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

Sevilla, 27 de marzo de 2024

VISTO el recurso especial en materia de contratacion interpuesto por la entidad EMPATH DESIGN FACTORY S.L.
contra la resolucién, de 26 de febrero de 2024, por la que se declara desierta la licitacion respecto al lote 2 del
contrato denominado “Servicio de ejecucion y seguimiento de las acciones de Inteligencia Destino Smart Data y
Escucha Activa incluidas en el Plan de Sostenibilidad Turistica en Destino del Ayuntamiento de Ubeda, en el
marco del Plan de Recuperacién, Transformacion y Resiliencia financiado al 100% por la Unidn Europea - Next
Generation EU”, convocado por el Ayuntamiento de Ubeda (Expte. C2023/047), este Tribunal, en sesién
celebrada el dia de la fecha, ha dictado la siguiente

RESOLUCION
ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO. El 15 de noviembre de 2023, se publicé en el perfil de contratante en la Plataforma de Contratacion
del Sector Publico el anuncio de licitacién, por procedimiento abierto y tramitacién ordinaria, del contrato
indicado en el encabezamiento de esta resolucion. Ese mismo dia los pliegos fueron puestos a disposicion de los
interesados a través del citado perfil, siendo el valor estimado del contrato 209.764,23 euros.

A la presente licitacion le es de aplicacidn la Ley 9/2017, de 8 de noviembre, de Contratos del Sector Publico, por
la que se transponen al ordenamiento juridico espafiol las Directivas del Parlamento Europeo y del Consejo
2014/23/UE y 2014/24/UE, de 26 de febrero de 2014 (en adelante LCSP), y demas disposiciones reglamentarias de
aplicacion en cuanto no se opongan a lo establecido en la citada norma legal.

Durante la tramitacién del procedimiento de adjudicacidn, el 19 de febrero de 2024, la mesa de contratacién
acordo la exclusion de la entidad EMPATH DESIGN FACTORY S.L., respecto al lote 2, por carecer de la solvencia
técnica exigida. Con posterioridad, el 26 de febrero de 2024, el érgano de contratacion dicto resolucidn teniendo
por excluida la proposicidn de la citada empresa y declarando desierta la licitacion del lote 2 del contrato. Esta
resolucion fue notificada a la interesada el 27 de febrero de 2024.

SEGUNDO. El 8 de marzo de 2024, EMPATH DESIGN FACTORY S.L. (EMPATH, en adelante) presento en el registro
de este Tribunal escrito de recurso especial en materia de contratacion contra la resolucién del 6rgano de
contratacion citada.
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Mediante oficio de la Secretaria de este Tribunal de 11 de marzo de 2024, se dio traslado del recurso al érgano de
contratacidn y se le requirié la documentacidn necesaria para su tramitacion y resolucion que, posteriormente,
ha tenido entrada en esta sede.

El 15 de marzo de 2024, este Tribunal dictdé resolucion acordando la suspension del procedimiento de
adjudicacion respecto al lote 2, que fue instada por la entidad recurrente.

El mismo dia 15 de marzo, la Secretaria del Tribunal remitié el escrito de recurso a los interesados en el
procedimiento, concediéndoles un plazo de cinco dias habiles para formular alegaciones, sin que se haya
recibido ninguna en el citado plazo.

FUNDAMENTOS DE DERECHO
PRIMERO. Competencia.

Este Tribunal resulta competente para resolver en virtud de lo establecido en el articulo 46 de la LCSP y en el
Decreto 332/2011, de 2 de noviembre, por el por el que se crea el Tribunal Administrativo de Recursos
Contractuales de la Junta de Andalucia, en la redaccion dada por el articulo 77 del Decreto ley 3/2024, de 16 de
febrero, por el que se adoptan medidas de simplificacidn y racionalizacién administrativa para la mejora de las
relaciones de los ciudadanos con la Administracion de Justicia y el impulso de la actividad econdmica en
Andalucia (BOJA nim. 34 de 16/02/2024), toda vez que el Ayuntamiento de Ubeda no ha manifestado que
disponga de 6rgano propio, por si o a través de la Diputacion Provincial, para la resolucidn del recurso y ha
remitido a este Tribunal la documentacion requerida para su resolucion.

SEGUNDO. Legitimacion.

La recurrente ostenta legitimacion para la interposicién del recurso, de conformidad con lo estipulado en el
articulo 48 de la LCSP, en su condicién de entidad licitadora que ha sido excluida del procedimiento de
adjudicacion del lote 2.

