Recurso n©119/2013
Resoluciéon n°® 125/2013

ACUERDO DEL TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CONTRATACION PUBLICA
DE LA COMUNIDAD DE MADRID

En Madrid, a 11 de septiembre de 2013.

VISTO el recurso especial en materia de contratacion formulado por Don
J.U.G., en nombre y representaciéon de DOCOUT OUTSOURCING DOCUMENTAL,
S.L., contra la Orden del Consejero de Presidencia, Justicia y Portavocia del
Gobierno, de fecha 9 de julio de 2013, por la que se adjudica el contrato y se notifica
la exclusion de la licitacion de la recurrente, respecto al expediente de contratacion
“Servicio de custodia, archivo y gestion de la documentacion de los 6rganos y
dependencias judiciales en el ambito de la Comunidad de Madrid”, expte. 03-AT-
00011.7/2012, este Tribunal ha adoptado la siguiente

RESOLUCION

ANTECEDENTES DE HECHO

Primero.- Con fecha 19 de julio de 2012, se publicé en el BOCM, el anuncio de la
convocatoria correspondiente al contrato denominado “ Servicio de custodia, archivo
y gestion de la documentacion de los érganos y dependencias judiciales en el ambito
de la Comunidad de Madrid”, con un valor estimado de 2.668.943,38 euros, IVA
excluido, y un plazo de ejecucion de veinticuatro meses con posibilidad de
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prérrogas.

A la licitacion convocada se presentaron dos licitadoras, entre ellas la

recurrente.

El Pliego de Prescripciones Técnicas (en adelante PPT) establece en su
apartado 4 los requisitos exigibles al archivo de custodia externa, que habran de
cumplirse en el momento de la licitacién y durante la ejecucion del contrato, de los

gue procede destacar a efectos del presente recurso los siguientes:

“4.1. En relacion con el edificio: Las instalaciones (...) Contaran con un
espacio planificado para ampliaciones y un espacio disponible vacio en el momento
de adjudicacién del concurso de al menos 100.000 metros lineales.

Cumplirdn la normativa vigente contenida en el Real Decreto 2267/ 2004 por
el que se aprueba el Reglamento de Seguridad contra incendios en establecimientos

industriales.

Contaran con Certificado expedido por el 6rgano competente de la
Comunidad de Madrid acreditativo del cumplimiento de dicho reglamento para

instalaciones de riesgo intrinseco alto.

Contaran con un plan global de proteccion contra incendios, preferentemente
integrado por un sistema automético mediante rociadores de agua sprinklers
(Reglamento de prevencion de incendios de la Comunidad de Madrid y Ordenanza

de Prevencién de incendios del Ayuntamiento de Madrid).

Contaran con un sistema de extincidbn automatica de incendios por planta de
edificio, certificado por instalador autorizado. Contardn con una zona de

almacenamiento definida y controlada al objeto de minimizar el riego de incendios e
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inundaciones.

A efectos de acreditar el cumplimiento de estos requisitos, la licitadora
presentara declaracion responsable que incluya documentacion gréafica y planos del
edificio que especifiquen las zonas destinadas a archivo y las medidas e

instalaciones de proteccion contra incendios. (...)”

4.2. En relacién con el servicio: “La adjudicataria contara con un sistema de
trazabilidad de la gestiéon de documentos en el Archivo Externo de custodia que
comprendera la fecha de entrada del documento en sus instalaciones, quién es el
propietario del documento, cuando se consulta, quién lo consulta, en qué momento
estd siendo transportado, dénde y cuando se entrega, cuando retorna a las
instalaciones de la adjudicataria. Dicha trazabilidad sera gestionada mediante
etiquetas identificativas de RFID. (...). Se garantizara la posibilidad de realizar
entregas de documentos digitalizados por correo electrénico y por fax.

La adjudicataria contara con un acceso web para toda la gestién relacionada

con el Archivo Externo, sin limite de usuarios, completamente gratuitas. (...)

