informe, y, teniendo
en cuenta todo el procedimiento de contratacion, se sefiala que dicha corrupcion se puede producir antes
de la licitaciéon, durante la misma, o en la fase de ejecucion. En la fase previa se sefalan como defectos
mas destacados en estos aspectos que se analizan: 1. El establecimiento de especificaciones a medida
para favorecer a determinados licitadores; 2. La participacion de los propios licitadores en el disefio de
los pliegos; 3. El establecimiento de criterios de seleccion poco claros y discriminatorios, criterios de se-
leccion que, por otra parte, los érganos de contratacion tienden a confundir con los criterios de adjudica-
cion (y que resulta reiteradamente desacreditado tanto por informes de las Juntas Consultivas como por
Resoluciones de los Tribunales de Recursos Contractuales’ ); 4. El uso de criterios de seleccién injusti-
ficados y desproporcionados, entre otros. Al servicio de estos principios, otro que ahora se recoge en el
art. 1 LCSP, el de integridad. De hecho, desde la perspectiva de este principio de integridad, la normativa
comunitaria en materia de contratacion publica se ha centrado fundamentalmente en la regulaciéon de las
fases de preparaciéon y adjudicacion de los contratos publicos con el fin de garantizar la transparencia
en los procedimientos de adjudicacién, la igualdad entre los licitadores y la apertura a la competencia
de los procedimientos de adjudicacion, sobre todo cuando los contratos superan determinados umbrales
economicos.

Aqui podemos encontrar una de las justificaciones del estudio de esta materia en la paginas que siguen:
partiendo del analisis particular de pliegos contractuales, podriamos decir que «a medida» de los licitadores,
por lo menos en algunos casos, y de los informes de las Juntas Consultivas y Resoluciones de los Tribuna-
les de Recursos Contractuales, veremos como estos 6rganos al analizar, bien los pliegos, bien los actos de
exclusion de alguno de los candidatos, van perfilando las condiciones o requisitos que deben reunir estos y
velan por que todo el procedimiento de contratacion cumpla con todos los principios exigidos por la norma-
tiva nacional y comunitaria.

Otra de las cuestiones que pondremos de manifiesto en las paginas que siguen son los criterios
medioambientales en la medida en que puedan servir para acreditar la experiencia de los posibles licita-
dores en estos aspectos. El art. 1.3 LCSP incorpora la obligacion de tener en cuenta valores transversales
relativos al valor social y ambiental, asi como la proteccion a las PYMES, enmarcado en una accion positiva
de las politicas publicas. Ya las Directivas 2004/17 y 2004/18 incorporaban consideraciones en torno a los

8 Ya se habia elaborado una Comunicacion previa, de 2011 sobre la lucha contra la corrupcion que establecia la necesidad de
elaborar este Informe. En general, se puede consultar GONZALEZ SANFIEL, A. M. (2015) “Integridad en la contratacién publica: Pato-
logias al uso. A proposito del informe de la Comision Europea sobre lucha contra la corrupcion”, en Observatorio de los Contratos Pu-
blicos, num. monografico especial sobre Las nuevas Directivas de Contratacion Publica (Ponencias sectoriales X Congreso Asociacién
Espafiola Profesores de Derecho Administrativo), Thomson Reuters Aranzadi, primera edicién, pag. 253 y ss.; CERRILLO | MARTINEZ,
A. (2018) El principio de integridad en la contratacién publica: mecanismos para la prevencion de los conflictos de intereses y la lucha
contra la corrupcién, Thomson Reuters Aranzadi, 2.2 edicion. Es significativo este autor cuando afirma, pag. 58 que «Los numerosos y
reiterados casos de corrupcién de los que dan noticia los medios de comunicacion en el ambito de la contrataciéon publica nos indican
que este es un ambito propenso a la proliferacion de practicas corruptas. De hecho, la mayoria de los principales casos de corrupcién
juzgados en los Ultimos afios en Espafia han estado ligados a la contrataciéon publica». Véase también GIMENO FELIU, J. M. (2017),
“Medidas de prevencion de corrupcién y refuerzo de la transparencia en la contratacién publica”, en REALA. Nueva Epoca, nim. 7,
pag. 45 y ss., que analiza, entre otros extremos, la importancia de la aplicacion de los principios de integridad y transparencia a la
contratacion publica, asi como el papel de la recién creada Oficina Independiente de control y supervision de la contratacién publica
y de prevencion de la corrupcién. Sobre este tema, véase también TEJEDOR BIELSA, J. (2018), La contratacién publica en Espana
¢Sobrerregulacion o estrategia? Causas y consecuencias de su problematica aplicacion, Thomson Reuters Proview, Navarra, quien
afirma, por ejemplo, en la pag. 21 que «La LCSP responde a dos principios no explicitos, que explican también parte de su contenido y
que, en cierto modo, tienen su origen en dos prejuicios, la presuncién de una corrupcion generalizada, agravada por un ambiente social,
economico y politico toxico, y la concepcion de lo publico como mera traba administrativa a la eficiencia del mercado». En particular,
sobre la transparencia, pag. 124 y ss. De la lucha contra la corrupcién y el papel que pueden tener las prohibiciones para contratar en
este aspecto, se ocupa MEDINA ARNAIZ, T. (2018), Las prohibiciones de contratar desde una perspectiva europea, Thomson Reuters
Aranzadi, Navarra, primera edicion.

” Ya el TJUE habia diferenciado estas dos cuestiones, los criterios de seleccion y los criterios de adjudicacion (a ello nos refe-
riremos también posteriormente). Los criterios de seleccion cualitativa tienen por cometido la comprobacion de la aptitud de los licita-
dores que es llevada a cabo por las entidades adjudicadoras con arreglo a la capacidad econémico, financiera y técnica o profesional,
mientras que los criterios de adjudicacion estan relacionados, ahora, con la oferta econdmicamente mas ventajosa en relacién con el
objeto del contrato. SSTJUE de 24 de enero de 2008, Linakis, asunto C-532/06, apartado 27; 18 de diciembre de 2014, Ambisig, asunto
C-601/03; de 1 de marzo de 2018, Tirkkonen, asunto C-9/17, apartado 36. Asi lo hizo también el TACRC en sus Resoluciones 220/2012,
de 3 de octubre; 290/2012, de 14 de diciembre y 361/2017, de 21 de abril.
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objetivos ambientales en el régimen de contratacion publica. La contratacidn publica sostenible y la compra
verde forman parte de las principales politicas europeas como se refleja, por ejemplo, en la Estrategia de la
Union Europea para un Desarrollo Sostenible de 2008.

En el nuevo paquete normativo, concretamente en la Directiva 2014/24 se amplian las consideraciones
sobre los criterios ambientales®, fomentando alternativas sostenibles a los productos y servicios ofrecidos
hasta ese momento. Ya su art. 18.2 habia dejado establecido que «los Estados miembros tomaran las me-
didas pertinentes para garantizar que, en la ejecucién de los contratos publicos, los operadores econémicos
cumplen las obligaciones aplicables en materia medioambiental, social o laboral, establecidas en el Derecho
de la Unioén, el Derecho nacional, los convenios colectivos o por las disposiciones del Derecho Internacional
medioambiental, social y laboral enumeradas en el anexo X».

La Estrategia Europa 2020° resalta igualmente la contratacién publica verde para conseguir un creci-
miento inteligente, sostenible e integrador y conseguir una mayor eficiencia en el gasto de los fondos publicos.

Estos criterios ambientales también tienen que estar vinculados con el objeto del contrato y resultar
acordes con el principio de proporcionalidad®, permitiendo medios de prueba alternativos equivalentes. Asi
la Directiva de 2014 se refiere al sistema comunitario de gestion y auditoria medioambiental (EMAS) o a
otros sistemas de gestion medioambiental reconocidos™ y que son incorporados a nuestra LCSP.

Una cuestion que se ha planteado también a nivel de pliegos de contratacion y que luego resolvieron
nuestros érganos contractuales, fue que dichos pliegos exigian los requisitos ambientales bien como criterio
de solvencia bien como criterio de adjudicacién. En el primer caso, se estaria incluyendo un obstaculo de
entrada impidiendo que aquellas empresas que no reunan estos requisitos no pudieran presentarse a la
licitacion. En el segundo supuesto, cualquier empresa podria presentarse a la licitacion y los poderes adjudi-
cadores podran elegir la oferta que mas convenga desde el punto de vista econémico y que incluya también
la mejor calidad ambiental. Esto afectaria fundamentalmente a la desproporciéon que en algunos pliegos
puede presentarse respecto a las exigencias de estos requisitos medioambientales, porque, efectivamente,
algunos van a exigir unos requisitos de solvencia muy desproporcionados en relaciéon con los necesarios
para la ejecucion del contrato .

Sabemos, ademas, que la falta de estos requisitos mencionados son causas de nulidad de derecho
administrativo del contrato de acuerdo con el art. 39.2.a) LCSP, sin perjuicio de lo cual si la declaracién ad-
ministrativa de nulidad de un contrato produjese un grave trastorno al servicio publico podra disponerse en el
propio acuerdo la continuacién de los efectos del contrato bajo las mismas clausulas hasta que se adopten
las medidas urgentes necesarias para evitar el perjuicio (art. 42.3 LCSP). Y que las circunstancias relativas
a la capacidad, solvencia y ausencia de prohibiciones de contratar deberan concurrir en la fecha final de

8 LOPEZ TOLEDO, P. (2014) “La contratacién publica verde y su nueva regulacién en el Derecho de la Unién Europea”, en
Contratacién Administrativa Préctica, nim. 134, pag. 15y ss.; GIMENO FELIU, J. M.2 (2013), “Novedades en la nueva normativa comu-
nitaria sobre contratacion publica”, en Revista de Estudios Locales, num. 161, pag. 15y ss. Del mismo autor, (2013) “Las nuevas Direc-
tivas —cuarta generacion— en materia de contratacion publica. Hacia una estrategia eficiente en compra publica”, op. cit.; SARASIBAR
IRIARTE, M. (2015) “La contratacién publica se tifie de verde”, en Observatorio de los Contratos Publicos, num. monografico especial
sobre Las nuevas Directivas de Contratacion Publica (Ponencias sectoriales X Congreso Asociacion Espafiola Profesores de Derecho
Administrativo), Thomson Reuters Aranzadi, primera edicion, pag. 317 y ss.; MORENO MOLINA, J. A. (2014) “La nueva Directiva sobre
contratacion publica y su incorporacion al Derecho espafiol”, en Contrataciéon Administrativa Practica, num. 129, pag. 16 y ss.

¢ Sefiala el crecimiento inteligente, sostenible e integrador como manera de superar las deficiencias estructurales de la economia
europea, mejorar su competitividad y productividad y sustentar una economia social de mercado sostenible.

10 PERNAS GARCIA, J. J. (2014) “La dimensién ambiental en la normativa de contratos del sector publico”, vol. Colectivo de
FERNANDEZ ACEVEDO, R. y VARCARCEL FERNANDEZ, P. (Directores), titulado La contratacion publica a debate: presente y futuro,
Thomson Reuters, Cizur Menor, pag. 345 y ss.; GALLEGO CORCOLES, I. (2014) “Aplicacién de medidas de gestién medioambiental
como requisito de acreditacion de solvencia técnica”, en Contratacion Administrativa Practica, nim. 134, pag. 53 y ss.

" ElI TACRC, en la Resolucién al recurso 126/2012, de 20-09-2012 permitié que se utilizasen, incluso, otros certificados si no se
podia acceder a los exigidos por la normativa y el licitador demostraba la equivalencia a los certificados exigidos. En el mismo sentido
Resolucién al recurso 490/2013, de 20-09-2013, donde afirma que «la acreditacion del cumplimiento de los sistemas de gestion am-
biental puede serlo mediante los tales certificados “o equivalentes”, siendo asi que, con arreglo a dicha expresion, deberan reconocerse
como validos los certificados equivalentes emitidos por organismos establecidos en cualquier Estado miembro de la Unién Europea y
aceptarse cualesquiera otras pruebas equivalentes de medidas de gestion medioambiental o de garantia de la calidad que presenten
los licitadores». Sentencia del TSJ Valencia 07-05-2005 (recurso 1082/2005), que exige que el certificado de gestion ambiental exigido
esté relacionado con el objeto del contrato. El respeto al principio de proporcionalidad se exige, por ejemplo, en Resoluciones del TA-
CRC de 16-02-2011 (recurso 14/2011), 11-10-2012 (recurso 209/2012).

2 Por ejemplo, en la Resolucion del TARC de Madrid 113/2014, de 09-07-2014, se afirma que los requisitos minimos de solvencia
que ha de reunir el empresario deben estar vinculados con el objeto del contrato y ser proporcionados al mismo para asi garantizar el
libre acceso de las empresas a la licitacién publica, la igualdad de trato y la maxima concurrencia.
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presentacion de ofertas y subsistir en el momento de perfeccion del contrato, de acuerdo con el art. 140.4
LCSP. Momento de la perfeccion que sera el de formalizacidn del contrato (art. 36.1 LCSP). Por su parte, el
art. 40.2.b) LCSP permite presentar recurso especial en relacion con la decision de la mesa o del 6rgano de
contratacion de admitir o inadmitir un licitador por incumplimiento de estas circunstancias ™.

1. LA SOLVENCIA TECNICA Y PROFESIONAL. EL REQUISTO DE LA EXPERIENCIA

Pero habiamos dicho que nos centrariamos en los aspectos relativos a la solvencia técnica y profe-
sional. Con estos términos se hace referencia a un conjunto de requisitos de idoneidad que debe poseer
cualquier posible contratista para atender el objeto del contrato de una forma adecuada y hace referencia,
también, a los medios técnicos y humanos con que se cuenta, la experiencia previa, la competencia técnica
y profesional, la habilidad necesaria, la cualificacion profesional de su personal. Se exige a todos los licitado-
res en la fase de seleccion del contratista y tiene que tener relacion con el objeto del contrato y las especifica-
ciones técnicas incluidas en los pliegos y ser proporcionado al mismo. A este requisito, junto al de solvencia
econdmica y financiera se refiere el art. 74.1 de la LCSP cuando afirma que «para celebrar contratos con el
sector publico los empresarios deberan acreditar estar en posesion de las condiciones minimas de solvencia
econdmica y financiera y profesional o técnica que se determinen por el érgano de contratacién. Este requi-
sito sera sustituido por el de la clasificacion, cuando esta sea exigible conforme a lo dispuesto en esta Ley».

