TES E RA En Madrid, a 31 de octubre de 2011
DE HOSPITALIDAD

TR CIRCULAR INFORMATIVA N° 0302/2011

ASUNTO: INFORME 6/2011, DE 5 DE JULIO, DE LA JUNTA CONSULTIVA
DE CONTRATACION ADMINISTRATIVA DE LA GENERALITAT DE
CATALUNA (COMISION PERMANENTE). ASUNTO: ESTABLECIMIENTO
DE LA EXPERIENCIA Y DEL HECHO DE TENER UNA DELEGACION EN EL
LUGAR DE EJECUCION DEL CONTRATO COMO REQUISITO DE
SOLVENCIA, COMO CRITERIO DE ADJUDICACION O COMO CONDICION
DE EJECUCION DE LOS CONTRATOS.

l.- INTRODUCCION

Se ha solicitado, desde el Ayuntamiento de Palafrugell, informe a la
Junta Consultiva de Contratacion Administrativa de la Generalitat de Catalufia
(en adelante, JCCAGC), ante una duda legal suscitada por dos péarrafos en un
borrador de pliego de condiciones administrativas para una proxima licitacion.
En concreto, ambos parrafos hacen mencion a la justificacion de la solvencia
técnica o profesional y a su acreditacion por parte de la empresa para optar a
la adjudicacion del contrato, por medio de:

- La experiencia (principales trabajos realizados en los ultimos tres
afios, en el ambito social o sociosanitario), y concretados en un
ambito técnico y geografico determinados

- Tener una delegacion de la empresa en el lugar de ejecucion del
contrato (en concreto, en un radio de 20 km. en torno al dicho lugar),
0 si no, tener el proposito de abrirla. Ello se justifica por la necesidad
de inmediatez en la respuesta a las posibles incidencias que se
produzcan durante la prestacion del contrato.

ll. CONSIDERACIONES JURIDICAS.

La normativa sobre contratacion publica® exige que las personas
naturales o juridicas que quieran contratar con la administracion y con su
sector publico tengan plena capacidad de obrar, dispongan de solvencia
econdémica, financiera, técnica o profesional, y no concurra en ellas ninguna
causa de prohibicion de contratar. Actualmente, la Ley 30/2007, de 30 de
octubre, de contratos del sector publico (de ahora en adelante, LCSP),
contiene esta exigencia en el articulo 43.

"La Ley 30/2007, de 30 de octubre, de contratos del sector publico, LCSP, contiene esta
exigencia en el articulo 43
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Por lo que respecta especificamente al requisito de la solvencia, el
articulo 51 de la LCSP dispone que los empresarios tienen que acreditar que
cumplen las condiciones minimas de solvencia econdémica y financiera y
profesional o técnica que determine el 6érgano de contratacion, las cuales se
deben indicar en el anuncio de licitacion y se tienen que especificar en el
pliego.

Estas condiciones minimas de solvencia, segun establece el articulo 63
de la LCSP, se deben acreditar mediante la aportacion de los documentos que
determine el 6rgano de contratacion de entre los establecidos en los articulos
64 a 68 de la LCSP. De esta manera, los 6rganos de contratacion pueden
optar por determinar que la solvencia requerida para un contrato concreto se
deba acreditar por uno, diversos o todos estos medios. Asi, los medios para
acreditar la solvencia técnica o profesional enumerados en la Ley tienen
caracter de lista cerrada y tasaday, por lo tanto, los 6rganos de contratacion
no pueden pedir otras referencias comprobables que no sean las legalmente
establecidas.’

Los medios para acreditar la solvencia econdmica y financiera para todo
tipo de contratos se encuentran recogidos en el articulo 64 de la LCSP,
mientras que los articulos 65 y 66 de la LCSP determinan los medios de
acreditacion de la solvencia técnica para los contratos de obras y de
suministro, y los articulos 67 y 68 los de la solvencia técnica o profesional para
los contratos de servicios y para el resto de contratos, éstos ultimos por
remision a los medios de acreditacion de los contratos de servicios. La
aportacion de estos medios permite verificar que los licitadores rednen los
requisitos de solvencia técnica o técnica o profesional exigida y, en concreto,
gue disponen de la aptitud necesaria para la ejecucién de los contratos.