4.4. Se acreditara la inscripcion de los ficheros del licitador en el Registro
General de Proteccion de Datos de la Agencia Espafiola de Proteccion de Datos, de
acuerdo con lo establecido en el articulo 39 de la Ley Organica 15/1999, de 13 de
diciembre, de Proteccion de Datos de la Agencia Espafiola de Proteccion de Datos.

A estos efectos la licitadora aportara acreditacion de que sus ficheros estan
debidamente inscritos en el Registro general de proteccién de datos de la Agencia
Espafiola de Proteccién de Datos”.

Por su parte el Pliego de Clausulas Administrativas Particulares (PCAP) en su

Anexo |, punto 5.3 sefiala que como otras condiciones especiales de solvencia de
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las contempladas en el articulo 64.2 del TRLCSP, deberan adjuntarse en el sobre de
documentacion administrativa los certificados y declaraciones responsables que se
mencionan en el apartado 4.1 del PPT en relacion con las caracteristicas exigidas al
edificio, y las instalaciones en que se ubiquen los archivos, indicandose asimismo
que tales caracteristicas tendran la naturaleza de obligaciones esenciales, siendo su

incumplimiento causa de resolucion del contrato.

Segundo.- Una vez abierta la documentacion administrativa, con fecha 7 de agosto
de 2012, la Mesa de contratacion concede a la recurrente, plazo para subsanar las
deficiencias observadas. Junto con el requerimiento se acompafa certificado
expedido por el Secretario de la Mesa de contratacion en el que constan los defectos
observados, en concreto:

“- No aporta bastanteo de los poderes del representante de la empresa por un
letrado de los Servicios Juridicos de la Comunidad de Madrid.

-No aportan las declaraciones del Impuesto de Sociedades correspondiente a los
tres ejercicios inmediatamente anteriores.

-No aportan declaracion responsable de que la empresa dispone de al menos
100.000 metros lineales de archivo, de acuerdo al apartado 4.1 del Pliego de
Prescripciones Técnicas.

-No aportan certificado expedido por empresas inscritas en el 6rgano competente de
la Comunidad de Madrid, relativos al cumplimiento del Reglamento de seguridad
contra incendios en establecimientos industriales, para instalaciones de riesgo
intrinseco de incendios alto.

-No aportan declaracion responsable sobre si disponen de sistemas de extincion
automatica de incendios en cada planta de las naves de archivo.

-No aportan declaracion responsable sobre si disponen de sistema de trazabilidad
de documentacibn de archivo externo mediante etiquetas identificativas de
radiofrecuencia (RFID), segun apartado 4.2 del Pliego de Prescripciones Técnicas.
-No aportan declaracién responsable sobre si disponen de sistemas de envios de

documentos digitalizados por correo electronico o fax.
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-No aportan declaracion responsable sobre si disponen de un acceso web, sin limite
de usuarios para la gestion del archivo externo y gratuito.

-No aportan acreditacion de la inscripcion de ficheros en el Registro General de
Proteccion de Datos de la Agencia Espafiola de Proteccion de Datos.”

La empresa recurrente presenta en este tramite de subsanacion hasta un total
de 15 documentos, comprometiéndose a cumplir las exigencias antes expuestas en
el caso de resultar adjudicataria. Una vez atendido el requerimiento de subsanacion
la Mesa de contratacion se reune de nuevo el dia 14 de agosto de 2012 para
proceder a la lectura de las ofertas economicas, dando cuenta en dicho acto, segun
consta en el acta correspondiente, de la exclusion de la recurrente “al no subsanar
parte de la documentacion administrativa requerida referida a los criterios de
solvencia técnica”. En dicho acto, tras la apertura de la oferta econOmica, se

propone la adjudicacion del contrato a la otra licitadora.

Con fecha 3 de septiembre de 2012 se dicta Orden de la Consejeria de
Presidencia y Justicia por la que se adjudica el contrato y se excluye a la recurrente

del procedimiento de licitacion, sin que conste haberse notificado dicha Orden.

