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Recurso 271/2017

Resolucion 269/2017

RESOLUCION DEL TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE RECURSOS
CONTRACTUALES DE LA JUNTA DE ANDALUCIA

Sevilla, 18 de diciembre de 2017.

VISTO el recurso especial en materia de contratacion interpuesto por la
entidad INNOVA BPO, S.L. contra el pliego de clausulas administrativas
particulares y el de prescripciones técnicas que rigen el procedimiento de
adjudicaciéon del contrato denominado «Servicios externalizados de atencién
telefébnica» (Expte. 8/2017), convocado por el Patronato de Recaudacion
Provincial de Malaga, adscrito a la Diputacion Provincia de Malaga, este

Tribunal, en sesion celebrada el dia de la fecha, ha adoptado la siguiente

RESOLUCION
ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO. El 13 de octubre de 2017, se publico en el Diario Oficial de la Unién
Europea y en el perfil de contratante de la Plataforma de Contratacion del
Sector Publico el anuncio de licitacion, por procedimiento abierto, del contrato
de servicios indicado en el encabezamiento de esta resolucién. Asimismo, dicha
licitacion fue publicada en el Boletin Oficial del Estado nam. 259 de 27 de

octubre de 2017.




El valor estimado del contrato asciende a 1.382.040,00 euros, y entre las
empresas que presentaron sus proposiciones en el procedimiento no se

encontraba la entidad ahora recurrente.

SEGUNDQO. A la presente licitacion le es de aplicacion el Texto Refundido de la
Ley de Contratos del Sector Publico (en adelante TRLCSP), aprobado por Real
Decreto Legislativo 3/2011, de 14 de noviembre. Igualmente, le es de aplicaciéon
el Real Decreto 817/2009, de 8 de mayo, por el que se desarrolla parcialmente
la citada Ley y el Reglamento General de la Ley de Contratos de las
Administraciones Puablicas (en adelante RGLCAP), aprobado por el Real Decreto
1098/2001, de 12 de octubre.

TERCERO. El 21 de noviembre de 2017 tuvo entrada en el Registro de este
Tribunal escrito de recurso especial en materia de contrataciéon interpuesto por
parte de la entidad INNOVA BPO, S.L. (en adelante INNOVA) contra el pliego
de clausulas administrativas particulares (PCAP) y el de prescripciones técnicas
(PPT) que rigen el procedimiento de adjudicaciéon del contrato citado en el
encabezamiento de esta resolucion. Dicho escrito de recurso fue remitido a
través de la oficina de Correos niimero 18 de Malaga donde tuvo entrada el 18 de
noviembre de 2017, dia en el que fue enviada a este Organo copia del mismo

mediante correo electronico.

CUARTO. Por la Secretaria de este Tribunal, el 20 de noviembre de 2017, se da
traslado al 6rgano de contratacion del escrito de interposicion del recurso y se le
solicita informe sobre el mismo, el expediente de contratacion, las alegaciones
sobre la medida cautelar de suspension solicitada por la recurrente y el listado
de entidades licitadoras en el procedimiento con los datos necesarios a efectos
' \ de notificaciones, teniendo entrada dicha documentacion el 22 de noviembre de

2017.

’ QUINTO. Segin informacion facilitada por el 6rgano de contratacion el 20 de
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noviembre de 2017 finaliz6 el plazo de presentacion de ofertas, no habiéndose

presentado ninguna entidad licitadora en el mencionado plazo.

SEXTO. Mediante Resolucion, de 27 de noviembre de 2017, este Tribunal
adopta la medida cautelar de suspension del procedimiento de adjudicacion del

contrato citado en el encabezamiento.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERQO. Este Tribunal resulta competente para resolver en virtud de lo
establecido en el articulo 41.3 y 4 del TRLCSP, en el articulo 10.3 del Decreto
332/2011, de 2 de noviembre, por el que se crea el Tribunal Administrativo de
Recursos Contractuales de la Junta de Andalucia y en la Orden de 14 de
diciembre de 2011, de la Consejeria de Hacienda y Administraciéon Publica, por

la que se acuerda el inicio del funcionamiento del citado Tribunal.

En concreto, el acto impugnado ha sido adoptado en el procedimiento de
adjudicacion de un contrato promovido por un ente instrumental de la
Diputacién Provincial de Malaga, derivando la competencia de este Tribunal
para la resolucién del recurso especial interpuesto del convenio, a tales efectos,
formalizado el 17 de diciembre de 2012 entre la Consejeria de Hacienda y
Administracion Publica de la Junta de Andalucia y la Diputacion Provincial de
Malaga, al amparo del citado articulo 10.3 del Decreto 332/2011, de 2 de
noviembre (en su redaccion anterior al Decreto 120/2014, de 1 de agosto), por el
que se crea el Tribunal Administrativo de Recursos Contractuales de la Junta de
Andalucia.

SEGUNDO. Con caracter previo al estudio de los restantes motivos de
admision, procede abordar la legitimacion de la entidad recurrente para la

interposicién del presente recurso especial, dado que la misma, segin la
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documentacion que obra en el expediente de contratacién, no ha presentado

oferta en el procedimiento de licitacion.

Al respecto, el articulo 42 del TRLCSP establece que “Podra interponer el
correspondiente recurso especial en materia de contrataciéon toda persona
fisica o juridica cuyos derechos o intereses legitimos se hayan visto

perjudicados o puedan resultar afectados por las decisiones objeto de recurso.”

Por su parte, el articulo 4, apartado 1, de la Ley 39/2015, de 1 de octubre, de
aplicacion al caso en virtud del apartado primero de la disposicion final tercera
del TRLCSP, senala que:

“1. Se consideran interesados en el procedimiento administrativo:
c) Aquellos cuyos intereses legitimos, individuales o colectivos, puedan
resultar afectados por la resolucion y se personen en el procedimiento en tanto

no haya recaido resolucién definitiva.”

Sobre la legitimacion para recurrir de terceros no licitadores, este Tribunal ha
venido sosteniendo en sus Resoluciones (7/2016, de 20 de enero, 77/2016, de 21
de abril, 31/2017, de 9 de febrero, 104/2017, de 19 de mayo y 145/2017, de 14 de
julio, entre las mas recientes), invocando doctrina consolidada del Tribunal
Supremo en la materia, que la legitimacién activa comporta que la anulacién del
acto impugnado produzca de modo inmediato un efecto positivo (beneficio) o
evitacion de un efecto negativo (perjuicio) actual o futuro, pero cierto y
presupone que la resolucién administrativa pueda repercutir, directa o
indirectamente, pero de modo efectivo y acreditado, es decir, no meramente
hipotético, potencial y futuro, en la esfera juridica de quien alega su

legitimacion.

