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RE 016/2013

Acuerdo 09/2013, de 18 de febrero de 2013, del Tribunal Administrativo
de Contratos PUblicos de Aragén, por el que se resuelve el recurso
especial, interpuesto por la SOCIEDAD COOPERATIVA URBANA DE
TRABAJADORES, contra el procedimiento de licitacion, promovido por el
Ayuntamiento de Zaragoza, denominado «Gestion del Servicio PUblico
de Transporte Urbano de Viajeros por autobus en la ciuvdad de Zaragoza

mediante la modalidad de concesiony.

. ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO.- El 11 de diciembre de 2012 se publicd, en el Diario Oficial de
la Unidn Europea (DOUE), el anuncio de licitaciéon, relativo al
procedimiento de adjudicacion denominado «Gestion del Servicio
PUblico de Transporte Urbano de Viagjeros por autobuUs en la ciudad de
Zaragoza mediante la modalidad de concesiony, contrato framitado
por procedimiento abierto, con varios criterios de adjudicacion, con un
valor estimado de 815 409 543,00 euros, IVA excluido.

El plazo de presentacion de ofertas finalizaba a las 14 horas del dia 28
de enero de 2013.

Consta en el expediente que el Gobierno de Zaragoza, con fecha 18 de
enero de 2013, y a la vista de las aclaraciones solicitadas por diversas

empresas en relaciéon al contenido de los pliegos que rigen la licitacion,
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y con el objeto de disponer de tiempo suficiente para resolver las
aclaraciones y posibilitar la configuracion de las ofertas por los
licitadores en las mejores condiciones posibles, acordd ampliar el plazo
para la presentacion de ofertas hasta las 14 horas del dia 18 de febrero
de 2013, publicdndose la ampliacion de plazo en los mismos medios en

los que fue publicada la licitacion.

SEGUNDO.- Con fecha 18 de enero de 2013, D. Julio Murillo Miranda, D.
Santiago Ferrdndez Navarro y D. Juan Carlos Cortés Maestre, en su
condicion de Presidente, Vicepresidente y Secretario, respectivamente,
de la SOCIEDAD COOPERATIVA URBANA DE TRABAJADORES, inferponen
en el Registro del Ayuntamiento de Zaragoza, lo que los recurrentes
denominan recurso potestativo de reposicion, contra el Pliego de
Cldusulas Administrativas Particulares (en adelante PCAP) que rige la
licitacion del contrato denominado «Gestidon del Servicio Publico de
Transporte Urbano de Vigjeros por autobuUs en la ciudad de Zaragoza

mediante la modalidad de concesidony.

No obstante lo anterior, y tal y como se acreditard en los fundamentos
de derecho, tiene la naturaleza de recurso especial a resolver por el
Tribunal Administrativo de Contratos Publicos de Aragdn, en aplicacion
de lo dispuesto en el texto refundido de la Ley de Contratos del Sector
PUblico, aprobado por Real Decreto Legislativo 3/2011, de 14 de
noviembre (en adelante TRLCSP), en relacion con la Ley 3/2011, de 24
de febrero, de medidas en materia de Contratos del Sector Publico de

Aragon.

El recurso alega, en sintesis, y fundamenta a los efectos de esta

resolucion, lo siguiente:
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Mantiene y argumenta que la cldausula 10.3 del PCAP impone a
los licitadores, en el supuesto de resultar adjudicatarios, la
obligacion de asumir el compromiso de constituirse en Sociedad
Andnima, obligacidon que segun los recurrentes vulnera, entre
otros, el principio de libertad de empresa, recogido en el articulo
38 de la Constitucion Espanola. Por ello sostiene el recurso que
dicho compromiso de constitucion de una Sociedad Andnima
debe ser anulado.

Mantiene también que la acreditacion de la solvencia técnica
recogida en la cldusula 13 del PCAP, al exigir «una experiencia
relativa a la gestion de un contrato con igual objeto del licitado, o
la acreditacion de experiencias en gestion de servicios de
transporte publico urbano o metropolitanon, vulnera el principio
de no discriminacion para el acceso a la licitacion, vedando la
posibilidad de acceder a la adjudicacion del contrato a
entidades empresariales de nueva creacidon que carezcan de la
experiencia de gestion, existiendo en la Ley ofros medios de
acreditacién de la solvencia técnica, que no se recogen en el
PCAP, permitiendo la acreditacion de la solvencia técnica por
cualquiera de los medios previstos en el articulo 78 TRLCSP,
incluida la acreditacion, experiencia en el frabajo y ejecucion del
servicio readlizado por los trabajadores integrantes de la
Cooperativa recurrente.