Como consecuencia de la necesidad de tramitar la adecuacion de las
anualidades del contrato y ante el tiempo transcurrido, por la necesidad de tramitar
un expediente de gasto plurianual derivado del incremento del IVA aplicable, y
aprobar nuevamente el gasto, y una vez obtenida la conformidad a la adecuacion de
anualidades por el adjudicatario propuesto, se revocé la Orden de adjudicacién del
dia 3 de septiembre de 2012, dictandose una nueva Orden de adjudicacion el 30 de

abril de 2013, que fue notificada a la recurrente el 28 de mayo de 2013.

En dicha Orden consta que se dispone excluir a la empresa recurrente “al no
subsanar parte de la documentacion administrativa, referida a los criterios de

solvencia técnica”.
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La recurrente interpuso recurso administrativo especial en materia de
contratacién contra dicha Orden, que fue estimado mediante Resolucién 91/2013, de
26 de junio de 2013 de este Tribunal, declarando la nulidad de la Orden recurrida y

de su notificacion por falta de motivacion generadora de indefension.

En cumplimiento de esta Resolucion con fecha 9 de julio de 2013 se notifica a
la recurrente nuevamente la Orden de adjudicacién en la que esta vez se hace
constar el motivo de la exclusion de la recurrente por “no subsanar parte de la
documentacion administrativa referida a los criterios de solvencia técnica. En las
declaraciones responsables aportadas para la subsanacion, la apoderada de la
empresa declarada que de resultar adjudicataria del contrato dispondra de los

diferentes requerimientos técnicos solicitados”.

Tercero.- Contra dicha Orden la empresa Docout Outsourcing Documental S.L
interpone, previo el anuncio a que se refiere el articulo 44.1 del texto refundido de la
Ley de Contratos del Sector Publico, aprobado por Real Decreto 3/2011, de 14 de
noviembre, (en adelante TRLCS), recurso especial en materia de contratacion, ante
este Tribunal el dia 25 de julio de 2013.

La recurrente considera que el motivo de la exclusién es “de todo punto
absurdo”, al considerar que la empresa no cuenta con los requisitos de solvencia
exigidos efectuando una interpretacion literalista y sesgada del contenido de los
pliegos. Ademéas pone de relieve que la licitacion ha sufrido un retraso de mas de
nueve meses, lo que a su juicio implica la consolidacién de una situacion de facto,

dado que la actual adjudicataria es la misma que venia desempefiando el servicio.

Considera que todo ello vulnera el principio de libre concurrencia e implica
que el contrato no se adjudica a la oferta econ6micamente mas ventajosa, puesto

gue la adjudicataria ha realizado una baja del 0,01 por cien respecto de los precios
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unitarios establecidos en el pliego.

El 6rgano de contratacion remitié el expediente administrativo y el informe
preceptivo contemplado en el articulo 46.2 del TRLCSP, a este Tribunal donde tuvo
entrada el dia 29 de julio. En dicho informe se sefala que la recurrente no impugnoé
los pliegos por lo que debe estar a su contenido, y debiendo ser desestimado el
recurso ya que no se acredita inequivocamente cumplir las condiciones de solvencia
gue establecen los pliegos a los licitadores, afiade que la aceptacion del argumento
de la recurrente llevaria a establecer la necesidad de que la Administracion deba
siempre inferir que un licitador dispone de la solvencia técnica requerida aun cuando
existan dudas razonables sobre ello, incluso después de haberles requerido para
subsanar los defectos padecidos. Aduce por ultimo respecto de la escasa bajada del
precio de la oferta de la adjudicataria, que el argumento de un posible dafio al

interés publico resulta carente de fundamento.