En el supuesto examinado, los motivos esgrimidos por la recurrente ponen de

manifiesto que el pliego impugnado restringe sus posibilidades de acceder a la
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licitacién o de concurrir en igualdad de condiciones con el resto de potenciales

licitadoras, lo que dificulta, a su juicio, la libre competencia.

Por tanto, queda acreditada la legitimaciéon de aquella para recurrir pese a no
haber concurrido a la licitacion, pues precisamente las bases de esta le provocan
un perjuicio que pretende remediar con la interposicion del recurso y el dictado

de una eventual resolucion estimatoria de sus pretensiones.

TERCERO. Visto lo anterior, procede determinar si el recurso se refiere a
alguno de los contratos contemplados legalmente y si se interpone contra
alguno de los actos susceptibles de recurso en esta via, de conformidad con lo

establecido respectivamente en los apartados 1y 2 del articulo 40 del TRLCSP.

El contrato objeto de licitacion es un contrato de servicios sujeto a regulacion
armonizada, convocado por un ente del sector publico con la condicion de
Administracion Publica, y el objeto del recurso es el pliego de clausulas
administrativas particulares y el de prescripciones técnicas que rigen el
procedimiento de licitacion, por lo que el acto recurrido es susceptible de
recurso especial en materia de contrataciéon al amparo de los apartados 1.a) y
2.a) del articulo 40 del TRLCSP.

CUARTO. En cuanto al plazo de interposicién del recurso, el articulo 44.2 a)
del TRLCSP dispone que “El procedimiento de recurso se iniciarda mediante
escrito que debera presentarse en el plazo de quince dias habiles contados a
partir del siguiente a aquel en que se remita la notificacion del acto
impugnado de conformidad con lo dispuesto en el articulo 151.4.

No obstante lo dispuesto en el parrafo anterior:

a) Cuando el recurso se interponga contra el contenido de los pliegos y demas
documentos contractuales, el computo se iniciara a partir del dia siguiente a
aquel en que los mismos hayan sido recibidos o puestos a disposicion de los
licitadores o candidatos para su conocimiento conforme se dispone en el

articulo 158 de esta Ley.”
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En el supuesto examinado, la publicidad obligatoria de la licitacion quedo
completada el 27 de octubre de 2017, fecha en que el anuncio de licitacion se
publico en el Boletin Oficial del Estado, habiéndolo sido anteriormente en el
Diario Oficial de la Unién Europea y en el perfil de contratante. En
consecuencia, es a partir de dicha fecha cuando procede iniciar el computo del
plazo para recurrir; en este sentido, al haberse presentado el escrito de recurso
en Correos el 18 de noviembre de 2017, campliendo los requisitos previstos en el
articulo 18 del Reglamento de los procedimientos especiales de revision de
decisiones en materia contractual (en adelante el Reglamento), aprobado por
Real Decreto 814/2015, de 11 de septiembre, el mismo se habria interpuesto

dentro del plazo legal antes expresado.

QUINTO. Una vez analizado el cumplimiento de los requisitos de admision del

recurso, procede el estudio de los motivos en que el mismo se sustenta.

La recurrente interpone el presente recurso contra el pliego de clausulas
administrativa particulares y el de prescripciones técnicas, solicitando de este
Tribunal que, con estimacion del mismo, acuerde su anulaciéon en los términos
expuestos en el cuerpo del escrito de interposicién, con retroaccion de las

actuaciones al momento anterior a su aprobacion.

Funda su pretension la recurrente en una serie de alegatos relativos a la
solvencia exigida asi como a determinados criterios de adjudicacién del contrato
previstos en los pliegos, que seran analizados en este y en los siguientes

fundamentos de derecho.

Por su parte, el 6rgano de contratacion en su informe al recurso se opone a los
argumentos esgrimidos por la recurrente en los términos que se expondran a lo

largo de la presente resolucion.

SEXTO. En el primero de los motivos del recurso la recurrente denuncia que

los requisitos establecidos en el anexo 2.1 del PCAP para la solvencia econémica
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y financiera, en concreto el relativo a la aportacién de un justificante de la
disposiciéon de un seguro de indemnizaciéon por riesgos profesionales, no ha
lugar al no resultar apropiado conforme al articulo 75.1 del TRLCSP, pues el

servicio licitado se corresponde con una actividad netamente empresarial.

Por su parte el o6rgano de contratacion en su informe al recurso nada alega

respecto a este primer motivo del recurso.

Pues bien, al respecto, el anexo 2.1 del PCAP “medios de acreditaciéon de

solvencia economica y financiera” dispone que:

«Debera acreditarse por los medios siguientes:

1. Volumen anual de negocios (...).

2. Justificante de la disposicion de un seguro de indemnizacién por riesgos
profesionales, vigente hasta el fin del plazo de presentacion de ofertas, por importe no
inferior a 1.382.040 € (valor estimado del contrato), asi como aportar el compromiso
de su renovacion o prérroga que garantice el mantenimiento de su cobertura durante
toda la ejecucion del contrato. Este requisito se entenderd cumplido por el licitador o
candidato que incluya en su oferta un compromiso vinculante de suscripcion, en caso
de resultar adjudicatario, del seguro exigido, compromiso que debera hacer efectivo
dentro del plazo de diez dias habiles al que se refiere el apartado 2 del articulo 151 del
Texto Refundido de la Ley de Contratos del Sector Ptiblico.

La acreditacion de este requisito se efectuara por medio de certificado expedido por el
asegurador, en el que consten los importes y riesgos asegurados y la fecha de

vencimiento del seguro, y mediante el documento de compromiso vinculante de

suscripcioén, prérroga o renovacion del seguro, en los casos en que proceda.»