A) La experiencia de la empresa como criterio de acreditacion de su
solvencia técnica o profesional.

Es la primera de las cuestiones planteadas a la JCCAGC. Y la LCSP
recoge la experiencia de la empresa como una de las formas de
acreditacion de su solvencia técnica. De hecho, el articulo 67 de dicha
LCSP se hace mencion expresa a la relacion de los principales servicios
o0 trabajos realizados por la empresa en los ultimos tres afios como uno
de los medios para acreditar la solvencia técnica o profesional en los
contratos de servicios.

" Estos medios tasados de acreditacion de la solvencia recogidos en la LCSP derivan de la Directiva
2004/18/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 31 de marzo de 2004, sobre coordinacion de los
procedimientos de adjudicacion de los contratos publicos de obras, de suministros y de servicios (de
ahora en adelante, Directiva 18/2004), que los recoge en los articulos 47 y 48.
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De acuerdo con ello, la experiencia de los licitadores es uno de los
elementos que se pueden tener en cuenta para evaluar la capacidad de
la empresa para realizar la prestacion de que se trate y, por lo tanto, es
en la fase de verificacion de la aptitud de las empresas, y no en la fase
de valoracion de las ofertas, en la que se debe tener en cuenta.

Ademas, la consulta hacia referencia a la posibilidad de exigir una
experiencia determinada (en un ambito técnico y geografico
especificos), es decir, concretar el tipo y las caracteristicas de la
experiencia exigida. En definitiva, se trataria de delimitar, que no
discriminar, el propio criterio de la experiencia, para ajustarlo lo mas
posible al objeto del contrato para el cual se debe acreditar.

En definitiva, la experiencia en los términos planteados en el escrito de
consulta se puede admitir como medio de acreditacion de la solvencia
técnica o profesional de las empresas cuando las condiciones o
caracteristicas concretas que se exijan estén directamente vinculadas
con el objeto del contrato, de manera que permitan seleccionar las
empresas que reunan las mejores potencialidades para ejecutar la
prestacion y no sean discriminatorias.

El hecho de tener una delegacion en el lugar de ejecucion del contrato o
en sus alrededores como criterio de acreditacion de su solvencia técnica
o profesional.

Es la segunda de las cuestiones planteadas a la JCCAGC. Recordemos
lo que hemos mencionado antes, que los medios de acreditacion de la
solvencia técnica tienen caracter tasado, es decir, s6lo se pueden
exigir los que se encuentran recogidos legislativamente.

De hecho, la “guia sobre contratacion publica y competencia” de la
Comision Nacional de la Competencia recoge expresamente la
prohibicion de exigir como criterio de solvencia la ubicacion de
instalaciones de los posibles adjudicatarios en el territorio en que se
tiene que ejecutar el contrato.

En tal caso queda claro que el hecho de tener abierta una delegacion en
el lugar de ejecucion del contrato (o en los alrededores) no podra
establecerse como medio de acreditacién de la solvencia y, por lo tanto,
no podra tenerse en cuenta en la fase de seleccion del contratista.
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Respecto al hecho de tenerlo en cuenta en la fase de adjudicacion del
contrato, que sigue a la fase de seleccion de la empresa licitadora apta,
y en la que se evallan las ofertas presentadas en funcion de los criterios
establecidos previamente, con el objetivo de seleccionar a la mejor de
ellas, cabe decir que, a diferencia de los medios de acreditacion de la
solvencia (que son de caracter tasado), los criterios de adjudicacion de
los contratos se configuran como un lista ejemplificativa.