TERCERO. Acto recurrible.

El recurso se interpone sustantivamente contra la exclusion de la recurrente en el procedimiento de adjudicacion
del lote 2, si bien formalmente el acto impugnado es la resolucidn del 6rgano de contratacién que, teniendo por
excluida a la empresa, declara desierta la licitacion en el mencionado lote de un contrato convocado por un ente
del sector publico con la condicién de Administraciéon Pudblica. Por tanto, el recurso es procedente de
conformidad con lo establecido en el articulo 44 apartados 1 a) y 2 c) de la LCSP.

A tal efecto, la declaracidn de desierto, como acto finalizador del procedimiento de adjudicacion, es asimilable a
la adjudicacion, segun reiterada doctrina de este Tribunal y del resto de érganos de resolucidén de recursos
contractuales.

CUARTO. Plazo de interposicion.

El recurso se ha interpuesto en plazo, de conformidad con lo estipulado en el articulo 50.1 g) de la LCSP.
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QUINTO. Preferencia ex lege en la tramitacion del recurso especial.

El recurso se formaliza contra la resolucion por la que se declara desierta la licitacion del lote 2 de un contrato
financiado al 100% con fondos europeos en el marco del Plan de Recuperacidn, Transformacién y Resiliencia,
seglin sefiala el anuncio de licitacion y el pliego de clausulas administrativas particulares.

Por tanto, el presente recurso tiene preferencia para su resolucion por este Tribunal, de acuerdo con lo dispuesto
en el articulo 34 del Decreto-ley 3/2021, de 16 de febrero, por el que se adoptan medidas de agilizacion
administrativa y racionalizacién de los recursos para el impulso a la recuperacién y resiliencia en el ambito de la
Comunidad Auténoma de Andalucia, cuyo tenor literal es que “Los recursos especiales en materia de contratacién
que se interpongan contra los actos y decisiones relacionados en el articulo 44.2 de la Ley 9/2017, de 8 de
noviembre, que se refieran a los contratos y acuerdos marco que se vayan a financiar con fondos europeos, gozardn
de preferencia en todo caso para su resolucién por el Tribunal Administrativo de Recursos Contractuales de la Junta
de Andalucia”.

SEXTO. Fondo del asunto: alegaciones de las partes.

I. Alegaciones de la entidad recurrente.

Solicita que se declare (i) la aceptacion de la documentacion acreditativa de los requisitos previos con anulacion
de su exclusidn en el lote 2 del contrato, (ii) la nulidad de la resolucién declarando desierta la licitacién en el
mencionado lote y (iii) que procede la formalizacion del contrato con EMPATH respecto al lote en cuestidn.

La recurrente resulté excluida por la mesa de contratacién en sesién celebrada el 19 de febrero de 2024. En el
acta de la mesa se recoge la exclusion en los siguientes términos:

“(...) Una vez estudiado por la Mesa de Contratacidn el escrito y documentacion presentados por la empresa
EMPHAT DESIGN FACTORY S.L en relacion con la solvencia técnica, se constata que la empresa EMPATH DESIGN
FACTORY S.L. presenta como justificacion de la solvencia técnica un equipo compuesto por:

- Una Coordinadora con titulacion de Licenciada en Publicidad y Relaciones Publicas por la Universidad Pontificia
de Salamanca.

- Una Técnica con titulacion de Graduada en Economia por la Universidad del Pais Vasco.

En el PCAP se exige para los dos miembros del equipo, Titulacion universitaria en Marketing e Investigacion de
mercado o equivalente.

En primer lugar, se ha de tener en consideracion que la empresa plantea la equivalencia en relacion a las dreas de
conocimiento para adquirir las capacidades necesarias para la realizacion del trabajo, cuestionando de este modo
los términos del PCAP que en su dia no impugnd, y en sequndo lugar, la titulacién aportada por la empresa para el
perfil de Coordinadora es la de Licenciatura en Publicidad y Relaciones Publicas, (que se corresponde con el nivel 3
(Master) del Marco Espafiol de Cualificaciones para la Educacion Superior por Resolucion de 10 de febrero de 2016,
de la Direccién General de Politica Universitaria), y no el de Doble Grado en Publicidad y Relaciones Piblicas +
Marketing y Comunicacion, titulo desde el que se pretende la equivalencia con el de Marketing e Investigacion de
mercado que se exige en el PCAP.