La posibilidad de exigir el 6rgano de contratacion el que las entidades
licitadores estén en disposicion de un seguro de indemnizacién por riesgos
profesionales para acreditar la solvencia econ6mica y financiera, trae su causa
del articulo 75.1 b) del TRLCSP que la circunscribe a los “casos en que resulte

apropiado”.
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Por su parte, el articulo 11.4 del RGLCAP, redactado por el Real Decreto

773/2015, de 28 de agosto, dispone que «Para los contratos no sujetos al requisito
de clasificacion y no exentos del requisito de acreditacion de la solvencia econémica y
financiera o de la solvencia técnica o profesional, cuando los pliegos no concreten los
criterios y requisitos minimos para su acreditacion los licitadores o candidatos que no
dispongan de la clasificacion que en su caso corresponda al contrato acreditaran su
solvencia economica y financiera, técnica y profesional por los siguientes criterios,
requisitos minimos y medios de acreditacion:

a) El criterio para la acreditacion de la solvencia econdémica y financiera sera el
volumen anual de negocios del licitador o candidato (...).

En los contratos cuyo objeto consista en servicios profesionales, en lugar del volumen

anual de negocio, la solvencia econémica y financiera se podrd acreditar mediante la

disposicion de un sequro de indemnizacion por riesgos profesionales (...).»

Asi pues, conforme al citado articulo 11.4 del RGLCAP en los contratos cuyo
objeto consista en servicios profesionales resulta apropiado que la solvencia
econdémica y financiera se justifique mediante la existencia de un seguro de

indemnizacion en lugar del volumen anual de negocio.

En este sentido, ain con caracter previo a dicho articulo 11.4, se manifest6 la
Junta Consultiva de Contratacién Administrativa del Estado en su Informe
78/09, de 23 de julio de 2010, en el que, tratando de la exigencia de la pdliza de
seguro de responsabilidad civil por riesgos profesionales como medio de
acreditacion de la solvencia econdémica, limitd su exigencia a los profesionales
propiamente dichos, que no asi a las empresas, y ello con base en el articulo
1.1.c) del Real Decreto 817/2009, de 8 de mayo: “Partimos, en efecto, de la base
de que la exigencia de la pédliza de indemnizacion de riesgos profesionales
(técnicamente una péliza de responsabilidad civil por riesgos profesionales),
se circunscribe a los profesionales propiamente dichos y no es exigible a las
empresas. Asi lo hace el Real Decreto 817/2009, de 8 de mayo que a estos
efectos debe servirnos de guia. Esta disposicion, en su articulo 1.1, exige a
efectos de clasificacion, para las empresas, en general, la acreditacion de un

patrimonio neto minimo, mientras que para los profesionales exige la
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disposicion de un seguro de riesgos profesionales con una determinada
cobertura econémica. Y ello se hace porque, de conformidad con el mismo
precepto, tales profesionales no tienen la condicién de empresarios (art. 1.1,
letra c) del Real Decreto 817/2009, de 8 de mayo). Resulta asi, que la
diferencia que justifica la exigencia de un seguro de responsabilidad civil a los
profesionales, en lugar de exigirles la acreditacion de estar en posesion de un
patrimonio neto minimo, radica, precisamente, en que el ejercicio de una
profesion, en general, no requiere de la existencia de una organizacién ni
contar con unos determinados medios financieros, sino que puede ser ejercida
individualmente y con unos medios financieros irrelevantes, sin que por ello
tenga que verse afectado el resultado del ejercicio profesional. Por el
contrario, para el ejercicio de las actividades mercantiles propias de los
contratos de obras y servicios que no tengan cardcter profesional, si es

exigible la existencia de tal organizacién y disposiciéon de medios (...).”

En el supuesto examinado, conforme al PPT los servicios objeto de licitacion no
tienen caracter profesional, revistiendo las notas propias de una actividad
empresarial, por lo que no resulta conforme a las disposiciones legales vigentes
la exigencia de la efectiva disposicion de un seguro de responsabilidad civil
como medio para acreditar la solvencia econémica y financiera de las entidades

licitadores.

En este sentido, el presente supuesto no se trataria de uno de los “casos en que
resulte apropiado” acreditar la existencia de un seguro de indemnizacién por
riesgos profesionales, a que alude el articulo 75.1.b) TRLCSP y que se ha
concretado recientemente en el articulo 11.4 del RGLCAP, en su redaccion dada

por el Real Decreto 773/2015, de 28 de agosto.

Procede, pues, estimar este primer alegato del recurso, debiendo anularse en el
presente contrato la exigencia de acreditar la solvencia econémica y financiera
con la justificacion de disponer de un seguro de indemnizacién por riesgos

profesionales.
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SEPTIMO. En el segundo de los motivos del recurso la recurrente denuncia
determinados requisitos establecidos en el anexo 2.2 del PCAP para la solvencia

técnica.

Con caracter previo, por razones metodologicas y con objeto de centrar los
términos de la controversia, procede reproducir el citado Anexo 2.2 del PCAP,
relativo a los “medios de acreditacion de solvencia técnica”. Su tenor es el

siguiente:

«Debera acreditarse por los medios siguientes:

1. Una relacién de los principales servicios o trabajos realizados en los ultimos tres

anos que incluya importe, fechas y el destinatario, publico o privado, de los mismos.

La acreditaciéon de este medio de solvencia se efectuara si la empresa cumple con los

criterios que se sefialan:

- Los servicios o trabajos efectuados en los 3 ultimos ejercicios se acreditaran
mediante certificados expedidos o visados por el 6rgano competente, cuando el
destinatario sea una entidad del sector piiblico; cuando el destinatario sea un sujeto
privado, mediante un certificado expedido por éste o, a falta de este certificado,
mediante una declaracion del empresario; en su caso, estos certificados seran
comunicados directamente al 6rgano de contrataciéon por la autoridad competente,
donde debe figurar que dichos servicios son similares, tanto en volumen como por el

objeto de los mismos.

El licitador debe tener en activo al menos una plataforma de atenciéon de llamadas
que venga prestando servicios con fecha anterior a 31 de diciembre de 2014.

Acreditacion de experiencia en servicios de atencion telefonica en materia de

recaudacion y gestion tributaria local, con un volumen minimo anual del 30% al
indicado en este concurso. Se acreditaran mediante certificados expedidos o visados
por el érgano competente, cuando el destinatario sea una entidad del sector
publico; cuando el destinatario sea un sujeto privado, mediante un certificado
m expedido por éste o, a falta de este certificado, mediante una declaracion del
empresario; en su caso, estos certificados seran comunicados directamente al

organo de contratacion por la autoridad competente.