El requisito de la solvencia técnica-profesional (y dentro de él, la exigencia de experiencia a los licitado-
res) no estd armonizado en la UE, lo que deja un amplio margen a los poderes adjudicadores. El art. 58 de
la Directiva 2014/24/UE al regular los criterios de seleccion y referirse a la solvencia técnica y profesional,
establece que «los poderes adjudicadores podran imponer requisitos para asegurar que los operadores eco-
némicos poseen la experiencia y los recursos humanos y técnicos necesarios para ejecutar el contrato con
un nivel adecuado de calidad», que podran exigir, en particular, que «los operadores econdémicos tengan un
nivel suficiente de experiencia demostrada mediante referencias adecuadas de contratos ejecutados en el
pasado» y que «en los procedimientos de contratacién de suministros que requieran operaciones de colo-
cacion o instalacion, servicios u obras, la capacidad profesional de los operadores econdmicos para prestar
dichos servicios o ejecutar la instalacion o las obras podra evaluarse teniendo en cuenta sus conocimientos
técnicos, eficiencia, experiencia y fiabilidad». Y cierra el articulo autorizando a los poderes adjudicadores a
que indiquen «las condiciones exigidas para la participacion, que podran expresarse como niveles minimos
de capacidad, asi como el medio de prueba adecuado, en el anuncio de licitacion o en la invitacion a confir-
mar el interés». Por su parte el art. 60.1 de la Directiva deja entrever que el 6rgano de contratacion tiene un
amplio margen de apreciacion para elegir los medios de prueba, aunque luego se remite a los recogidos en
el Anexo XII.

La LCSP, en el mismo sentido, deja margen de apreciacion al 6rgano de contratacion, pero de entre
los requisitos recogidos en los arts. 88 a 91, que distinguen, en lo que a solvencia técnica o profesional
se refiere, entre la que se exige para los contratos de obras (art. 88), contrato de suministro (art. 89), con-
trato de servicios (art. 90), u otro tipo de contratos (art. 91). No es que sean, tampoco, tan diferentes de
los recogidos en el TRLCSP ', excepto, quizas, en una mayor concrecién de la competencia, permitiendo

8 La distintas Juntas Consultivas de Contratacién venian interpretando tradicionalmente que los requisitos de aptitud debian
cumplirse en el momento en que finaliza el plazo de presentaciéon de ofertas, independientemente de que el licitador la hubiera pre-
sentado con anterioridad a la finalizacion de dicho plazo. Por su parte el TACRC, en su Resol. 308/2012, de 28-12-2012, analiza un
supuesto de revocacioén de clasificacién que se produce antes de la adjudicacion y concluye que estos requisitos de aptitud se tendrian
que dar tanto en el momento de la licitacién (momento de presentacion de la oferta) como en el momento de la perfeccién del contrato
administrativo. Decision acertada y evidente que ahora hace suya ese parrafo 4 del art. 140 LCSP cuando afiade que debe «subsistir
en el momento de perfeccion del contrato».

* STJUE de 5 de abril de 2017, C-291/2015, pone en tela de juicio la anterior normativa espafiola de contratos que no permitia
presentar recurso especial en estos supuestos.

® Ya por entonces, la JCCAE en su Informe 36/07, de 5 de julio, sefialaba que los medios de acreditacion de la solvencia que
fijara el érgano de contratacion deberian cumplir una serie de requisitos: que figuraran en el pliego de clausulas administrativas par-
ticulares y en el anuncio del contrato; que sean determinados; que estén relacionados con el objeto y el importe del contrato; que se
encuentren entre los enumerados en la Ley en funcion del tipo de contrato y, por ultimo, que no produzcan efecto discriminatorio, sin que
pueda identificarse la discriminacién con que unos licitadores puedan cumplir con las exigencias establecidas y otros no. En parecidos o
idénticos términos, encontramos las mas recientes Resoluciones del TACRC 715/2016, de 16 de septiembre; 597/2017, de 30 de junio;
362/2018, de 13 de abril; 464/2018, de 11 de mayo; o la 713/2018, de 27 de julio.
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que PYMES y empresas de nueva creacion accedan con mas facilidad a los procedimientos de licitacion,
rebajando los plazos necesarios, como sefialaremos, para acreditar la experiencia previa [arts. 88.1.a);
89.1.a) y 90.1.a) LCSP].

En la regulacién anterior, con el Texto Refundido de la Ley de Contratos del Sector Publico de 2011
(arts. 62 a 64 y 74 a 82) y el desarrollo de esta cuestion a través del articulo 11 del Reglamento General
de la Ley de Contratos de las Administraciones Publicas'®, la acreditacion de la experiencia resultaba un
auténtico calvario en ocasiones para, fundamentalmente, las pequefias y medianas empresas, maxime si
tenemos en cuenta los articulos 58 y siguientes de la Directiva 2014/24 que, con un efecto directo, relajaban
notablemente los requisitos a favor de una mayor aplicacion del principio de concurrencia entre los posibles
licitadores, por ejemplo en el periodo de tiempo a tener en cuenta para acreditar la experiencia en contratos
similares ™.

Quiero destacar en este momento un problema juridico que plantea el tema relativo a la experiencia que
estamos analizando. El art. 44. tres de la Ley 14/2013, de 27 de septiembre, de apoyo a los emprendedores
y su internalizacion introdujo una nueva letra d) en el art. 32 TRLCSP, creando un nuevo supuesto de nuli-
dad de pleno derecho de los contratos publicos y sus actos preparatorios. De acuerdo con dicha redaccion,
serian causas de nulidad de derecho Administrativo, «d) Todas aquellas disposiciones, actos o resoluciones
emanadas de cualquier érgano de las Administraciones Publicas que otorguen, de forma directa o indirecta,
ventajas a las empresas que hayan contratado previamente con cualquier Administraciéon». Sin embargo,
dicho apartado desaparece de la nueva redaccion de la LCSP, pasando al art. 40, pero como causa de anu-
labilidad de Derecho Administrativo con una redaccién similar: «todas aquellas disposiciones, resoluciones,
clausulas o actos emanados de cualquier Poder Adjudicador que otorguen, de forma directa o indirecta,
ventajas a las empresas que hayan contratado previamente con cualquier Administraciony».

Ahondando mas aun en esa eliminacion de ventajas discriminatorias, el art. 45 de la Ley 14/2013 esta-
blece también que «en sus procedimientos de contratacion, los entes, organismos y entidades integrantes
del sector publico no podran otorgar ninguna ventaja directa o indirecta a las empresas que hayan contrata-
do previamente con cualquier Administraciony».

Y la cuestion es que estos articulos no han sido derogados expresamente. ; Como conciliarlo con
la nueva redaccion de la LCSP? Evidentemente, la LCSP es posterior en el tiempo y habria que aplicar
la derogacion genérica de cuantas disposiciones de igual o inferior rango se opongan a la misma para
encontrar la solucion. Pero el cambio de criterio plantea otro problema y es que el regularlo como causa
de nulidad o anulabilidad tiene sus diferencias, puesto que la nulidad de pleno derecho produce una serie
de efectos (art. 42 LCSP) que puede declarar la propia Administracion en un procedimiento de revision de
oficio, mientras que los mismos efectos ante un supuesto de anulabilidad solo pueden ser declarados en
la sentencia que ponga fin a un procedimiento contencioso-administrativo interpuesto previa declaracién
de lesividad de conformidad con el art. 71 de la LJCA. Si lo que se queria era incorporar a la LCSP los
criterios favorecedores que la Ley de emprendedores de 2013 habia introducido, esto supone, evidente-
mente, un retroceso.

6 Real Decreto 1098/2001, de 12 de octubre, por el que se aprueba el Reglamento de la Ley de Contratos de las Administra-
ciones Publicas, modificado por el Real Decreto 773/2015, de 28 de agosto, que continuara en vigor en todo lo que no contradiga lo
dispuesto en la LCSP.

7 Respecto a dicho margen temporal, y antes de la reduccion experimentada en la redaccién actual de la Ley de Contratos del
Sector Publico, el Informe 17/2013, de 26 de junio, de la JCCA de la Comunidad de Aragén, en prevision de la redaccion que después
tendria la Directiva 2014/24 ya afirmaba que «... dentro de esta libertad de configuracion, y desde una interpretacion sistematica y
funcional del actual TRLCSP, puede concluirse que los plazos de cinco y tres afios previstos en los articulo 76.a), 77.a) y 78.a) pueden
modularse —siempre que sea necesario para garantizar un nivel adecuado de competencia y concurrencia—, ampliandolos, atendiendo
a las circunstancias concretas de cada licitacion». En este parrafo transcrito habla de ampliacion, pero ya antes habia hablado de que
los poderes adjudicadores no podian verse limitados por los plazos, ni como minimo ni como maximo y en este parrafo en concreto
se habla de la libertad de configuracion del érgano, lo que nos induce a pensar que, sin ningun problema, también pueden reducirse
dichos plazos. Por otro lado, en el Informe de la Junta Consultiva de Contratacion Administrativa del Estado 5/2006, de 24 de marzo
de 2006, en sus conclusiones plantea «1. Que la expresion ultimos afios que utilizan los articulos 17 b), 18.a) y 19.b) de la Ley de
Contratos de las Administraciones Publicas deber ser interpretada en el sentido de comprender el mismo afio de la convocatoria de
licitacion» y «2. Que, no obstante, para ello es preciso que el contrato se haya ejecutado, sin que sea suficiente la adjudicacion» (se
gana en plazo por la primera conclusion, pero es mas severa la segunda). Sin embargo, en relacién con esta segunda conclusién,
el TACRC en su resoluciéon 1157/2015, recurso 1198/2015, realiza una interpretaciéon mas favorable, ya que considera suficiente la
adjudicacion del contrato publico para acreditar la solvencia, «siendo razonable la interpretacion del érgano de contrataciéon de que lo
relevante es el importe adjudicado, y no lo facturado, pues es lo adjudicado lo que muestra la entidad del contrato, acreditativa de la
capacidad del licitador».
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La experiencia, exigida como forma de acreditacion de la solvencia de los empresarios, ha sido recha-
zada en varias ocasiones por el propio TS por resultar contraria al principio de libre competencia®. De esta
forma lo que se estaria haciendo es favorecer a aquellos licitadores que hubieran prestado servicios previa-
mente a cualquier Administracion. Ello no quiere decir, necesariamente, que con esa experiencia previa el
licitador no pueda demostrar que puede cumplir mejor el objeto del contrato, pero nada impide que el licitador
que no la tenga, no pueda cumplirlo exactamente igual o mejor.

Efectivamente, en numerosas ocasiones nuestro alto Tribunal reconoce que la valoracion de la expe-
riencia supone la contravencion del principio de libre competencia en la contratacion administrativa, asi como
de las directrices en materia de contratacion de la Unién Europea, por lo que no deberia ser consignado este
requisito en los Pliegos de Condiciones Particulares, procediendo a anularse tanto pliegos de condiciones
como acuerdos de adjudicacion.

Por su parte, el TACRC, en su Resolucién 207/2014, de 14 de marzo, analizaba un requisito de solven-
cia que consistia en haber sido adjudicataria de al menos tres contratos adjudicados por Ayuntamientos de
mas de 20.000 habitantes, por alguno de los procedimientos indicados en el articulo 138 del Real Decreto
Legislativo 3/2011 (abierto, restringido, negociado, dialogo competitivo y el especifico para el concurso de
proyectos), a excepcion de los contratos menores que no se tendran en consideracion a estos efectos, cuyo
objeto sea similar al que alli se valoraba?. La clausula se eliminé por desproporcionada, al igual que en el
Acuerdo 9/2014, de 11 de febrero, del Tribunal Administrativo de Contratos Publicos de Aragén, que aplica,
en este caso, el art. 45 de la Ley 14/2013, de apoyo a los emprendedores.

No resulta descabellado pensar que tal especificacion en los requisitos de experiencia exigidos a los lici-
tadores es porque la Administracién que licita el contrato quiere contar con el mismo o similar contratista, que
no se pone en duda puede ser porque el objeto del contrato se realizé correctamente, pero también induce
a pensar en intereses no tan loables. Precisamente la corrupciéon en materia de contratacion es uno de los
argumentos aducidos para las modificaciones que ha sufrido este sector de nuestro ordenamiento juridico,
tanto a nivel nacional como comunitario, normativa que ha apostado claramente por una mayor apertura del
mercado a cuantos mas oferentes mejor, para conseguir mejoras en las condiciones de contratacion y nada
impediria pensar que quien no reuna caracteristicas tan especificas de experiencia no pueda realizar su
cometido igual o mejor que quien si las cumpla.

Consecuentemente, habra que seguir entendiendo que los entes, organismos y entidades integrantes
del sector publico, no podran otorgar ventajas directas o indirectas a las empresas que previamente hayan
contratado con cualquier Administracion, de acuerdo a lo establecido en el art. 45 de la Ley de emprendedo-

8 SSTS de 07-06-2012, 4371/2012, donde puede leerse en su F. J. 4.° que «... esta Sala viene declarando reiteradamente que
la valoracion de la experiencia contraviene el principio de libre competencia para la contratacién administrativa que rige en nuestro De-
recho de conformidad con lo dispuesto en la normativa de la hoy Unién Europea...». Asi lo recuerda la sentencia de 11 de julio de 2006
(Casacion 410/2004 ), que se expresa asi: «(...) este Tribunal en su sentencia de 24 de mayo de 2004, recurso de casacion 7759/1999,
ha sostenido que la valoracién de la experiencia supone la contravencion del principio de libre competencia en la contratacion»; o en
las de 16-02-2010, 1047/2010; de 21-03-2007, 2307/2007, por ejemplo.

' Asi pasaba en una sentencia de 10 de mayo de 2004, recurso de casacion 44/1999 (RJ 2004/3495), donde el TS desestima el
recurso de casacion interpuesto por un Ayuntamiento frente a sentencia dictada por la Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribu-
nal Superior de Justicia de Canarias que anulaba el pliego de condiciones econémico administrativas y el acuerdo de adjudicacién de un
concurso impugnado por un licitador dado que se exigia una experiencia minima de tres afios en la gestion de los servicios municipales
de abastecimiento de agua potable, lo que infringia el principio de libre concurrencia ya establecido en el art. 13 de la Ley de Contratos
del Estado de 1965. Pero se pueden citar muchas mas: SS 25-09-2000 (casacion 7065/1994; RJ 2000, 8416); 24-05-2004 (casacién
7759/1999 (RJ 2004/413); 28-02-2005 (casacion 161/2002; RJ 2005/3453); 23-03-2005 (casacion 2129/2002; RJ 2005, 3460); 28-04-
2005 (casacion 418/2003; RJ 2005/4702); 24-01-2006 (casacion 7645/2000, RJ 2006/2726).