El articulo 134 de la LCSP establece que, para la valoracion de las
proposiciones y la determinacion de la oferta econ6micamente mas
ventajosa deberda atenerse a criterios vinculados al objeto del contrato, y
menciona unos cuantos (calidad, precio, plazo de ejecucion,
caracteristicas medioambientales, etc.), entre los que no se encuentra el
hecho de disponer de una delegacion. En todo caso, como hemos
mencionado antes, al no ser una lista cerrada, si podria establecerse un
nuevo criterio no recogido en dicho articulo de la LCSP, si bien este
deberia reunir unos requisitos:

- Ser objetivo

- Estar relacionado directamente con la prestacion objeto del contrato

- Poder permitir determinar cual de las proposiciones presentadas es
la mas ventajosa econémicamente

- No hacer referencia a las caracteristicas de las empresas

Respecto al supuesto de la consulta, podriamos establecer dos posibles
escenarios:

a) Los supuestos en que la exigencia de tener abierta una delegacion
estd intimamente vinculada con el objeto del contrato, por el hecho
de tratarse de una circunstancia que, por si misma y de forma
objetiva, comporta una mejor proposicion y, presumiblemente, una
ejecucién mas correcta del contrato

b) Los otros supuestos en que esta circunstancia puede contribuir a
identificar la mejor oferta, pero no por si misma, sino por el hecho de
estar vinculada a otros indices o criterios de adjudicacion.

En el supuesto que trae causa la consulta se plantea la posibilidad de
establecer el hecho de tener abierta una delegacion en el lugar de
ejecucion del contrato o en sus alrededores “por la necesidad de
inmediatez en la respuesta a las incidencias que se produzcan en la
prestacion del contrato”.
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En este caso, el criterio que se debe valorar objetivamente es la
brevedad del plazo de atencion de las incidencias.

En todo caso, pareceria mas logico que la via mas adecuada para
garantizar la disposicion de una delegacion en el lugar de ejecucion del
contrato o en sus alrededores seria establecer este requerimiento como
una condicion de ejecucion (la posibilidad de establecer condiciones
especiales de ejecucion se recoge en el art. 102 LCSP).

En definitiva, con respecto al hecho de valorar tener abierta una
delegacion en el lugar de ejecucion del contrato como criterio de
adjudicacion, se tiene que admitir de forma excepcional y condicionada
al hecho que se cumplan todos los requisitos previstos en la normativa
de contratacion publica, a los cuales se ha hecho referencia, de manera
gue so6lo es admisible para el supuesto en que este requisito esté
intimamente vinculado con el objeto del contrato, por el hecho de
tratarse de una circunstancia que, por si misma y de forma objetiva,
comporte una mejor proposicion y, presumiblemente, una ejecucion mas
correcta del contrato.

Por otra parte, la posibilidad de establecerla como condicion de
ejecucion del contrato requerird que sea necesaria para la ejecucion
correcta del contrato o introduzca mejoras con respecto a su objeto.

[Il. CONCLUSIONES.

1.

La experiencia de las empresas licitadoras es uno de los elementos
gue se puede tener en cuenta a la hora de evaluar su capacidad para
realizar la prestacion de qué se trate y, por lo tanto, se debe tener en
cuenta, como medio de acreditacion de la solvencia, en la fase de
verificacion de la aptitud.

La exigencia de una experiencia referida a unos ambitos temporales,
materiales y territoriales determinados se puede aceptar cuando se
establezca con la finalidad de garantizar que la empresa adjudicataria
del contrato es la que dispone de las condiciones necesarias para
ejecutar adecuadamente el objeto contractual y siempre que su
determinacion se efectle con un respeto total y absoluto al principio de
proporcionalidad, de manera que la solvencia exigida mantenga una
proporcion adecuada entre la complejidad técnica del contrato y su
dimension economica.
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3. El hecho de tener abierta una delegacion en el lugar de ejecucién
del contrato o en sus alrededores no se puede considerar como un
medio de acreditacion de la solvencia de las empresas y su posible
establecimiento como criterio de adjudicacién, en casos muy concretos,
o como condicién de ejecucion de los contratos, se tiene que analizar
caso por caso, de acuerdo.
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