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

Sevilla, 12 de mayo de 2020

VISTO el recurso especial en materia de contratacion interpuesto por la entidad INNOVA BPO, S.L.
contra los pliegos que rigen el contrato denominado “Servicio de atencion telematica del Servicio Provincial
de Gestion y Recaudacion de la Diputacion Provincial de Jaén”, convocado por la citada Diputacion
Provincial (Expte. C0-2019/150), este Tribunal, en sesion celebrada el dia de la fecha, ha dictado la

siguiente
RESOLUCION
ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO. El 19 de agosto de 2019, se publicd en el Diario Oficial de la Unién Europea y en la Plataforma
de Contratacion del Sector Publico el anuncio de licitacion, por procedimiento abierto, del contrato indicado

en el encabezamiento de esta resolucion.
El valor estimado del contrato asciende a 546.000 euros.

SEGUNDO. A |a presente licitacion le es de aplicacion la Ley 9/2017, de 8 de noviembre, de Contratos del
Sector Publico, por la que se transponen al ordenamiento juridico espafol las Directivas del Parlamento
Europeo y del Consejo 2014/23/UE y 2014/24/UE, de 26 de febrero de 2014 (en adelante LCSP).

lgualmente, se rige por el Real Decreto 817/2009, de 8 de mayo, por el que se desarrolla parcialmente la
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Ley 30/2007, de 30 de octubre, de Contratos del Sector Publico y por el Reglamento General de la Ley de
Contratos de las Administraciones Publicas (en adelante RGLCAP), aprobado por el Real Decreto

1098/2001, de 12 de octubre, en cuanto no se opongan a lo establecido en la citada LCSP.

TERCERO. E| 7 de septiembre de 2019, tuvo entrada en el Registro electronico de este Tribunal escrito de
recurso especial en materia de contratacién interpuesto por la entidad INNOVA BPO, S.L. (INNOVA en
adelante) contra los pliegos de la contratacion referida. Del citado escrito se dio traslado al érgano de
contratacion mediante oficio de la Secretaria del Tribunal de 9 de septiembre de 2019 en el que se le
reclamaba, igualmente, el expediente de contratacion, el informe sobre el recurso, las alegaciones
oportunas sobre la medida cautelar solicitada y el listado de licitadores en el procedimiento con los datos
necesarios a efectos de notificaciones, habiéndose recibido la documentacion completa en este Tribunal el

11 de octubre.

CUARTO. EI 17 de septiembre de 2019, este Tribunal dictd resolucion adoptando la medida cautelar de

suspension del procedimiento de adjudicacion.

QUINTO. Mediante escritos de 15 de octubre de 2019, la Secretaria del Tribunal dio traslado del recurso a
los interesados en el procedimiento concediéndoles un plazo de cinco dias habiles para formular

alegaciones, no habiéndose recibido ninguna en el plazo solicitado.

SEXTO. La disposicion adicional tercera del Real Decreto 463/2020, de 14 de marzo, por el que se
declara el estado de alarma para la gestion de la situacién de crisis sanitaria ocasionada por el COVID-19,
suspendié desde dicho dia la tramitacion del presente recurso. La disposicion adicional octava del Real
Decreto-ley 17/2020, de 5 de mayo, por el que se aprueban medidas de apoyo al sector cultural y de
caracter tributario para hacer frente al impacto econémico y social del COVID-2019 ha acordado el
levantamiento de la suspension desde el dia 7 de mayo, fecha de su entrada en vigor, de los ®rminos e
interrupcion de los plazos de los procedimientos de contratacion promovidos por entidades pertenecientes
al Sector Publico, siempre y cuando su tramitacién se realice por medios electrdnicos, extendiendo dicha
medida a los recursos especiales. Habiéndose tramitado el presente procedimiento de licitacion por medios
electronicos, tal como consta en el expediente remitido, la citada disposicion ha levantado la suspension de

la tramitacion del presente recurso especial.
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FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO. Este Tribunal resulta competente para resolver en virtud de lo establecido en el articulo 46.4
de la LCSP, en el 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 Administracion Publica, por la que se acuerda el inicio del funcionamiento del

citado Tribunal.

En concreto, el acto impugnado ha sido adoptado por la Diputacion Provincial de Jaén, derivando la
competencia de este Tribunal para la resolucion del recurso especial interpuesto, ante la inexistencia de
organo propio a tales efectos por parte de dicha Diputacion, de lo dispuesto en el articulo 10.3 del citado
Decreto 332/2011, de 2 de noviembre, en su actual redaccién dada por el Decreto 120/2014, de 1 de

agosto.

SEGUNDO. Con caracter previo al estudio de los restantes motivos de admision, procede a continuacion
abordar la legitimacion de la entidad recurrente para la interposicion del presente recurso especial, dado
que la misma, seguin la documentacion que obra en el expediente de contratacién, no ha presentado oferta

en el procedimiento de licitacion.

En este sentido, el articulo 48 de la LCSP establece que « Podrd interponer el recurso especial en materia
de contratacion cualquier persona fisica o juridica cuyos derechos o intereses legitimos, individuales o
colectivos, se hayan visto perjudicados o puedan resultar afectados, de manera directa o indirecta, por las

decisiones objeto del recurso.».

En el supuesto examinado, los motivos en que INNOVA basa su recurso contra los pliegos ponen de
manifiesto que estos restringen o limitan sus posibilidades de acceso a la licitacion, razon por la que
combate aquellas clausulas que le perjudican. Es por ello que queda acreditada su legitimacion para
recurrir pues, a traves del eventual dictado de una resolucion estimatoria de sus pretensiones, pretende

remediar el perjuicio invocado.
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TERCERO. El recurso se interpone contra los pliegos que rigen la licitacion de un contrato de servicios
cuyo valor estimado es superior a 100.000 euros y pretende celebrar un ente del sector publico con la
condicién de Administracién Publica, por lo que el recurso es procedente de conformidad con lo estipulado

en el articulo 44 apartados 1 a) y 2 a) de la LCSP.