- Que en su curva de actividad acredite que viene recibiendo regularmente 3.000

’ llamadas en el dia de mayor actividad de la semana en el centro de trabajo desde el
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que propone prestar el servicio. Se acreditard mediante informes donde figuren

todos los datos del servicio y se totalicen por dia.

2. Indicacién del personal técnico o de las unidades técnicas, integradas o no en la

empresa, participantes en el contrato, especialmente aquéllos encargados del control

de calidad.

Se acreditara con los medios siguientes:

- El Centro de Trabajo desde el que se propone prestar el servicio debe contar con un
niimero minimo de 50 puestos para el conjunto de sus clientes.

- Debe tener capacidad para prestar servicios al menos durante 16 horas todos los

dias del aiio. Se acreditara mediante declaracién del empresario al respecto.

3. Declaracion sobre la plantilla media anual de la empresa y la importancia de su
personal directivo durante los tres ultimos anos, acompanada de la documentacion
Justificativa correspondiente.

- Acreditacion de experiencia, de al menos el 70% de la plantilla de agentes destinados
a prestar el servicio, en atencion telefonica en materia de recaudacion y gestion
tributaria local, con un minimo de 1 ano. Se acreditara igualmente que el 100% de
los supervisores tiene una experiencia de 1 afno en servicios de atencion telefonica en
materia de recaudacion y gestion tributaria local. Se acreditara mediante

declaracién del empresario al respecto.»

De los tres medios de acreditacion de la solvencia técnica que se exigen en el
anexo 2.1 del PCAP de forma acumulativa, la recurrente denuncia dos de ellos el

primero y el tercero.

A) Respecto del primero de los medios exigidos para acreditar la solvencia
técnica -apartado 1- “Una relacién de los principales servicios o trabajos realizados
en los ultimos tres aiios que incluya importe, fechas y el destinatario, publico o
privado, de los mismos”, la recurrente solicita la anulacién de los subapartados 2
a 4, al entender que dichas exigencias exceden de las previsiones legales
vigentes, limitan gravemente la libre concurrencia y generan discriminacion,

pues dichas exigencias no serdn de obligado cumplimiento para aquellas
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entidades licitadoras que dispongan del certificado de clasificacién descrito en el
anexo 2.3 del PCAP.

- El subapartado 2 (plataforma en activo), a su juicio, no tiene relaciéon alguna
con el medio exigido, no estd contemplado entre los medios exigidos de
justificacion de la solvencia técnica legalmente establecidos y el cumplimiento

del mismo no aporta ninguna garantia respecto de la solvencia a determinar.

En este alegato, la recurrente plantea tres cuestiones. En la primera de ellas se le
ha de dar la razon pues dicho subapartado 2 (plataforma en activo) no tiene
relacion alguna con el medio exigido en el apartado 1 -una relacion de los
principales servicios o trabajos realizados en los tltimos tres afios que incluya
importe, fechas y el destinatario, publico o privado, de los mismos- como
requiere el PCAP cuando dispone que la acreditacion de este medio de solvencia

se efectuara si la empresa cumple con los criterios que se senalan.

En relacion con las otras dos cuestiones planteadas por la recurrente: i) el que
no esta contemplado entre los medios exigidos de justificacion de la solvencia
técnica legalmente establecidos y ii) el que el cumplimiento del mismo no aporta
ninguna garantia respecto de la solvencia a determinar; ha de darse la razén al
organo de contratacion cuando afirma que si esta contemplado entre los medios
de acreditar la solvencia técnica, en concreto en el articulo 78.1.c) “Descripcion
de las instalaciones técnicas (...)”, y que en cuanto al hecho de que aporte
garantia respecto de la solvencia, sefala el informe al recurso que una de las
medidas para asegurar la experiencia y fiabilidad de la potencial adjudicataria,
es precisamente que la plataforma desde donde se va a realizar el servicio tenga
una determinada antigiiedad, identificando antigiiedad con experiencia, de ahi
que se solicite la descripcion de un apartado en concreto de las instalaciones

técnicas, como es la antigiiedad de las mismas.

- El subapartado 4 (curvas de actividad), a su entender, no tiene relacion alguna

con los servicios realizados, pues los mismos han de acreditarse en funcién del
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volumen y naturaleza de los mismos, sin entrar en ningin tipo de cuestion

técnica.

Al respecto, en relacion al medio que se exige, el articulo 67.7.b).3° del RGLCAP
dispone que en lo que aqui interesa “En los pliegos se especificara el importe
anual que el empresario debera acreditar como ejecutado durante el ano de
mayor ejecucion del periodo citado, en servicios de igual o similar naturaleza
que constituyen el objeto del contrato”. En este sentido, ha de darse la razén a la
recurrente, dado que el subapartado 4 objeto de controversia ha exigido mas de
lo que le permite la mencionada normativa, que no es mas que establecer el
importe anual que el empresario debera acreditar como ejecutado durante el
ano de mayor ejecucion del periodo citado, en servicios de igual o similar

naturaleza que constituyen el objeto del contrato.

- Los subapartados 1 y 3, a juicio de la recurrente, presentan una flagrante
discrepancia; asi el subapartado 1 dispone que “debe figurar que dichos
servicios son similares, tanto en volumen como por el objeto de los mismos”, sin
embargo el subapartado 3 recoge que la “acreditacion de experiencia en
servicios de atencion telefénica en materia de recaudacion y gestion tributaria
local”. De esta forma, a su entender, los pliegos, en contra de lo establecido en la
normativa de contratacion vigente, establecen restricciones -ejecucion de
servicios con Administraciones Publicas y de caracter tributario- en la

justificacion de las condiciones de solvencia.

Pues bien, respecto al alegato de que se exija la ejecucion de servicios con
Administraciones Publicas, se ha de estar a lo senalado por el 6rgano de
contrataciéon en su informe al recurso cuando manifiesta que en ningtin caso se
exige en la justificacion de las condiciones de solvencia que se hayan realizado
trabajos previos similares con la Administracion Publica en exclusiva. En ese
sentido, en ambos subapartados -1 y 3- se permite que los servicios o trabajos
efectuados puedan haberse realizado para un sujeto privado, y no

necesariamente para una entidad del sector publico.
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En cuanto al alegato de la recurrente de que se exija la ejecucion de servicios de
caracter tributario, no se le puede en este caso dar la razéon. En este sentido, se
ha de acudir de nuevo al articulo 67.7.b).3° del RGLCAP, en su redaccion dada
por el Real Decreto 773/2015, de 28 de agosto, que dispone en lo que aqui
interesa que “En los pliegos se especificarad el importe anual que el empresario
debera acreditar como ejecutado durante el aino de mayor ejecucion del
periodo citado, en servicios de igual o similar naturaleza que constituyen el
objeto del contrato”, permitiendo que se puedan exigir servicios de igual
naturaleza al que constituye el objeto del contrato, estableciendo dicho articulo
a continuacion el criterio de correspondencia entre los servicios ejecutados por

el empresario y los que constituyen el objeto del contrato.