20 Como sefiala HUERGO LORA, A. (2017) “La experiencia como requisito para contratar con el sector publico y sus limites.
Casos recientes”, en la pagina web http://estudiojuridicoip.com/la_experiencia_requisito_solvencia_tecnica_profesional_contra-
tos_sector_publico_limites_casos_recientes/, pag. 3, la clausula se anulé entendiendo que era desproporcionada. En la resolucion
del Tribunal se afirmaba que «la concreta exigencia de un nimero de contratos de objeto similar celebrados con Ayuntamientos
de mas de 20.000 habitantes, en concreto tres, formulada con caracter absoluto, si que afecta a la libre concurrencia y produce el
efecto de restringir de modo desproporcionado el acceso a la licitacion. Desde luego, la cifra de 20.000 habitantes es razonable y
justificada, al ser, no sélo el segmento de poblacion en que se sitia el municipio licitador, que cuenta con mas de 31.000 habitan-
tes, sino porque se trata de uno de los umbrales que para la prestacidon de servicios se contempla en la Ley de Bases de Régimen
Local, articulo 26. C)». Sin embargo, entiende que una exigencia tan detallada «excluye, de forma definitiva a quienes no rednan
dicho requisito, convirtiendo, de hecho, esta exigencia en una especie de clasificacion, de modo que, quien no la tenga no podra
acceder a los contratos, que quedan reservados para quien cumpla este requisito. Debiendo sefnalarse, por otro lado, que si se
cumple este requisito es porque, en alguna licitacién, por vez primera, no se le exigio, lo cual encierra, en cierto modo, sobre una
incongruencia, una discriminacion».
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res de 2013, aunque el hacerlo sera ahora con la nueva LCSP determinante de anulabilidad y no de nulidad
de pleno derecho de los contratos publicos y sus actos preparatorios.

2. LOS REQUISITOS DE SOLVENCIA COMO CRITERIOS DE SELECCION

Los requisitos de solvencia desde el punto de vista que los analizamos en estas paginas, seran estudia-
dos como criterios de seleccidn, sin que nos detengamos a analizar su posible aplicacién en la adjudicacion
del contrato, fases distintas en el procedimiento de contratacion y que ya el propio TJUE habia distinguido,
constituyendo los criterios de seleccion una fase de caracter previo que, superada, permitiria entrar en la
fase de valoracion y adjudicacién?'. La solvencia hace referencia a las caracteristicas de las empresas li-
citadoras que les permitirian presentarse a la licitacion de los contratos. Los criterios de adjudicacion?? se
refieren concretamente al contenido de la oferta, que tiene que ver mas especificamente con el objeto del
contrato.

Como sabemos, ademas, estos criterios de seleccidn estan intimamente relacionados con la capacidad
de obrar, la habilitacién econémica o profesional, la solvencia econdmica, y las prohibiciones para contratar.
Quiero aclarar en este momento que, aunque la identidad de términos puede hacer similares la habilitacion
y la solvencia técnica-profesional, en el primer caso se hace referencia a la aptitud legal para ejercer una
profesion, actividad o prestacion, que seran luego las que se oferten a las entidades del sector publico para
la realizacion del objeto del contrato. Los requisitos de habilitacion afectan mas bien a la capacidad de obrar,
porque acreditan la aptitud legal para el ejercicio, y cumple, por lo tanto, una finalidad distinta de los criterios
de solvencia, ya que esta se refiere a la condiciéon para ser parte en un procedimiento de licitacion?. Evi-
dentemente sera un requisito minimo que debera reunir previamente la persona fisica o juridica que quiera
contratar con alguna entidad del sector publico y no sera exigible para toda profesion, actividad o prestacion
que se realice, porque ello dependera de la normativa sectorial aplicable. Pero sera diferente de la solvencia
técnica o profesional que se exigira al empresario para la realizacion del concreto contrato que se licita y
que, en funcion del objeto del mismo, nos hace pensar que dichos requisitos de solvencia pueden resultar
perfectamente superiores a los exigidos por la normativa de habilitaciéon profesional.

21 JCCA del Estado, Informes 53/1997, de 02-03-1998; 36/2001, de 09-01-2002; 45/2002, de 08-02-2003, que hace suya la doctri-
na del TJUE. El informe 36/2001 afirma que «la JCCA ha sentado los criterios, siguiendo fundamentalmente la doctrina de la sentencia
del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas de 20 de septiembre de 1988 (asunto C 31/1987 — “Beentjes”), de que en los
procedimientos de adjudicacion de contratos hay que considerar fases distintas, con requisitos también distintos, la de seleccién de los
contratistas y la de adjudicacion del contrato, distincion recogida en la Ley de Contratos de las Administraciones Publicas, al referirse
a la primera fase los articulos 15 a 19 y la segunda el art. 86... sin que los criterios de seleccion, entre ellos la experiencia, pueda ser
utilizado como criterio de adjudicacion ...». Por su parte, el informe 45/2002, mencionado, afirma literalmente que «el Tribunal de Justicia
de las Comunidades Europeas (TJUE) advierte que, en el procedimiento de adjudicaciéon de un contrato existen dos fases claramente
diferenciadas. En la primera se procede a la valoracion cualitativa de las empresas candidatas mediante el examen de los medios que
han de disponer para la ejecucion del contrato (solvencia) y después, respecto de las admitidas en tal fase, se procede a la valoracion
de las ofertas que cada una de ellas ha presentado y, en tal sentido, sefiala que se trata de operaciones distintas y regidas por normas
diferentes». Se puede acudir también a la STJUE de 19 de junio de 2003, GAT, asunto C315/01; de 24 de enero de 2008, Lianakis,
asunto C-532/06; de 10 de octubre de 2013, Swn Costruzioni, asunto C-94/12; de 10 de julio de 2014, Consorcio Stabile Libor Lavori
Pubblici, asunto C-385/12, apartado 31 y Sentencia de 23 de diciembre de 2009, Serrantoni, asunto C-376/08, apartado 44. Se puede
consultar, haciéndose eco de esta misma doctrina, GARCIA SANTOS, J. y JURADO JIMENEZ, J. C. (2018), “Aptitud para contratar con el
sector publico. Capacidad y solvencia del empresario”, en Tratado de Contratos del Sector Piblico (GAMERO CASADO, E. y GALLEGO
CORCOLES, ., (dirs.), vol. II, ed. Tirant lo Blanch, Valencia, pag. 1.043 y ss. En general, sobre la solvencia, VAZQUEZ MATILLA, F. J.
(2018), “La solvencia en la nueva LCSP”, en Estudio sistematico de la Ley de contratos del sector publico (coord. GIMENO FELIU, J. M),
edit. Thomson Reuters ProView, 1.2 edicion, capitulo 18, pag. 715 y ss. MORENO MOLINA, J. A. (2000), “La reciente jurisprudencia del
Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas en materia de contratos publicos”, en Revista de Administraciéon Publica, nim. 151,
pag. 319y ss.; RAZQUIN LIZARRAGA, M. M.2 (2000), “La jurisprudencia del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas sobre
contratacion publica”, en Justicia administrativa, nim. 6, pag. 5y ss.; del mismo autor (2015), “Las nuevas Directivas sobre contratacion
publica de 2014: aspectos clave y propuestas para su transformacion en Espafia”, en Revista de Administracién Puablica, nim. 196, pag.
97 y ss.; MORENO MOLINA, J. A. y DOMINGUEZ ALONSO, A. P. (2014), “El nuevo derecho de la Unién Europea sobre contratacion
publica”, en el libro colectivo La contratacion publica a debate: presente y futuro, Civitas-Thomson, Cizur Menor, pag. 139y ss.; CHINCHI-
LLAMARIN, C. (2011) “La jurisprudencia del TJUE sobre contratos publicos (I). Ambito subjetivo y objetivo de aplicacién de las Directivas”
en El Derecho de los contratos publicos en la Unién Europea y sus Estados miembros, Lex Nova, Valladolid, pag. 33 y ss.

22 Aunque nada impediria que pudieran establecerse criterios semejantes. STS de 21 marzo 2007, RJ 2007/4044.

% De acuerdo con la Resolucién TACRC 366/2016, de 13-05-2016, el titulo habilitante a que se refiere el art. 65 LCSP se configu-
ra como requisito de legalidad y no de solvencia en sentido estricto. Diferencian ambos conceptos también la Resolucién 40/2013, de
6 de marzo, del TACPCM; la 279/2016, de 4 de noviembre, del TARCJA, la 465/2016, de 17 de junio, del TACRC. Asi como por varios
informes de la JCCA del Estado, 1/2009, de 25 de septiembre; 6/2010, de 21 de diciembre, de la de Madrid.

ARTICULOS 35



REALA. Nueva Epoca — N.° 12, octubre-marzo 2019 — ISSN: 1989-8975 — DOI: 10.24965/reala.i12.10706 — [Pags. 26-51]

Los requisitos de solvencia técnica-profesional. La experiencia

Asuncion Nicolas Lucas

Como ya hemos sefalado anteriormente, la referencia a estas cuestiones se realiza ahora en el art. 74
LCSP (equivalente art. 62 TRLCSP), con un amplio margen de apreciacion a favor del érgano de contra-
tacion, aunque con una serie de limites que hacen referencia a la necesidad de que se especifiquen en el
pliego del contrato; el criterio de proporcionalidad; y la vinculacién al objeto del contrato.

Esta regla de la proporcionalidad ha planteado numerosos conflictos?, afecta directamente a la libre
concurrencia como principio aplicable a la contratacion publica, y la aplicacion de la misma permitiria que
los empresarios solventes puedieran acudir libremente a la licitacion. Todo lo contrario, es decir, exigir unos
requisitos desproporcionados impediria que pudieran presentarse algunos empresarios que no reunen los
requisitos exigidos en los pliegos pero que, sin embargo, son plenamente solventes y hubieran podido dar
cumplimiento al objeto del contrato sin ningun tipo de problema.

Respecto a este requisito de la proporcionalidad, son significativas algunas Resoluciones de nuestros
Tribunales de Recursos Contractuales. En una Resolucion TARCJA 237/2015, de 07-07-2016, se plantea-
ba el requisito de exigir 44 idiomas para acreditar la solvencia a los licitadores, resolviendo el Tribunal que
«si bien es cierto que el adjudicatario debe estar en condiciones de ejecutar el objeto del contrato en todos
los idiomas incluidos en el Anexo Il del PPT, como asi se establece en éste, este Tribunal considera des-
proporcionado que se requiera la acreditacion de todos ellos como requisito previo de solvencia, ya que a
nuestro juicio infringe el principio de libre concurrencia, motivo por el que debera ser modificado. Por ello,
este Tribunal considera que deberia limitarse la acreditacion del conocimiento de idiomas como requisito
de solvencia a aquellos respecto a los que se hace un mayor numero de traducciones y ello sin perjuicio
de prever la subcontratacion del resto de idiomas para el caso de ser necesario el empleo de los mismos».
Consecuentemente, la solvencia y la proporcionalidad ligada a ella, determina que los requisitos tampoco
deben ser excesivos, maxime cuando, como en este caso, seria previsible que la traduccion a 44 idiomas
se produciria en muy contadas ocasiones, solo en algunos supuestos y el ser tan exigentes y desproporcio-
nados se estaria excluyendo, ademas, a empresarios que con toda probabilidad estarian en condiciones de
cumplir el objeto del contrato.

Algo similar ocurre en una Resolucién del TACRC 217/2012, de 03-10-2012, que analiza un supuesto
donde los pliegos exigian a las empresas licitadoras que contasen con una plantilla de mil vigilantes en
plantilla en el momento de presentacion de las ofertas, para cubrir solamente plazas para cincuenta y
ocho vigilantes. El Tribunal considera que hay una desproporcion y, consecuentemente, una falta de re-
lacion entre las exigencias del pliego y el objeto del contrato?s. Y esta situacion ha ocurrido no solamente
desde un punto de vista cuantitativo, sino también cualitativo, por exigencia, por ejemplo, de un nimero
de afos de experiencia desproporcionado en relacién con el concreto objeto del contrato?¢. O bien por
pedir que la experiencia se limite exclusivamente a haber desarrollado funciones contenciosas. También
encontramos otras Resoluciones que se refieren al supuesto de que la experiencia se exija respecto a
entidades locales o municipios de mas de 50.000 habitantes, porque se esta limitando el principio de

2 Por ejemplo, en la Resolucion del TACRC 249/2012, de 07-11-2012, se afirma que los criterios de solvencia «deben ser objeti-
vos y garantizar el cumplimiento de los principios de proporcionalidad y no discriminacion (...) lo que debe determinarse en cada caso
(...) evitando asi que se produzca el efecto de discriminacion entre empresas capacitadas para la ejecucion del contrato, contrario a
los principios de concurrencia e igualdad que deben presidir la contratacion administrativa (...) habiéndose pronunciado en numerosas
ocasiones la Junta Consultiva de Contratacién Administrativa acerca de la posibilidad de exigencia de experiencia a las empresas lici-
tadoras, como criterio para medir su solvencia técnica, cuestién que generalmente ha planteado dudas en aquellos casos en que se ha
incluido la experiencia entre los criterios de adjudicacion del contrato, posibilidad rechazada por la JCCA, en aplicacién de la normativa
comunitaria, habiendo declarado en mlltiples ocasiones que la experiencia puede ser utilizada como criterio de solvencia técnica, pero
no de adjudicacion».

% QOtro supuesto similar se planteaba en la Resolucion 548/2014, de 18 de julio, del TACRC que anulaba la licitacion para la
contratacion de un vehiculo de reconocimiento destinado a la UME (Unidad Militar de Emergencias), puesto que exigia la necesidad
de contar el licitador con un licenciado en biologia, siendo el caso que dicha especialidad resultaba ajena al objeto del contrato. O la
Resolucion 288/2011, de 21 de septiembre, que anula una licitacion de TRAGSA, que exigia como criterio de solvencia contar con una
plantilla de mas de 11 vigilantes cuando solo eran necesarios 6 para el desarrollo del contrato.

% Por ejemplo, Resolucién del TARC de Castilla y Ledn 79/2016, de 16-11-2016. En la misma el Tribunal entiende, por ejemplo,
que es desproporcionado que la Unica forma que se permita para acreditar la experiencia profesional en el ambito administrativo es
haber estado colegiado como abogado ejerciente durante un tiempo de 10 afios, siendo asi que también pueden tener amplios conoci-
mientos juridico-administrativos quienes los hayan adquirido como funcionarios publicos o cualquier otra profesion juridica, aunque no
necesite colegiacion. Si se entiende, sin embargo, que es proporcional, que la exigencia de que la experiencia en el asesoramiento con-
sultivo y contencioso a un Ayuntamiento solo pueda acreditarse mediante servicios prestados Unicamente a entes de la Administracién
Local, por las singularidades que presenta en su régimen de contratacion, personal, sistema tributario, disciplina y régimen urbanistico,
recursos, etc., y que «la alegacioén de los recurrentes de que consideran indiferente que la experiencia para acreditar la solvencia técni-
ca o la profesional se haya prestado en el sector publico o en el privado no es atendible por dicha circunstancia».
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libre concurrencia en la contratacion publica, siempre y cuando no se ofrezcan alternativas que permitan
acceder a otros licitadores con experiencia suficiente aunque sea en municipios de poblacién inferior: «...
debiendo sefalarse, por otro lado, que si se cumple este requisito es porque, en alguna licitacién, por vez
primera, no se le exigid, lo cual encierra, en cierto modo, sobre una incongruencia, una discriminacion...
(y que) el 6rgano de contratacion debe introducir formulas que, a la par que satisfagan la acreditacién
de la solvencia, permitan abrir la contratacion a otros licitadores, sin merma de la exigencia de solvencia
técnica o profesional»?’.