CUARTO. En cuanto al plazo de interposicion del recurso, el articulo 50.1 b) de la LCSP establece que “E/
procedimiento de recurso se iniciarda mediante escrito que deberd presentarse en el plazo de quince dias
habiles. Dicho plazo se computard:

b) Cuando el recurso se interponga contra el contenido de los pliegos y demas documentos contractuales,
el computo se iniciard a partir del dia siguiente a aquel en que se haya publicado en el perfil de contratante
el anuncio de licitacion, siempre que en este se haya indicado la forma en que los interesados pueden
acceder a ellos. Cuando no se hiciera esta indicacion el plazo comenzard a contar a partir del dia siguiente
a aquel en que se le hayan entregado al interesado los mismos o este haya podido acceder a su contenido

a traés del perfil de contratante”.

El anuncio de licitacion fue publicado el 19 de agosto de 2019 en el perfil de contratante en la Plataforma
de Contratacion del Sector Publico, facilitando el mismo el acceso a los pliegos y demas documentacion
objeto del presente recurso. Asi pues, el recurso presentado el 7 de septiembre en el Registro electronico de

este Tribunal se ha interpuesto en el plazo legal.

QUINTO. Analizada la concurrencia de los requisitos de admision del recurso, procede su examen. INNOVA
solicita la anulacion de los pliegos y funda su pretensién en una serie de motivos que se analizaran en este

fundamento de derecho y en el siguiente.

En un primer motivo esgrime que el érgano de contratacién ha incumplido el articulo 130 de la LCSP
relativo a la “Informacion sobre las condiciones de subrogacion en contratos de trabajo” y ha sustraido una
informacion totalmente necesaria para los licitadores a efectos de sus calculos de costes. En tal sentido
manifiesta que el apartado 1 del Anexo | del pliego de clausulas administrativas particulares (PCAP) sefiala
que no procede la “obligacion de subrogacion por norma legal, un convenio colectivo o un acuerdo de
negociacion colectiva de eficacia general (articulo 130 LCSP)” y que, a la solicitud de informacién dirigida

al érgano de contratacion sobre la aplicacion del articulo 18 del Convenio del Contact Center y la necesidad
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de disponer de la relacion de personal que presta el servicio en la actualidad, dicho érgano contestd que no
procedia darle esa informacion por cuanto el citado articulo 18 del convenio colectivo se refiere a la

extincion de un contrato mercantil cuyo regimen juridico es distinto al del presente contrato administrativo.

Por su parte, el 6rgano de contratacion, en el informe al recurso, se reitera en que el articulo 18 del citado

convenio colectivo no es de aplicacion en el marco del contrato publico de servicios analizado.

Procede, pues, examinar la cuestion suscitada que se centra en determinar si, como sefiala la recurrente,
el érgano de contratacion ha incumplido la obligacién de informacion impuesta por el articulo 130 de la

LCSP.

Al respecto, el articulo 130.1 de la LCSP establece que “Cuando una norma legal, un convenio colectivo o un
acuerdo de negociacion colectiva de eficacia general, imponga al adjudicatario la obligacion de subrogarse como
empleador en determinadas relaciones laborales, los servicios dependientes del drgano de contratacion deberan facilitar a
los licitadores, en el propio pliego, la informacion sobre las condiciones de los contratos de los trabajadores a los que
afecte la subrogacion que resulte necesaria para permitir una exacta evaluacion de los costes laborales que implicara tal
medida, debiendo hacer constar igualmente que tal informacion se facilita en cumplimiento de lo previsto en el presente
articulo.

A eslos efectos, la empresa que viniese efectuando la prestacion objeto del contrato a adjudicar y que tenga la condicion
de empleadora de los trabajadores afectados estard obligada a proporcionar la referida informacion al drgano de
contratacion, a requerimiento de este. Como parte de esta informacion en todo caso se deberan aportar los listados del
personal objeto de subrogacion, indicandose: el convenio colectivo de aplicacion y los detalles de categoria, tipo de
contrato, jornada, fecha de antigiiedad, vencimiento del contrato, salario bruto anual de cada trabajador, asi como todos
los pactos en vigor aplicables a los trabajadores a los que afecte la subrogacion. La Administracion comunicard al nuevo

empresario la informacion que le hubiere sido facilitada por el anterior contratista”.

El precepto transcrito establece una obligacion a cargo del érgano de contratacion de informar a los
licitadores sobre las condiciones de los contratos de los trabajadores a los que afecte la subrogacion, con el
fin de permitir que, al formular sus ofertas, los licitadores hayan podido evaluar los costes laborales que
implicara tal medida. El articulo 130 de la LCSP no contiene una regulacion de las condiciones de
subrogacion -materia propia del derecho laboral y ajena a la contratacion publica-, sino simplemente una

obligacion de informacion en la materia.
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En cambio, el articulo 18 del Convenio colectivo de ambito estatal del Sector de Contact Center (antes
telemarketing), bajo la denominacion “Cambio de empresa de Contact Center en la prestacion de servicios

a terceros” establece que “Cuando finalice la camparia o servicio contratado como consecuencia de la extincion del
contrato mercantil que la fundamentaba, y la empresa principal volviera a sacar a concurso otra de caracteristicas
similares o semejantes a la finalizada, la empresa contratista de Contact Center, si fuera distinta a aquella que tuvo

adjudicada la anterior campania o servicio, vendrd obligada a:

1 Incorporar a todo el personal de la plantilla correspondiente a la camparia o servicio finalizado, al proceso de seleccion
para la formacion de la nueva plantilla. A estos efectos y para que la nueva empresa contratista pueda dar cumplimiento
a las previsiones de este articulo, la empresa saliente tendia la obligacion de proporcionar a la nueva empresa contratista
una relacion de trabajadores adscritos a la campafia o servicio finalizado incluyendo el nombre, apellidos, tipo de
contrato, antigiiedad en la empresa y en la campana, turno de trabajo, retribuciones no modificadas en los 6 meses
anteriores, direccion y teléfono de contacto, sin perjuicio que la empresa entrante pueda comprobar su veracidad.

