MINISTERIO TRIBUNAL ADMINISTRATIVO CENTRAL

DE HACIENDA DE RECURSOS CONTRACTUALES
Y FUNCION PUBLICA

Recurso n® 1372/21 Comunidad Valenciana 314/2021
Resolucion n® 1727/2021
Sesion 12

RESOLUCION DEL TRIBUNAL ADMINISTRATIVO CENTRAL
DE RECURSOS CONTRACTUALES

En Madrid, a 2 de diciembre de 2021.

VISTO el recurso interpuesto por D. C. J. C. H., en nombre y representacion de GRUPO
UNIVE SERVICIOS JURIDICOS, S.L., frente al frente al pliego del procedimiento de
“Servicios de asesoramiento en materia laboral y juridica para el Ayuntamiento de
Cofrentes” Expediente 11/2021, licitado por el Ayuntamiento de Cofrentes, este Tribunal,

en sesién del dia de la fecha, ha adoptado la siguiente resolucion:
ANTECEDENTES DE HECHO

Primero. En fecha 12 de agosto de 2021 se publican en la Plataforma de Contratacion del

Sector Publico el anuncio de licitacion del contrato y los pliegos.
La clausula 5 del Pliego de Prescripciones Técnicas sefala que:
“5. MEDIOS HUMANOS Y MATERIALES

El contratista debera disponer de los medios humanos y materiales necesarios para

la correcta prestacion de los servicios.

El contratista se responsabilizara de que dichos medios sean los necesarios para

atender los servicios objeto del presente contrato.

5.1. El contratista debera contar con una plantilla minima que redina la formacién y
las condiciones necesarias para la adecuada ejecucion del servicio,siendo exigible,

como minimo, la adscripcién a este contrato de los siguientes recursos humanos:

- Un Responsable del contrato, que deberd tener la titulacion de Grado/Licenciatura
en Derecho u otra titulacién oficial de grado universitario que acredite los
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conocimientos especializados sobre la materia, con una experiencia minima de

cinco (5) afios en asesoramiento a administraciones locales.

- Dos personas encargadas directamente de la ejecucion del contrato que deberan
tener la titulacion de Grado/Licenciatura en Derecho u otra titulacion oficial de grado
universitario que acredite los conocimientos especializados sobre la materia, con

una experiencia minima de tres (3) afios en asesoramiento a administraciones

locales.

Todas estas circunstancias deberan ser acreditadas por el contratista con caracter
previo a la formalizacién del correspondiente contrato o cuando asi sea requerido
por el érgano de contratacion, y podran ser comprobadas por el Ayuntamiento de

Cofrentes en cualquier momento durante la ejecucioén del mismo.

...)"
La clausula E. 4° del Pliego de Clausulas Administrativas sefala que:

“E. ACREDITACION DE LA APTITUD PARA CONTRATAR Y CRITERIOS DE
SOLVENCIA

El 6rgano de contratacién requerird al licitador que haya presentado la mejor oferta
para que en el plazo de 10 dias habiles a contar desde el siguiente a aquel en el
gue haya recibido el requerimiento, presente para su valoracion y calificacion por el

organo de contratacion los siguientes:

(..)

4°, Cumplimiento de normas de garantia de la calidad y de gestién medioambiental.
El licitador debera aportar los siguientes certificados, que operaran como criterio de

solvencia:

[7 Certificacion en el sistema de gestién de seguridad de la informacion bajo la
norma ISO-27001:2017.
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/7 Certificacion en el sistema de Gestion Compliance-Sistema de Prevencion de

Delitos Penales en las Organizaciones bajo el modelo de la UNA-19.601:2017.

La clausula F.5. del Pliego de Clausulas Administrativas sefiala que:

“F.5. Puntuaciones

/7 Se puntuara con 40 puntos a la mejor proposicibn econdmica, puntuando

conforme la siguiente férmula el resto de las ofertas:

PE =40 x Omin / Oi

PE: puntuacién econémica

Omin: oferta minima

Oi: oferta a valorar

Se consideraran desproporcionadas o anormalmente bajas las ofertas en base a lo

establecido en la clausula | del presente pliego.

/7 Se puntuara con 10 puntos tener la Certificaciéon ISO 9001 sobre gestién de la

calidad.

[J Se puntuara con5 puntos tener la Certificacion ISO 14001 sobre gestion del

medioambiente.

[J Se puntuara con 5 tener visado el Plan de Igualdad.