Por ultimo, denuncia la recurrente que determinadas exigencias previstas en el
anexo 2.2 del PCAP, no seran de obligado cumplimiento para aquellas entidades
licitadoras que dispongan del certificado de clasificacion descrito en el anexo 2.3
del PCAP. En este sentido, dicha posibilidad de acreditar la solvencia en los
contratos de servicios mediante la clasificacion en el grupo o subgrupo
correspondiente, se prevé en el articulo 65.1.b) del TRLCSP, siempre que se
cumplan las exigencias en él establecidas, por lo que ningin reproche ha de

objetarse a tal prevision del PCAP prevista en su anexo 2.3.

B) Respecto del tercero de los medios exigidos para acreditar la solvencia

técnica -apartado 3- “Declaracién sobre la plantilla media anual de la empresa y la

importancia de su personal directivo durante los tres tilltimos anos, acompariada de la

documentacion justificativa correspondiente.

Acreditacion de experiencia, de al menos el 70% de la plantilla de agentes destinados

a prestar el servicio, en atencién telefonica en materia de recaudaciéon y gestion
r \ tributaria local, con un minimo de 1 ano. Se acreditara igualmente que el 100% de los

supervisores tiene una experiencia de 1 afio en servicios de atencion telefonica en

materia de recaudacién y gestion tributaria local. Se acreditara mediante

declaracién del empresario al respecto.”. La recurrente solicita la anulaciéon de

’ dicho apartado 3 de las condiciones para la justificacion de la solvencia, pues las
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mismas exceden de las previsiones legales vigentes, limita gravemente la libre

concurrencia y genera discriminacion.

Al respecto, afirma la recurrente que la exigencia de acreditar la experiencia en
servicios idénticos para una gran parte del personal que ha de realizar el servicio
es contraria a la ley y discriminatoria. Asimismo, sefnala que la misma excede de
la experiencia que puede ser exigida a la entidad licitadora y que la normativa

actual establece en servicios de similar naturaleza a la del objeto del contrato.

Por dltimo, indica que la exigencia de una experiencia para un grupo de
personas no esta directa y claramente vinculada al objeto del contrato, siendo
ademas desproporcionado con respecto a él, y alterando con ello los principios

de concurrencia, igualdad y no discriminacion.

Pues bien, el medio exigido en el apartado 3 del anexo 2.2 del PCAP coincide
con uno de los medios que figuran en el elenco del articulo 78.1 del TRLCSP, en
concreto en su apartado g). En este sentido, y para completar la regulacién del
citado medio de acreditar la solvencia técnica, se ha de acudir nuevamente al
articulo 67.7.b).3° del RGLCAP, en su redaccion dada por el Real Decreto
773/2015, de 28 de agosto, que dispone en lo que aqui interesa que “En los

pliegos se especificaran los valores minimos exigidos de los mismos.”

En definitiva, segin la citada normativa, se puede exigir como medio para
acreditar la solvencia técnica en los contratos de servicios, una declaracion
sobre la plantilla media anual de la empresa y la importancia de su personal
directivo durante los tres ultimos anos, acompanada de la documentacion
justificativa correspondiente, debiendo especificarse en los pliegos los valores

minimos exigidos de los mismos.

De lo anterior se infiere que se podra exigir un nimero minimo anual de
trabajadores de la empresa durante los ultimos tres afios, asi como la

importancia que ha de tener el personal directivo de la misma en ese periodo de
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tiempo. En efecto, el medio se refiere a caracteristicas de la empresa en los tres
ultimos afios, relativas tanto a la plantilla media anual como a la importancia de

sus directivos.

Sin embargo, en el PCAP -apartado 3 del anexo 2.2- se exige la acreditacion de
determinada experiencia de un porcentaje de las personas que van a ejecutar la
prestacion, esto es, no se trata de acreditar determinadas caracteristicas de la
empresa en los tres ultimos anos, relativas tanto a la plantilla media anual como
a la importancia de sus directivos, como exige el medio en cuestion de
acreditacion de la solvencia técnica -articulo 78.1.g) del TRLCSP-, sino de
acreditar determinadas caracteristicas de las personas que van a ejecutar la
prestacion, por lo que ha de darse la razon a la recurrente cuando denuncia que
las condiciones para la justificacion de la solvencia en este apartado exceden de

las previsiones legales vigentes.

En consecuencia, en base a las consideraciones realizadas anteriormente,
procede estimar parcialmente este segundo motivo del recurso, debiendo
anularse, dentro del apartado 1 del anexo 2.2 del PCAP, los subapartados 2 y 4
en el sentido expuesto en epigrafe A) del presente fundamento de derecho,
asimismo debe anularse, el apartado 3 del mencionado anexo 2.2 del citado

pliego, conforme se ha expuesto en el epigrafe B) anterior.

OCTAVO. En el tercero de los motivos del recurso la recurrente denuncia la
exigencia en el anexo 2.4 del PCAP del certificado de gestion medioambiental

ISO 14001.

Afirma que teniendo en cuenta que el objeto de la licitacion es la contratacion
del “servicio externalizado de atencion telefonica”, la exigencia de disponer de
un sistema de gestion medioambiental de acuerdo a la norma ISO 14001, no
guarda relacion con el objeto del contrato, toda vez que el cumplimiento de

normas medioambientales no es una exigencia del mismo.
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Concluye INNOVA que la exigencia de disponer de un sistema de gestion
medioambiental de acuerdo a la norma ISO 14001 es contraria a la normativa

vigente, por lo que solicita su anulacion.