Estd comunicacion de datos personales es necesaria para los fines indicados sin perjuicio de que los titulares de los
datos podran efercitar sus derechos de acceso, rectificacion, cancelacion y oposicion conforme a la normativa de
proteccion de datos que resulte de aplicacion.

De manera simultdnea, la empresa saliente dara copia de esta informacion a la representacion legal de los trabajadores.

2. Contratar a las personas que han de integrar la nueva plantilla conforme a los siguientes criterios {...)".

En definitiva, el precepto impone a la nueva empresa adjudicataria la obligacién de incorporar a todo el
personal de la anterior contratista al proceso de seleccion para la formacién de la nueva plantilla, lo que no
es lo mismo que incorporar a dicho personal a su plantilla. Se desprende, pues, que la obligacion descrita
en el articulo 18 del convenio no es una obligaciéon de subrogacion laboral en sentido estricto. Ademas, a
diferencia del articulo 130 de la LCSP que impone al 6rgano de contratacién la informacién sobre
condiciones de subrogacion en contratos de trabajo, el mencionado articulo 18 del convenio colectivo
establece que es la empresa saliente la que tendra la obligacion de proporcionar a la nueva empresa
contratista una relacion de trabajadores adscritos a la campafia o servicio finalizado incluyendo una serie

de datos relativos a identidad, tipo de contrato, antigliedad, turno de trabajo y retribuciones, entre otros.

Al respecto, ya en la Resolucién 305/2019, de 24 de septiembre, de este Tribunal se indicaba, con

referencia al articulo 18 del tan mencionado convenio colectivo, que “En modo alguno, dicha disposicidn
establece la obligacion de subrogar al personal, como sefiala el drgano de contratacion en la resolucion, de 3 de abril de

2019, donde declara la exclusion de la oferta de FACTUDATA y manifiesta que en el citado articulo 18 «no se contempla
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una subrogacion automatica de trabajadores de empresa saliente y empresa entrante». Circunstancia que asimismo
alega la recurrente cuando hasta la presente basa su alegato en que en dicho articulo no se exige una obligacion de

subrogacion laboral, pero como se ha expuesto el incumplimiento lo es porque en la justificacion de su oferta incumple lo

exigido en el articulo 18, no porque no se subrogue en sentido estricto en el personal de la anterior contratista”.

En el mismo sentido, la Resolucion 638/2017, de 14 de julio, del Tribunal Administrativo Central de

Recursos Contractuales sefiala que << No corresponde a este Tribunal la interpretacion de los convenios colectivos
ni de las normas laborales en general. Pero si procede atender, a efectos de resolver un recurso especial en materia de
contratacion, a la interpretacion que de dichas normas hayan efectuado los Tribunales del orden jurisdiccional social.
Pues bien, la Sala de lo Social del Tribunal Supremo, en sentencias de 15 de julio de 2013 (RJ 2013/6760) y de 27 de
enero de 2015 (RJ 2015/471), ha concluido que el articulo 18 del Convenio Colectivo Estatal de Contact Center no
impone una obligacion de subrogar al personal, sino que solo contempla la necesidad de que los trabajadores del anterior
contratista participen en el proceso de seleccion de personal de la nueva, en los Erminos establecidos en la propia
norma convencional, sin que quepa tampoco hablar de sucesion de empresas del articulo 44 del ET cuando, en
supuestos como los enjuiciados, la nueva contratista no se ha limitado a continuar con la actividad desemperiada por la
anterior asumiendo para ello la fotalidad o parte de su plantilla, sino que aporta sus propias instalaciones, sus medios
Bcnicos y su know how. Efectivamente, el Tribunal Supremo sefiala que “...el articulo 18 establece disposiciones con las
que se pretende garantizar e incentivar la contratacion de empleados de la antigua contratista, pero sin llegar tan lejos
como el art. 44 del E.T.”, y que el citado articulo 18 no dispone la subrogacion de la plantilla, “al establecer solo la
necesidad de que los trabajadores de la anterior participen en el proceso de seleccion de personal de la nueva, obligacion
existente, unicamente, en los Brminos establecidos por el Convenio”. Y afiade que “...no ha existido ningun negocio sobre
la transmision de la actividad y de los medios materiales e infraestructuras necesarios para el desarrollo de una actividad
que necesita inmuebles, sistemas informaticos, de telefonia y de comunicaciones, entre otros medios materiales para su
desarrollo”, y “el cambio de contratista en estas condiciones no encaja en el articulo 44.2 del E.T. ni en el 1.1 de la
Directiva 2001/23, porque no se ha transmitido un conjunto de medios organizados para llevar a cabo una actividad

econdmica {(...)">>.

Por tanto, hemos de concluir que en el caso examinado no estamos ante un supuesto de subrogacion
laboral, ni_de cardcter legal -no concurren los requisitos de la sucesion empresarial del articulo 44 del
Estatuto de los trabajadores, toda vez que los pliegos impugnados imponen al nuevo adjudicatario la
prestacion del servicio en sus propias instalaciones y con los medios #cnicos especificados en la clausula 2
del PPT- ni de caracter convencional -al no estar contemplada en el articulo 18 del convenio colectivo

aplicable-. En consecuencia, no puede resultar de aplicacion el articulo 130 de la LCSP que se refiere
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expresamente a la obligacién de informacién que tiene el 6rgano de contratacion en los casos en que opera

la subrogacion laboral de los trabajadores.

Asimismo, esta obligacion de informacion que el articulo 130 atribuye al érgano de contratacién respecto a
los contratos del sector publico en que opere la subrogacion laboral por aplicacién de una norma legal,
convenio colectivo o acuerdo de negociacion colectiva de eficacia general, en el supuesto que analizamos,
por aplicacién del citado articulo 18 del convenio colectivo, se traslada a la empresa saliente que deberd
facilitar a la entrante la relacion de trabajadores adscritos al servicio finalizado con indicacion de su

identidad, tipo de contrato, antigiiedad en la empresa, turno de trabajo y retribuciones.

