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l. ANTECEDENTES Y OBJETO DEL INFORME

Mediante escrito presentado el dia 28 de enero de 2022 en el Registro General
del Ministerio de Asuntos Econdmicos y Transformacion Digital, se plantea una
reclamacion al amparo del articulo 26 de la Ley 20/2013, de 9 de diciembre, de
Garantia de la Unidad de mercado (LGUM) contra determinados requisitos de
experiencia exigidos en la licitacién de los servicios de colaboracion a la gestion
recaudatoria municipal de los ingresos del Ayuntamiento de Benicassim.
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La SECUM ha dado traslado a la CNMC de la reclamacion a los fines del articulo
26 de la LGUM.

I. OBJETO DE LA RECLAMACION

Es objeto de reclamacién la exigencia recogida en los pliegos! de clausulas
administrativas particulares (PCAP) de la licitacibn de los servicios de
colaboracibn a la gestion recaudatoria municipal de los ingresos del
Ayuntamiento de Benicassim (expediente de contratacion nim. 19217/2021) de
qgue el personal de las empresas licitadoras acredite su experiencia en el uso de
una determinada aplicacion informatica. Dicho requisito se exige tanto para
acreditar la solvencia técnica, como para su valoracion de cara a la adjudicacion.

El objeto del contrato, segun consta en la Clausula 1.1 del PCAP, es ‘la
contratacion de servicios de colaboracion con la gestion recaudatoria municipal de los
ingresos y recursos que integran el haber de la Hacienda Municipal”. Asimismo, en dicha
clausula se advierte expresamente que ‘fodas las tareas objeto del contrato se
realizaran en la aplicacion informatica del Ayuntamiento (T-systems)”.

Por lo que se refiere a los criterios de adjudicacion, la Clausula Décima del
PCAP, en su apartado 2.A.1.a) exige que al menos tres de las personas del
equipo tengan “experiencia en haber trabajado con la aplicacién informatica GTWin de
T-Systems de al menos 3 afios”.

Por su parte, respecto a los requisitos de solvencia técnica, tanto la clausula
Decimoséptima del PCAP como en la Clausula Séptima del pliego de
prescripciones técnicas, incluyen también el requisito de que, al menos tres
miembros del personal de las empresas licitadoras, tengan experiencia minima
de 3 afos, en haber trabajado con la aplicacion informatica GTWin de T-Systems

El reclamante considera que la exigencia de experiencia en una determinada
aplicacion informética resulta contraria a los principios de necesidad y
proporcionalidad del articulo 5 LGUM.

Il. INCLUSION DE LA ACTIVIDAD DE GESTION RECAUDATORIA
MUNICIPAL EN EL AMBITO DE LA LGUM

El apartado b) del Anexo de la LGUM define las actividades econémicas como:
“b) Actividad econdémica: cualquier actividad de caracter empresarial o
profesional que suponga la ordenacién por cuenta propia de los medios de

1 https://contrataciondelestado.es/wps/wcm/connect/50c1305b-f4c5-4f79-a150-
190700adebc9/DOC CD2021-264810.htmI?MOD=AJPERES.
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produccion, de los recursos humanos, o ambos, con la finalidad de intervenir en
la produccion o distribucion de bienes o en la prestacion de servicios”.

La actividad objeto de la licitacion ahora analizada, esto es, los servicios de
colaboracion con la gestion recaudatoria municipal constituye una actividad
econdmica y como tal esta incluida en el ambito de aplicacién de la LGUM, tal y
como dispone el articulo 22y lo ha indicado esta Comision en anteriores informes,
como el UM/048/21 de 22 de julio de 2021.

V. ANALISIS DE LA RECLAMACION DESDE EL PUNTO DE VISTA
DE LA LGUM

La exigencia de la solvencia para poder celebrar contratos administrativos, asi
como sus requisitos y medios de acreditacion se encuentran regulados en los
articulos 74 y siguientes de la Ley 9/2017, de 8 de noviembre, de Contratos del
Sector Publico (LCSP).