Asi pues, comparando el plan de estudios del Grado en Publicidad y Relaciones Pdblicas de la misma Universidad
que el aportado por la empresa para la Coordinadora del equipo, con el Grado en Marketing e Investigacion de
mercado, (se aporta para su comparacion el de la Universidad de Sevilla, que es similar al de otras universidades)
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se constata que es muy distinto, la coincidencia en las asignaturas es minima y estd orientado a perfiles
profesionales distintos. Mientras que el Grado de Publicidad y RRPF, aborda disciplinas enfocadas a la creatividad,
el disefio grdfico, la planificacion de medios o la gestion, organizacion de eventos, la investigacion de medios
publicitarios, gestion de cuentas publicitarias, etc., el Marketing e Investigacion de mercado, estd enfocado al
estudio de los indicadores del estado del mercado mediante el aprendizaje de diferentes técnicas de muestreo y su
andlisis, la toma de decisiones en base al comportamiento de los consumidores, la orientacion comercial y las
estrategias de venta, etc., por lo que ambas titulaciones no pueden considerarse equiparables.

Respecto a la experiencia exigida en el PCAP, acredita la gestion de al menos 4 proyectos relacionados con Power Bl
o similar e Integracion de Redes Sociales, en los 5 Gltimos afios.

En cuanto al perfil de Técnico/a, tampoco puede considerarse equiparable la titulacion de Marketing e
Investigacion de mercado con la titulacion de Grado en Economia aportada por la empresa para este miembro del
equipo, bastando igualmente con comparar ambos planes de estudios para comprobar que no se contempla el
marketing, siendo solo coincidentes en alguna disciplina, que tampoco implica que sean idénticas en su contenido
formativo, y asi lo entiende la doctrina al establecer que el principio jurisprudencial de libertad con idoneidad no
puede entenderse como una mera equivalencia entre profesionales por el hecho de que dentro del plan de
formacion de los respectivos estudios universitarios existan materias que puedan tener una relacion directa con la
prestacion a ejecutar.

Respecto a la experiencia exigida en el PCAP, acredita 4 proyectos en gestion de redes sociales, en los dos ultimos
afios.

A la vista de cuanto antecede, la Mesa de Contratacion acuerda por unanimidad:

Primero. - No considerar la documentacion presentada por EMPATH DESIGN FACTORY S.L., respecto del LOTE 2,
Escucha Activa, conforme a la exigida en el Pliego de Cldusulas Administrativas Particulares regidor del
procedimiento para la solvencia técnica, ya que los titulos universitarios de los miembros del equipo de trabajo
presentados por la empresa no se ajustan a lo exigido en el PCAP ni pueden considerarse equivalentes.

Segundo. - Excluir a EMPATH DESIGN FACTORY S.L., de la licitacion por carecer de la solvencia técnica exigida en el
Pliego de Cldusulas Administrativas.

Tercero. - Proponer al drgano de contratacion que declare desierto el Lote 2(...)”

Estos términos del acta se reproducen en la resolucién, de 26 de febrero de 2024, del 6rgano de contratacién por
la que se tiene por excluida la proposicién de EMPATH y se declara desierta la licitacién del lote 2 del contrato.

Pues bien, frente a la exclusion operada, la recurrente esgrime en su escrito de impugnacion los motivos que, en
sintesis, se exponen a continuacion:

1) Cabe la acreditacion de la solvencia mediante la clasificacion empresarial y asi se establece en el articulo 46
del Real Decreto 773/2015, de 28 de agosto, por el que se modifican determinados preceptos del Reglamento
General de la Ley de Contratos de las Administraciones (RGLCAP).

Alega que, entre la documentacion presentada para acreditar su solvencia econémica y técnica, figuraba el
certificado emitido por la Comisién de Clasificacion de la Junta Asesora de Contratacion Publica de la
Comunidad Auténoma de Euskadi en el que se le concede clasificacion en el Grupo L, Subgrupo 03 y Categoria 1,
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y que los cddigos CPV del contrato, segln el anuncio de licitacidén, son 79342000 - Servicios de marketing y
72316000 - Servicios de analisis de datos.