[7 Se puntuara a razon de 2 puntos por cada entidad perteneciente a la
administracién local a la que se haya prestado servicios de asesoramiento en los
ultimos tres afos. Se acreditard mediante la aportacion de los certificados emitidos
por el érgano competente o mediante copia de la resolucion de adjudicacién. El

maximo de puntuacidn que se podra obtener en este apartado sera de 20 puntos.
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/7 Se puntuara a razén de 1 punto por cada afio de experiencia en asesoramiento
a administraciones locales que acredite como experiencia mediante la aportacién

de los certificados emitidos por el Grgano competente con un maximo de 20 puntos.”

Segundo. Con fecha 1 de septiembre de 2021 se presenta recurso especial en materia de

contratacion.

Tercero. Interpuesto el recurso, la Secretaria del Tribunal por delegacion de este dicto
resolucion de 16 de septiembre de 2021 acordando la concesion de la medida provisional
consistente en suspender el procedimiento de contratacion, de conformidad con lo
establecido en los articulos 49 y 56 de la LCSP, de forma que segun lo establecido en el
articulo 57.3 del mismo cuerpo legal, sera la resolucion del recurso la que acuerde el

levantamiento de la medida adoptada.

Cuarto. El 6rgano de contratacién remitio informe sobre el recurso interpuesto, conforme

a lo previsto en el articulo 56.2 de la LCSP. En él se opone a la estimacion del recurso.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Primero. El presente recurso se interpone ante este Tribunal, que es competente para
resolverlo de conformidad con la Ley 9/2017, de 8 de noviembre, de Contratos del Sector
Pdblico, por la que se trasponen al ordenamiento juridico espafiol las Directivas del
Parlamento Europeo y Consejo 2014/23/UE y 2014/24/UE, de 26 de febrero de 2014 (en
adelante, LCSP) y el Real Decreto 814/2015, de 11 de septiembre, por el que se prueba el
Reglamento de los procedimientos especiales de revision en materia contractual y de
organizacion del Tribunal Administrativo Central de Recursos Contractuales (en adelante,
RPERMC) y el Convenio de colaboracion entre el Ministerio de Hacienda y la Generalitat
Valenciana sobre atribucion de competencia de recursos contractuales de fecha 25 de
mayo de 2021 (BOE de fecha 02/06/2021).

Segundo. Se recurren los pliegos de clausulas administrativas particulares y de
prescripciones técnicas que establecen las condiciones que rigen en la licitacion de la
contratacion de los “Servicios de asesoramiento en materia laboral y juridica para el
Ayuntamiento de Cofrentes”, contrato de servicios, regulado en el articulo 17 de la LCSP,
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cuyo valor estimado supera los 100.000 euros, por lo que el contrato y el acto recurrido es
susceptible de reclamacion ante este Tribunal, de acuerdo con lo dispuesto en los articulos
44.1.a) y 44.2.a) de la LCSP.

Tercero. El recurso especial en materia de contratacion se ha interpuesto en el plazo
previsto en el articulo 50 LCSP, gozando de legitimacion activa la recurrente al haber

presentado oferta, como consta en el DOC N°9 del expediente.

Cuarto. En el recurso se solicita se anule la licitacion de referencia, por los vicios de los
pliegos que se alegan en el mismo y se retrotraiga el expediente de contratacion,
eliminando la Clausula 5 Medios humanos y materiales del Pliego de Prescripciones
Técnicas, la Clausula E 4° del Pliego de Clausulas Administrativas Particulares, y la

Clausula F.5 Puntuaciones en lo relativo a los certificados ISO y al Plan de Igualdad.

Se analizan a continuacion los motivos de nulidad alegados por el recurrente:

Quinto. En primer lugar, la recurrente alega la nulidad de la cl. 5 del PCAP ( medios
humanos y materiales), por entender que la exigencia de experiencia en la Administracion
Local en el personal que ejecute el contrato supone una restriccion a la concurrencia
proscrita por el art. 40.b) LCSP, conforme al cual son causa de anulabilidad de los Pliegos
“Todas aquellas disposiciones, resoluciones, clausulas 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.”

Como hemos sefialado en diversas resoluciones, es nula la exigencia de que los servicios
acreditados solo puedan ser de un destinatario que sea una entidad del sector publico, (-
Resolucion n° 1009/2016, de 2 de diciembre de 2016 y Resolucién n° 241/2012, de 31 de
octubre de 2012, por todas), pues circunscribir el acceso a los procedimientos de licitacion
solo a aquellas empresas que previamente hayan contratado con una Administracion Local,
cercena la posibilidad de que empresas con experiencia en el sector privado puedan
extender su actuacion al publico, generando un circulo vicioso puesto que, sin dejar
acceder a los procedimientos de licitacion publica, es imposible obtener la experiencia que

clausulas como la referida exigen.