Otro supuesto practico similar lo fue la licitacion de un contrato de servicios de asesoramiento juridico
y tributario para una Autoridad Portuaria, exigiéndose a los licitadores haber realizado durante los ultimos
cinco anos prestaciones de servicio de igual o similar naturaleza a los que constituyen el objeto de este
contrato, debiendo acreditar, la realizacion de al menos 3 servicios de asesoramiento tributario a Autorida-
des portuarias, incluyendo asesoramiento en el Impuesto sobre Sociedades?. Limitaciones que merman y
mucho la capacidad de concurrencia a posibles licitadores.

Cierto es, también, que no hay una férmula matematica que permita medir la proporcionalidad, como
sefala la Resolucion TACRC 206/2014, de 07-03-2014, por lo que habra que acudir también a las circuns-
tancias del caso y tener en cuenta todos los posibles factores que concurran.

3. LAINTEGRACION DE LA SOLVENCIA CON MEDIOS EXTERNOS

El arts. 75 LCSP regula, también, la integracion de la solvencia acudiendo a medios externos, permi-
tiendo que el empresario pueda basarse en la solvencia y medios de otras entidades?®, independientemente
de la naturaleza juridica de los vinculos que tenga con ellas, lo que permitiria el acceso de las PYMES a la
contratacion publica, que de otra forma no podrian llegar a muchas licitaciones, porque se les permite a las
empresas que concurran a través de Uniones Temporales de Empresas (art. 69 LCSP) o en solitario, siem-
pre que demuestren que durante toda la ejecucion del contrato van a contar con dichos medios y que esas
otras empresas no estan incursas en prohibiciones para contratar®. Incluso los empresarios incluidos en las
UTES podrian acudir a capacidades de empresas ajenas a la union temporal. Respecto a estas Uniones
Temporales, sefalar que no procede exigir que los fines, el objeto y el ambito de actividad de cada una de
las empresas coincida con todas las prestaciones objeto del contrato, sino que habra que estar a la parte del
contrato que se desea acreditar a través de estos medios.

Parece que la nueva Ley quiere facilitar el terreno a este tipo de empresas, en un campo tradicional-
mente dominado por las grandes empresas y donde se reparte una tarta de muchos millones de euros.
Entre otras cuestiones, se les reduce también la carga administrativa, facilitado entre otras cosas por el
Documento Europeo Unico de Contratacion, en el que apareceran los datos relativos a la trayectoria profe-
sional, solvencia y capacitacion que posean, avalados por certificados e informes de trabajos anteriores. Y

27 Como ya habiamos tenido ocasion de sefialar anteriormente en relacion con la Resolucion del TACRC 207/2014, de 14 de
marzo.

% La Resolucion 41/2014, de 19 de mayo del TARC de Castilla y Ledn entiende que no cabe establecer como criterio de
solvencia la experiencia en contratos anteriores para la misma entidad. También se ha cuestionado la exigencia de acreditar la ex-
periencia con un ente o tipo de Administracion concreta, como en el acuerdo de TACP de Aragon 28/2014, de 12 de mayo, referido
a un procedimiento en el que solo se admitian los que hubieran sido realizados para entidades locales. O la Resolucion del TACP
de Madrid 113/2017, de 5 de abril, que entiende es desproporcionado exigir un numero de 5 certificados de trabajos similares sin
identificar el importe anual, asi como solicitar experiencia en trabajos similares solo en Ayuntamientos. La Resolucién del TACRC
1009/2016, de 2 de diciembre también considerd limitativo exigir que todos los contratos acreditativos de la experiencia hubieran
tenido que realizarse para entidades del sector publico. O la Resolucién del TACP de la Comunidad de Madrid 113/2007, de 5 de
abril que considera desproporcionado exigir un nimero de cinco certificados de trabajos similares sin identificar el importe anual que
deben alcanzar.

2 Para acreditar la solvencia técnica o profesional puede utilizarse la experiencia previa de sujetos que colaboran con ella (em-
pleados, integrantes de UTE, profesionales que se comprometen a colaborar con la empresa licitadora si obtiene la ejecucion). Se
puede consultar, BUDRIA ESCUDERO, A. (2013) “La acreditacion de la solvencia por medios externos”, en Revista de estudios locales.
Cunal, nim. 161 (extra), pag. 235 y ss.; CEA AYALA, A. (2016) “Requisitos de solvencia del empresario”, en Revista de Contratacién
Administrativa Practica, nim. 146, pag. 20 y ss.

% Por referencia a esos medios externos la empresa podra acreditar la disponibilidad tanto del personal técnico cualificado como
de medios materiales, maquinaria, instalaciones, equipos, como afirma el informe de la JCCA del Estado 45/2002, de 28-02-2003, o de
la JCCA de Castilla La Mancha 6/2012, de 21-12-2012, y ello independientemente de la relacion o contrato que la empresa licitadora
tenga con las que van a prestar dichos medios, como afirma el TARC de la Junta de Andalucia 103/2013, de 02-08-2013.
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fundamental, con otra cuestion a la que luego haremos también alusion, la reduccion de afios de experiencia
exigidos, que pasan de 10 a 5 en los contratos de obras y de 5 a 3 en los de prestacion de servicios.

Las empresas Unicamente podran recurrir a las capacidades de esas otras entidades si las mismas van
a ejecutar las obras o prestar los servicios para los cuales son necesarias dichas capacidades y deberan
demostrarlo al poder adjudicador mediante la presentacion de un compromiso por escrito de dichas entida-
des. Compromiso que no se exigira a todos los licitadores, sino solo a aquel que hubiera presentado la mejor
oferta, por lo que el momento de la justificacion sera el momento de la clasificacion de ofertas y la adjudica-
cion del contrato, conforme al art. 150.2 LCSP, en relacion con el art. 140.1.c), ambos de la LCSP. Aunque
no sera solo el compromiso lo que hay que justificar sino todos los requisitos comprendidos en las letras a) a
c) del citado art. 140.13%' (requisitos de capacidad, solvencia, no estar incursos en prohibiciones para contra-
tar), salvo que el empresario esté inscrito en el Registro Oficial de Licitadores y Empresas Clasificadas del
Sector Publico, o figure en una base de datos nacional de un Estado miembro de la Unién Europea, como
en un expediente virtual de la empresa, en un sistema de almacenamiento electrénico de documentos o en
un sistema de precalificacion, y estos sean accesibles de modo gratuito para los citados 6rganos, en cuyo
caso, no estara obligado a presentar los documentos justificativos u otra prueba documental de los datos
inscritos en los referidos lugares.

Como se afirma en GARCIA SANTOS, J. y JURADO JIMENEZ, J. C.®, «la integracién de la solvencia
con medios externos ... ha sido fruto fundamentalmente de una construccion jurisprudencial por parte del
TJUE, cuyos criterios han ido positivizandose, primero en las correspondientes Directivas y después en
nuestra ley nacional».

En estos supuestos, el poder adjudicador podra exigir formas de responsabilidad conjunta, incluso soli-
daria, de acuerdo con el art. 75.3 LCSP. Se presupone que si la responsabilidad es conjunta o mancomuna-
da, previamente el contratista y las empresas que aportan los medios externos habran tenido que establecer
a través de acuerdos privados y ajenos a las entidades del sector publico con quien se contrata, cual sera la
proporcién de responsabilidad que corresponde a cada uno de los empresarios. Supone una novedad con
respecto al TRLCSP puesto que este texto solo exigia al subcontratista que pusiera sus medios al servicio
del contratista principal, un compromiso de puesta a disposicion, pero no una responsabilidad compartida.

Ademas, de acuerdo con el apartado 4.° de este mismo art. 75 LCSP, «en el caso de los contratos de
obras, los contratos de servicios, o los servicios o trabajos de colocacion o instalacién en el contexto de un
contrato de suministro, los poderes adjudicadores podran exigir que determinadas partes o trabajos, en aten-
cion a su especial naturaleza, sean ejecutadas directamente por el propio licitador o, en el caso de una oferta
presentada por una uniéon de empresarios, por un participante en la misma, siempre que asi se haya previsto
en el correspondiente pliego con indicacion de los trabajos a los que se refierax. Indicacidon concreta, pero no
porcentual® como ha afirmado el propio TJUE, aunque pareceria légico exigir que un minimo de los trabajos
fuera realizado directamente por el licitador.

Por su parte, el art. 76 LCSP, en su parrafo tercero, incorpora como novedad, aunque esté relacionado
mas bien con la acreditacion de la solvencia por medios externos, que «la adscripcion de los medios per-
sonales o materiales como requisitos de solvencia adicionales a la clasificacidon del contratista debera ser
razonable, justificada y proporcional a la entidad y caracteristicas del contrato, de forma que no limite la
participacion de las empresas en la licitacion». Volvemos a encontrar referencias, nuevamente a la propor-
cionalidad, la razonabilidad, como principios generales que afectan a la contratacion administrativa.

31 EI TACRC distingue entre acreditar la solvencia, que deberia hacerse en la oferta y la acreditaciéon de la disponibilidad efectiva
de medios, que deberia hacerse cuando ya se ha elegido la oferta econdmicamente mas ventajosa y justo antes de la adjudicacion.
Resoluciones 274/2014, de 28-03-2014; 409/2014, de 23-05-2014; 837/2016, de 21-10-2016; 870/2016, de 28-10-2016.

%2 (2018), op. cit., pag. 1.078 y ss., que citan una abundante jurisprudencia del TJUE: STJUE de 02-12-1999, Holst ltalia, (Asunto
C-176/98); STJUE de 10-10-2013, Swm Costruzioni 2 y Mannocchi Luigino, (Asunto C-94/12); STJUE de 07-04-2016, Partnert Apelski
Dariusz, (Asunto C-324/14); SSTJUE de 14-01-2016, Ostas celtnieks, SIA, (Asunto C-324/14) y la de 02-06-2016, Pippo Pizzo, (Asunto
C-27/15), sentencias estas dos Ultimas que admiten un sistema amplio de medios acreditativos para justificar la disponibilidad de los
medios externos. También STJUE de 14-09-2017, Casertana Construzioni, Srl, (Asunto C-223/16) en la que se exigen dos importantes
condicionantes: uno, que para recurrir a dichos medios externos es necesario que esas otras empresas vayan a ejecutar las obras o
prestar los servicios para los que se acreditan sus medios; dos, que si no cumplieran los criterios de seleccion o existe algun motivo de
exclusion obligatoria, el poder adjudicador podria exigir su sustitucion.

% Enla STJUE de 14 de julio de 2016, asunto C-406/14, se sefiala, interpretando la anterior Directiva 2004/18/CE de 31 de marzo
de 2004, sobre coordinacion de los procedimientos de adjudicacién de los contratos publicos de obras, de suministro y de servicios, que
un poder adjudicador «no puede exigir mediante una clausula del pliego de condiciones de un contrato publico de obras, que el futuro
adjudicatario de dicho contrato ejecute con sus propios recursos un determinado porcentaje de las obras objeto del mismo».
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4. LOS MEDIOS PARA ACREDITAR LA SOLVENCIA TECNICA

Se regulan en la nueva LCSP en los articulos 86 y ss. en funcion de los distintos tipos de contratos.
Hacen referencia a la experiencia, los medios humanos y materiales, la subcontratacion, asi como medidas
de gestion medioambiental. Se producen en estas cuestiones algunas novedades con respecto al TRLCSP.

El art. 86 LCSP (anterior art. 74 TRLCSP) sigue diferenciando entre contratos sometidos a regulacioén ar-
monizada y los que no, respecto a la aportacion de los documentos necesarios para acreditar los requisitos de
solvencia, que seran los que determine el érgano de contratacién de entre los previstos en los articulos 87 a 91
de la Ley para el caso de los contratos sometidos a regulacién armonizada y, para los que no lo estan, el 6rgano
de contratacion podra admitir de forma justificada otros medios de prueba. Pero, esa opcion, en la regulacion
anterior se daba respecto a entes, organismos y entidades del sector publico que no tengan la condicion de
Administraciones Publicas y ahora la nueva Ley no distingue por clase de sujetos del sector publico.

Otra diferencia es que mientras que para acreditar la solvencia econdmica o financiera y técnica o
profesional se deja a criterio del érgano de contratacién®* la determinacién de los medios, cuando es para
la clasificacion de empresas, los documentos seran los que vengan reglamentariamente establecidos. Res-
pecto a la clasificacion, si con la regulacion anterior era para la celebracion de contratos del mismo tipo, con
la nueva LCSP se afiade ademas que tienen que ser del mismo importe.

Se afiade, también, que cuando se trata de contratos de concesién de obras y concesiones de servicios
en los que puedan identificarse sucesivas fases de ejecucion para las que se requieran medios y capacidades
distintas, los pliegos podran diferenciar requisitos de solvencia distintos y los licitadores podran acreditarlos con
anterioridad al inicio de la ejecucion de cada una de las fases. Y que, si no acreditaran su solvencia antes de la
ejecucion de la correspondiente fase, se resolvera el contrato por causas imputables al empresario.

Si nos centramos ya en la solvencia técnica y los distintos aspectos que pueden hacer referencia a la
experiencia, son varias también las novedades de la Ley por referencia al anterior TRLCSP.

Respecto a la solvencia técnica en los contratos de obras, el art. 88 LCSP rebaja de diez a cinco ultimos
anos la relacion de obras ejecutadas, aunque a continuacion se especifica que cuando sea necesario para
garantizar un nivel adecuado de competencia, los poderes adjudicadores podran indicar que se tendran en
cuenta las pruebas de las obras pertinentes efectuadas mas de cinco afios antes. Estas obras tendran que
venir avaladas por certificados de buena ejecucion, los cuales indicaran el importe, las fechas y el lugar de
ejecucion de las obras y se precisara si se realizaron segun las reglas por las que se rige la profesion y se
llevaron normalmente a buen término, con la prevision que ya hemos indicado de que puede irse mas alla
de los cinco afos.

Se admite, para acreditar la experiencia, las obras ejecutadas por una sociedad extranjera filial del con-
tratista, con la misma consideracion que las que han sido ejecutadas directamente por él, siempre que este
ostente directa o indirectamente el control de aquella en los términos del art. 42 CCo. Si no se cumple esta
condicion, solo se reconocera como experiencia atribuible al contratista la obra ejecutada por la sociedad
participada en la proporcion de la participacion de aquel en el capital social de esta.