Respecto a la proporcionalidad de los requisitos, el articulo 74.2 LCSP establece
que “los requisitos minimos de solvencia que deba reunir el empresario y la
documentacion requerida para acreditar los mismos se indicaran en el anuncio
de licitacion y se especificaran en el pliego del contrato, debiendo estar
vinculados a su objeto y ser proporcionales al mismo”.

Por su parte, el articulo 90 LCSP, establece los medios a través de los cuales se
podra acreditar la solvencia técnica en los contratos de servicios3.

2 “Esta Ley sera de aplicacién al acceso a actividades econémicas en condiciones de mercado y
su ejercicio por parte de operadores legalmente establecidos en cualquier lugar del territorio
nacional.”

3 “3) Una relacion de los principales servicios o trabajos realizados de igual o similar naturaleza que los que constituyen
el objeto del contrato en el curso de, como méaximo los tres uUltimos afios, en la que se indique el importe, la fecha y el
destinatario, publico o privado de los mismos; cuando sea necesario para garantizar un nivel adecuado de competencia
los poderes adjudicadores podran indicar que se tendran en cuenta las pruebas de los servicios pertinentes efectuados
mas de tres afios antes. Cuando le sea requerido por los servicios dependientes del érgano de contratacién los servicios
o trabajos efectuados se acreditaran mediante certificados expedidos o visados por el érgano competente, cuando el
destinatario sea una entidad del sector publico; cuando el destinatario sea un sujeto privado, mediante un certificado
expedido por este o, a falta de este certificado, mediante una declaracion del empresario acompafado de los documentos
obrantes en poder del mismo que acrediten la realizacién de la prestacion; en su caso, estos certificados seran
comunicados directamente al érgano de contratacion por la autoridad competente.

Para determinar que un trabajo o servicio es de igual o similar naturaleza al que constituye el objeto del contrato, el
pliego de clausulas administrativas particulares podra acudir ademés de al CPV, a otros sistemas de clasificacion
de actividades o productos como el Codigo normalizado de productos y servicios de las Naciones Unidas
(UNSPSC), a la Clasificacion central de productos (CPC) o a la Clasificacion Nacional de Actividades Econémicas
(CNAE), que en todo caso debera garantizar la competencia efectiva para la adjudicacion del contrato. En defecto
de prevision en el pliego se atendera a los tres primeros digitos de los respectivos cédigos de la CPV. La Junta
Consultiva de Contratacion Publica del Estado podra efectuar recomendaciones para indicar qué codigos de las
respectivas clasificaciones se ajustan con mayor precision a las prestaciones mas habituales en la contratacion
publica.

b) Indicacién del personal técnico o de las unidades técnicas, integradas o no en la empresa, participantes en el
contrato, especialmente aquellos encargados del control de calidad.
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Y, por otro lado, con relacién a los criterios de adjudicacion del contrato, el
articulo 145 LCSP preveé:

2.° La organizacién, 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.

Y, ademas, el mismo precepto sefiala que dichos criterios de adjudicacion
deberan reunir los siguientes requisitos:

a) En todo caso estaran vinculados al objeto del contrato, en el sentido
expresado en el apartado siguiente de este articulo.

b) Deberan ser formulados de manera objetiva, con pleno respeto a los principios
de igualdad, no discriminacion, transparencia y proporcionalidad, y no conferiran al
organo de contratacién una libertad de decision ilimitada.

c) Deberan garantizar la posibilidad de que las ofertas sean evaluadas en
condiciones de competencia efectiva e irdn acompafiados de especificaciones que
permitan comprobar de manera efectiva la informacion facilitada por los licitadores
con el fin de evaluar la medida en que las ofertas cumplen los criterios de
adjudicacion. En caso de duda, debera comprobarse de manera efectiva la exactitud
de la informacién y las pruebas facilitadas por los licitadores.