Por su parte, el 6rgano de contratacion en su informe al recurso sefiala que
teniendo en cuenta el objeto del contrato y las especiales caracteristicas de la
prestacion del servicio, la forma en que se ha desempenar el mismo y las
condiciones en las que lo ha de llevar a cabo el personal que ha de prestarlo,
todo ello de conformidad con lo establecido en el PPT, es adecuado exigir a los
licitadores el cumplimiento de normas de gestion medioambiental conforme al
articulo 81 del TRLCSP, el cual no pone ningun limite al 6rgano de contratacion
a la hora de exigir este requisito salvo el que se haga en los procedimientos

relativos a contratos sujetos a regulacién armonizada.

Procede pues analizar la posibilidad de exigencia del mencionado certificado de

gestion medioambiental en el presente expediente de contratacion.

La cuestion relativa a la exigencia de la acreditacion del cumplimiento de las
normas de gestion medioambiental queda regulada en el articulo 81 del
TRLCSP, donde se establece que “1. En los contratos sujetos a una regulaciéon
armonizada, los 6rganos de contratacion podran exigir la presentacion de
certificados expedidos por organismos independientes que acrediten que el
empresario cumple determinadas normas de gestion medioambiental. Con tal
finalidad se podran remitir al sistema comunitario de gestion y auditoria
medioambientales (EMAS) o a las normas de gestion medioambiental basadas
en las normas europeas o internacionales en la materia y certificadas por
organismos conformes a la legislacion comunitaria o a las normas europeas o
internacionales relativas a la certificacion.

2. Los organos de contratacion reconoceran los certificados equivalentes
expedidos por organismos establecidos en cualquier Estado miembro de la
Unién Europea y también aceptaran otras pruebas de medidas equivalentes

de gestion medioambiental que presenten los empresarios”.
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De lo anterior se desprende que efectivamente, en aquellos contratos sujetos a
regulaciéon armonizada e independientemente del tipo contractual ante el que
nos encontremos, los 6rganos de contratacion podran exigir la presentacion de
certificados acreditativos del cumplimiento de determinadas normas de gestion
medioambiental basados en normas europeas o internacionales en la materia,
teniendo que reconocer igualmente certificados equivalentes que puedan

presentar los empresarios.

Por otro lado, hay que tener en cuenta que el articulo 62.2. del TRLCSP exige
que los requisitos de solvencia que se deba exigir al empresario tienen que estar

vinculados al objeto del contrato y ser proporcionales al mismo.

En el presente supuesto, el objeto del contrato “servicio externalizado de
atencion telefénica” queda comprendido dentro del CPV: 79512000 al que le
corresponde la denominacion “Centro de llamadas”. En este sentido, dentro del
PPT no existe referencia alguna que justifique la exigencia por las entidades

licitadoras del cumplimiento de normas de gestion medioambiental.

Procede, pues, la estimacion del tercero de los motivos del recurso, debiendo
anularse la exigencia del cumplimiento por las entidades licitadoras de normas
de gestion medioambiental, al no estar dicha exigencia vinculada al objeto del

contrato y no ser proporcional al mismo.
NOVENQO . En el cuarto de los motivos del recurso la recurrente denuncia la
exigencia de experiencia en servicios similares como criterio de adjudicacion,

contenida en anexo 3.A del PCAP.

Al respecto el anexo 3.A del PCAP «criterios cuya valoracion depende de un

juicio de valor», dispone en lo que aqui interesa lo siguiente:

“Experiencia en servicios similares .................. hasta 10 puntos.
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« Se valorara experiencia en servicios similares del equipo humano que se va a
destinar a la prestacioén del servicio, tanto por volumen de llamadas como por
el objeto de los mismos, en los 3 afios anteriores a los exigidos tanto en los
medios de acreditacién de solvencia técnica, como en el anexo 4 (1 ano de
experiencia requerida, siendo los 3 anteriores a esos exigidos los que seran
objeto de valoracién), ya sea en el sector publico o privado. Los mismos se
acreditaran mediante -certificados expedidos o visados por el o6rgano
competente, cuando el destinatario sea una entidad del sector publico; cuando
el destinatario sea un sujeto privado, mediante un certificado expedido por
éste o, a falta de este certificado, mediante una declaracion del empresario; en
su caso, estos certificados seran comunicados directamente al érgano de

contratacién por la autoridad. Esta acreditacién debera incluir al menos al

70% de la plantilla de agentes destinados a prestar el servicio.”

Afirma la recurrente que el 6rgano de contratacion traslada integramente las
condiciones de solvencia requeridas a la entidad licitadora al equipo humano
que ha de prestar el servicio, exigiendo los mismos criterios para la justificacion
de la misma y utilizando entonces, y de manera encubierta, la experiencia de la
entidad licitadora como criterio de adjudicacién. A su juicio, no se puede exigir
al personal que aporte certificados de empresas o de organismos publicos en los
que haya trabajado en los que conste, como pretende el PCAP, el nivel del

volumen de llamadas, el objeto del mismo, etc.

Senala que en este punto cabe recordar que existe multiple jurisprudencia en
relacion a la ilegalidad del criterio de adjudicacion vinculado a la experiencia.
En este sentido, entiende que no puede valorarse la experiencia del contratista,
aunque aqui se ha trasladado torticera e integramente dicha experiencia al
equipo humano, pues este aspecto, al ser de aptitud no puede ser de
adjudicacion. Para reforzar su alegato trae a colaciéon el Acuerdo 21/2016, de 2

de marzo, del Tribunal Administrativo de Contratos Publicos de Aragon.

Concluye la recurrente que en el supuesto que nos ocupa, no se trata de trabajos

de tipo intelectual, y estamos -aunque se trate de difuminar- ante la experiencia
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de la entidad licitadora, pues a mayor abundamiento, el personal de acuerdo
con el articulo 18 del Convenio Colectivo de Contact Center ha de ser subrogado,
por lo que solicita la anulacion de la experiencia como criterio de valoraciéon

sujeto a juicio de valor.

Por su parte, el 6rgano de contrataciéon en su informe al recurso seniala que la
experiencia en un servicio como el que se licita es fundamental, equiparable a
otros tipos de servicios en los que si se valora normalmente sin problema dicha

experiencia (abogados, pilotos, arquitectos, médicos, etc.)

Afirma que el servicio es altamente complejo, por la variedad de temas y
particularidades de cada una de ellas y no es suficiente con que se acredite
mediante un titulo (que por otro lado no existe) que se tiene conocimiento en

todos los temas tributarios y de recaudacién de los que se trata.