% Eso si, cumpliendo una serie de requisitos recogidos por la JCCA del Estado (Informes 51/2005, de 19-12-2005; 36/2007, de 05-
07-2017), y por el TACRC (Resoluciones 16/2012, de 13-01-2012; 212/2013, de 05-06-2013; 791/2014, de 24-11-2014), como que figuren
en el pliego del contrato y en el anuncio de licitacion, la determinacion, la relacion con el objeto y el importe de los contratos, la relaciéon con
los exigidos por la Ley en funcién del tipo de contrato y que no produzcan discriminacién (aunque no sera tal que alguno de los candidatos
no pueda alcanzar el nivel de solvencia exigido). Ademas, «no basta, pues, con que el anuncio fije el requisito minimo y se remita a la ley
respecto al medio de acreditacién, sino que es necesario que ambos se expresen en el anuncio de forma breve y escueta, pero, a la vez,
suficiente para que cualquier licitador pueda conocer estos aspectos sin tener que acudir a otra fuente de informacién. La indicacién nunca
puede satisfacerse por remision, sino por una breve descripcién o resefia que, obviamente, no tiene que alcanzar el nivel de detalle y explica-
cion del pliego» (Resolucion TARCJA 151/2016, de 01-07-2016). Los medios exigidos para acreditar la solvencia no deben ser irracionales o
inadecuados (Resolucion TACRC 32/2011, de 16-02-2011; 271/2012, de 30-11-2012; de 01-04-2016, JUR 2016/246393, en relacién con un
contrato de servicios de redaccién del proyecto de remodelacién del edificio del Banco de Espafia y la direccion facultativa y coordinacion de
seguridad y salud de las obras de reorganizacion de los espacios bancarios, afirma que «la concrecion de los requisitos minimos de solvencia
econodmica y financiera y de solvencia técnica o profesional exigidos para un contrato, asi como de los medios admitidos para su acreditacion,
se determinara por el érgano de contratacion y se indicara en el anuncio de licitacién o en la invitacion a participar en el procedimiento y se
detallara en los pliegos, en los que se concretaran las magnitudes, parametros o ratios y los umbrales o rangos de valores que determinaran la
admision o exclusion de los licitadores o candidatos», sin que sea factible, que el propio Pliego de Condiciones deje plena discrecionalidad al
érgano de contratacion, «lo cual es contrario al principio de transparencia que, como garantia de la libre concurrencia, preside la contratacion
publicax», razén por la cual anula las previsiones del Pliego de Condiciones en tal sentido). O la Resoluciéon TACJCL 30/2016, de 05-05-2016,
que entiende que la concrecion de la solvencia no puede ser desproporcionada respecto a la complejidad técnica del contrato, con su dimen-
sién econdémica o vinculada a la misma, porque en tal caso, seria un elemento de restriccion indebida de la competencia.
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Y que en los contratos cuyo valor estimado sea inferior a 500.000 €, cuando el contratista sea una em-
presa de nueva creacion, entendiendo por tal aquella que tenga una antigliedad inferior a cinco afios, su
solvencia técnica se acreditara por uno o varios de los medios a que se refieren las letras b) a f) del mismo
articulo, sin que en ningun caso sea aplicable lo establecido en la letra a), relativo a la ejecucién de un de-
terminado numero de obras. Aunque lo cierto es que en la letra a) se refiere al nUmero de afos, pero no de
obras, habla de relacién de obras ejecutadas, no realmente de numero de ellas. Hay que tener en cuenta
también que estos requisitos se refieren a contratos de obras de cuantia inferior a 500.000 €, ya que si es
superior la empresa deberia estar clasificada. Novedad importante, entiendo, puesto que elimina el requisito
de la experiencia por el numero de obras ejecutadas en relaciéon con las empresas de nueva creacion, lo
que favorecera, evidentemente, su entrada en el mercado contractual con los entes del sector publico. La
contrapartida a esta ventaja, que se trata de contratos de escasa cuantia.

Aparte de la relacién de obras ejecutadas, otros medios haran referencia a los siguientes aspectos: la
relacion del personal técnico u organismos técnicos, estén o no integrados en la empresa, de los que la mis-
ma disponga para la ejecucion de las obras, acompafada de los documentos acreditativos correspondien-
tes; los titulos académicos y profesionales del empresario, directivos, asi como responsable o responsables
de las obras y de los técnicos encargados directamente de la misma, eso si, siempre que no se evallen
como criterio de adjudicacion; las medidas de gestion medioambiental, aunque dependera del contrato pues-
to que la LCSP hace referencia a aquellos casos que sean adecuados; la declaracion sobre la plantilla media
anual y el numero de directivos durante los tres ultimos afios, acompanada de la documentacion justificativa
correspondiente cuando le sea requerido; la declaracién sobre la maquinaria, material y equipo técnico del
que va a disponer para la ejecucion de las obras, acompafado de la misma forma por la documentacion
acreditativa pertinente.

Estos medios se especificaran en el anuncio de licitacién o invitacidn a participar en el procedimiento y
en los pliegos, con los valores minimos exigidos. Respecto a la concrecidon de esos requisitos minimos, el
art. 92 LCSP determina que tendran que concretarse las magnitudes, los parametros o ratios y los umbrales
o rangos de valores que determinaran la admision o exclusion de los licitadores o candidatos. No obstante,
y cuando no sea exigida la clasificacion, la acreditacion de la solvencia técnica se efectuara mediante la re-
lacion de obras ejecutadas en los ultimos cinco afos, que sean del mismo grupo o subgrupo de clasificacion
que el correspondiente al contrato, o del grupo o subgrupo mas relevante para el contrato si este incluye
trabajos correspondientes a distintos subgrupos, cuyo importe total acumulado en el afio de mayor ejecucion
sea igual o superior al 70 % de la anualidad media del contrato.

Para aquellos supuestos en que si que se acredite la solvencia a través de la clasificacion del empre-
sario en un determinado grupo o subgrupo, se tendra por prueba bastante la misma para aquellos contratos
cuyo objeto esté incluido o se corresponda con el ambito de actividades o trabajos de dicho grupo o subgru-
po, y cuyo importe anual medio sea igual o inferior al correspondiente a su categoria de clasificacion en el
grupo o subgrupo. A estos efectos, en el anuncio de licitacion o en la invitacion a participar en el procedimien-
toy en los pliegos se debera indicar el cédigo o codigos CPV correspondientes al objeto del contrato, los que
determinaran el grupo o subgrupo de clasificacion en que se considera incluido el contrato.

Respecto a la solvencia técnica en los contratos de suministro, el art. 89 LCSP rebaja, de igual forma
que anteriormente habiamos comentado, de cinco a tres ultimos afios la relacion de suministros realizados,
aunque a continuacion se especifica que cuando sea necesario para garantizar un nivel adecuado de com-
petencia, los poderes adjudicadores podran indicar que se tendran en cuenta las pruebas de los suministros
pertinentes efectuados mas de tres afos antes. Y que en los contratos no sujetos a regulaciéon armonizada,
cuando el contratista sea una empresa de nueva creacién, entendiendo por tal aquella que tenga una an-
tigliedad inferior a cinco afios, su solvencia técnica se acreditara por uno o varios de los medios a que se
refieren las letras b) a g), es decir, el resto de requisitos a los que haremos alusion, sin que en ningun caso
sea aplicable lo establecido en la letra a), a la que ahora hacemos alusion, relativo a la ejecucién de un
determinado numero de suministros®®. Aunque lo cierto es que en la letra a) se refiere al niumero de afios,
pero no de suministros, habla de relacion de los principales suministros realizados, sin especificar o exigir
un numero concreto.

% Volvemos a encontrar nuevamente la medida a la que ya hemos hecho alusion y que deriva de la Directiva 2014/24 para
favorecer el acceso a las PYMES de nueva creacién. Véase GIMENO FELIU, J. M.2 (2012) “La necesidad de un Cédigo de Contratos
Publicos en Espafia. La contratacion publica y las PYMES como estrategia de reactivacién econémica”, en libro colectivo Observatorio
de los Contratos Publicos 2011, Civitas, Cizur Menor, pag. 25y ss.
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Lo que si que deja claro la LCSP es cuando se entiende que un suministro es de igual o similar naturale-
za al que constituye el objeto del contrato: en estos casos, el pliego de clausulas administrativas particulares
podra acudir ademas de al CPV, a otros sistemas de clasificacion de actividades o productos como el Co-
digo normalizado de productos y servicios de las Naciones Unidas (UNSPSC), a la Clasificacion Central de
Productos (CPC) o a la Clasificacion Nacional de Actividades Econdmicas (CNAE), que en todo caso debera
garantizar la competencia efectiva para la adjudicacion del contrato. En defecto de previsién en el pliego se
atendera a los tres primeros digitos de los respectivos cédigos de la CPV. La Junta Consultiva de Contrata-
cion Publica del Sector Publico podra efectuar recomendaciones para indicar qué Codigos de las respectivas
clasificaciones se ajustan con mayor precision a las prestaciones mas habituales en la contratacién publica.

El resto de los requisitos son similares a los que hemos hecho referencia anteriormente al referirnos al
contrato de obras, aunque adaptados al objeto contractual de esta modalidad. Respecto al personal técnico
o unidades técnicas, las exigencias son las mismas?®¢, aunque con expresa mencion de los encargados del
control de calidad. Habra que describir las instalaciones técnicas, las medidas empleadas para garantizar
la calidad, asi como los medios de estudio e investigacion de la empresa. El control publico sobre los pro-
ductos a suministrar cuando estos sean complejos o deban responder a un fin particular®. Se podran exigir
muestras, descripciones y fotografias de los productos a suministrar, asi como certificados expedidos por los
institutos o servicios oficiales encargados del control de calidad, con competencia reconocida. Se afiade un
requisito adicional en la letra g) relativo a la indicacién de los sistemas de gestion de la cadena de suministro,
incluidos los que garanticen el cumplimiento de las Convenciones fundamentales de la Organizacion Interna-
cional del Trabajo, y de seguimiento que el empresario podra aplicar al ejecutar el contrato.

La concrecioén de cuales de estos medios van a ser exigidos para acreditar la solvencia se realizara en
el anuncio de licitacién o invitacién a participar en el procedimiento y en los pliegos del contrato y, en su de-
fecto, la acreditacidn se efectuara mediante la relacién de los principales suministros efectuados en los tres
ultimos anos, de igual o similar naturaleza, con un importe anual acumulado en el afio de mayor ejecucion
que sea igual o superior al 70 % de la anualidad media del contrato.

En relacion con la solvencia técnica en los contratos de servicios, el art. 90 LCSP rebaja nuevamente
de cinco a tres ultimos afios la relaciéon de suministros realizados, pero se exige que sean de igual o similar
naturaleza que los que constituyen el objeto del contrato® y a continuacion se especifica que cuando sea
necesario para garantizar un nivel adecuado de competencia, los poderes adjudicadores podran indicar que
se tendran en cuenta las pruebas de los servicios pertinentes efectuados mas de tres afios antes. Y que, en
los contratos no sujetos a regulacién armonizada, cuando el contratista sea una empresa de nueva creacion,
entendiendo por tal aquella que tenga una antigiiedad inferior a cinco afos, su solvencia técnica se acredita-
ra por uno o varios de los medios a que se refieren las letras b) a i) que se referencian en el mismo articulo,
sin que en ningun caso sea aplicable lo establecido en la letra a), relativo a la ejecucion de un determinado
numero de servicios. Aunque, y volvemos a repetirnos, lo cierto es que en la letra a) se refiere al nimero de
afnos, pero no de servicios, ya que habla de relacién de los principales servicios o trabajos realizados.

Ademas, se especifica que para determinar que un trabajo o servicio es de igual o similar naturaleza al
que constituye el objeto del contrato, el pliego de clausulas administrativas particulares podra acudir ade-

% Resolucion del TACP de la Comunidad de Madrid 925/2016, de 11 de noviembre, donde se considera que la limitacién de
cualificacion a arquitectos e ingenieros de caminos, canales y puentes, con exclusién de los ingenieros industriales, infringe el principio
de concurrencia. Respecto a este personal también se han analizado por nuestros Tribunales de Contratos la cuestion relativa al nu-
mero de afios de experiencia: en la resolucién del TACRC 55/2016, de 17 de marzo, se consider6 ajustado a derecho el criterio de la
solvencia por estar vinculado con el objeto del contrato y respetar el principio de proporcionalidad. En el supuesto planteado se habia
exigido un determinado numero de afios de experiencia del equipo de personal adscrito a la ejecucién del contrato, concretamente en la
realizacion de campafas formativas/informativas en las que hayan intervenido personas con reconocida repercusion mediatica o social.

37 En la Resolucion del TACRC 109/2014, de 14-02-2014, se planteaba un supuesto en que se exigia en el pliego de condiciones
que los licitadores que habian contratado previamente con el Organismo Auténomo de referencia aportaran un certificado de buena eje-
cucion expedido concretamente por este, lo que suponia, a juicio del Tribunal, una restriccion a la facultad que confiere a los licitadores
el anterior art. 89.1 a) LCSP para escoger, de entre sus contratos anteriores los que estimaran pertinentes o adecuados para acreditar
la solvencia y que, de esta forma, se estaria instaurando «una suerte de prohibicién para contratar cuya aplicaciéon queda al albur de la
propia Administracién Publica que licita el contrato y que operaria al margen de los casos y del procedimiento regulado en los articulos
60 y 61 TRLCSP». En la Resoluciéon TARC de la Junta de Andalucia de 01-04-2016, 2016/250953, se establece también que, para
evitar obstaculos injustificados a la libre concurrencia, la referencia a los certificados debe acompariarse de la mencién «o equivalente».

% «La exigencia de una experiencia minima como criterio de selecciéon (que no de adjudicacion) se admite legalmente aunque
a priori no puedan cumplirla todos los potenciales licitadores, ya que no se considerara discriminatorio siempre que existan fundados
motivos y razones para ello, de lo cual debera dejarse constancia en el expediente de contrataciéon» como afirman GARCIA SANTOS,
J. y JURADO JIMENEZ, J. C. (2018), op. cit., pag. 1.103.
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mas de al CPV, a otros sistemas de clasificacion de actividades o productos como el Cédigo normalizado
de productos y servicios de las Naciones Unidas (UNSPSC), a la Clasificacion Central de Productos (CPC)
o a la Clasificacion Nacional de Actividades Econdmicas (CNAE), que en todo caso debera garantizar la
competencia efectiva para la adjudicacion del contrato. En defecto de prevision en el pliego se atendera a
los tres primeros digitos de los respectivos cédigos de la CPV. La Junta Consultiva de Contratacion Publica
del Estado podra efectuar recomendaciones para indicar qué Cédigos de las respectivas clasificaciones se
ajustan con mayor precision a las prestaciones mas habituales en la contratacion publica (idéntica prevision
que para los contratos de suministros).