Por Ultimo, recurren también ad cautelam, la exigencia de
acreditar la solvencia econdmica y financiera mediante tres
criterios, sin especificar el PCAP que dicha acreditacion pueda
realizarse de manera indistinta por cualquiera de los fres medios.

En caso de no resultar asi, y exigirse por tanto «una declaracion
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sobre el volumen global de negocios en el computo anual del
licitador que acredite que excede, en media de los tres Ultimos
gjercicios, de 200 millones de euros», se vulneraria el principio de
no discriminacion de los operadores econdmicos que pueden
acceder a la licitacion. Entienden por tantfo los recurrentes, que la
solvencia econdmica vy financiera se deberia acreditar a través
de uno soélo de los medios previstos, y en el caso de que se exija
acumuladamente, la prevision del apartado 3 resultaria

inaccesible para cualquier ofro licitador.

TERCERO.- El recurso interpuesto, asi como el expediente administrativo y

el informe al que hace referencia el articulo 46.2 TRLCSP, son remitidos al

Tribunal Administrativo de Contratos Publicos de Aragdn, con fecha 25
de enero de 2013.

CUARTO.- El informe del érgano de confratacion al recurso, emitido con

fecha 25 de enero de 2013, recoge las siguientes alegaciones:

a)

b)

Si bien los recurrentes califican el recurso como potestativo de
reposicion, su naturaleza es la de recurso especial ante el Tribunal
Administrativo de Contratos PUblicos de Aragdn, en aplicacion
de lo establecido en el articulo 40 del TRLCSP, tal y como ademds
se recoge expresamente en la cldusula 26 del PCAP.

No queda acreditada la legitimacién de los recurrentes para la
intferposicion del recurso, al no acompanar al escrito de
interposicion, ni las escrituras de constitucion de la sociedad
cooperativa, ni los poderes de los firmantes para actuar en

representacion de la misma.
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Respecto a la solvencia técnica exigida, entiende el
Ayuntamiento de Zaragoza en su informe, que la exigida es
proporcional al contrato, dada la importancia del mismo, con un
valor estimado de 815 409 543,00 €, IVA excluido, estableciendo
distintas posibilidades para garantizar la mdxima concurrencia,
asi como la posibiidad de acreditar la solvencia mediante
agrupacion de empresas o por medio de otras entidades.
Mantiene los mismos argumentos juridicos respecto a la
acreditacion de la  solvencia econdmico  financierq,
considerando que la cantidad exigida no es desproporcionada,
en atencidén al valor estimado del contrato, y al plazo de
duracién de la concesion, dado que la cifra solicitada permitird
garantizar que la empresa adjudicataria pueda cumplir con las
obligaciones derivadas del contrato.

Por Ultimo, y en relacion a la obligaciéon del adjudicatario de
constituir una Sociedad Andnima, dicha obligacién no establece
ninguna forma determinada para participar en la licitacién, ni
supone la desaparicion o fransformacién en caso de ser
adjudicataria del contrato de la sociedad cooperativa, sino la
exigencia de constituir una sociedad cuyo objeto exclusivo sea la
gestion del contrato objeto de licitacion, cuestion necesaria para
garantizar el control de las cuentas de la empresa concesionaria
en conexion con el objetivo de asegurar la estabilidad
presupuestaria, el control del gasto y la utilizacion eficiente de los

fondos destinados a la ejecucion del contrato.
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Por todo lo expuesto, entiende el érgano de contfratacion que el PCAP
se qgjusta a la legalidad vigente y no vulnera, ni las previsiones del

TRLCSP, ni la normativa comunitaria.