Sefiala que, conforme a la tabla de correspondencias entre cédigos CPV y Grupos y Subgrupos de clasificacion
del Anexo Il del Real Decreto citado anteriormente, para el Subgrupo L-3 se prevé correspondencia con los
codigos 72313000-2 (servicios de recogida de datos) y 79342310-9 (servicios de encuesta a clientes); de modo que
los CPVs contenidos en el Subgrupo L-3 coinciden en las primeras 4 y 5 cifras con los indicados en el anuncio de
licitacion vy la clasificacion indicada fue la propuesta por la Comision de Clasificacion de la Junta Asesora de
Contratacién Pablica de la Comunidad Auténoma de Euskadi, a la vista de la correcta ejecucién de trabajos que
guardan relacion de identidad con los que son objeto de la contratacién promovida por el Ayuntamiento de
Ubeda.

Concluye, pues, que “No deberia caber duda de que el objeto del contrato licitado se corresponde con el dmbito de
actividades o trabajos dentro del Grupo L Subgrupo 3 de clasificacion de contratistas, no es gratuito que este Su -
bgrupo reciba, en el articulo 37 del Real Decreto 1098/2001, el nombre de: “Subgrupo 3. Encuestas, toma de datos y
servicios andlogos”.

Finalmente, puntualiza (i) que la categoria 1 acredita solvencia para contratos de cuantia inferior a 150.000 eu -
ros, siendo el valor estimado del lote 2 inferior a dicha cantidad y (ii) que las decisiones de clasificacion de una
Comunidad Auténoma pueden hacerse valer en procedimientos de adjudicacidén de cualquier Administracion
Publica.

2) La exclusion es desproporcionada e incompatible con el principio de eficiencia. Fundamenta este motivo en
los siguientes argumentos:

- EMPATH ha acreditado la correcta ejecucidn de cinco contratos con Administraciones Publicas para la satisfac-
cién de idéntica necesidad a la del Ayuntamiento de Ubeda, siendo el equipo propuesto para el contrato licitado
el mismo que en su dia ejecutd aquellos.

- Si bien las titulaciones universitarias de las personas propuestas para la ejecucion del contrato no son exacta-
mente las indicadas en el pliego de clausulas administrativas particulares (PCAP), deben considerarse equivalen-
tes.

- El 6rgano de contratacion deberia haber observado la indudable carga formativa que aporta a los miembros del
equipo propuesto la ejecucion practica de servicios idénticos a los que son objeto de la presente contratacion.
En tal sentido, manifiesta que “La profesional propuesta en nuestra oferta como coordinadora del servicio que se
licita acumula mds de siete (7) afios de experiencia en el desarrollo de servicios idénticos a los requeridos por el
Ayto. de Ubeda, implantado las mismas tecnologias que las descritas en la presente licitacion y, especificamente,
en el ambito del turismo. Obsérvese que, tanto los contratos ejecutados por la mercantil por mi representada, como
el licitado por el Excmo. Ayto. de Ubeda coinciden en sus tres notas caracteristicas:

« Contratos para la prestacion de servicios de ESCUCHA ACTIVA
« Contratos prestados a organismos publicos en el ambito del turismo
« Contratos en cuyo desarrollo estdn involucradas idénticas herramientas tecnolégicas

La mencionada profesional terminé sus estudios universitarios de Licenciada en Publicidad y Relaciones Pdblicas
en el afio 2005, fecha anterior a la implantacion en Espafia del Grado en Marketing e Investigacion de mercado.
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Conviene destacar aqui que en el programa educativo de la licenciatura de Marketing e Investigacion de Mercado
no se contempla la "ESCUCHA ACTIVA" y que los conocimientos para poder desarrollar profesionalmente estos ser-
vicios se pueden adquirir desde otros programas formativos como asi lo demuestran los certificados acreditados de
trabajos de Escucha Activa desarrollados con éxito por EMPATH para varios clientes pablicos y privados”.

- El 6rgano de contratacion operd, al excluir a EMPATH, dentro de su ambito de discrecionalidad técnica, pero la
experiencia practica cobra una relevancia excepcional en este contrato por la singularidad de los servicios reque-
ridos y la novedad de las tecnologias involucradas. Por ello, la exclusién es una medida desproporcionada.

- La exclusidn es incompatible con el principio de eficiencia.

. Alegaciones del 6rgano de contratacidn.

Se opone a los motivos del recurso, esgrimiendo los siguientes argumentos:

1) El objeto del contrato no es un servicio de encuesta a clientes a que alude la recurrente (CPV 79342310-9), sino
la supervisién y analisis de las redes sociales y medios digitales sobre el turismo en Ubeda como fase previa al es-
tablecimiento de estrategias de marketing que permitan mejorar la reputacion turistica de la ciudad; de ahi los
CPVs fijados en la licitacion relativos a servicios de andlisis de datos y servicios de marketing.