Procede, pues, la desestimacion del motivo al no apreciarse en los pliegos incumplimiento de la obligacion

de informacion establecida en el articulo 130 de la LCSP.

SEXTO. En un segundo motivo, INNOVA aduce que existe discrepancia entre lo establecido en el PCAP y
en el pliego de prescripciones ®cnicas (PPT) respecto a la aportacion por los licitadores de los curriculum
del personal. En tal sentido manifiesta que el apartado 12 del Anexo | del PCAP no exige el compromiso de
adscripcion a la ejecucion del contrato de medios personales y/o materiales, ni el deber de los licitadores
de incluir los nombres y cualificacion profesional del personal responsable de ejecutar la prestacion objeto

del contrato; mientras que la clausula 4 del PPT establece que “Los ofertantes deberdn presentar una propuesta
Bcnica que deberd incluir los siguientes apartados de forma exacta, siguiendo el mismo orden, siendo desestimadas
todas aquellas propuestas que no sigan este orden y contenido:
e Acreditacion de solvencia Bcnica mediante experiencia en servicios similares.
e Alcance de la propuesta.
» Memoria Bcnica:

*  Recursos humanos: Se aportard curriculum de cada una de las personas, acreditando los requisitos exigidos y

su disponibilidad inmediata en caso de ser adjudicatario {(...)".

Asimismo, alega que la citada clausula 4 del PPT exige la acreditacion de solvencia #cnica mediante
experiencia en servicios similares, cuando tal extremo ha de justificarse como requisito previo en el sobre 1

sin que pueda volver a exigirse en otra fase del procedimiento.
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Por ello, solicita la anulacion de la citada clausula del PPT en lo relativo a los requisitos establecidos sobre
los recursos humanos (curriculum del personal que ha de ejecutar el contrato) y a la acreditacion de la

solvencia #cnica en una fase posterior a la de la justificacion del cumplimiento de los requisitos previos.

Frente a este motivo se alza el drgano de contratacion en su informe al recurso sefialando que, como
requisito minimo de solvencia tcnica, el PCAP exige una relacién de servicios de igual o similar naturaleza
realizados por el licitador y que los curriculum vitae se requieren en la memoria %cnica para ser valorados
dentro del criterio de adjudicacion "Organizacion del equipo de trabajo propuesto” . Concluye, pues, que la
recurrente confunde el requisito de solvencia #cnica consistente en la experiencia de la empresa licitadora

con la experiencia del personal a través de los curriculum como criterio de adjudicacion.

Expuestas las alegaciones de las partes procede su examen. El apartado 11 del Anexo | del PCAP establece

que la solvencia t®cnica o profesional “se acreditard mediante la presentacion de una relacion de los principales
servicios realizados en los tres ultimos arios, de igual o similar naturaleza que los que constituyen el objeto del contrato,
en el sector publico o privado(...) cuyo importe de adjudicacion sea igual o superior a 136.500,00 euros, IVA excluido.

Para determinar que un servicio es de igual o similar naturaleza al que constituye el objeto del contrato se atendera a los

cuatro primeros digitos de la CPV 79512000-6".

Asimismo, el apartado 12 del mismo anexo del PCAP, relativo a la concrecion de las condiciones de
solvencia, no exige compromiso de adscripcion a la ejecucion del contrato de medios personales y/o
materiales, ni el deber de los licitadores de incluir nombres y cualificacion profesional del personal
responsable de ejecutar la prestacion objeto del contrato. No obstante, como ya se ha indicado
anteriormente, la clausula 4 del PPT exige que la propuesta #cnica de los licitadores incluya, de un lado, la
acreditacion de la solvencia ®cnica mediante experiencia en servicio similares y, de otro, el “curriculum de
cada una de las personas, acreditando los requisitos exigidos y su disponibilidad inmediata en caso de ser

adjudicatario”.

Pues bien, no exige mayor razonamiento la constatacion de que la solvencia #cnica o profesional, como
requisito previo de admision de los licitadores que debe concurrir en la fecha final de presentacién de las
ofertas conforme a lo dispuesto en el articulo 140 de la LCSP y ser acreditada por el licitador que haya
presentado la mejor oferta seglin establece el articulo 150.2 del citado texto legal, no puede ser parte

integrante de la oferta ®cnica. Por tal razén, la clausula 4 del PPT, en cuanto prew la acreditacion de dicha
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solvencia como parte del contenido de la propuesta ®cnica, contraviene lo dispuesto en los preceptos

legales referidos.

Asimismo, INNOVA solicita la anulacion de la clausula 4 del PPT en la parte relativa a la exigencia a los
licitadores del curriculum del personal como parte de la memoria #cnica, cuando el PCAP no requiere
compromiso de adscripcion a la ejecucion del contrato de medios personales, ni el deber de incluir
nombres y cualificacion profesional del personal responsable de ejecutar la prestacion. Frente a ello, el
organo de contratacion opone que la recurrente confunde la experiencia del licitador como requisito de
solvencia t#cnica con la experiencia del personal que va a ejecutar la prestacion como criterio de

adjudicacion.

Pues bien, entrando en el examen del motivo, lo cierto es que el PCAP solo prew la acreditacion de la
solvencia ®cnica a travs de la relacion de servicios de igual o similar naturaleza en el curso de los tres
ultimos afios, sin exigir ningun compromiso de adscripcion de medios. Ahora bien, los curriculum del
personal a que se refiere la clausula 4 del PPT no constituyen la concrecion de ninguna condicion de
solvencia cnica como parece entender la recurrente, sino que se trata de documentacion a valorar como
criterio de adjudicacion. Téngase en cuenta que la citada clausula del PPT preve que los curriculum del
personal que va a ejecutar la prestacion forman parte de la memoria tcnica a aportar por los licitadores,
siendo asi que, segun establece el apartado 22 del Anexo | del PCAP, dicha memoria constituye la
“documentacion Bcnica a presentar en relacion con los criterios de adjudicacion”.