QUINTO.- El dia 28 de enero de 2013, la Secretaria de este Tribunal, al
amparo de lo dispuesto en el articulo 44.5 TRLCSP, requirid en
subsanacion la presentacion de la documentacidon que acredite la
representacion para interponer el recurso especial de D. Julio Murillo
Miranda, D. Santiago Ferrdndez Navarro y D. Juan Carlos Cortés
Maestre, en representacion de la SOCIEDAD COOPERATIVA URBANA DE
TRABAJADORES —en concreto, escritura de constitucion de la Sociedad
Cooperativa, DNI de los firmantes y escritura de poder acreditando la
representacion— advirtiendole expresamente que, transcurridos tres
dias hdbiles a partir del siguiente a la recepcion de la notificaciéon sin
subsanarse el defecto, se le dard por desistido de su peticion. El mismo
dia 28 de enero se remite al Tribunal documentacién acreditativa de la

representacion de los firmantes.

Il FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- En este confrato procede su sometimiento al recurso
especial, ex articulo 40 TRLCSP, tal y como senala el PCAP en su cldusula
26, aunque los recurrentes lo califican como recurso de reposicion. El
recurso especial en materia de confratacion, como recurso
administrativo, es exclusivo, sustfitutivo y excluyente de los recursos

administrativos ordinarios, pudiendo, en su caso, acudir directamente a
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la jurisdiccion contencioso-administrativa. En la framitacion debe
estarse, por tanto, a la previsidon legal aplicable, ya que como se ha
venido recordando —enfre ofros, Acuerdo 44/2012—, la cdalificacion
juridica del recurso no es consecuencia de la denominacién que le
otorguen las partes, sino que su naturaleza juridica derivard de las

disposiciones legales existentes al efecto.

A este respecto, como indica el propio Ayuntamiento de Zaragoza al
remitir el recurso, el articulo 40 TRLCSP establece que serdn susceptibles
de recurso especial en materia de contratacién los actos relacionados
en su apartado 2, entre los que se incluyen los pliegos que establezcan
las condiciones que deban regir la contratacion, siempre y cuando se
trate de determinados tipos de confratos que pretendan concertar las
Administraciones Publicas y las entidades que ostenten la condicidén de

poder adjudicador.

La letra c) del apartado 1 del citado articulo incluye, como susceptible
de recurso, los contratos de gestion de servicios publicos en los que el
presupuesto de gastos de primer establecimiento, excluido el IVA, sea
superior a 500 000 euros y el plazo de duracidn superior a cinco anos.
Asimismo en su apartado 5 senala que no procederd la interposicion de
recursos administrativos ordinarios contra los actos enumerados en este

articulo.

El contrato recurrido redne los requisitos exigidos en el citado articulo,
puesto que se trata de un contrato de gestion de servicios publicos
cuyo plazo de duracidon es de 10 anos y los gastos de primer

establecimiento superan los 500 000 €, como se desprende de la
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memoria econdmica en la que estd previsto que el coste de puesta en
marcha sea de 2 881 780 €, IVA excluido, como consecuencia de todo
ello la cldausula 26 del PCAP senala que el contenido de los pliegos

podrd ser objeto de recurso especial.

La voluntad de interponer este recurso especial potestativo queda
acreditada por el recurrente al subsanar su representacion ante este

Tribunal.

A la vista de lo que antecede nos encontramos ante un recurso
especial, siendo competente este Tribunal administrativo para su

resolucion.

Se acredita en el expediente —una vez subsanada la necesaria
representacion y poderes— la legitimacion de los recurrentes para
interponer recurso especial y su representacion, de conformidad con lo
dispuesto en el articulo 42 TRLCSP, al existir un interés directo en la
resolucion del recurso. Se acredita también la interposicion en plazo del

mismo.

SEGUNDO.- Admitido el recurso, procede entrar en el fondo de las
cuestiones planteadas. Los recurrentes consideran no agjustada a
derecho la cldusula de solvencia técnica, reproducida en los
antecedentes de este Acuerdo, y solicitan que la justificacion de la
solvencia econdmica se realice de manera indistinta por cualquiera de
los medios previstos en la cldusula 13, o en su caso, se anule el tercero

de los previstos.

Al respecto, debe recordarse que los criterios de solvencia que se exijan

en cualquier licitacidn deben tener por finalidad principal la correcta
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ejecucion del contrato, ya que aqui radica el cumplimiento de los fines

publicos que debe prestar la Administracion Pdblica.