TRIBUNAL ADMINISTRATIVO CENTRAL
DE RECURSOS CONTRACTUALES

Expdte. TACRC —1372/2021 VAL 314/2021



En definitiva, los principios de concurrencia y no discriminacion proscriben la admisibilidad
de clausulas que tengan el efecto perverso de restringir la concurrencia, como la clausula
gue nos ocupa, mas restrictiva aan, si cabe, por referirse no ya a experiencia en el ambito

de las Administraciones Publicas, sino en el ambito de la Administracion Local.

Bien es cierto que en determinados supuestos muy concretos y excepcionales puede
admitirse la exigencia de una solvencia en determinados ambitos, pero ello vendra
determinado por el concreto objeto de que se trate, a su vez configurado por el CPV. En
este sentido, destaca nuestra Resolucion 266/2014, de 28 de marzo, citada por la

recurrente y el érgano de contratacion en su informe, conforme a la cual:

“Por ello, en aquellos supuestos en los que la solvencia se acredite por la
experiencia por asi disponerlo los pliegos, debe acreditarse la existencia de
los contratos en los términos expuestos, de modo indiferente entre el
destinatario publico o privado de aquéllos previos servicios, sin que sea
posible que el 6rgano de contratacion cifia la experiencia al sector publico

excluyendo al privado o, viceversa, al privado con exclusiéon del publico.

Ahora bien, esto sera asi en aquellos supuestos en los que el objeto del
contrato tenga la versatilidad de poder ser contratado en el sector publico y
en el sector privado, por ejemplo, servicios de limpieza de edificios, mantenimiento

de instalaciones, jardineria, etc... Pero_existen contratos cuyo objeto es, por

esencia, propio del sector publico, sin gue puedan el sector privado

desempeiiar tal actividad. En estos casos la solvencia técnica acreditada por

servicios previos habran, necesariamente, ir referidos al sector publico.

Tal es lo que ocurre en el presente supuesto, al consistir el objeto del contrato:
“Servicios de Colaboracién en la Gestion Recaudatoria del Ayuntamiento de

Piélagos”, al ser dicha actividad propia del sector publico, singularmente de las

Administraciones publicas, v no del sector privado. De hecho, la clasificacion del

contrato CPV es 79940000-Servicios de agencias de recaudacion de fondos y

75130000 servicios de apoyo a los poderes publicos.”
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Conviene destacar que el objeto del contrato, segun la clausula A del PCAP es “la
contratacion del servicio externo de asesoria juridica permanente de este Ayuntamiento.”,
con el codigo CPV 79111000 — Servicio de Asesoria Juridica, afiadiendo la clausula 1 del
PPT que:

“El objeto de este procedimiento de contratacion abarcara el asesoramiento y

asistencia juridica en todas las &areas del derecho que pudiera precisar el

Ayuntamiento, con excepcion de la defensa judicial.” Y la clausula 3 “(...) El contrato
tendré por objeto los siguientes servicios: Asesoramiento juridico y elaboracion de
dicthmenes e informes en relaciébn con las materias objeto de controversia
jurisdiccional, incluyendo la presencia fisica de un asesor juridico cuando sea
requerida por el Ayuntamiento, sin que el citado asesoramiento supla el contenido
de los informes preceptivos que hayan de emitirse por los habilitados nacionales y/
0 por los Técnicos de Administracion General de la Corporacion. lgualmente
comprendera el apoyo en todas las gestiones juridico-administrativas que pueda
necesitar el Ayuntamiento. Quedaran fuera del alcance de este contrato aquellos
asuntos que el Ayuntamiento declare de especialidad complejidad técnica o de alta
especializacion y requieran la asistencia de un despacho o profesional

especializado en la materia concreta.”

Pues bien, trasladando la doctrina expuesta al caso que nos ocupa, tareas como el
asesoramiento juridico en el sentido mas amplio (“en todas las &reas del derecho que
pueda precisar el Ayuntamiento”) dificilmente puede encuadrarse (atendiendo a su objeto
y al propio CPV asignado) en la categoria de servicios exclusivos del sector publico, y que

no se presten en el sector privado.