2) En los contratos de servicios, la clasificacion puede ser un medio de acreditar la solvencia técnica con relacién
a los principales servicios mediante la coincidencia de los tres primeros digitos de los CPVs. No obstante, el me-
dio de acreditar en el PCAP la solvencia técnica no es este, sino la descripcion del equipo y su experiencia que no
esta cubierto por la clasificacion.

3) Respecto a la exclusidon desproporcionada e incompatible con el principio de eficiencia a que alude la recu-
rrente, opone que la clausula novena del PCAP establece como criterio de solvencia técnica un equipo técnico
formado como minimo por un coordinador/a y un técnico/a, cada uno de ellos con una titulacién y experiencia
determinadas.

Asimismo, en cuanto a la equivalencia de titulaciones esgrimida en el recurso, el 6rgano de contratacion se remi-
te a lo acordado por la mesa, tras el examen de la documentacion presentada por la entidad licitadora, que se ha
transcrito anteriormente en la presente resolucién.

SEPTIMO. Fondo del asunto: consideraciones del Tribunal.

Expuestas las alegaciones de las partes, procede su examen.

La impugnacién examinada queda circunscrita a la exclusion de la entidad recurrente en el procedimiento de ad -
judicacion del lote 2 que finalmente ha quedado desierto. El lote 2 se denomina “ESCUCHA ACTIVA” y tiene por
objeto, segun la clausula primera del PCAP, “el servicio de escucha activa en redes sociales y medios digitales sobre
el turismo en Ubeda que permita la monitorizacién y supervisién de las conversaciones, en busca de menciones, co -
mentarios, conversaciones, opiniones, preferencias y datos relativos a las cuentas de redes sociales del Ayunta-
miento de Ubeda, asi como de competidores u otros temas relevantes con el fin de medir el rendimiento de tales
cuentas, asi como su reputacion, y detectar oportunidades de mejora, en el marco del Plan de Recuperacion, Trans-
formacion y Resiliencia financiado al 100% por la Union Europea- Next Generation EU.

En concreto la prestacion objeto del contrato es la siguiente:

« Creacion un Sistema de Inteligencia Turistica, integral y modular, de captacion y gestion de datos turisticos prove -
nientes de redes sociales, con las caracteristicas que se recogen en el Pliego de Prescripciones Técnicas”
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Asimismo, la solvencia técnica exigida en el mencionado lote viene recogida en la clausula novena del PCAP en
los siguientes términos:

“Declaracion indicando el equipo técnico. Se exigird un equipo que, como minimo, esté formado por:

« Un Coordinador/a que deberd reunir los siguientes requisitos:

- Titulacién Universitaria en Marketing e Investigacion de mercado o equivalente.

- Experiencia acreditada en la gestion de al menos 4 proyectos relacionados con Power Bl o similar e Integracion de
Redes Sociales, en los ultimos 5 afios.

El Coordinador actuard ademds como interlocutor con el Ayuntamiento.

« Un Técnico/a en Marketing e Investigacion de mercado que deberd reunir los siguientes requisitos:
- Titulacion Universitaria en Marketing e Investigacion de mercado o equivalente.
- Experiencia acreditada de al menos 4 proyectos en gestion de redes sociales, en los 2 tltimos afios.

Este medio de solvencia técnica se acreditard, para ambos lotes, mediante:

a) Declaracion responsable de la persona licitadora debidamente firmada, en la que constard la Relacion de los
miembros del equipo.

b) Declaraciones responsables de cada uno de los miembros integrantes del equipo de trabajo debidamente firma-
das, a las que se acompariara:

- Titulo académico. En caso de haber cursado estudios en el extranjero deberd aportarse la documentacion que
acredite su homologacién en Esparia.

- Relacion de la experiencia exigida acompafiada de cuantos documentos, certificados, contratos de trabajo, etc. se
consideren oportunos para su acreditacion, ordenadamente relacionados y con referencia al documento numerado
con el que se acredita cada extremo.

- Para acreditar el requisito del conocimiento del idioma inglés, se presentard el titulo oficial Nivel B2 o equivalen -

2»

te”.