Concluye el informe al recurso que por todo ello, y sin discriminar en absoluto a
quien no tenga dicha experiencia, se procede a su valoracion pues la misma
equivale a una mayor calidad, y que por lo tanto si estd vinculado al objeto del
contrato (articulo 150 del TRLCSP).

Vistas las alegaciones de las partes, procede su analisis. Al respecto, la
experiencia como criterio de adjudicacion, es una cuestion que ya ha sido
abordada por este Tribunal en reiteradas Resoluciones, entre otras, en las
58/2013, de 10 de mayo, 245/2016, de 14 de octubre, 85/2017, de 2 de mayo y la
mas reciente, 167/2017, de 5 de septiembre, en las que se sefialaba que los
criterios de adjudicacion deben guardar una vinculacién con el objeto del

contrato y no con caracteristicas o circunstancias de la empresa licitadora.

En este sentido, en dichas resoluciones se disponia que “Se puede por tanto
concluir que la doctrina de la Junta Consultiva de Contrataciéon
Administrativa, asi como también la jurisprudencia del Tribunal de Justicia de

la Union Europea, han establecido la necesidad de distinguir entre criterios de
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solvencia de la empresa que constituyen caracteristicas de la misma y los
criterios de adjudicacion que deben referirse a las caracteristicas de la oferta,
habiéndose utilizado esta diferenciacién, fundamentalmente, para excluir la
utilizacion como criterios de adjudicaciéon de cuestiones tales como la
experiencia de la empresa en la ejecucion de contratos similares y otros de
naturaleza analoga, que nada aportan en relaciéon con la determinacion de la
calidad de la oferta efectuada por la licitadora. Y ello porque lejos de referirse
a cualidades de ésta ultima, lo hacen a circunstancias de la empresa licitadora

considerada en su conjunto.”

Cuestion distinta es la posibilidad de valorar la mayor calidad (articulo 150 del
TRLCSP) por aptitudes personales en prestaciones de contenido intelectual,
resultando en estos casos relevantes los medios personales que se adscriben al

contrato.

En este sentido, se manifestaba la Sentencia, de 26 de marzo de 2015, del
Tribunal de Justicia de la Unidon Europea, asunto C-601/13, relativa a una
licitacién de un organismo portugués que incluia la experiencia del equipo
profesional como criterio de adjudicacién. Al respecto, la Sentencia concluye
que para la adjudicacion de un contrato de prestacion de servicios de caracter
intelectual, como en los de formacién y de consultoria, el articulo 53, apartado 1,
letra a), de la Directiva 2004/18/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de
31 de marzo de 2004, sobre coordinacién de los procedimientos de adjudicacion
de los contratos publicos de obras, de suministro y de servicios, no se opone a
que el poder adjudicador establezca un criterio que permita evaluar la calidad
de los equipos concretamente propuestos por las entidades licitadoras para la
ejecucion de ese contrato, criterio que tiene en cuenta la constitucion del

equipo, asi como la experiencia y el curriculo de sus miembros.

Esta interpretacion del Tribunal de Justicia de la Union Europea es la que debe
darse a la mencion del apartado 67.2 b) de la Directiva 2014/24/UE «la

organizacién, la cualificacion y la experiencia del personal encargado de
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ejecutar el contrato, en caso de que la calidad del personal empleado pueda
afectar de manera significativa a la ejecucion del contrato », que lo que intenta
es valorar la mayor calidad por aptitudes personales en prestaciones de
contenido intelectual, y que, por tanto, no permite como tal la valoracién de la
experiencia, que continua siendo un criterio de solvencia (v.g., entre otros,
Acuerdo 21/2016, de 2 de marzo, del Tribunal Administrativo de Contratos
Publicos de Aragdén, Resolucién 55/2015, de 12 de mayo, del Organo
Administrativo de Recursos Contractuales de la Comunidad Auténoma de
Euskadi y Resolucién 468/2017, de 1 de junio, del Tribunal Administrativo

Central de Recursos Contractuales).

Como se ha expuesto al analizar el primero de los motivos del recurso, en el
supuesto examinado, conforme al PPT las prestaciones objeto de licitacién no
tienen caracter de servicios profesionales, no tratindose de prestaciones de

contenido intelectual, de formacién ni de consultoria.

En este sentido, el tipo de prestacion que se pretende contratar no es de aquellas
en las que la cualificacion o experiencia del personal incida de manera
significativa en su ejecucion, méaxime si se tiene en cuenta que el PCAP ni
siquiera ha exigido respecto a la solvencia técnica una especial cualificacion de
la plantilla, mas alla de la acreditacion de experiencia en servicios de atencion

telefénica en materia de recaudacion y gestion tributaria local.

Procede, pues, la estimacion de este cuarto motivo del recurso, debiendo

anularse el criterio de adjudicacion “experiencia en servicios similares”.

DECIMO. En el quinto de los motivos del recurso la recurrente denuncia dos

de los criterios de adjudicacion contenidos en el anexo 3.B del PCAP.

Al respecto el anexo 3.B del PCAP «criterios de valoracion cuantificables de

forma automatica», dispone en lo que aqui interesa lo siguiente:
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«2.- Plazos de ejecucion: Se asignarad la maxima puntuacion a la oferta que presente
la maxima reduccion al plazo de puesta en marcha del servicio. El resto se puntuara
PrOPOTCIONAIMENLE ...t e eere e e era e e aee e e aae e e aaeeeaes Hasta 5 puntos

3.- Volumen curva de actividad: Se asignara la maxima puntuacién a la oferta que
acredite el mayor volumen de actividad del dia de la semana con mas trafico de

llamadas, siendo el minimo exigido para puntuar de 3.000 llamadas. El resto se

puntuard proporcionalimente ..............cceccceeeeeeeeeeeceeeeesvieeecreeeecreeseeeens Hasta 4 puntos»

A) En cuanto al criterio “plazos de ejecucién”, la recurrente solicita su anulacion
afirmando que en los pliegos no hay mencion alguna a los plazos de puesta en
marcha del servicio, por lo que dicho criterio no tiene relaciéon con el objeto del

contrato.