En este sentido, el articulo 145.2 2.°) de la LCSP prewe como criterio de adjudicacién “La organizacion,
cualificacion y experiencia del personal adscrito al contrato que vaya a efecutar el mismo, siempre y

cuando la calidad de dicho personal pueda afectar de manera significativa a su mejor ejecucion”.

Por tanto, sin entrar a analizar en este fundamento la adecuacion del criterio de adjudicacion que valora la
cualificacion del personal a través de sus curriculum -extremo que no es denunciado especificamente por la
recurrente en el motivo analizado-, su alegato de que no es posible exigir dichos curriculum sobre la base
de que el PCAP no ha previsto ninguna concrecién de condiciones de solvencia no puede prosperar,
porque, reiteramos, no estamos ante un aspecto de solvencia ®cnica sino ante documentacion a valorar

como criterio de adjudicacion.

10
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El motivo ha de estimarse, pues, parcialmente.

SEPTIMO. En el siguiente alegato, INNOVA impugna la exigencia de las referencias a la experiencia en el

ambito tributario que se contienen en la clausula 3 del PPT, cuyo tenor es el siguiente:

“ Dotacion de medios personales.

a) Director del proyecto, Licenciado con experiencia en atencion de Servicios de Gestion Tributaria y Recaudacion Local,
superior a 5 anos.

b) Coordinador del servicio con al menos 3 afios de experiencia acreditada en atencion de Servicios de Gestion Tributaria
y Recaudacion Local.

¢) Agentes asignados al Servicio, un minimo de 5 personas con al menos 3 afios de experiencia acreditada en atencion

telemdtica de Servicios de Gestion Tributaria y Recaudacion Local”.

Alega que ninguna de las actuaciones que configuran el objeto del contrato conforme a la clausula 1 del
PPT suponen ejercicio de autoridad, sino que son actividades administrativas complementarias a la
actividad principal de caracter tributario, de modo que la gestion y ejecucion de dichas actuaciones no se
diferencian en lo esencial de cualquier otro sistema de gestién de informacion y asistencia a usuarios para

cualquier otra Administracion Publica o empresa privada.

Por tanto, invocando varias resoluciones del Tribunal Administrativo Central de Recursos Contractuales, la
recurrente sostiene que si, de acuerdo a lo establecido en el articulo 11.4 b) del RGLCAP, un licitador puede
justificar su solvencia tcnica o profesional mediante la experiencia en la realizacion de trabajos o
suministros del mismo tipo o naturaleza al que corresponde el objeto del contrato, el personal adscrito a la
ejecucion del contrato debe poder acreditar su solvencia en los mismos ®rminos y con los mismos medios

que los establecidos para la acreditacion de la experiencia de los licitadores.

En particular, INNOVA, basandose en que no es exigible identidad sino similitud entre las prestaciones del
contrato objeto de licitacion y las prestaciones de los ya realizados, solicita “la anulacion de las referencias
al ambito/entorno tributario entre los requerimientos establecidos para la justificacion de la experiencia
para el personal adscrito a la efecucion del contrato”, a fin de que tales requerimientos se establezcan en

los #rminos recogidos por el articulo 11 del RGLCAP.
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Pues bien, concretando el motivo de impugnacion esgrimido, el mismo se centra en que la experiencia en
el ambito tributario exigida en la clausula 3 del PPT al personal que va a ejecutar la prestacién es mas
exigente que la establecida en el articulo 11.4 b) del RGLCAP para las empresas licitadoras en aquellos
casos en que los pliegos no han fijado criterios de solvencia, pues para estas ultimas no es exigible
identidad sino similitud entre las prestaciones del contrato licitado y las relativas a los ya ejecutados.
Ademas, INNOVA refuerza su alegato transcribiendo la clausula 1 del PPT donde se indica que las tareas
objeto del contrato se limitan a servicios de informacion y asistencia al contribuyente que no implican el
gjercicio de autoridad; todo ello con la clara idea de demostrar que la exigencia de experiencia en un
ambito tan especifico como el tributario al personal encargado de ejecutar la prestacion resulta
desproporcionada atendiendo a las tareas que tiene que desarrollar y en comparacion con la experiencia
que, reglamentariamente, tienen que demostrar las empresas licitadoras a falta de prevision al respecto en

los pliegos.

Como punto de partida, hemos de sefalar que la clausula impugnada, al establecer unos determinados
perfiles profesionales con su experiencia respectiva, no concreta si tal prevision opera como concrecién de
una condicién de solvencia #cnica de las previstas en el articulo 76.2 de la LCSP a acreditar por el licitador
que haya presentado la mejor oferta conforme al articulo 150.2 de la LCSP; o si tales perfiles y su
experiencia operan en el ambito de la valoracion de las ofertas con arreglo a los criterios de adjudicacion y
en concreto, con arreglo al criterio sujeto a juicio de valor definido en el apartado 19 del Anexo | del PCAP

consistente en “Organizacion del equipo de trabajo propuesto. Tareas y proyecto formativo para el personal encargado

en la prestacion del servicio, valordndose el nivel de conocimiento por parte del equipo de los requisitos funcionales y
Ecnicos del sistema informatico tributario que dispone el Servicio Provincial de Gestion y Recaudacion”, ponderado con

hasta 20 puntos.

Sobre tal particular, pese a la falta de claridad del PPT en una cuestién tan relevante, si partimos del dato
de que el PCAP no establece mas requisito de solvencia ®cnica que la experiencia empresarial en servicios
iguales o similares sin exigir concrecion posterior de condiciones de solvencia adicional referida al personal
encargado de ejecutar la prestacion, una interpretacion conjunta de las clausulas 3 y 4 del PPT nos lleva a
concluir que los perfiles profesionales y experiencia mencionados en la clausula 3 tienen que ver con los
recursos humanos a que se refiere la clausula 4 cuando define el contenido de la memoria #cnica en

orden a la valoracion de las ofertas con arreglo a los criterios de adjudicacion.
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Llegados a este punto, la pretension de la recurrente de anulacion de las referencias al ambito tributario en
la clausula 3 del PPT para que los requerimientos exigidos al personal se establezcan en los #rminos mas
generales con que el articulo 11 del RGLCAP define los criterios de solvencia ®cnica empresarial, no puede
ser estrictamente atendida porque no estamos ante un supuesto de solvencia #cnica, sino ante un criterio

de adjudicacion que valora una determinada cualificacion y experiencia del personal.