Pues bien, la oferta de EMPATH fue propuesta para la adjudicacion del lote 2, siéndole solicitada la documenta-
cion previa a la adjudicacion. En lo que aqui interesa, entre la documentacion presentada para acreditar su capa-
cidad y solvencia, figuraba (i) el certificado de clasificacion empresarial en el Grupo L, Subgrupo 03 y Categoria 1,
(ii) una declaracion responsable sobre personal técnico que se compromete a adscribir al contrato, (iii) las titula-
ciones universitarias de las personas propuestas y detalle de trabajos realizados y (iv) un anexo argumentando
que las tareas a desarrollar en el lote 2 no son un campo de competencias que se adquieran especificamente y en
exclusiva con la titulacién universitaria de Marketing e Investigacién de mercados exigida en el pliego o equiva-
lente, pudiendo obtenerse, igualmente, a través de las titulaciones de las personas propuestas por la recurrente.

La mesa de contratacion, tras el examen de la documentacion, acordé la exclusion de la empresa con los argu-
mentos antes expuestos, accionando la recurrente frente a dicho acto en los términos también sefialados.

Pues bien, el primero de los motivos de impugnacidn pretende demostrar que la clasificacion empresarial pre-
sentada en la licitacién eximia a la recurrente de acreditar su solvencia técnica conforme al medio y criterio pre-
visto en el pliego. Nos detenemos en el examen de este motivo.

El articulo 77.1 b) de la LCSP dispone que “Para los contratos de servicios no serd exigible la clasificacion del em-
presario. En el anuncio de licitacion o en la invitacion a participar en el procedimiento y en los pliegos del contrato
se establecerdn los criterios y requisitos minimos de solvencia econémica y financiera y de solvencia técnica o profe -
sional tanto en los términos establecidos en los articulos 87 y 90 de la Ley como en términos de grupo o subgrupo de
clasificacion y de categoria minima exigible, siempre que el objeto del contrato esté incluido en el dmbito de clasifi-

Tribunal Administrativo de Reoursos
Contraciuales de ba Junta de Andalucia




cacion de alguno de los grupos o subgrupos de clasificacién vigentes, atendiendo para ello al cédigo CPV del con-
trato, segtin el Vocabulario comin de contratos publicos aprobado por Reglamento (CE) 2195/2002, del Parlamento
Europeo y del Consejo, de 5 de noviembre de 2002. (el subrayado es nuestro)

En tales casos, el empresario podrd acreditar su solvencia indistintamente mediante su clasificacion en el grupo o
subgrupo de clasificacion y categoria de clasificacién correspondientes al contrato o bien acreditando el cumpli-
miento de los requisitos especificos de solvencia exigidos en el anuncio de licitacién o en la invitacién a participar
en el procedimiento y detallados en los pliegos del contrato (...)".

En términos parecidos se pronuncia el articulo 11.3 del RGLCAP, en su redaccién dada por el Real Decreto

773/2015, de 28 de agosto, cuyo tenor es el siguiente: “(...) Cuando el valor estimado del contrato de obras sea in-
ferior a 500.000 euros, asi como para los contratos de servicios cuyo objeto esté incluido en el Anexo Il de este Regla -
mento, la clasificacion del empresario en el grupo o subgrupo de clasificacion que en funcion del objeto del contrato
corresponda, con la categoria de clasificacion que por su valor anual medio corresponda, acreditard su solvencia
econémica y financiera y su solvencia técnica para contratar. En tales casos, el empresario podrd acreditar su sol-
vencia indistintamente mediante su clasificacion, o bien acreditando el cumplimiento de los requisitos especificos
de solvencia exigidos en los pliegos del contrato y en su defecto con los requisitos y por los medios que se establecen
en el apartado 4 de este articulo.”

Asimismo, en el Anexo Il del RGLCAP, también modificado por el Real Decreto 773/2015, se establece una tabla
con “Correspondencia entre subgrupos de clasificacion y codigos CPV de los contratos de servicios” Para el Subgru-
po L-3 en el que esta clasificada la recurrente, los CPVs de correspondencia son:

CPV Denominacidn.

79311210- .. , .

5 Servicios de encuesta telefonica.
72313000-

5 Servicios de recogida de datos.

79320000- .. ., S

3 Servicios de encuestas de opinion publica.
79342310- .. .

9 Servicios de encuesta a clientes.

Los CPVs de la contratacion en liza son:
79342000 - Servicios de marketing.
72316000 - Servicios de andlisis de datos.