Cuarto.- Con fecha 29 de julio de 2013, se concedi6 tramite de audiencia a la otra
empresa interesada en el procedimiento, que presenté escrito de alegaciones, en las
gue en sintesis, aduce que la recurrente no habia atendido correctamente el
requerimiento de subsanacion, puesto que no acreditaba tener a su disposicion los
medios exigidos, sino que Unicamente se comprometia a ello en el caso de resultar
adjudicataria. Asimismo aduce que de no considerarse por el Tribunal que las
declaraciones responsables que presento la recurrente debian haber sido admitidas,
de lo que no cabe duda es que la recurrente no presentd tras el tramite de
subsanacion, toda la documentacion requerida, en concreto certificado expedido por
el 6rgano competente de la Comunidad de Madrid de que las instalaciones cumplian
con el Reglamento de seguridad contra incendios, y la presentacion de
documentacion gréfica y planos a efectos de acreditar el cumplimiento de los

sistemas de extinci6én automatica de incendios.
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FUNDAMENTOS DE DERECHO

Primero.- Se acredita en el expediente la legitimacion para interponer recurso

especial de conformidad con lo dispuesto en el articulo 42 del TRLCSP.

Asi mismo se acredita la representacidon con que cuenta el firmante del

recurso.

Segundo.- En cuanto al plazo para el ejercicio de la accién, el TRLCSP establece
en el apartado 2 del articulo 44 que “El procedimiento de recurso se iniciara
mediante escrito que deberd presentarse en el plazo de quince dias habiles
contados a partir del siguiente a aquel en que se remita la notificacion del acto
impugnado de conformidad con lo dispuesto en el articulo 158. (...)".

Habiéndose producido la notificacion de la adjudicacion el dia 9 de julio de
2013, el recurso interpuesto el dia 25 del mismo mes, se presento en plazo.

Tercero.- El recurso se ha interpuesto contra la adjudicacién del contrato en la que
se dispone la exclusion de la recurrente de un contrato de servicios clasificado en la
categoria 27 “otros servicios”, con un valor estimado de 2.668.943,38 euros, que
constituye uno de los actos susceptibles de recurso especial, en virtud de lo
dispuesto en el articulo 40.1.b) y 2.c) del TRLCSP.

Cuarto.- De conformidad con lo establecido en el articulo 41.3 del TRLCSP vy el
articulo 3 de la Ley 9/2010, de 23 de diciembre, de Medidas Fiscales,
Administrativas y Racionalizacion del Sector Publico, corresponde a este Tribunal la

competencia para resolver el presente recurso.
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Quinto.- Como mas arriba indicabamos, el recurso se fundamenta en la juicio de la
recurrente improcedente exclusién de su oferta con vulneracién de los principios de

libre concurrencia y de adjudicacién a la oferta econdmicamente mas ventajosa.

Debemos partir de la consideracién de que como es sabido, los Pliegos de
Clausulas Administrativas Particulares conforman la Ley del contrato y vinculan a los
licitadores que concurren a la licitacibn aceptando su contenido y también a los
o6rganos de contratacion y vinculan en sus propios términos, (Vid por todas STS de
29 de septiembre de 2009) tal y como sefiala el articulo 145 del TRLCSP que obliga
a que las proposiciones de los interesados se ajusten a lo previsto en el PCAP
suponiendo su presentacion la aceptacion incondicionada del contenido de la
totalidad de dichas clausula sin salvedad o reserva alguna, debiendo estar y pasar

por ellas.

En este caso la cuestion controvertida se centra en la suficiencia de la
acreditacion de las exigencias del apartado 4 del PPT en relacion con los requisitos
exigibles al archivo de custodia externa, requisitos que en el PCAP Anexo |, punto
5.3, se configuran como otras condiciones especiales de solvencia de las
contempladas en el articulo 64.2 del TRLCSP, indicandose asimismo que tales
caracteristicas tendran la naturaleza de obligaciones esenciales, siendo su

incumplimiento causa de resolucion del contrato.