Piénsese que en el concreto ambito del asesoramiento juridico (sin incluir la defensa en
juicio, que resalta el érgano de contratacion que no es objeto del contrato) resulta obvio
gue quien asesora a particulares o sujetos privados en relacién con cuestiones juridicas
administrativas o laborales atinentes a la Administracién necesariamente debe conocer el
proceder de la Administracion. A titulo de ejemplo, quien asesora a un particular en su
solicitud frente a una Administracion ha de conocer el procedimiento administrativo, no ya

para redactar adecuadamente su solicitud, sino para verificar que la resoluciéon que se
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dicta, y el procedimiento seguido por la Administracion ha sido el correcto. Por tanto,
aunque sea desde diferente posicion y perspectiva, la experiencia en el sector privado no
implica el desconocimiento del funcionamiento del sector publico. No digamos ya en
disciplinas tales como el derecho laboral y el derecho civil, en que las especialidades y

prerrogativas de la Administracion son residuales.

En definitiva, ha de considerarse nulos, por infringir el citado art. 40.b) LCSP, los incisos
relativos a la exigencia de una experiencia minima en asesoramiento a administraciones
locales de la cl. 5.1 del PPT.

Sexto. En segundo lugar, se alega la nulidad de la clausula E, apartado 4°, que exige, en
cumplimiento de normas de garantia de la calidad y de gestién medioambiental, aportar,
como criterio de solvencia, certificacion en el sistema de gestion de seguridad de la
informacion bajo la norma 1SO-27001:2017 y certificacion en el sistema de Gestion
Compliance-Sistema de Prevencién de Delitos Penales en las Organizaciones bajo el
modelo de la UNA-19.601:2017. Considera el licitador que no se esta permitiendo sustituir
dichos certificados por otros equivalentes, o bien por otros medios de prueba alternativos,

y que supone una vulneracion de la normativa contractual, por restringir la concurrencia.

En este sentido, si bien a priori podria considerarse que asiste la razén a la recurrente,
atendiendo a la concreta realidad del caso, que es la de aportar Certificacion en el sistema
de gestion de seguridad de la informacién bajo la norma ISO-27001:2017 y la Certificacion
en el sistema de Gestion Compliance-Sistema de Prevencion de Delitos Penales en las
Organizaciones bajo el modelo de la UNA-19.601:2017, destaca que la recurrente no aclara
gué certificados equivalentes o medios de prueba alternativos podria ofrecer para atender
las exigencias del Pliego, por lo que no puede deducirse sin més la nulidad de la clausula

impugnada, dado que no se justifica en qué manera se ha conculcado la concurrencia.

En todo caso, consideramos que, dada la complejidad técnica que pueden revestir estos
medios equivalentes de acreditacion de sistemas de calidad, su falta de previsién no debe
entenderse como una omision que deliberada que vicie el Pliego, debiendo siempre

interpretarse éstos en el sentido de que es posible admitir certificados o medios de prueba
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equivalentes, cuya equivalencia deberd analizar en el concreto supuesto y momento el

organo de contratacion.

Séptimo. En tercer lugar, alega la recurrente la nulidad de los criterios de adjudicacion
consistentes en disponer Certificacion ISO 9001 sobre gestion de la calidad, Certificacion
ISO 14001 sobre gestién del medioambiente, y tener visado el Plan de Igualdad (clausula
F.5 PCAP).

Respecto de los certificados ISO, como ya sefialamos en nuestra Resolucion n® 786/2019:

“La inclusién de certificaciones sobre gestion de la calidad y sobre gestion del
medioambiente como criterios de adjudicacion ha sido recientemente reconocida
por este Tribunal. Sin embargo, para que pueda admitirse la exigencia de estos
certificados como criterio de adjudicacién, es necesario que estén claramente
vinculados con el objeto del contrato, en el sentido que marca la Resolucién Tribunal
Administrativo Central de Recursos Contractuales: “Cuando se refiera o integre en
la prestacion contratada, en cualquiera de sus aspectos y en cualquier etapa de su
ciclo de vida. Y sobre este particular el érgano de contratacion no expone en su
informe una justificacion de la vinculacion que cada uno de los certificados exigidos
tiene con el objeto del contrato sino que considera que, al tratarse de un suministro
y no de un servicio, esta vinculacion se da de forma necesaria en la medida en que
los certificados exigidos evallan la buena praxis medioambiental en el proceso de
fabricacién, produccion y transporte del producto que se va a adquirir, lo que esta
inscrito en el ciclo de la vida del mismo. Sin embargo, este Tribunal considera que
los certificados requeridos hacen referencia genéricamente a todos los procesos
productivos de la empresa, es decir a una caracteristica de la propia empresa pero
no a una caracteristica de la prestacion en si misma que permita, como exige la
Directiva 24/2014 en su Considerando 92 para los criterios de adjudicacion,
“efectuar una evaluacién comparativa del nivel de rendimiento de cada oferta
respecto del objeto del contrato”, lo que significa que los aspectos
medioambientales o sociales incorporados como criterios de adjudicacion deben
repercutir en el resultado de la concreta prestacion solicitada permitiendo una

evaluacién comparativa de las ofertas respecto de su calidad intrinseca, lo que no
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ocurre cuando se configuran como criterios de adjudicacion caracteristicas
generales de la politica medioambiental , social o corporativa de la empresa
proscritas como criterios de adjudicacién (Directiva 24/2017 Fund. 97) y no las

caracteristicas intrinsecas de la concreta prestacion.”.