No se da, pues, en el supuesto examinado, la correspondencia entre los CPVs del contrato licitado y el Subgrupo
L-3 en que esta clasificada la recurrente. No basta -como pretende la recurrente- la correspondencia en las prime-
ras 4 y 5 cifras de los CPVS del contrato con los indicados en la tabla para el Subgrupo de clasificacion L-3, sino
que es necesaria la coincidencia de los CPVs en todos sus digitos. Asi, se desprende con claridad del articulo 77.1
b) del nuevo texto legal que se refiere textualmente a la correspondencia atendiendo al cédigo CPV completo del
contrato sin limitarlo a un nimero concreto de digitos, a diferencia del articulo 90.1 a) del mismo texto legal que
limita la correspondencia a los tres primeros digitos de los respectivos codigos para determinar la igual o similar
naturaleza entre los servicios realizados y los que constituyen el objeto del contrato.
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En el caso analizado, la falta de coincidencia total entre los CPVs que corresponden al subgrupo de clasificacion
de la recurrente y los CPVs del contrato licitado impide que la citada clasificacion empresarial pueda sustituir al
criterio y medio previsto en el PCAP para acreditar la solvencia técnica. En definitiva, no se da el presupuesto pre-
visto en el articulo 77.1 b) de la LCSP para que la recurrente pueda acreditar su solvencia técnica mediante la cla-
sificacion empresarial obtenida y presentada en la licitacion.

En los mismos términos se ha pronunciado este Tribunal en su Resolucién 131/2022, de 25 de febrero.
Procede, en consecuencia, desestimar este primer motivo del recurso.

En un segundo motivo la recurrente esgrime desproporcion y falta de eficiencia en la decision de exclusion. Fun-
da esta alegacion en varios argumentos:

e Que, sibien las titulaciones del equipo propuesto no son idénticas a las exigidas en el pliego, deben con-
siderarse equivalentes.

e Que la ejecucion practica de servicios idénticos a los que son objeto del contrato supone una indudable
carga formativa para los miembros del equipo propuesto y que la experiencia cobra especial relevancia
en este contrato.

e Que resulta incompatible con el principio de eficiencia la decision de excluir.

La controversia versa, pues, sobre la equivalencia de los titulos de las personas propuestas por la recurrente con
los exigidos en el PCAP para el equipo técnico. Asi, el pliego exige la titulacion universitaria en Marketing e Inves-
tigacion de mercado a las dos personas que como minimo deben conformar el equipo, mientras que los titulos
de las personas propuestas por EMPATH, segun se desprende de la propia documentacion aportada en la licita-
cidn, son, de un lado, licenciatura en Publicidad y Relaciones Publicas y, de otro, graduada en Economia.

La recurrente reconoce que el érgano de contratacidon actué dentro de su ambito de discrecionalidad técnica al
excluir a EMPATH y, en realidad, lo que le imputa es que no se haya considerado la experiencia acumulada por el
personal propuesto en servicios que, a su juicio, son idénticos a los que constituyen el objeto del contrato. Segun
la recurrente, ello provoca desproporcion en la decision de exclusion.

Esta argumentacion de la recurrente no puede acogerse por varios motivos:

1°) EL PCAP es ley entre las partes y establece claramente las titulaciones exigidas al equipo técnico propuesto
por los licitadores. Si la ahora recurrente no estaba de acuerdo con tales requisitos, pudo impugnar el pliego en
su momento procedimental oportuno, no pudiendo tras su firmeza pretender una equivalencia entre titulos que
ni siquiera defiende ni argumenta en el recurso. Ciertamente, al presentar la documentacion en la licitacion,
aportd un escrito esgrimiendo las similitudes entre los programas educativos de la titulacion prevista en el pliego
y las titulaciones de las personas del equipo que propuso, a lo que respondié la mesa de contratacién desesti -
mando dicha equivalencia por las razones que han sido reproducidas al transcribirse en esta resolucion el acuer-
do de exclusion.

En cambio, ahora en via de recurso, EMPATH no ataca aquellas razones esgrimidas por la mesa, ni vuelve a funda-
mentar dicha equivalencia; es mas, acepta la discrecionalidad técnica del érgano de contratacion al adoptar la
exclusion y lo Gnico que combate es su desproporcion e incompatibilidad con el principio de eficiencia, apelando
a la experiencia de su equipo en servicios, a su entender, idénticos a los que constituyen el objeto del contrato -al
menos, en lo atinente a la persona que va a ejercer las funciones de coordinacion-.
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2°) La decision de exclusion adoptada por la mesa argumenta ampliamente las razones por las que las titulacio-
nes de las personas propuestas no se consideran equivalentes, sin que la recurrente haya impugnado tales razo -
nes; mas bien al contrario, reconoce en esta materia un ambito de discrecionalidad técnica sin esgrimir ni acredi-
tar que se hayan superado los limites de dicha discrecionalidad.