Resulta a la vista de lo anterior que las condiciones del edificio donde se va a
llevar a cabo la custodia, son prescripciones técnicas del servicio, aunque el PCAP
sefala que los requisitos exigidos en el PPT a las instalaciones se configuran como
otras condiciones especiales de solvencia. Debe por tanto determinarse el alcance y
naturaleza de tales condiciones porque de ello deriva directamente el tratamiento
gue debe darse su acreditacién y por tanto determina la adecuacion o no a derecho
de la actuacién de la Mesa de contratacion.
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Con caracter general la solvencia es un término referido a la capacidad o
aptitud, bien econdmico-financiera, bien técnica de la empresa en relacion con el
objeto del contrato, de manera que se trata de un concepto atinente no al propio
objeto del contrato sino de la empresa que lo va a ejecutar. Asi la Sentencia del
Tribunal de Justicia de la Unién Europea de 24 de enero de 2008, dictada en el
asunto 532/06 (Dimos Alexandroupolis), sefiala “Por consiguiente, se excluyen como
criterios de adjudicacion aquellos criterios que no van dirigidos a identificar la oferta
econdmicamente mas ventajosa sino que estan vinculados, en esencia a la

apreciacion de la aptitud de los licitadores para ejecutar el contrato en cuestion”.

En relacién con ello es claro que la acreditaciébn de la posesion de las
caracteristicas de aptitud debe referirse en todo caso al momento en que se efectia
la oferta y es totalmente independiente de la adjudicacién o no del contrato a la
licitadora. De este modo no cabe para acreditar la solvencia acudir a compromisos

futuros de cumplimiento.

Ahora bien, como hemos indicado en este caso no nos hallamos
estrictamente ante una exigencia de solvencia técnica o econdémica, sino ante una
obligacién atinente al cumplimiento del objeto del contrato. Efectivamente asi resulta
de la propia redaccion del articulo 64.2 del TRLCSP cuando sefiala que los 6rganos
de contratacion podran exigir a los licitadores que ademés de acreditar su solvencia
se comprometan a adscribir medios personales o materiales suficientes para ello. De
esta redacciéon se desprende que se trata de una exigencia adicional a la solvencia,
cuyo cumplimiento solo es exigible al adjudicatario. Desde esta Optica este Tribunal
considera que no puede exigirse a los licitadores que en el momento de formular la
oferta acrediten disponer efectivamente de los medios a adscribir al contrato, sino
Unicamente que formulen su compromiso de aportarlos en el caso de resultar

adjudicatarios.
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Sin embargo, también cabe hacer una matizacién al respecto puesto que la
clausula 4 del PPT, afilade un requisito adicional cuando indica que las
caracteristicas exigidas al edificio de custodia de la documentacion habran de
cumplirse “en el momento de la licitaciébn y a lo largo de todo el periodo de la
ejecucion del contrato”. En este caso la expresion utilizada en el pliego “momento de
la licitacion”, no es la mas acertada porque la licitacion comprende todo el proceso
desde la presentacion de ofertas hasta la formalizacién del contrato, de manera que
también abarcaria el momento de presentacion de la documentacion por el
adjudicatario propuesto. Por lo anterior, de la utilizacion de esta expresion no puede
extraerse sin mas, que los medios exigidos deban existir en el momento de

presentar las ofertas.

Como ha sefialado este Tribunal en anteriores resoluciones, como la
Resolucion 56/2011 de 11 de septiembre, entre otras, cabe aplicar también al &mbito
de la contratacion publica, tal y como previene la Sentencia del Tribunal Supremo de
8 julio 2009, RJ 2010\331, los principios y normas que rigen la interpretacion de los
contratos privados, cuando sefiala “En relacion con este particular en nuestra
reciente Sentencia de 27 de mayo de 2.009, recurso de casaciéon num. 4580/2006,
expresamos sobre esta cuestién de interpretacion de los contratos que: “las dudas
sobre la interpretacion de las clausulas contenidas en los contratos ha de realizarse
de acuerdo con el articulo 1.288 del Cdodigo Civil, en el sentido més favorable para la
parte que hubiera suscrito el contrato, ya que su oscuridad no puede favorecer los
intereses de quien los ha ocasionado. Mientras la sentencia de 2 de junio de 1999
(RJ 1999, 5749, recurso de casacién 4727/1993 al sostener que el Pliego de
Condiciones es la ley del contrato y afiade que ha de tenerse en cuenta “la
aplicacion supletoria de las normas del Cdodigo Civil, puesto que el articulo 3.1 del
Titulo Preliminar prevé que la interpretaciéon de las normas ha de basarse en el
sentido propio de las palabras y el articulo 1281 del Cdadigo Civil prevé que si los
términos del contrato son claros y no dejan lugar a dudas sobre la intenciéon de los