Pues bien, los certificados exigidos verdaderamente se refieren a la actividad global de la
empresa, no siendo por ello aptos como criterios de adjudicacion, debiendo declararse la

nulidad del pliego en este punto.

Por lo que se refiere al criterio de adjudicacion consistente en disponer de un Plan de
Igualdad visado, como apuntamos en distintas Resoluciones, no cabe configurar como
criterio de adjudicacion el disponer de un Plan de Igualdad —visado o no- (si bien el visado
efectivamente, puede restringir ain mas la concurrencia, no siendo éste un requisito
exigible en todas las Comunidades —de hecho, no es un término que empleé el Real
Decreto 901/2020, de 13 de octubre, por el que se regulan los planes de igualdad y su
registro y se modifica el Real Decreto 713/2010, de 28 de mayo, sobre registro y depdésito
de convenios y acuerdos colectivos de trabajo, que se refiere al deber de registro y

publicacion supeditado al correspondiente régimen transitorio).

Como hemos indicado en distintas Resoluciones (por todas, Resolucién n° 660/2018, de 6
de julio y Resolucion num. 972/2018, de 26 de octubre), el Plan de Igualdad refleja una
“caracteristica de empresa”, no referida al objeto del contrato, y por ello no puede utilizarse
como criterio de adjudicacion. Por otro lado, como ya sefialamos en nuestra Resolucion de
427/21, de 16 de abril del corriente, y en nuestra Resolucion de 30 de abril de 2019, con
cita de la Resolucion nim. 972/2018, de 26 de octubre:

“El apartado 5 de dicho articulo 45 de la L.O. 3/2007 establece que la elaboracion
y aplicacién de planes de igualdad sera voluntaria para las demas empresas. Por
tanto, conforme a nuestra normativa nacional los planes de igualdad son
obligatorios para unas empresas, y para otras no. Puntuar en un criterio de
adjudicacion la elaboraciéon de un plan, a las empresas que estan obligadas a

tenerlo segln la Ley, no se considera adecuado, y seria discriminatorio, como
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hemos dicho, respecto de aquellas empresas que no estdn obligadas a su

elaboracion y aplicacion (articulo 1 de la LCSP).”

Por ello, debe declarase la nulidad de la clausula F.5. del Pliego de Clausulas
Administrativas Particulares en lo relativo a los criterios de adjudicacién por disponer de

certificados 1SO y de un plan de igualdad visado.

Por todo lo anterior,

VISTOS los preceptos legales de aplicacion,

ESTE TRIBUNAL, en sesion celebrada en el dia de la fecha ACUERDA:

Primero. Estimar parcialmente el recurso interpuesto por D. C. J. C. H. , en nombre y
representacion de GRUPO UNIVE SERVICIOS JURIDICOS, S.L., frente al frente al pliego
del procedimiento de “Servicios de asesoramiento en materia laboral y juridica para el
Ayuntamiento de Cofrentes” Expediente 11/2021, licitado por el Ayuntamiento de
Cofrentes, anulando el pliego, por ser nulos los incisos relativos a la exigencia de una
experiencia minima en asesoramiento a administraciones locales de la cl. 5.1 del Pliego de
Prescripciones Técnicas, y los criterios de adjudicacion relativos a disponer de certificados
ISO y de un plan de igualdad visado contemplados en la clausula F.5. del Pliego de

Clausulas Administrativas Particulares.

Segundo. Levantar la suspensién del procedimiento de contratacion, de conformidad con

lo establecido en el articulo 57.3 de la LCSP.

Tercero. Declarar que no se aprecia la concurrencia de mala fe o temeridad en la
interposicién del recurso, por lo que no procede la imposicion de la sancion prevista en el
articulo 58 de la LCSP.

Esta resolucion es definitiva en la via administrativa y contra la misma cabe interponer
recurso contencioso-administrativo ante la Sala de lo Contencioso Administrativo del
Tribunal Superior de Justicia de la Comunidad Valenciana, en el plazo dos meses, a contar

desde el dia siguiente a la recepcion de esta notificacion, de conformidad con lo dispuesto
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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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