En cualquier caso, como ya viene sosteniendo ampliamente la Jurisprudencia y recoge la Resolucion 488/2022
del Tribunal Administrativo Central de Recursos Contractuales “(...) el principio jurisprudencial de «libertad con
idoneidad» no puede entenderse tampoco como una mera equivalencia entre profesionales basada en el hecho de
que dentro del plan de formacién de los respectivos estudios universitarios existan materias que puedan tener una
relacion directa con la prestacion a ejecutar’.

3°) No se aprecia desproporcion en la exclusién por el hecho de que la mesa no haya valorado la experiencia del
personal propuesto en servicios, a juicio de la recurrente, similares o idénticos a los que son objeto del contrato.
El requisito de solvencia técnica establecido en el pliego exige titulacién y experiencia al equipo técnico. No bas-
ta, pues, la experiencia para acreditar el nivel minimo de solvencia previsto en la licitacion. No ha sido, pues, des-
proporcionada la decision de la mesa ni del érgano de contratacion, sino coherente con el pliego; pues no puede
la Administracion fijar las condiciones de la licitacion y después incumplirlas o relativizar su exigencia en su apli-
cacién a un licitador o licitadores concretos.

Como reiteradamente venimos sefialando en nuestras resoluciones (v.g. Resolucion 632/2023), “no cabe que el
6rgano de contratacion se pueda apartar de las condiciones establecidas en los pliegos, por lo que no se aprecia in -
fraccién en esta actuacion. Asi se manifiesta el Tribunal General de la Unién Europea, Sala Segunda, en su Senten -
cia, de 28 de junio de 2016 (asunto T-652/14), cuando afirma en su apartado 78 que «Por otro lado, si la EUIPO [enti -
dad contratante] no se hubiera atenido a las condiciones que ella misma habia fijado en los documentos del proce -
dimiento de licitacion, habria vulnerado el principio de igualdad de trato entre los licitadores y su actuacién habria
afectado negativamente a una competencia sana y efectiva. En este sentido, la jurisprudencia ha precisado que,
cuando, en el marco de un procedimiento de licitacion, el 6rgano de contratacion define las condiciones que preten -
de imponer a los licitadores, se autolimita en el ejercicio de su facultad de apreciacion y no puede ya apartarse de
las condiciones que de este modo ha definido con respecto a cualquiera de los licitadores sin vulnerar el principio de
igualdad de trato entre los licitadores (sentencia de 20 de marzo de 2013, Nexans France/Empresa Comun Fusion for
Energy, T-415/10, EU:T:2013:141, apartado 80) (...)»".

4°) la alegacién de vulneracion del principio de eficiencia tampoco se fundamenta por la recurrente, ni hay razo -
nes para estimar dicha infraccidon una vez atendidos los argumentos anteriormente expuestos.

Con base en las consideraciones anteriores, el motivo debe ser desestimado y con él, el recurso interpuesto.
Por lo expuesto, vistos los preceptos legales de aplicacion, este Tribunal
ACUERDA

PRIMERO. Desestimar el recurso especial en materia de contratacion interpuesto por la entidad EMPATH DESIGN
FACTORY S.L. contra la resolucion, de 26 de febrero de 2024, por la que se declara desierta la licitacion respecto
al lote 2 del contrato denominado “Servicio de ejecucidn y seguimiento de las acciones de Inteligencia Destino
Smart Data y Escucha Activa incluidas en el Plan de Sostenibilidad Turistica en Destino del Ayuntamiento de
Ubeda, en el marco del Plan de Recuperacién, Transformacién y Resiliencia financiado al 100% por la Unién
Europea - Next Generation EU”, convocado por el Ayuntamiento de Ubeda (Expte. C2023/047).
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SEGUNDO. Acordar, de conformidad con lo estipulado en el articulo 57.3 de la LCSP, el levantamiento de la
suspension del procedimiento de adjudicacion, en el lote 2, acordada mediante Resolucidn de este Tribunal de 15
de marzo de 2024

TERCERO. Declarar que no se aprecia temeridad ni mala fe en la interposicion del recurso, por lo que no procede
laimposicién de multa en los términos previstos en el articulo 58.2 de la LCSP.

NOTIFIQUESE la presente resolucién a las partes interesadas en el procedimiento.

Esta resolucidn es definitiva en via administrativa y contra la misma solo cabra la interposicién 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 notificacion, 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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