contratantes, ha de estarse al sentido literal de las clausulas”.
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A ello debe afiadirse que la interpretacion de los pliegos debe hacerse
conforme a la legislacién de contratos, en este caso en concreto debe tenerse en
cuenta lo dispuesto en el articulo 151.2 del TRLCSP que exige la acreditacion de los
requisitos del articulo 64.2, anicamente al licitador que hubiere presentado la oferta
econdmicamente mas ventajosa. De este articulo se infiere que el propuesto como
adjudicatario, es aun licitador y que es en esta fase, cuando debe exigirse la
acreditacion del cumplimiento de los requisitos calificados como adscripcion de

medios.

Por ello este Tribunal entiende que la subsanacion de la acreditacion de estos
extremos efectuada por la recurrente era correcta en cuanto al compromiso de
aportar los medios indicados, siendo en el momento de presentar la documentacion
exigible al adjudicatario, cuando en su caso se le deberia exigir la aportacion de
titulos, contratos, planos y cualesquiera otros tendentes a tal acreditacion. Esta
circunstancia concurre en toda la documentacion exigida en el apartado 4.1 del PPT,
abarcando por tanto también al certificado expedido por el 6rgano competente de la
Comunidad de Madrid que acreditase que las instalaciones cumplian con el
Reglamento de Seguridad contra incendios y los planos y documentacion grafica del
sistema de extincién de incendios, que la adjudicataria afirma en alegaciones que no

fueron aportados en el tramite de subsanacion.

Por lo tanto este Tribunal considera que la exclusion de la recurrente no es

adecuada a derecho.

En su virtud, previa deliberacién, en sesion celebrada en la fecha del
encabezamiento, por unanimidad, y al amparo de lo establecido en el articulo 41. 3
del TRLCSP y el articulo 3 de la Ley 9/2010, de 23 de diciembre, de Medidas
Fiscales, Administrativas y Racionalizacion del Sector Publico, el Tribunal

Administrativo de Contratacién Publica de la Comunidad de Madrid,
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ACUERDA

Primero.- Estimar el recurso especial en materia de contratacion formulado por Don
J.U.G., en nombre y representacion de DOCOUT OUTSOURCING DOCUMENTAL,
S.L., contra la Orden del Consejero de Presidencia, Justicia y Portavocia del
Gobierno, de fecha 9 de julio de 2013, por la que se adjudica el contrato y se notifica
la exclusién de la licitacion de la recurrente, del expediente de contratacion “Servicio
de custodia, archivo y gestién de la documentacion de los 6rganos y dependencias
judiciales en el @mbito de la Comunidad de Madrid”, expte. 03-AT-00011.7/2012,
declarando la nulidad de la Orden recurrida y la procedencia de retrotraer el
procedimiento hasta el momento de la exclusion de la oferta de la recurrente a

efectos de proceder a su valoracion.

Segundo.- 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 47.5 del TRLCSP.

Tercero.- Notificar este acuerdo a todos los interesados en este procedimiento.

Esta resolucion es definitiva en la via administrativa, sera directamente
ejecutiva y contra la misma cabe interponer recurso contencioso-administrativo ante
el Tribunal Superior de Justicia de la Comunidad de Madrid, en el plazo de dos
meses, a contar desde el dia siguiente a la recepcion de esta notificacion, de
conformidad con lo dispuesto en los articulos 10, letra k) y 46.1 de la Ley 29/1998,
de 13 de julio, Reguladora de la Jurisdiccion Contencioso Administrativa, todo ello de
conformidad con el articulo 49 TRLCSP.
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