En materia de acceso y ejercicio a las actividades econdémicas, el articulo 16 de
la LGUM parte de un principio general de libre iniciativa econémica: “El acceso
a las actividades econdémicas y su ejercicio sera libre en todo el territorio nacional

c) Descripcion de las instalaciones técnicas, de las medidas empleadas por el empresario para garantizar la calidad
y de los medios de estudio e investigacion de la empresa.

d) Cuando se trate de servicios o trabajos complejos o cuando, excepcionalmente, deban responder a un fin
especial, un control efectuado por el 6érgano de contratacién o, en nombre de este, por un organismo oficial u
homologado competente del Estado en que esté establecido el empresario, siempre que medie acuerdo de dicho
organismo. El control versara sobre la capacidad técnica del empresario y, si fuese necesario, sobre los medios de
estudio y de investigacién de que disponga y sobre las medidas de control de la calidad.

e) Titulos académicos y profesionales del empresario y de los directivos de la empresa y, en particular, del
responsable o responsables de la ejecucién del contrato asi como de los técnicos encargados directamente de la
misma, siempre que no se evallen como un criterio de adjudicacion.

f) En los casos adecuados, indicacién de las medidas de gestion medioambiental que el empresario podra aplicar
al ejecutar el contrato.

g) Declaracion sobre la plantilla media anual de la empresa y del nimero de directivos durante los tres ultimos afios,
acompafiada de la documentacion justificativa correspondiente cuando le sea requerido por los servicios
dependientes del 6rgano de contratacion.

h) Declaracion indicando la maquinaria, material y equipo técnico del que se dispondra para la ejecucion de los
trabajos o prestaciones, a la que se adjuntara la documentacion acreditativa pertinente cuando le sea requerido por
los servicios dependientes del 6rgano de contratacion.

i) Indicacién de la parte del contrato que el empresario tiene eventualmente el propésito de subcontratar”
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y sé6lo podra limitarse conforme a lo establecido en esta Ley y a lo dispuesto en
la normativa de la Union Europea o en tratados y convenios internacionales”.

Asi pues, la libre iniciativa econdémica, que supone el libre acceso y ejercicio de
la actividad, solo podra limitarse, de forma excepcional, cuando exista una razén
imperiosa de interés general que lo justifique, y cuando la limitacion sea
adecuada a dicha razon de interés general y sea asimismo la menos restrictiva
posible, segun el articulo 5 de la LGUM:

1. Las autoridades competentes que en el ejercicio de sus respectivas
competencias establezcan limites al acceso a una actividad econdmica o su
ejercicio de conformidad con lo previsto en el articulo 17 de esta Ley o exijan el
cumplimiento de requisitos para el desarrollo de una actividad, motivaran su
necesidad en la salvaguarda de alguna razon imperiosa de interés general de
entre las comprendidas en el articulo 3.11 de la Ley 17/2009, de 23 de
noviembre, sobre el libre acceso a las actividades de servicios y su ejercicio .

2. Cualquier limite o requisito establecido conforme al apartado anterior, debera
ser proporcionado a la razon imperiosa de interés general invocada, y habra de
ser tal que no exista otro medio menos restrictivo o distorsionador para la
actividad econdmica.

Las razones imperiosas de interés general estan previstas en el articulo 3.11 de
la Ley 17/2009, de 23 de noviembre, sobre el libre acceso a las actividades de
servicios y su ejercicio, en los siguientes términos: “«Razdn imperiosa de interés
general»: razon definida e interpretada la jurisprudencia del Tribunal de Justicia
de las Comunidades Europeas, limitadas las siguientes: el orden publico, la
seguridad publica, la proteccion civil, la salud publica, la preservacion del
equilibrio financiero del régimen de seguridad social, la proteccion de los
derechos, la seguridad y la salud de los consumidores, de los destinatarios de
servicios y de los trabajadores, las exigencias de la buena fe en las transacciones
comerciales, la lucha contra el fraude, la proteccion del medio ambiente y del
entorno urbano, la sanidad animal, la propiedad intelectual e industrial, la
conservacion del patrimonio historico y artistico nacional y los objetivos de la
politica social y cultural”.