Cuestion distinta es que debamos abordar, toda vez que la recurrente solicita su anulacion, la conformidad
a derecho de la experiencia en el ambito tributario de los perfiles citados en la clausula 3 del PPT, si bien -

como hemos dicho- desde la perspectiva de su valoracion como criterio de adjudicacion.

Pues bien, el requisito de la experiencia ha sido tradicionalmente considerado como una condicion de
solvencia mas que como un criterio de adjudicacion sobre la base de tratarse de una cualidad de la
empresa licitadora que ninguna ventaja directa o valor afiadido reporta a la oferta. Sin embargo, a partir de
la Sentencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea C-601/13, de 26 de marzo de 2015 (Ambisig y
Nersant) se produce un cambio de criterio y el citado Tribunal comienza a considerar que en ciertos tipos

de contratos si cabe admitir la experiencia como criterio de adjudicacion.

Asimismo, la Directiva 2014/24/UE, en su Considerando 94, sefiala que “Siempre que la calidad del
personal empleado sea pertinente para el nivel de rendimiento del contrato, los poderes adjudicadores
deben estar también autorizados a utilizar como criterio de adjudicacion la organizacion, la cualificacion y
la experiencia del personal encargado de ejecutar el contrato, ya que pueden afectar a la calidad de dicha
ejecucion y, en consecuencia, al valor econdmico de la oferta. Ello puede ser el caso, por ejemplo, en los
contratos relativos a servicios intelectuales, como la asesoria o los servicios de arquitectura (...)". Asi pues,
su articulo 67 prewe la experiencia del personal como criterio de adjudicacion y el precepto se incorpora con
una redaccion casi idéntica al vigente articulo 145 de la LCSP que, al describir algunos criterios de
adjudicacion, menciona expresamente “La organizacion, cualificacion y experiencia del personal adscrito al
contrato que vaya a ejecutar el mismo, siempre y cuando la calidad de dicho personal pueda afectar de

manera significativa a su mejor ejecucion”.
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Al respecto, como sefiala el Informe 108/2018 de la Junta Consultiva de Contratacion Publica del Estado,
“(...) la expresion “de manera significativa” constituye un concepto juridico indeterminado cuya concrecion depende de
las condiciones especificas de la licitacion de que se trate, sin que sea posible definirlas de antemano. El vocablo
“significativa” debe entenderse en este caso en la segunda de las acepciones que nos proporciona el Diccionario de la
RAE, esto es, “Que tiene importancia por representar o significar algo.” En este sentido equivaldria a una influencia
relevante en la ejecucion del contrato, de modo que no sdlo no es inocua en la ejecucion, sino que es un elemento

importante para la ejecucion del contrato.

Teniendo en cuenta todo lo anterior, podemos concluir que la experiencia de algun trabajador de la empresa licitadora si
que puede considerarse como criterio de adjudicacion en un contrato de ejecucion de obras | tipo contractual respecto al
que se plantea la consulta] (...) porque aunque en la Jurisprudencia del TJUE se alude a un tipo de contratos muy
especificos como son los referentes a prestaciones de cardcter intelectual, la Directiva y la ley espariola vigente no

constrifien su aplicacion a tipos concretos de contratos publicos.

(...) En conclusion, si que resulta ajustado a derecho que los pliegos identifiquen a determinados perfiles profesionales,
puestos o componentes de los licitadores como relevantes en la ejecucion efectiva del contrato y fijen su experiencia

como un criterio de adjudicacion del mismo.

(...) Ahora bien, la participacion efectiva en la ejecucion y la influencia significativa en la mejora en la ejecucion del
contrato publico exigen que los puestos o roles seleccionados en el pliego cumplan efectivamente estas dos condiciones,
de modo que cabria considerar que no se produce esta circunstancia cuando los pliegos omitan perfiles igualmente
relevantes a estos efectos o incluyan determinados perfiles caracteristicos de empresas concretas y que no cumplan las
condiciones descritas en la norma. En este sentido asiste la razon a la entidad consultante pues este tipo de referencias
en los pliegos pueden suponer auenticas barreras de acceso a las licitaciones, contrarias por definicion a los principios
de concurrencia y de igualdad de trato a los licitadores. Como antes indicamos, estas dos condiciones sirven de

pardmetro de legalidad de los pliegos de clausulas administrativas particulares en lo que hace a esta concreta cuestion”.

(...) Por todo lo anteriormente expuesto constituye una buena prctica que el drgano de contratacion justifique

suficientemente (en la memoria justificativa del contrato) la eleccion de este criterio de adjudicacion de modo que quede

motivada la proporcionalidad del criterio y su relacion con el objeto del contrato”.

De lo hasta ahora expuesto, podemos extraer dos conclusiones claras:

1. La experiencia del personal de las entidades licitadoras puede ser criterio de adjudicacion.
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2. Su participacion efectiva en la ejecucion y la influencia de los perfiles seleccionados en una mejora de la
gjecucion contractual son dos circunstancias a tener en cuenta a la hora de valorar la proporcionalidad y

adecuacion del criterio.

En el supuesto examinado, la memoria justificativa que obra en el expediente sefiala que “la externalizacion
del servicio de atencion teleonica a los contribuyentes aporta numerosas ventajas entre las que destaca una mejora
sustancial en la rapidez en la atencion y suministro de informacion a aquellos por diferentes canales alternativos al

presencial, asi como liberar de tareas de informacion teleonica rutinarias al personal de atencion al contribuyente(...)".