Una diferencia con respecto a la regulaciéon anterior es que la acreditacion de los servicios ahora se
hara cuando le sea requerido por los servicios dependientes del 6rgano de contratacion. De la misma forma
que la documentacién correspondiente a la declaracion sobre la plantilla media anual de la empresa y el
numero de directivos durante los tres ultimos afios, o sobre la maquinaria, material y equipo técnico del que
dispondra para la ejecucion de los trabajos o prestaciones. El resto de los requisitos que, en su caso, podran
ser exigidos para acreditar la solvencia son similares a los recogidos con respecto a los contratos anteriores.

Seran nuevamente los anuncios de licitacion, la invitacion a participar en los procedimientos y los plie-
gos del contrato los que especifiquen los medios de acreditacion de la solvencia, aunque en su defecto, la
acreditacion «se efectuara mediante la relacion de los principales servicios efectuados en los tres ultimos
afios, de igual o similar naturaleza que los que constituyen el objeto del contrato, cuyo importe anual acumu-
lado en el afio de mayor ejecucion sea igual o superior al 70 por ciento de la anualidad media del contrato» .

Por otra parte, dentro de la ténica general de clausulado medioambiental y social de la nueva LCSP, se
hace referencia expresa a la indicacion de las medidas de gestiéon medioambiental que el empresario podra
aplicar al ejecutar el contrato y se afiade un nuevo apartado con especificos requisitos de solvencia técnica
o profesional, cuando el objeto contractual requiriese aptitudes especificas en materia social, de prestacion
de servicios de proximidad u otras analogas, y es la concreta experiencia*’, conocimientos y medios en las
referidas materias, lo que debera acreditarse por los medios que establece el apartado 1 de este articulo.

% HUERGO LORA, A. (2017), op. cit., pag. 2 maneja el proyecto de la nueva LCSP, que resulta un poco diferente en su redaccion
y nos dice que en este Ultimo parrafo que comentamos que «no es un criterio imperativo para los pliegos, sino supletorio». Lo que se
deduce, a mi entender, de la redaccion del art. 90 LCSP es que los pliegos pueden contener otros medios de acreditacién de la solven-
cia y que sélo en defecto de regulacién expresa en los mismos jugara la acreditacion especificada expresamente en la Ley. En relacién
también con la experiencia, la STSJ de Aragén 89/2013, de 15 de junio de 2016, anulé un acuerdo del TACP de Aragén 9/2013, de 18
de febrero, considerando que no es admisible establecer como medio de acreditacion de la solvencia técnica sélo la acreditacién de la
experiencia porque de esta forma seria imposible que accedieran entidades empresariales que no tuvieran experiencia previa de ges-
tién, siendo asi que la legislacion de contratos establece diferentes formas de acreditar la solvencia técnica ademas de la experiencia. Y
la Resolucion 333/2016, de 29 de abril, del TACPM, considera que no se puede exigir como requisito de solvencia técnica y profesional
el haber sido abogado colegiado durante los ultimos 10 afios, asi como haber sido adjudicatario de tres contratos anteriores similares al
que se licitaba con Ayuntamientos de 20.000 habitantes. El Tribunal entiende en este caso que estas exigencias limitan la concurrencia
y son desproporcionadas, y que pueden utilizarse formulas alternativas en el ambito local.

40 Respecto a la experiencia ya hemos tenido ocasion de pronunciarnos, en concreto en el tema de la proximidad. En la Re-
solucion 21/2012, de 16 de octubre de TACRC de Castilla y Ledn se reafirma en la prohibicién de «los criterios de solvencia, o de
adjudicacion, que primen los aspectos relativos a la nacionalidad o regionalidad de la empresa, como ha sefialado de modo reiterado
la jurisprudencia comunitaria, entre otras, STJUE de 27 de octubre de 2005» (asunto C-185/03: en ella, la Comisién de las Comuni-
dades Europeas solicita al Tribunal de Justicia que declare que el Reino de Espafia ha incumplido las obligaciones que le incumben
con arreglo a los articulos 43 CE y 49 CE, al incluir, en los pliegos de condiciones de diversas licitaciones convocadas por el Instituto
Nacional de la Salud —en lo sucesivo, «Insalud»— para la prestacion de servicios de terapias respiratorias domiciliarias, unos criterios de
admision, de valoracién y de desempate entre dos licitadores con la misma puntuacién que hacen referencia al hecho de disponer, en el
momento de la presentacién de las ofertas, de determinadas instalaciones en territorio espafiol o en un radio de 1.000 km de la provincia
en que se haya de prestar el servicio, asi como al hecho de disponer previamente de oficinas de atencién al publico en determinadas
localidades. Precisamente el tema del domicilio social o arraigo territorial de la empresa entienden nuestros organismos que no pueden
estar relacionados con el requisito de la experiencia: informe JCC del Estado 36/07, de 05-07-2007, que se refiere a la exigencia de
que la experiencia se acredite mediante el desarrollo de trabajos en una regién o estado determinados; o la 9/2009, de 31 de marzo;
o la Resolucién del TACRC 275/2017, de 12-05-2017, en aplicacion de la Directiva de contratacion 2014/24; 359/2017, de 21 de abril;
426/2017, de 12 de mayo; 328/2018, de 6 de abril; 462/2018, de 11 de mayo.

En otra STJUE de 22-10-2015, asunto C-552/13, se examinaba un contrato de servicios de salud sometido a la Directiva 2004/18,
licitado por el Departamento de Sanidad del Gobierno Vasco, en la que se exigia que la ejecucion de las prestaciones se efectuara
exclusivamente en el término municipal de Bilbao, y en este caso el Tribunal estimé que la proximidad no garantizaba un acceso igual y
no discriminatorio de todos los posibles licitadores y que por lo tanto vulneraba el art. 23, apartado 2 de la citada Directiva.

Sin embargo, como afirma MEDINA ARNAIZ, T. (2017), “El requisito de solvencia en la Ley de Contratos del Sector Publico”, en
Observatorio de los contratos publicos, GIMENO FELIU, J. M.2 (Director), Thomson Reuters Aranzadi, pag. 204: «en atencién al nove-
doso articulo 90.3 de la LCSP, uno de esos supuestos (se refiere a la modulacién de la prohibicion absoluta del arraigo territorial como
requisito de solvencia técnica) podria darse cuando se trate de adjudicar contratos de prestacion de servicios sociales personalisimos,
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La Directiva 2014/24 regula los criterios de seleccion en su articulo 58 y, cuando se refiere a la capa-
cidad técnica y profesional, en su apartado 4.° permite que los poderes adjudicadores impongan requisitos
para asegurar que los operadores econémicos posean la experiencia y los recursos humanos y técnicos
necesarios*' para ejecutar el contrato con un nivel adecuado de calidad. Exigiendo, incluso, la demostracién
de la experiencia mediante referencias adecuadas de contratos ejecutados en el pasado, pero dejando un
amplio margen a los poderes adjudicadores para concretar coémo valorar dicha experiencia.

Por otro lado, en los arts. 89.1.a) y 90.1.a) LCSP, referidos a los contratos de suministros y servicios,
respectivamente, se utiliza la expresion de igual o similar naturaleza para justificar la experiencia previa del
operador econémico. No dependera exclusivamente de la apreciacidn subjetiva del 6rgano de contratacion,
sino que se delimita por los cdédigos CPV#2. Como afirma el TACRC, en su Resolucion 207/2018, de 2 de
marzo (y en la 442/2018, de 27 de abiril, «para apreciar la similitud ente el objeto de los servicios o contratos
realizados y los que son objeto del contrato, toda vez que se trata de acreditar la solvencia técnica de la em-
presa, ha de atenderse a una valoracion de las condiciones técnicas exigidas a aquellos trabajos comparan-
dolos con las exigidas en el contrato objeto de licitacién, atendiendo para ello a los pliegos de prescripciones
técnicas toda vez que a ellos esta reservado especificar las caracteristicas técnicas que haya de reunir la
realizacion de las prestaciones del contrato» 3.

Respecto al resto de los contratos, el art. 91 LCSP establece que podra realizarse por los documentos
y medios previstos para los contratos de servicios.

Del resto de los articulos hay pocas modificaciones, aunque relevantes: en cuanto a la concrecion de
los requisitos y criterios de solvencia, el art. 92 LCSP se remite ahora no al reglamento** para suplir los es-
tablecidos en los anuncios de licitacion, invitacién a participar en el procedimiento y pliegos de condiciones,
sino directamente a los establecidos en los articulos 87 a 90 de la Ley para cada tipo de contratos. Con ello
se esta elevando a rango legal una materia que antes estaba regulada por el reglamento, constituyendo uno
de los ejemplos por los cuales se levantan criticas respecto a esta Ley, precisamente la excesiva regulacion
de cuestiones que tendrian cabida perfectamente en una regulacion reglamentaria.

Por otro lado, el art. 93, introduce entre los certificados para acreditar el cumplimiento de las normas de
garantia de la calidad“®, una especificaciéon respecto a la accesibilidad para las personas con discapacidad.
Y en lo relativo al medio ambiente, hacer una referencia en primer lugar al art. 1.3 de la Ley que ya reconoce
dentro del objeto y finalidad de la Ley los criterios medioambientales y sociales, que deben ser incorporados
de manera transversal y preceptiva en toda la contrataciéon publica. Pues bien, para materia medioambien-
tal*s, este art. 93 no solo admite el sistema comunitario de gestion y auditoria medioambientales (EMAS)

servicios de proximidad u otros analogos entre cuyas caracteristicas se encuentre, por ejemplo, el arraigo de la persona en el entorno
de atencidn social, y siempre que el objeto del contrato consista en dotar de continuidad en la atencion a las personas que ya eran
beneficiarias de dicho servicio».

41 Respecto a las categorias profesionales y titulaciones concretas para acreditar la solvencia técnica del operador econémico, las
resoluciones de los Tribunales administrativos de recursos contractuales han rechazado la necesidad de que se trate de una profesion
o titulacién determinada, y lo dejan abierto a un nivel de conocimientos técnicos suficientes. Resoluciones TACRC 153/2017, de 10 de
febrero; 517/2017, de 8 de junio; 302/2018, de 23 de marzo.

42 Ya se referia a ello el Real Decreto 1098/2001, de 12 de octubre, modificado por RD 773/2015, de 28 de agosto, de desarrollo
de la Ley de Contrato de las Administraciones Publicas, aunque se referia a dos cédigos (art. 67) y no a tres como hace ahora la LCSP.

4 En el mismo sentido, Acuerdo 38/2018, de 6 de junio del TACP de Navarra. E informe de la JCCA de la Comunidad de Madrid
7/2016, de 22 de diciembre.

4 En el Dictamen del Consejo de Estado 1116/2015, de 10 de marzo de 2016, que informo el anteproyecto de Ley de Contratos
del Sector Publico, el érgano consultivo llegaba a la conclusion que el texto resultaba prolijo en cuanto a su regulacion e, incluso, fa-
rragoso en ocasiones. Que resultaba excesivamente reglamentario en numerosas de sus previsiones porque regulaba cuestiones que
podrian deferirse sin dificultad a disposiciones de rango inferior, aunque en otros preceptos el texto incurre en demasia a remisiones a
normas reglamentarias de manera injustificada, defiriendo a estas determinaciones que deben hacerse en la norma consultada.

4 Nuevamente recordar, que debemos entenderlos como requisitos de capacidad y no como criterios de adjudicacion. Resolucion
TARC Junta de Andalucia 105/2015, de 17-03-2015. Informes JCCA del Estado 73/2014, de 15-03-2014 y 502/2006, de 11-12-2006.

4 Se puede consultar, entre otros, HERNANDO ACEVEDO, R. (2017) “Los retos ambientales de las nuevas directivas. La con-
tratacion publica como herramienta”, en Nueva contratacién publica, Mercado y Medio Ambiente (dir. RAZQUIN LIZARRAGA, M. M.2),
Thomson Reuters Aranzadi, primera edicion, pag. 77 y ss., en especial, pag. 114-122; RAZQUIN LIZARRAGA, M. M.? (2017), “Mecanis-
mos para la inclusion de clausulas ambientales en los contratos publicos”, en Nueva contratacion publica, mercado y medio ambiente,
recoge las Ponencias al Congreso Internacional Nueva Contratacion Publica: mercado y medio ambiente 2016, RAZQUIN LIZARRAGA,
M. M.2 y ALENZA GARCIA, J. F. (coordinadores), en especial, pag. 163-167, referido a los criterios de seleccién y capacidad de los
contratistas. Anterior en el tiempo, ALONSO GARCIA, M.2 C. (2015) “Las novedades introducidas por la Directiva 2014/24/UE en la
contratacion publica verde”, en Observatorio de los Contratos Publicos, num. monogréfico especial sobre Las nuevas Directivas de
Contratacion Publica (Ponencias sectoriales X Congreso Asociacion Espafiola Profesores de Derecho Administrativo), Thomson Reu-
ters Aranzadi, primera edicién, pag. 279 y ss., que hace alusion al Libro Verde de la Comisién Europea titulado La contratacién publica
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como medio de acreditacion, sino también otros reconocidos de conformidad con el art. 45 del Reglamento
(CE) num. 1221/2009 de 25 de noviembre de 2009. También se aceptara una descripcion de las medidas
de gestion medioambiental ejecutadas, siempre que el licitador demuestre que dichas medidas son equi-
valentes a las exigidas con arreglo al sistema o norma de gestion medioambiental aplicable (art. 94 LCSP).
También se exige que se reconozcan otros certificados equivalentes expedidos por organismos establecidos
en cualquier Estado miembro de la Unién Europea y que el 6rgano de contratacion o el érgano auxiliar de
este puede recabar del empresario aclaraciones sobre los certificados y documentos presentados o bien
requerirle para la presentacion de otros complementarios*’. Si se concurriera a través de una UTE cada una
de las entidades debe estar en posesion de los mismos, salvo que se refieran a partes de la prestacion del
contrato a realizar exclusivamente por una de las empresas, no siendo posible suplir la falta con los certifi-
cados de otras empresas, aunque sean del mismo grupo.