Por otro lado, a tenor del articulo 9 de la Ley las autoridades competentes
deberdn garantizar que respetan los principios de la LGUM en todas sus
actuaciones:

1. Todas las autoridades competentes velaran, en las actuaciones
administrativas, disposiciones y medios de intervenciéon adoptados en su ambito
de actuacion, por la observancia de los principios de no discriminacion,
cooperacion y confianza mutua, necesidad y proporcionalidad de sus
actuaciones, eficacia en todo el territorio nacional de las mismas, simplificacién
de cargas y transparencia.
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2. En particular, garantizardn que las siguientes disposiciones y actos cumplen
los principios citados en el apartado anterior:

a) Las disposiciones de caracter general que regulen una determinada actividad
econdmica o incidan en ella.

b) Las autorizaciones, licencias y concesiones administrativas, asi como los
requisitos para su otorgamiento, los exigibles para el ejercicio de las actividades
economicas, para la produccién o distribucion de bienes o para la prestacion de
servicios y aquellas materias que versen sobre el ejercicio de la potestad
sancionadora o autorizadora en materia economica.

Como se ha sefialado anteriormente, el reclamante considera que la experiencia
del personal de las empresas licitadoras en el uso de una determinada aplicacion
informatica exigida tanto como requisito de solvencia técnica como criterio de
adjudicacion, resulta contraria a los principios de necesidad y proporcionalidad
del articulo 5 LGUM.

El Tribunal Administrativo Central de Recursos Contractuales (TACRC) ha
seflalado en sus Resoluciones de 26 de septiembre de 2014 (recurso n°
590/2014) y de 15 de octubre de 2021 (recurso n° 950/2021) que la exigencia a
las empresas licitadoras de experiencia previa en el uso de un programa
informatico determinado podria considerarse desproporcionada al no admitirse
la experiencia en aplicaciones informéticas similares o equivalentes, siendo
ademas dicho requerimiento restrictivo de la competencia.

En este caso concreto, aunque del objeto del contrato se desprende el uso por
parte de la Administracidn licitante de un programa de gestion tributaria concreto
(GTWin de T-Systems), el Ayuntamiento podria haber exigido en los pliegos la
experiencia en aplicaciones de gestion tributaria similares o equivalentes
utilizados por las Administraciones Publicas.

Debe recordarse el principio de “neutralidad” competitiva indicado en el apartado
2.7 de las Recomendaciones de la CNMC a los poderes publicos para una
intervencidn favorecedora de la competencia en los mercados y la recuperaciéon
econOmica inclusiva de 7 de julio de 2021 (G-2021-01) 4, en el que se indica que,
‘la normativa puede dafiar la neutralidad competitiva, generalmente, a través de
disposiciones que otorgan privilegios, ventajas o beneficios injustificados: (...) A las
empresas que utilizan una determinada tecnologia”.

En virtud de lo expuesto, la exigencia de experiencia en una aplicacion de gestion
tributaria concreta establecida en la licitacién del servicio de gestidon recaudatoria
del Ayuntamiento de Benicasim, podria considerarse desproporcionada al no

4 Véase pagina 13 (https://www.cnmc.es/expedientes/g-2021-01).
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admitirse la experiencia en aplicaciones informaticas similares o equivalentes, lo
gue resultaria contrario al articulo 5 LGUM.

V. CONCLUSIONES
A juicio de esta Comision:

1) El requisito de solvencia técnica y profesional y de adjudicacion
consistente en disponer de experiencia previa en una determinada
aplicaciéon informatica supone una restriccion al acceso y ejercicio de la
actividad econdmica en el sentido del articulo 5 LGUM.

2) Dicha restriccion podria considerarse desproporcionada al no admitirse la
experiencia en aplicaciones informaticas similares o equivalentes.
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