Asimismo, la memoria, en lo relativo a la justificacion de los criterios, sefala que “(...) los criterios establecidos
pretenden obtener servicios de gran calidad que respondan lo mejor posible a las necesidades, habiendo sido formulados

objetivamente {...)".

Por su parte, la clausula 1 del PPT, tras enunciar las tareas a realizar en ejecucion del contrato, sefiala que

las mismas “(...) no implican, en modo alguno, ejercicio de autoridad, limitindose a servicios de informacion y

asistencia al contribuyente”.

Asi pues, sobre la base de los datos expuestos que obran en el expediente, lo primero que se echa en falta
es una adecuada justificacion de la experiencia exigida para su valoracién como criterio de adjudicacion, lo
que por otro lado resulta una obligacion impuesta por el articulo 116.4 de la LCSP. En este sentido, no
puede considerarse justificacion suficiente el propésito dirigido a “obtener servicios de gran calidad” que
obra en la memoria, pues esta frase es genérica y en nada explica por qué la concreta experiencia
requerida a cada uno de los perfiles resulta necesaria o “afecta de manera significativa a la mejor
ejecucion del contrato” utilizando la diccion literal del articulo 145 de la LCSP.

Obviamente, una experiencia en el ambito tributario como la sefialada en la clausula impugnada puede
asegurar una adecuada ejecucion, pero eso no significa que dicha ejecucion no pueda quedar garantizada
con un menor grado de exigencia, sobre todo teniendo en cuenta que el propio érgano de contratacion
reconoce en la memoria justificativa del expediente que el servicio consiste en “tareas de informacion
telebnica rutinarias al personal de atencion al contribuyente” y la clausula 1 del PPT sefala que las tareas

se limitan a servicios de informacion y asistencia al contribuyente”.
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Lo expuesto nos lleva a concluir que si bien no puede acogerse la pretension formulada por la recurrente de
que la experiencia exigida al personal se establezca en los ®rminos recogidos en el articulo 11.4 b) del
RGLCAP y ello, por cuanto no estamos ante un supuesto de solvencia #cnica, aquella si debe prosperar en
lo relativo a la anulacién de las referencias al ambito tributario contenidas en la clausula 3 del PPT, habida
cuenta de su insuficiente justificacién y teniendo en cuenta los datos del expediente que hemos analizado

sobre la naturaleza de las tareas a realizar.

OCTAVO. En un ultimo motivo, la recurrente impugna el apartado 19 del Anexo | del PCAP relativo a los

criterios de adjudicacion, cuya redaccion es la siguiente:

Criterios valorables mediante un juicio de valor: SI

N | Descripcion del criterio Ponderacion 40 puntos

1 | Metodologia utilizada para prestacion del servicio: Hasta 20 puntos
Sistematica, organizacion, programacion, planificacion en la ejecucion de los trabajos
adaptada al aplicativo informatico de informacion tributaria del Servicio Provincial de

Gestion y Recaudacion.

2 | Organizacion del equipo de trabajo propuesto. Tareas y proyecto formativo para el |Hasta 20 puntos
personal encargado en la prestacion del servicio, valordandose el nivel de conocimiento
por parte del equipo de los requisitos funcionales y #Bcnicos del sistema informatico

tributario que dispone el Servicio Provincial de Gestion y Recaudacion

Los criterios cuya cuantificacion dependa de un juicio de valor establecidos anteriormente, se valoraran en una primera
fase, siendo necesario para que la proposicion pueda ser valorada en la fase decisoria, una puntuacion minima de 20

puntos.

Criterios valorables mediante aplicacion de formulas: si

N | Descripcién del criterio Ponderacion 60 puntos

1 | Precio hora, obteniendo el maximo de 40 puntos el precio hora minimo | Hasta 40 puntos
ofertado. Las demas obtendran los puntos que les correspondan en funcion
de la aplicacion de un criterio de proporcionalidad

Valoracion criterio precio= Precio hora minimo ofertado x 40

Precio hora que se valora
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2 | Mayor numero de horas de prestacion del servicio. Hasta 10 puntos
2,5 puntos por cada hora diaria de ampliacion del horario establecido

como requisito (de 9 al4 horas y de 16 a 18 horas de lunes a viernes)

3 | Mayor numero de Agentes disponibles. Hasta 10 puntos
1 punto por cada agente disponible con posibilidad de adscripcion de
forma inmediata en caso de necesidad para atender los picos de atencidn
que se generen y que superen el minimo exigido de 5 personas.

Los agentes tendrdn que reunir los requisitos de capacitacion exigidos a los
5 iniciales (experiencia minima de 3 afios en trabajos de atencion

telematica en materia de gestion tributaria y recaudacion local)

INNOVA alega que la redaccién de los criterios de adjudicacion en el apartado transcrito del PCAP incumple

el articulo 145 de la LCSP porque:

1. Otorga ventaja a la actual prestataria del servicio, ya que dicha entidad es la Unica que puede conocer al
detalle las caracteristicas del aplicativo informatico y del sistema informatico del Servicio Provincial de
Gestion y Recaudacion (SPGR) y podra confeccionar la memoria t#cnica con una ventaja competitiva muy

importante, obteniendo una mayor puntuacién en dichos criterios.

2. Valora como criterio de adjudicacion la experiencia previa de los agentes disponibles en la bolsa de

trabajo.

En apoyo de su alegato hace referencia, de un lado, a doctrina del Tribunal Administrativo Central de
Recursos Contractuales que, a proposito de la experiencia del equipo ofertado como criterio de
adjudicacion, senala la necesidad de que la calidad del personal pueda afectar de manera significativa a la
mejor ejecucion del contrato y, de otro, a doctrina del Tribunal de Justicia de la Union Europea sobre la
necesidad de que los poderes adjudicadores garanticen la igualdad de oportunidades de todos los
licitadores en la formulacién de sus ofertas para promover el desarrollo de una competencia sana y

efectiva.
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Asi pues, la recurrente finaliza su alegato solicitando la anulacién, en la redaccion de los criterios de
adjudicacion del PCAP, de las referencias (i) al aplicativo informatico de informacién tributaria y al sistema
informatico del SPGR en los criterios sujetos a juicio de valor y (i) al criterio de experiencia previa del
personal que compondrd la bolsa de trabajo de reserva en los criterios valorables mediante la aplicacion de

formulas.