La aplicacién del principio de igualdad de frato, en la fase de
solvencia, es de gran importancia prdctica. Y es que, lo que se
pretende a la hora de valorar la aptitud de un contratista —u operador
econdmico, en la terminologia de la Directiva 2004/18—, es determinar
la auténtica capacidad para hacer efectiva, en las condiciones
pactadas, la prestacion en cuestion que se demanda por el ente
contratante, por cuanto lo importante, en la contratacion publica, es la
correcta ejecucion del contrato adjudicado. En consecuencia, para
contratar con los poderes adjudicadores los contratistas deben cumplir
una serie de requisitos previos que hacen referencia a la capacidad de
obrar, la solvencia econdmica y financiera y la solvencia técnica;
debiendo estar Unicamente, en cuanto a restricciones, a lo dispuesto
por la normativa comunitaria, sin que puedan exigirse requisitos o

medios de acreditacion distintos de los previstos en aquélla.

Esta exigencia de solvencia se contempla en |la Directiva 2004/18, con

el siguiente tenor:

«Articulo 44. Verificacion de Ila aptitud y seleccion de los
participantes, adjudicacion de los contratos.

l. La adjudicacion de los contratos se realizard basandose en los
criterios previstos en los articulos 53 y 55, habida cuenta del articulo
24, previa verificacion de la aptitud de los operadores econdmicos
que no hayan sido excluidos en virtud de los articulos 45 y 46. Dicha
verificacion se llevard a cabo por parte de los poderes
adjudicadores de conformidad con los criterios de capacidad
economica vy financiera y de conocimientos o capacidades
profesionales y técnicas contemplados en los articulos 47 a 52, vy, en
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SU caso, con las normas y criterios no discriminatorios mencionados
en el apartado 3.

2. Los poderes adjudicadores podrdn exigir los niveles minimos de
capacidades con arreglo a los articulos 47 y 48, que los candidatos y
licitadores deben reunir.

El alcance de la informacion contemplada en los articulos 47 y 48 y
los niveles minimos de capacidad exigidos para un contrato
determinado deberdn estar vinculados y ser proporcionales al
objeto del contrato.

Dichos niveles minimos se indicardn en el anuncio de licitacion.

Los requisitos que se derivan de esta regulacion son, que los criterios
deben ser proporcionales al objeto del contrato, figurar en el pliego y no
debe exigirse una forma juridica determinada, tal y como ha recordado
la Sentencia del TJUE de 18 de diciembre de 2007, Frigerio Luigi. Y
destacamos la idea de que «el organo de confratacion, a la hora de
framitar el expediente, debe fijar de forma clara y coherente estos
criterios de capacidad, justificando su eleccion y determinando la

forma documental para su concreta acreditacion.

Estas exigencias de capacidad y solvencia se conforman como un
requisito o condicidon sine qua nom, cuyo incumplimiento justifica la
exclusion del licitador. Y ello para garantizar la consecucion del interés
publico, que es causa de todo contrato publico. De ahi la importancia
de su ajustada concrecion, pues el cardcter desproporcionado de la
solvencia que se exija, o la no directa vinculacion, pueden ser un
elemento de restriccion indebida de la competencia. Asi lo ha
entendido este Tribunal en su Acuerdo 2/2011, de 6 de abril de 2011, y
que se estima, anulando el pliego, por exigirse unos criterios de

solvencia en los que «el conjunto de los mismos es desproporcionado, y
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no guarda directa vinculacion al objeto del contrato, y se infroduce, de
esta forma, un criterio discriminatorio, que tiene un efecto restrictivo de

la competencian.

Ademds, el articulo 62 TRLCSP establece que para celebrar contratos
con el sector publico los empresarios deberdn acreditar estar en
posesion de las condiciones minimas de solvencia econdmica y
financiera y profesional o técnica que se determinen por el érgano de
contratacion, y que los requisitos minimos de solvencia que deba reunir
el empresario, y la documentacion requerida para acreditar los mismos,
se indicardn en el anuncio de licitacion y se especificardn en el pliego
del confrato, debiendo estar vinculados a su objeto y ser proporcionales

al mismo.

Igualmente cabe recordar que el érgano de confratacion determinard
los medios y documentos, de entre los previstos en los articulos 75 a 79
del TRLCSP, para acreditar la solvencia y los requisitos que se van a
exigir, debiendo estar vinculados a su objeto y ser proporcionales al

mismo.