5. FORMA DE ACREDITAR LA SOLVENCIA

En relacion con este ultimo apartado que se ha abordado, queda una cuestion por tratar relativa a la
forma en que los licitadores acreditan la solvencia y es que la presentacion de las ofertas por los distintos
licitadores que concurren no exige desde el principio la presentacion de toda la documentacion acreditativa
del cumplimiento de los requisitos exigidos en los articulos anteriores. La Ley 14/2013, de 27 de septiem-
bre, de apoyo a los emprendedores*, habia introducido una importante simplificacién administrativa para
acreditar la aptitud para contratar®, modificando el TRLCSP e introduciendo la declaracién responsable, que
favorecia la reduccion de aportacion de la documentacion acreditativa de dicha aptitud en la fase preliminar
del procedimiento de seleccidn, llevandola a una momento posterior, cuando el licitador fuera propuesto
como adjudicatario. Un paso mas lo supuso la creacién del denominado Documento Europeo Unico de Con-
tratacion (DEUC)®°, que agiliza aun mas el procedimiento al tratarse de un modelo normalizado. No obstante
cuando la LCSP habla de los medios para acreditar la solvencia establece la posibilidad de que determinada
documentacion justificativa «se adjuntara o acompanara, cuando le sea requerido por los servicios depen-

en la UE: reflexiones para el futuro (1996), concretado en las Directivas de contratacién de 2004, en la Comunicacién de la Comision
Europea sobre Contratacion publica para un medio ambiente mejor (2008), cuestiones de las que ya se habia hecho eco nuestra Ley
de Contratos de 2007, asi como el Texto Refundido de 2011. Previamente un Acuerdo del Consejo de Ministros de 22 de mayo de 2006
habia creado una Comision Interministerial para la Incorporacion de Criterios Ambientales en la Contratacion Publica, que elaboré un
Plan de Contratacion Publica Verde para la Administracion General del Estado, aprobado por Orden/Pres 116/2008, de 21 de enero.
Vid. también PERNAS GARCIA, J. (2012) “El uso estratégico de la contratacién publica como apoyo a las politicas ambientales”, en
Observatorio de Politicas Ambientales 2012, Aranzadi, Navarra, pag. 299 y ss. y, mas concretamente, pag. 311-314. También SARA-
SIBAR IRIARTE, M. (2015) “La contratacién publica se viste de verde”, en Observatorio de los Contratos Publicos ..., op. cit., pag. 317
y ss. En relacién a las clausulas sociales, ALMODOVAR INESTA, M. (2019), “Las clausulas sociales en la contratacién publica”, en
Transparencia, innovacién y buen gobierno en la contratacién publica, FERNANDEZ SALMERON, M. y MARTINEZ GUTIERREZ, R.
(Directores), Tirant Lo Blanch, Valencia, pag. 387 y ss.

47 Ya el Informe de la JCCA del Estado 1/2006, de 14-12-2006, en relacion a las buenas practicas medioambientales a considerar
en la contratacion de obras publicas, y en aplicacién del principio de proporcionalidad entre las exigencias de dichos certificados y el
objeto del contrato nos decia que podian utilizarse como criterios de seleccién una experiencia determinada en aspectos medioambien-
tales o la exigencia de que los contratistas actuasen en el marco de un sistema de gestion medioambiental (por ejemplo, la ISO 14001,
o similar). Respecto al principio de proporcionalidad y relacion con el objeto del contrato, nuevamente, Resoluciones TARC de la Junta
de Andalucia 50/2016, de 10-03-2016; 83/2016, de 21-04-2016. Y que para evitar discriminaciones, esos otros certificados equivalentes
deben venir especificados en el pliego, conforme Resoluciones TACRC 125y 126/2012, de 04-07-2012.

4 La Ley pretendio introducir una serie de reformas favorables al crecimiento y a la reactivacion econémica, mediante una mayor
valoracion de la actividad emprendedora, intentando otorgar beneficios a todas las empresas «con independencia de su tamafo y de
la etapa del ciclo empresarial que la que se encuentren» (como dice en su Exp. de Motivos, Il). Esas son las razones por las que se in-
troducen una serie de medidas para impulsar la contratacion publica con los emprendedores, eliminando posibles obstaculos, conside-
rando como tales las situaciones de ventaja que podian tener en los procedimientos de contratacién publica determinados contratistas
que previamente ya habian contratado con las Administraciones Publicas.

4 La tendencia a la simplificacion ya venia siendo exigida tanto por las Resoluciones del TACRC como por los informes de la
JCCA del Estado. Ejemplo, Resolucion TACRC 278/2012, de 05-12-2012, informes JCCA del Estado 13/92, de 07-05-1992; 1/94, de
03-02-1994; 26/97, de 14-07-1997. Incluso Sentencias del TS de 05-06-1971 (RJ1971, 3120); 27-11-1984 (RJ 1984, 6617); 06-07-2004
(RJ 2004, 5101).

5% Sobre la declaracién responsable y el DEUC, se puede consultar MEDINA ARNAIZ, T. (2016) “El Documento Europeo Unico
de Contratacion. Un paso mas para reducir la carga burocratica en la contratacién publica”, en Observatorio de los contratos publicos
2015, GIMENO FELIU, J. M. (dir.), Aranzadi, Cizur Menor, pag. 247 y ss.; del mismo autor (2019), “Avanzando en la reduccién de las
cargas administrativas vinculadas a la seleccién del contratista”, en Transparencia, innovacién y buen gobierno en la contratacion pu-
blica, op. cit., pag. 101y ss.
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dientes del 6rgano de contratacién», sin especificar ni concretar el cuando, lo que obligaria realmente a los
licitadores a tener disponible dicha documentacién®' en cualquier momento por si le pudiera ser requerida.
Con caracter general, no obstante, la disponibilidad tiene que darse desde el primer momento, antes incluso
de la finalizacién del plazo para la presentacion de las ofertas y subsistir en el momento de perfeccion del
contrato, es decir, el de su formalizacion (art. 140.4 y 36 LCSP).

Respecto al DEUC, se introduce por el art. 59 de la Directiva 2014/24, de 26 de febrero, sobre contrata-
cion publica y es desarrollado por el Reglamento de Ejecucion (UE) 2016/7, de la Comision, de 5 de enero,
que establecioé el formulario normalizado de Documento y permite acreditar por parte del licitador y referido
al momento de presentacion de ofertas, los siguientes aspectos: a) la concurrencia o no de los motivos de
exclusion del art. 57 de la Directiva; b) el cumplimiento de los criterios de seleccién del art. 58 de la Directiva,
relativos a la habilitacidn para ejercer la actividad profesional; la solvencia econémico-financiera y la capaci-
dad técnica y profesional; c) el cumplimiento de las normas y los criterios del art. 65 de la Directiva (referido a
la reduccion del nimero de candidatos cualificados a los que se invita a participar); y d) lo relativo a terceras
empresas a cuyos medios se recurra, conforme al art. 63 de la Directiva.

ElI DEUC supone una declaracién formal, en formato electrénico, que realiza el operador econémico, en el
que se indica que no es de aplicacion motivo alguno de exclusion y/o que cumple los criterios de seleccion per-
tinentes, y facilitara la informacion requerida por el poder adjudicador. Indicara, ademas, la autoridad publica o
el tercero encargado de establecer los documentos justificativos e incluira una declaracion formal en el sentido
de que el operador econémico podra, previa peticion y sin demora, facilitar dichos documentos justificativos.

6. UN SUPUESTO ESPECIAL: LA CONTRATACION DE SERVICIOS JURIDICOS

Ya hemos visto anteriormente como la LCSP incorpora algunas novedades en cuanto al régimen juridico
de los contratos, en general, de los servicios®?, en particular y también en temas de solvencia técnica, como
se ha sefialado. Si nos centramos en el contrato de servicios, una particularidad se produce en relacion con
la contratacion de los servicios juridicos, fundamentalmente por la distinta regulacion de la Directiva 2014/24/
UE y la LCSP, puesto que nuestro legislador no ha transpuesto de igual forma dicha norma europea, distan-
ciandose asi de su regulacién y de lo establecido en otros paises de la Unién Europea que han sido mas
fieles a la regulacién comunitaria. Y esta situaciéon ha provocado, en poco tiempo, la reaccion de nuestros
organos contractuales internos e, incluso, del propio TJUE.

La situacion que se plantea es la siguiente: la Directiva 2014/24/UE contempla los servicios juridicos
como contratos de servicios especificos del anexo XIV, entendiendo que para estar sometidos a regulacion
armonizada su importe tiene que ser superior a 750.000 €, salvo que se trate de servicios concretamente ex-
cluidos. Y excluye de su ambito de aplicacién determinados servicios juridicos, en el art. 10.d) de la misma,
concretamente aquellos que tengan como objeto:

i) «Representacion legal de un cliente por un abogado, en el sentido del articulo 1 de la Directiva
77/249/CEE del Consejo (Considerando 25) en:

* un arbitraje o una conciliacion celebrada en un Estado miembro, un tercer pais o ante una instan-
cia internacional de conciliacion o arbitraje, o

» un procedimiento judicial ante los érganos jurisdiccionales o las autoridades publicas de un Estado
miembro, un tercer pais o ante érganos jurisdiccionales o instituciones internacionales.

ii) Asesoramiento juridico prestado como preparacion de uno de los procedimientos mencionados en el
inciso i) de la presente letra, o cuando haya una indicacion concreta y una alta probabilidad de que el
asunto sobre el que se asesora sera objeto de dichos procedimientos, siempre que el asesoramiento
lo preste un abogado en el sentido del articulo 1 de la Directiva 77/249/CEE.

51 Respecto a dicha documentacion, el TJUE admite que se presenten documentos que no figuraban en la oferta inicial cuando
constituyan una mera aclaracion puntual o una correccion de errores materiales manifiestos, porque de lo contrario se podria entender
que se esta produciendo una modificacion sustancial de la oferta inicial (STJUE de 7 de abril de 2016, asunto C-324/14, Partner Apelski
Dariusz).

52. CASTINEIRA PINEIRO, J. C. (2018), “Los contratos de servicios en la Ley de Contratos del Sector Publico”, en Revista de
Estudios Locales CUNAL, num. 205, pag. 318 y ss.; RUBIO BELTRAN, J. (2019), “La contratacién de los servicios juridicos en la le
9/2017, de 8 de noviembre, de Contratos del Sector Publico”, en REALA, Nueva Epoca, nim. 11, pag. 184 y ss.
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i) Servicios de certificacion y autenticacion de documentos que deban ser prestados por un notario.

iv) Servicios juridicos prestados por administradores, tutores u otros servicios juridicos cuyos proveedo-
res sean designados por un érgano jurisdiccional en el Estado miembro en cuestion o designados por
ley para desempefar funciones especificas bajo la supervision de dichos érganos jurisdiccionales.

v) Oftros servicios juridicos que en el Estado miembro de que se trate estén relacionados, incluso de
forma ocasional, con el ejercicio del poder publico».

La justificacion de esta exclusion se encuentra en el considerando 25 de la propia Directiva cuando
afirma que «...Dichos servicios juridicos son prestados normalmente por organismos o personas nombra-
dos o seleccionados mediante un procedimiento que no puede regirse por las normas de adjudicacién de
los contratos, como ocurre, por ejemplo, en algunos Estados miembros, con el nombramiento del Ministerio
fiscal. Por consiguiente, estos servicios juridicos quedan excluidos del ambito de aplicacion de la presente
Directiva». Aunque el ejemplo que utiliza la Directiva no sirve precisamente para justificar, por la misma ra-
zbn, los servicios de defensa y direccion letrada en cualquier tipo de proceso judicial o extrajudicial asi como
el asesoramiento previo a cualquier Entidad del Sector Publico®®, puesto que no es la misma la forma de
eleccion del Ministerio Fiscal que en los casos de servicios de defensa y direccion letrada.

En el Derecho interno, los servicios juridicos no tienen una regulacion especifica diferente al resto de
servicios. Partiendo de la definicion general del contrato de servicios que da el art. 17 LCSP, en los articulos
11.2 y 3 solamente se excluye de la aplicacion de la Ley, «... las relaciones juridicas consistentes en la pres-
tacion de un servicio publico cuya utilizacion por los usuarios requiera el abono de una tarifa, tasa o precio
publico de aplicacidon general», asi como «los contratos relativos a servicios de arbitraje y conciliaciony». El
resto de contratos de servicios juridicos, incluidos los que la Directiva excluye, quedan sometidos a los pre-
ceptos de la LCSP, aunque con un régimen especial precisamente para aquellos que son excluidos por dicha
Directiva. Se trata del art. 19.2.e), que excluye de la regulaciéon armonizada aquellos contratos que tengan
por objeto alguno de los siguientes servicios juridicos:

«1.° La representacion y defensa legal de un cliente por un procurador o un abogado, ya sea
en un arbitraje o una conciliacién celebrada en un Estado o ante una instancia internacional de
conciliacién o arbitraje, o ya sea en un procedimiento judicial ante los érganos jurisdiccionales
o las autoridades publicas de un Estado o ante 6rganos jurisdiccionales o instituciones interna-
cionales.

2.° El asesoramiento juridico prestado como preparacion de uno de los procedimientos men-
cionados en el apartado anterior de la presente letra, o cuando exista una probabilidad alta de
que el asunto sobre el que se asesora sera objeto de dichos procedimientos, siempre que el
asesoramiento lo preste un abogado.

3.° Los servicios de certificacion y autenticacion de documentos que deban ser prestados por
un notario publico.

4.° Los servicios juridicos prestados por administradores, tutores u otros servicios juridicos
cuyos prestadores sean designados por un érgano jurisdiccional o designados por Ley para
desempenar funciones especificas bajo la supervision de dichos érganos jurisdiccionales.

5.° Otros servicios juridicos que estén relacionados, incluso de forma ocasional, con el ejercicio
del poder publico».

Sobre esta regulacion, la Junta Consultiva de Contratacion Publica del Estado ha elaborado su Informe
4/2019, sobre consulta planteada por el Presidente de la Diputacion Provincial de Guadalajara, haciendo
suyas las argumentaciones de la Abogacia General del Estado en su informe Ref: A. G.- ENTES PUBLICOS
45/2018 (R-436/2018), con cita de otros informes precedentes (de 20 de febrero de 2018, referencia A. G.
Varios 1/2018, R-176/2018), asi como la aplicacion de los principios generales a los que alude la Comunica-
cion Interpretativa de la Comision sobre el Derecho comunitario aplicable a la adjudicacion de contratos no

% SAZ CORDERO, S. (2019), “La contratacién de los servicios juridicos por las entidades del sector publico”, en El Consultor de
los Ayuntamientos, nim. 1, pag. 88 y ss. entiende que un posible motivo de exclusion puede ser la presién de la profesion en el ambito
europeo.
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cubiertos o sélo parcialmente cubiertos por las directivas sobre contratacion publica, publicada en el diario
Oficial de la Unién Europa de 1 de agosto de 2006. Seria esta, a juicio de la Abogacia General del Estado
y de la propia JCCAE, la normativa aplicable, que garantiza la aplicacién de unos principios generales que
flexibilizan considerablemente el procedimiento de adjudicacién®t, sin que ello impida la aplicacién de cua-
lesquiera de los procedimientos de adjudicaciéon que regula la LCSP.

En este caso, entiende la Junta Consultiva en el Informe analizado, que la contratacion debera efec-
tuarse de forma conjunta, mediante la adjudicacién de un solo contrato, teniendo en cuenta la cuantia global
de todos los juicios o prestaciones juridicas que comprenda, o en su caso el plazo de duracién del servicio
de defensa legal, con respeto absoluto por los principios de publicidad y libre concurrencia, por lo que es
aconsejable la celebracion de un Unico contrato de representacion y defensa en juicio y no de uno por cada
juicio que se celebre. Aunque, dada la especificidad o excepcionalidad de determinados casos, que pueden
requerir una especializacion juridica determinada, también se puede contratar de forma singular para un
pleito determinado, previa justificacion de esta peculiaridad en el expediente.