Por su parte, el informe al recurso se opone conjuntamente a este alegato y al anterior esgrimiendo que los
organos de contratacion gozan de discrecionalidad tcnica a la hora de valorar los requisitos #cnicos que
deben cumplir los licitadores, no pudiendo considerarse contrario a los principios de la contratacion el
establecimiento de requisitos que se ajusten a las necesidades del 6rgano de contratacion para alcanzar la
satisfaccion de los fines que la Administracion pretende con la licitacion. Insiste en que la especialidad de

la materia tributaria justifica que se valore una determinada experiencia profesional en dicho ambito.

Pues bien, respecto a los criterios sujetos a juicio de valor, ciertamente la redaccion de los mismos y su alta
ponderacion (hasta un maximo de 40 puntos) otorgan una ventaja competitiva al actual contratista en
orden a la adjudicacion, al ser esta la unica entidad que conoce al detalle las caracteristicas del aplicativo

informatico y del sistema informatico del SPGR.

En cualquier licitacion, fundamentalmente en las relativas a contratos de servicios, es inevitable que el
anterior contratista se encuentre en una posicion mas favorable al resto en lo que se refiere al conocimiento
del servicio o de las instalaciones, pero siendo ello una realidad incuestionable fruto de la experiencia
adquirida durante la ejecucion del contrato, no tiene que suponer informacion privilegiada contraria al
principio de igualdad ni una circunstancia determinante de la adjudicacion. En estos supuestos, el dérgano
de contratacion actuara correctamente redactando unos pliegos que recojan de modo claro y preciso las
caracteristicas del contrato, las necesidades que ha de satisfacer y la condiciones en que es precisa su
ejecucion, facilitando a todos los licitadores la misma informacion y/o proporcionando acceso a sus
instalaciones para que cualquier empresario interesado pueda conocer todos los detalles de la nueva

contratacion.

Pero no es esto lo que ocurre en la licitacion examinada donde esa “ventaja de facto” de la que goza el

actual contratista se ve potenciada e incrementada con la redaccion de los criterios impugnados, donde se
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valora considerablemente (hasta 40 puntos) el nivel de conocimiento del sistema informatico del SPGR y la
adaptacion al mismo por parte de la metodologia utilizada para la prestacion del servicio, sin que, ademas,

el 6rgano de contratacion alegue nada en su informe en defensa de los criterios combatidos.

Al respecto, el articulo 40 b) de la LCSP considera anulables “Todas aquellas disposiciones, resoluciones,
cldusulas o actos emanados de cualquier poder adjudicador que otorguen, de forma directa o indirecta,
ventajas a las empresas que hayan contratado previamente con cualquier Administracion”. Por tanto, debe
estimarse la pretension de la recurrente en los concretos ®rminos en que se formula, anulando las
referencias al aplicativo informatico de informacion tributaria y al sistema informatico del SPGR, por cuanto

vulneran el principio de igualdad y colocan en posicién mas favorable al actual prestador del servicio.

Por ultimo, INNOVA impugna, en el criterio de evaluacion automatica denominado “mayor numero de
agentes disponibles”, la parte del mismo que valora la experiencia previa de los agentes con la siguiente

redaccion “Los agentes tendrin que reunir los requisitos de capacitacion exigidos a los 5 iniciales (experiencia minima

de 3 arios en trabajos de atencion telematica en materia de gestion tributaria y recaudacion local)”.

Del alegato del recurso se desprende que lo cuestionado strictu sensu es que la experiencia del personal
pueda ser criterio de adjudicacién, aun cuando de la doctrina invocada del Tribunal Administrativo Central
de Recursos Contractuales pudiera deducirse que la recurrente va mas alla y lo que pretende combatir es

la concreta experiencia exigida en el criterio.

En cualquier caso, es a INNOVA a la que corresponde formular su pretension y articular con claridad y
precision los razonamientos en que la misma se sustente, sin que sea funcion de este Tribunal indagar
acerca de la auntica intencion de la recurrente a la hora de combatir el criterio en cuestion. Asi pues,
atendiendo a que solicita su anulacion por la sola circunstancia de que valora la experiencia como criterio
de adjudicacion, tal pretension debe desestimarse pues ya hemos analizado en el fundamento de derecho
anterior que la experiencia del personal puede ser criterio de adjudicacién, consagrandose de este modo en

el articulo 145 de la LCSP.

Con base en las consideraciones realizadas en los distintos fundamentos de esta resolucién, procede la

estimacion parcial del recurso con anulacion de los pliegos y demas documentos contractuales, incluidos
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los demas actos del expediente de contratacion relacionados con su aprobacion, debiendo convocarse, en

Su caso, una nueva licitacion.

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 los pliegos que rigen el contrato denominado “Servicio de atencion telematica
del Servicio Provincial de Gestién y Recaudacion de la Diputacion Provincial de Jaén”, convocado por la
citada Diputacion Provincial (Expte. C0-2019/150), y en consecuencia, anular los pliegos y demas
documentos contractuales conforme a lo expresado en el fundamento de derecho octavo de esta

resolucion.

SEGUNDO. Acordar, de conformidad con lo estipulado en el articulo 57.3 de la LCSP, el levantamiento de
la suspension del procedimiento de adjudicacién, adoptada por este Tribunal mediante Resolucién de 17 de

septiembre de 2019

TERCERO. De conformidad con lo establecido en el articulo 57.4 de la LCSP, el 6rgano de contratacion
debera dar conocimiento a este Tribunal de las actuaciones adoptadas para dar cumplimiento a la presente

resolucion.

CUARTO. Notificar la presente resolucion a las partes interesadas 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 recepcién de su natificacion, 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 Jurisdiccién Contencioso-Administrativa.
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