Por su parte, el 6rgano de contratacion en su informe al recurso senala que
aunque efectivamente en los pliegos no se hace mencion alguna a los plazos de
puesta en marcha del servicio, esto no significa que no se pueda valorar su
mayor o menor inmediatez, de la misma forma que no se establecen un niimero
maximo de llamadas atendidas y eso no implica que se pueda subir por encima
del minimo establecido. Ademas, afirma que es totalmente logico, y no
contraviene ningun principio, el que se valore como un factor méas de la oferta,
ya que la calidad del servicio y la repercusion en la ciudadania dependeran

mucho del plazo con el que se empiece a cubrir el servicio.

Al respecto, en la clausula 2.3 del PPT «especificaciones del servicio», se

dispone en lo que aqui interesa lo siguiente:

«Fases de prestacion del servicio

O Implantacion: Tendra una duraciéon de una semana a contar desde el inicio de la
prestaciéon del servicio. A lo largo de esta fase se iran incorporando llamadas
procedentes de la linea de Atencién al contribuyente. Durante este tiempo se evaluara
con detalle el servicio, y se realizaran todas las adaptaciones necesarias de horario,

niimero de agentes y consolidacion de conocimientos para que la prestacion posterior
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se ajuste a los parametros de calidad establecidos. Durante esta fase los
incumplimientos de estos parametros no seran tenidos en consideracion.

0 Consolidacién: A partir de la segunda semana garantizard el cumplimiento de los
parametros de calidad y se podran incorporar llamadas procedentes de otras

oficinas.»

Pues bien, de la redaccion anterior se infiere sin ningin género de dudas, en
contra de lo manifestado por la recurrente y por el 6rgano de contrataciéon, que
en los pliegos -clausula 2.3 del PPT- si se hace mencion a los plazos de puesta en
marcha del servicio. En concreto, hay un fase de implantaciéon del servicio que
tendra una duracién de una semana y una fase de consolidacion del mismo que

tendra lugar a partir de la segunda semana.

Asi pues, esta claro en los pliegos que la puesta en marcha del servicio ha de
estar plenamente operativa a partir de la segunda semana, por lo que el plazo de
puesta en marcha del servicio es de una semana. Por tanto, aquella entidad o
entidades licitadoras que oferten una mayor reduccién de ese plazo obtendran la

maxima puntuacion y el resto serian puntuadas proporcionalmente a la baja.

En definitiva, la pretension de la recurrente de anulacion del criterio “plazos de
ejecucion” porque en los pliegos no hay mencion alguna a los plazos de puesta
en marcha del servicio, no teniendo por ello relacion con el objeto del contrato,

ha de ser desestimada.

B) En cuanto al criterio “volumen curva de actividad”, la recurrente solicita su
anulacion sefialando que el volumen de actividad total diario no tiene ninguna
relacion directa sobre la prestacion, cualitativa y cuantitativamente, del servicio,

por lo que dicho criterio no tiene relaciéon con el objeto del contrato.
Para reforzar su alegato, la recurrente en relacion con criterios no vinculados
con el objeto del contrato, se remite a los fundamentos de derecho sexto y

séptimo de la Resolucién 240/2015, de 29 de junio, de este Tribunal.
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Por su parte, el 6rgano de contratacién en su informe al recurso entiende que la
capacidad de la plataforma para absorber una gran cantidad de contactos es
fundamental para demostrar la calidad del servicio a prestar, y por lo tanto se

valora como tal.

Pues bien, cifiéndonos a la pretension de la recurrente de que el volumen de
actividad total diario no tiene ninguna relacion directa sobre la prestacion del
servicio, se ha de partir de que el PPT en su clausula segunda, en lo que aqui
interesa estima que el servicio de atenci6n teleféonica ha de atender unas
150.000 llamadas al ano, existiendo actividad segtn la citada clausula del pliego
técnico durante todos los meses del afio, siendo a su juicio el mes de septiembre

el de mayor actividad con una estimacion del 14, 87%.

En ese sentido, en el PPT se estima la existencia de actividad de llamadas
durante todos los meses del afio, por lo que el volumen de actividad del dia de la
semana con mas trafico de llamadas, tiene una relacion clara con el objeto del
contrato y ello con independencia de si un volumen diario 3000 llamadas,
pueda considerarse o no proporcionado, cuestion esta que no es discutida por la

recurrente.

Procede, pues, la desestimacion de la pretension de la recurrente, en los
términos expuestos en su recurso, de anulacién del criterio “volumen curva de

actividad”, y por ende, del quinto motivo del recurso.

En definitiva, en base a las consideraciones realizadas, procede estimar
parcialmente el recurso interpuesto y, en consecuencia, anular el pliego de
clausulas administrativas particulares en el sentido expuesto en la presente
resolucion, con retroaccion de las actuaciones para que en el nuevo pliego que,
en su caso, se apruebe se tengan en cuanta las consideraciones realizadas en
este y en los anteriores fundamentos de derecho, con publicacién de una nueva

licitacion.
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Por lo expuesto, vistos los preceptos legales de aplicacion, este Tribunal

ACUERDA

PRIMERO. Estimar parcialmente el recurso especial en materia de
contratacion interpuesto por la entidad INNOVA BPO, S.L. contra el pliego de
clausulas administrativas particulares y el de prescripciones técnicas que rigen
el procedimiento de adjudicacion del contrato denominado «Servicios
externalizado de atencion telefénica» (Expte. 8/2017), convocado por el
Patronato de Recaudacién Provincial de Malaga, adscrito a la Diputacion
Provincia de Malaga y, en consecuencia, se proceda en los términos expuestos

en el fundamento de derecho décimo de la presenta resolucion.

SEGUNDO. Acordar, de conformidad con lo estipulado en el articulo 47.4 del
TRLCSP, el levantamiento de la suspension del procedimiento de adjudicacion,

adoptada por este Tribunal en Resoluciéon de de 27 de noviembre de 2017.

TERCERO. Notificar la presente resolucion a los interesados en el

procedimiento.

Esta resolucion es definitiva en via administrativa y contra la misma solo cabra
la interposicion de recurso contencioso-administrativo ante la Sala de lo
Contencioso-Administrativo del Tribunal Superior de Justicia de Andalucia, en
el plazo de dos meses a contar desde el dia siguiente a la recepcion de su
notificacién, de conformidad con lo dispuesto en los articulos 10.1 letra K) y 46.1
de la Ley 29/1998, de 13 de julio, Reguladora de la Jurisdiccion Contencioso-

Administrativa.
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