Sobre esta cuestion, que dara sin lugar a dudas pie para muchas mas paginas de doctrina y decisiones
de nuestros Tribunales, se ha pronunciado también recientemente la STJUE de 6 de junio de 2019 (asunto
C-264/18), que resuelve una cuestion prejudicial en la que se plantean si el articulo 10, letras ¢) y d), incisos
i), ii) y v) de la Directiva comentada es compatible con el principio de igualdad, en relacién con el principio de
subsidiariedad y con los articulos 49 y 56 TFUE, por relacion a la exclusién de los servicios juridicos de su
ambito objetivo de aplicacion que realiza la normativa belga de transposicion de la Directiva.

En esta sentencia el Tribunal entiende que la Directiva no infringe el principio de igualdad precisamente
por la mutua confianza y la confidencialidad como rasgos que caracterizan a estos servicios juridicos, lo que
los distingue de otros servicios de caracter intelectual y justifica su exclusion del ambito de aplicacion de la
Directiva®. Son la mutua confianza y la confidencialidad los rasgos que justifican tanto la no vulneracion del
principio de igualdad, como la exclusién de un procedimiento ordinario de contratacion, linea a la que apunta
en ultimo lugar el Informe de la JCCA comentado, con una cierta contradiccion con la STJUE®®,

% Reproducimos aqui algunos parrafos del Informe 4/2019: afirma la JCCAE, en su apartado 4 que «...cuando la Directiva decide
excluir de su ambito propio a un determinado servicio no cabe duda de que el legislador espafiol actia correctamente excluyendo estos
servicios de la regulacién armonizada, que representa el maximo nivel de sujecion al derecho publico. Sin embargo, la anterior conclu-
sién no quiere decir que estos contratos tengan que ser obligatoriamente excluidos del ambito de aplicacion de la legislacion interna.
Antes al contrario, el legislador interno goza de potestad de permitir su regulacién por la norma contractual publica del Estado miembro
en cuestion, a pesar de que por expresa indicaciéon del derecho comunitario no estén sujetos a la Directiva».

Por lo tanto, en el caso que nos atafie, esto es, la prestacion de servicios consistentes en la defensa legal de las Administraciones
Publicas mediante abogado, tal prestacion nunca puede ser calificada como contrato sujeto a regulaciéon armonizada cualquiera que
sea su valor estimado, pero eso no implica que no puedan calificarse como contratos de servicios a los efectos de la aplicacion de las
reglas sobre contratacion publica que fueran procedentes en cada caso.

Esta decision del legislador espafiol es perfectamente congruente con el texto y el espiritu de la Directiva y no puede calificarse
como una incorrecta transposicion de la misma.

Y después de declarar la aplicacion de esos principios generales de la Comunicacion comunitaria a la que hemos hecho refe-
rencia, sefiala que es indiferente la naturaleza publica o privada de la entidad contratante y del caracter administrativo o privado del
contrato resultante, contintia afirmando que «...correspondera a la entidad adjudicadora del contrato decidir si el mismo encierra poten-
cialmente interés para los operadores econémicos de otros Estados de la Unién Europea. Si asi fuese deberian tenerse en cuenta los
criterios establecidos en la Comunicacion que exigen la publicacion del anuncio en el sitio web de la entidad adjudicadora, la descripcién
no discriminatoria del objeto del contrato, igualdad de acceso para los operadores econdmicos y plazos adecuados para la presentacion
de ofertas. Si, por el contrario, carece el contrato de interés para los operadores econémicos de otros Estados miembros, seria admisi-
ble prescindir del requisito de publicidad y limitar el nimero de empresas a las que se solicite ofertas». Y esta conclusién no excluye que
pueda ser utilizado cualquier de los procedimientos de adjudicacién de la LCSP «pues la legislacion comunitaria y la LCSP constituyen
una normativa de minimos que no impide la aplicaciéon de un procedimiento mas riguroso».

% Entiende el Tribunal que los «...servicios prestados por un abogado solo se conciben en el marco de una relacién intuitu perso-
nae entre el abogado y su cliente, marcada por la mas estricta confidencialidad» y que dicha relacién, caracterizada por la libre eleccion
que el cliente hace de su abogado «dificulta la descripcién objetiva de la calidad esperada de los servicios que hayan de prestarse».
Entiende el Tribunal que dicha confidencialidad trata tanto de salvaguardar el pleno ejercicio de los derechos de defensa de los justi-
ciables, como de proteger la exigencia de que todo justiciable tenga la posibilidad de dirigirse con entera libertad a su abogado y que la
misma «podria verse amenazada por la obligacion del poder adjudicador de precisar las condiciones de adjudicacion de ese contrato y
la publicidad que debe darse a tales condiciones».

% En un comentario a esta sentencia TEJEDOR BIELSA, J. (2019), “La frustrada flexibilidad en Espafia de los servicios juridicos
promovida por la normativa europea”, en la pagina web (consultada el 08-07-2019), https://www.administracionpublica.com/la-frustra-
da-flexibilidad-en-espana-de-los-servicios-juridicos-promovida-por-la-normativa-europea/#, entiende que la forma en que el legislador
espafiol de contratos ha llevado a nuestra LCSP la exclusién que hace la Directiva comunitaria «no resulta coherente con las razones
que llevaron al legislador europeo a excluirlos para que tuviesen un régimen mas flexible. El resultado es incoherente, algo demasiado
habitual en nuestra normativa basica contractual».
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La mutua confianza, la confidencialidad, entre el cliente, publico o privado, y el profesional, que carac-
terizan al contrato de servicios juridicos, como hemos sefalado, afectan también a la solvencia técnica, en
especial al requisito de la experiencia que hemos analizado en paginas precedentes. Dicha experiencia se
demuestra, bien por haber presado servicios en el ambito local®’, bien en un ambito especifico de la juris-
diccion®®, aunque ya hemos visto también que en ocasiones se han exigido un nimero excesivo de afios, o
de asuntos, lo que ha sido calificado por nuestros érganos contractuales como desproporcionado. En otras
ocasiones no ha sido considerado asi por el propio TACRC que ha considerado valido, desestimando el
recurso especial correspondiente, que la solvencia relativa a los principales servicios o trabajos realizados
de igual o similar naturaleza puede acreditarse aportando copias simples de sentencias que asi lo acrediten,
por tratarse de un medio opcional que no excluye otras formas de acreditacion®. Entiende el Tribunal que
en este supuesto el criterio establecido en los pliegos ni es desproporcionado ni supone una restriccion in-
justificada de la competencia o del principio de igualdad entre los posibles licitadores. En otra resolucion, el
Tribunal, partiendo del analisis de la regulacién comunitaria sobre los contratos de servicios juridicos, como
hemos tenido ocasion de establecer en parrafos anteriores, analiza también criterios de solvencia técnica
exigidos en los pliegos de la licitacion, pero para llegar en este caso a la conclusién de que los licitadores no
cumplian el minimo de experiencia exigido por dichos pliegos®, sin que se hubiera planteado ninguna duda
sobre la legalidad del clausulado de los mismos.

Nada impediria, evidentemente, el demostrar la experiencia a través de los titulos académicos y profe-
sionales del personal relacionado en este caso con el abogado que presta los servicios juridicos, asi como
integrar dicha experiencia a través de medios profesionales externos, pero, entiendo, sin que sea admisible
la subcontratacién, dada esa especial relacion de confianza a la que se ha hecho alusion.

CONCLUSIONES FINALES

La nueva LCSP ha supuesto importantes modificaciones en materia de contratacién publica, entre
otros aspectos, en el tema de la solvencia técnica y la valoracion de la experiencia de los licitadores, que

57 Por ejemplo, en poblaciones de poblacién superior a 20.000 habitantes, aunque como ya hemos visto, los Tribunales de con-
tratacion entienden que estas exigencias limitan la concurrencia y son desproporcionadas, y que pueden utilizarse férmulas alternativas
para el ambito local. Resolucion 333/2016, de 29 de abril, del TACPM, mencionada anteriormente.

% Por ejemplo, la contencioso-administrativa, o haber estado colegiado como abogado ejerciente durante un tiempo superior a 10
afos, siendo asi que los funcionarios publicos también han podido adquirir en su vida laboral amplios conocimientos juridico adminis-
trativos. Entre otras, Resoluciones del TACRC 207/2014, de 14 de marzo y 238/2016, de 1 de abril. Y Resolucion del TARC de Castilla
y Ledn 79/2016, de 16-11-2016, mencionada también con anterioridad.

% El supuesto se planteaba en la Resolucién del TACRC 1021/2018, de 12 de noviembre, en un recurso especial frente a los
pliegos de contrataciéon de unos servicios de asistencia juridica y defensa judicial del Ayuntamiento de Denia. La resolucién analiza si
resulta valido un criterio que consiste en atribuir 10 puntos, 0,5 por cada sentencia favorable, recogido en los pliegos, y concluye que,
aunque sea imperfecto, es valido y adecuado. El recurrente habia sefialado que la atribucién de esa puntuacién por sentencias favora-
bles es contraria a la Ley porque la obtencion de una sentencia favorable no depende exclusivamente de la labor profesional del abo-
gado, sino que depende de una infinidad de factores ajenos a la calidad del trabajo de este. Afirma el Tribunal lo siguiente: «...En este
caso vemos que la exigencia de la solvencia profesional que se cuestiona aparece en el anuncio de licitacion y en el pliego y, siendo
un contrato de servicios de asistencia juridica, se puede considerar perfectamente valido y vinculado a su objeto, que se presenten las
sentencias judiciales en el nimero exigido por el pliego, favorables...pero es también cierto que, dentro de su imperfeccion, constituye
un indicio objetivo y muy valioso para evaluar la calidad profesional de la actuacién de los abogados en el ambito procesal que se trata
de valorar. En este caso, a la aportacion de sentencias favorables se le da una puntuacion de 10 sobre 60, en concreto de 0,5 puntos a
cada sentencia favorable, hasta llegar al maximo de los 10 puntos, lo que implica que, en definitiva, se van a valorar hasta un tope de 20
sentencias favorables, y correspondientes todas ellas a dos afios (2016 y 2017). A juicio de este Tribunal no parece desproporcionada
la exigencia de que se aporten un minimo de 20 sentencias favorables obtenidas en dos afios, teniendo en cuenta, ademas, que no
se trata de un umbral técnico, es decir, no es un tope minimo sin el cual no se pueda admitir al licitador que no las presente, sino que
opera tan solo como un criterio de valoracion, de manera que no limita ni restringe el derecho o la condicién del licitador, sino que solo
atribuye mayor puntuacion al licitador que acredite haber obtenido mayor nimero de sentencias favorables...Por lo tanto, es opinion de
este Tribunal que este criterio de valoracién resulta plenamente valido, sin suponer una restriccion injustificada de la competencia o del
principio de igualdad en la presente licitacién, ya que no limita los derechos de los licitadores, ni supone una carga desproporcionada
para los mismos, por todo ello, este criterio, a juicio de este Tribunal, cumple con lo dispuesto dentro de la LCSP».

80 Se trata en este caso de la Resolucion del TACRC 715/2018, de 27 de julio, sobre servicio de asesoria y representacion juridica
en el ambito de la seguridad social, civil y penal vinculado a los accidentes de trabajo in itinere o en mision para MAZ, Mutua de acci-
dentes de trabajo y enfermedades profesionales de la Seguridad Social y los criterios de solvencia técnica exigidos eran los siguientes:
demostrar con un certificado de buena ejecucion haber prestado este tipo de servicios en el ambito de la Seguridad Social; y aportar
curriculo vitae que acreditara un minimo de cinco afios de colegiacién y un minimo de cinco afios de ejercicio profesional en el ambito
de la Seguridad Social, concretamente en la defensa de las Mutuas Colaboradoras con la Seguridad Social.
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ha sido precisamente el objeto de estudio de este trabajo. Se han analizado numerosas resoluciones de
érganos contractuales, tanto de las Juntas Consultivas de Contratacion, bien de la estatal o de las distin-
tas Comunidades Auténomas, como de los Tribunales de Recursos Contractuales, asi como jurispruden-
cia de nuestros Tribunales y del TIUE, observandose, en general, una interpretaciéon mas favorable a la
contratacion que la que habia sido exigida previamente por los pliegos de contratacion analizados, que
vulneraban en ocasiones los principios de proporcionalidad, igualdad, no discriminacién, concurrencia e
integridad.

Esta interpretacion mas favorable se producia ya con anterioridad, incluso, a la entrada en vigor del nue-
vo paquete normativo comunitario de 2014 y que dio lugar a la ultima modificacién de la legislaciéon en ma-
teria contractual. Como consecuencia de la misma, y dentro de una accién positiva de las politicas publicas,
se introdujeron en la nueva LCSP medidas tendentes a proteger a las PYMES, en la fase de licitacion que
aqui se analiza, en cuanto a requisitos de solvencia técnica y experiencia exigidas a las mismas, reduciendo
el nimero de afos a tener en cuenta para acreditar dicha experiencia. Medida que se implementa también
para las empresas de nueva creacion, que no pueden, precisamente por dicha circunstancia, demostrar
experiencia previa. Se ha analizado, ademas, favoreciendo a mayores esta situacion, la acreditacion acu-
diendo a medios externos, asi como los valores transversales relativos al valor social y ambiental y el papel
que pueden jugar en dicha acreditacion.

Por ultimo, una precision respecto a la regulacion de la prestacion de servicios juridicos, con la paradoja
inicial que se encuentra cualquier estudioso de esta materia, de que la regulacién nacional es distinta a la
comunitaria. No es que esta evidencia resulte novedosa respecto a la forma de actuar de nuestro legislador
en otras ocasiones, pero pensemos que si la pretensiéon comunitaria es favorecer una mayor competencia
al excluir determinados contratos de servicios juridicos del ambito de la aplicacién de la Directiva, ello no se
consigue, si nuestro legislador los sigue sometiendo al ambito de aplicacion de la LCSP, bien que lo haga
excluyéndolos del ambito de aplicacion de la regulacion armonizada, con las implicaciones que ello conlleva.
En relacién con este tema, tampoco sera una medida favorecedora de las PYMES la exigencia que nuestra
Junta Consultiva de Contratacion Publica del Sector Publico hace de que la contratacion se efectie de forma
conjunta a través de un Unico contrato en contradiccidn con la division por lotes por la que apuesta la nueva
LCSP, aunque dicha divisién tampoco garantiza en realidad que las PYMES puedan acceder mas y mejor
al procedimiento de contratacion.
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