Podrdn exigirse uno, diversos, o todos los medios de acreditacion. El
organo de confratacion deberd considerar qué medios permiten
valorar adecuadamente la solvencia econdmica y técnica o
profesional de las empresas licitadoras. En general, serd conveniente
establecer diversos criterios, con cardcter complementario, para tener
una visibn mds amplia de la capacidad de la empresa y permitir que
exista una concurrencia empresarial suficiente. Todos estos criterios
pretenden comprobar los aspectos econdmicos y técnicos generales

de la empresa que se consideren suficientes para ejecutar contratos de
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un determinado tipo, y/o los medios materiales y/o humanos con que
cuenta la mencionada empresa para la ejecucion del contrato en

particular que se licita.

La reciente sentencia del TJUE, de 18 de octubre de 2012, afirma al

respecto lo siguiente:

«Para la eleccion de estos elementos, el articulo 47 de la Directiva
2004/18 deja un margen bastante amplio a las entidades
adjudicadoras. En contra de lo que dispone el articulo 48 de la
misma Directiva, que, en relacidon con las capacidades técnicas y
profesionales, establece un sistema cerrado que limita las opciones
de evaluacion y de verificacion con que cuentan dichos poderes
y, por lo tanto, su posibilidad de formular exigencias (véase, en lo
que respecta a disposiciones andlogas de directivas anteriores a la
Directiva 2004/18, la sentencia de 10 de febrero de 1982,
Transporoute et travaux, 76/81, Rec. p. 417, apartados 8 a 10 y 15),
el apartado 4 del citado articulo 47 autoriza expresamente a las
entidades adjudicadoras a elegir las referencias probatorias que
deben aportar los candidatos o licitadores para justificar su
capacidad econdmica y financiera. Dado que el articulo 44,
apartado 2, de la Directiva 2004/18 se refiere a dicho articulo 47,
existe la misma libertad de eleccidon por lo que se refiere a los
niveles minimos de capacidad econdmica y financiera.

29  No obstante, esta libertad no es ilimitada. Conforme al
articulo 44, apartado 2, pdrrafo segundo, de la Directiva 2004/18, el
nivel minimo de capacidad debe estar vinculado y ser
proporcional al objeto del contrato. Por consiguiente, el elemento
o los elementos del balance elegidos por la entidad adjudicadora
para formular el nivel minimo de capacidad econdmica vy
financiera deben ser objetivamente apropiados para informar
sobre la concurrencia de dicha capacidad en el operador
econdomico y este nivel debe adaptarse a la importancia del
confrato en cuestion, de manera que constituya objetivamente un
indicio positivo de la existencia de una base econdmica vy
financiera suficiente para la ejecucion del contrato, sin ir mds alld
de lo razonablemente necesario a este respecton.
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Todas estas exigencias son cumplidas por el PCAP analizado. Y el criterio
exigido de tres anos de experiencia en explotacion de contratos de
gestion de servicios puUblicos, para un contrato tan complejo como el de
explotacion mediante concesion del transporte regular de vigjeros en la
ciudad de Zaragozaq, resulta razonable vy justificado desde la éptica de
la correcta prestacion de los servicios publicos esenciales a los
ciudadanos, sin que se observe, ni se pueda suponer, desproporcion en

las exigencias contenidas al respecto.

Igualmente resulta razonable el criterio de solvencia financiera exigida,
homologable con la prdctica habitual en contratos de estas
caracteristicas u andlogos, que pretenden justificar indicios suficientes
sobre la adecuada base econdmica y financiera para la explotacion
de un confrato de esta naturaleza, pues el riesgo inherente a su
explotacion, aconseja exigencias prudentes como las que contiene el
PCAP.

Por otra parte, el hecho de haber sido un empleado o frabajador de
una empresa adjudicataria de un contrato de esta naturaleza no sirve,
por si mismo, para acreditar el cumplimiento de la solvencia, pues ésta
se proyecta sobre la planificacion y direcciéon estratégica del contrato,
en tanto, como hemos dicho, existen riesgos de explotacion que se
asumen por el concesionario, y que exigen, amén de una solvencia
financiera adecuada (mdxime en un contrato de valor estimado
superior a los 815 millones de euros), una experiencia previa en la
gestion integral de este tipo de negocios o andlogos. Nada impide
ademds, a los ahora recurrentes, utilizar otras férmulas organizativas

para poder concurrir como operador econdmico al contrato en
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cuestion, por lo que no se observa quiebra del principio de

concurrencia.
Procede, por tanto, desestimar este motivo de recurso.

TERCERO.- La exigencia de forma juridica societaria que se impone al
adjudicatario —y mds en concreto, el compromiso de constituir una
futura sociedad titular de la concesibn— es otro de los motivos del
recurso. Es esta una cuestion que ya fue analizada en nuestro Acuerdo

18/2011, de 29 de julio de 2011, donde se afiimaba lo siguiente:

«El hecho de que esta posibilidad se recoja en el articulo 46. 2
LCSP bajo la rubrica «Normas especiales de capacidady no
puede suponer dejar de aplicar las reglas generales de
capacidad y solvencia contenidas en el Libro I, Titulo Il, capitulo |l
de la LCSP, en lo que no se opongan a la norma especial. En este
sentido es incuestionable, en confra de los que sostiene la
recurrente, que la Ley exige, en la Iégica del propio contrato de
concesion de obra publica y sus especialidades, que los
licitadores sean empresas, personas fisicas o juridicas, que
cuenten con la habilitacion empresarial o profesional exigible a los
empresarios que quieran contratar con el sector publico, como
expresamente exige el articulo 46 LCSP. Por ello no son aplicables
en la contratacion publica las reglas de capacidad del Codigo
Civil, como pretende la recurrenten.

A juicio de este Tribunal, el recurrente confunde la posibilidad que el
TRLCSP ofrece de conformar una forma juridica ad hoc independiente
tras la adjudicacion, y la opcion de integraciéon de solvencia con
medios externos (ex articulo 63 TRLCSP), con la obligacion de que, en
todo caso, se cumplan en estas formulas organizativas las reglas de
capacidad vy solvencia, pues solo asi se garantiza la idoneidad del
eventual adjudicatario del contrato y el correcto funcionamiento de la

comparacion de ofertas para decidir la econdmicamente mas
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ventajosa. Nada impide, en consecuencia, a los recurrentes presentar
su proposicion, siendo la exigencia de forma juridica tras la
adjudicaciéon un instrumento para preservar, ante cualquier incidencia
en contratos de esta naturaleza, el correcto cumplimiento de los

MismMos.

Procede, por tanto, desestimar igualmente este motivo de recurso.

En su virtud, previa deliberacién, por unanimidad, y al amparo de lo
establecido en el articulo 41.3 TRLCSP, y en los articulos 2, 17 y siguientes
dela Ley 3/2011, de 24 de febrero, de medidas en materia de Confratos
del Sector Publico de Aragdn, el Tribunal Administrativo de Contratos

PUblicos de Aragodn:

M. ACUERDA

PRIMERO.- Desestimar el recurso especial, presentado por D. Julio Murillo
Miranda, D. Santiago Ferrdndez Navarro y D. Juan Carlos Cortés
Maestre, en su condicidn de Presidente, Vicepresidente y Secretario,
respectivamente, de Ila SOCIEDAD COOPERATIVA URBANA DE
TRABAJADORES, conftra el procedimiento de licitacion, promovido por el
Ayuntamiento de Zaragoza, denominado «Gestion del Servicio Publico
de Transporte Urbano de Viagjeros por autobUs en la ciudad de Zaragoza
mediante la modalidad de concesiony, declarando la validez del Pliego

de Cldusulas Administrativas Particulares en cuanto al objeto de recurso.
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SEGUNDO.- Nofificar este acuerdo a todos los interesados en este
procedimiento, y acordar su publicacion en la sede electronica del

Tribunal Administrativo de Contratos PUblicos de Aragon.

TERCERO.- Significar que, contra este Acuerdo, ejecutivo en sus propios
términos, solo cabe la interposicion de recurso contencioso-
administrativo (articulo 44.1 Ley 29/1998, de 13 de julio, de la Jurisdiccion
Contencioso-administrativa, LJ) en el plazo de dos meses, a contar
desde la notificacion del mismo, ante el Tribunal Superior de Justicia de
la Comunidad Auténoma de Aragdn (articulo 10 k) LJ), todo ello de

conformidad con el articulo 49 TRLCSP.
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