MINISTERIO TRIBUNAL ADMINISTRATIVO CENTRAL

DE HACIENDA DE RECURSOS CONTRACTUALES
Y FUNCION PUBLICA

Recurso n°® 747/2017
Resolucion n° 848/2017

RESOLUCION DEL TRIBUNAL ADMINISTRATIVO CENTRAL
DE RECURSOS CONTRACTUALES

En Madrid a 3 de octubre de 2017.

VISTO el recurso interpuesto por D. O.V.M., en nombre y representaciéon de BALIDEA
CONSULTING AND PROGRAMMING, S.L., contra la resolucion del Director General del
Instituto Nacional de Ciberseguridad de Espafia (INCIBE) de 4 de julio de 2017 por la que
se acuerda la adjudicacién del contrato para la prestacion del servicio de “Soporte y
mantenimiento de herramientas y servicios”, el Tribunal, en sesién del dia de la fecha, ha

adoptado la siguiente resolucion:
ANTECEDENTES DE HECHO

Primero. El 31 de enero de 2017 se publico en el DOUE, anuncio de licitacion de
contrato para la prestacion del servicio de “Soporte y mantenimiento de herramientas y

servicios” para INCIBE.

Segundo. Presentadas las ofertas y tramitado el oportuno expediente de contratacion, el
4 de julio de 2017 se dict6 resolucion acordando la adjudicacion en favor de GENERAL
TECNOLOGIES CONSULTING, S.L.

Tercero. Disconforme con esta resolucion, BALIDEA CONSULTING AND
PROGRAMMING, S.L., anuncia el 24 de julio de 2017 la presentacién recurso especial
en materia de contratacién contra la misma, que es interpuesto el dia 27 de julio. El
organo de contratacion ha formulado informe solicitando la desestimacion del recurso.
GENERAL TECNOLOGIES CONSULTING, S.L. ha presentado escrito de alegaciones

solicitando la inadmision del recurso y subsidiaramente su desestimacion.
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Cuarto. El 24 de agosto de 2017, la Secretaria del Tribunal, por delegacion de éste,
resolvi6 mantener la suspensién de expediente de contratacion, producida como

consecuencia de lo dispuesto en el articulo 45 del TRLCSP.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Primero. La competencia para resolver corresponde este Tribunal, de conformidad con
lo dispuesto en los articulos 40 y 41 del TRLCSP.

Segundo. EIl recurso ha sido interpuesto en plazo, de acuerdo con lo dispuesto en el
articulo 44.2 del TRLCSP. Debe rechazarse, por tanto, la alegacién de inadmision del
recurso por este motivo, realizada por GENERAL TECNOLOGIES CONSULTING, S.L.

Tercero. Con respecto al cumplimiento del requisito de legitimacion, no existe duda, pues
el recurrente es una empresa que present6 oferta a la licitacion y quedo clasificada en
segundo lugar, de manera que, en caso de estimacion del recurso, resultaria

adjudicataria del contrato.

Cuarto. El recurrente alega, en primer lugar, que se ha vulnerado su derecho al acceso al
expediente, pues se le otorgd con limitacion temporal (durante media hora) sin que
hubiese razén objetiva para ello, sin poder obtener copias, sino so6lo tomar notas y
privandole de conocer determinadas informaciones con la excusa de la proteccion de
datos. Considera que la verificacion de la experiencia profesional exigida en el pliego sélo
es posible si va referida a personas concretas, por lo que es imprescindible saber la
identidad de los componentes del equipo de trabajo. No cabe negar el acceso a esos
datos pues, segun su criterio, el mismo estaria amparado por el articulo 6.2 de la Ley
Orgénica de Proteccion de Datos que excluye del consentimiento del titular de los datos
el tratamiento en supuestos como el que nos ocupa; ademas, su Reglamento, en el
articulo 2.2 deja fuera del ambito de proteccion de la LOPD los datos de las personas
fisicas que presten sus servicios en personas juridicas, en términos aplicables a este

supuesto.
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Después de examinar en las condiciones descritas el expediente, la empresa reiterd la
peticibn de acceso con el fin de poder interponer recurso especial en materia de
contratacion y, presentado anuncio de tal recurso, por INCIBE se contesté que, puesto
que el recurso se habia se habia anunciado, se entendia que habian desistido de aquella
peticion. Como no estaba en su intencion desistir asi se manifestd y a la fecha de

interposicion del recurso no se habia podido tener acceso completo al expediente.

En segundo lugar, la recurrente alega que la adjudicataria carece de la solvencia técnica
o profesional requerida pues el perfil del responsable del contrato/jefe de proyecto no
cumple con los requisitos exigidos en el Pliego de Condiciones Generales. Segun éste, la
experiencia del responsable del contrato/jefe de proyecto sera como minimo de 3 afios
gestionando proyectos de desarrollo y/o mantenimiento de software. Las funciones tienen
que coincidir para el perfil de jefe de proyecto con gestién de proyectos de desarrollo de
software y gestidbn de proyectos de mantenimiento de software, realizando funciones

similares a las exigidas en el pliego.

Considera que, si bien inicialmente se permitia acreditar la experiencia mediante
declaracién responsable, una vez se ha seleccionado la oferta como la mas ventajosa, no
basta una mera declaracion del licitador sin justificacion documental, como se ha hecho

en este caso.

Anade el recurso que la persona que va a actuar como jefe de proyecto para la
adjudicataria invoca experiencia como trabajador de BALIDEA CONSULTING AND
PROGRAMMING, S.L., y por las fechas y trabajos indicados, esos datos so6lo coinciden

con los de una persona que no cumple los requisitos requeridos.

De los 7 trabajos presentados, el séptimo fue rechazado por el érgano de contratacion.
En el realizado para FUNDOSA, se carece de datos por parte de la recurrente, si bien, se
reitera que no existe documentacion que acredite lo afirmado por el adjudicatario.
Respecto de los realizados para BALIDEA CONSULTING AND PROGRAMMING, S.L., la
persona ofrecida por la adjudicataria no realiz6 en ningin momento funciones de gestién

del proyecto, pues fue responsable del contrato otra persona. En uno de los contratos el
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puesto desempefiado por Miguel del Campo Lopez fue de técnico especialista en
accesibilidad web; en otro, como técnico de mantenimiento y evolucién de herramientas y
servicios; en un tercero, actué de coordinador y no realiz6 funciones de gestién; en un
cuarto participé puntualmente como analista programador, realizando tareas de analisis
de requerimientos con los clientes e implementacion del portal; en otro actu6 como

desarrollador.

No cumpliéndose con la solvencia técnica exigida en el pliego, concluye solicitando que
se excluya al adjudicatario, anulandose el acuerdo de adjudicacién, con retroaccion de

actuaciones para que se proceda a la adjudicacion de la siguiente oferta mas ventajosa

Quinto. El 6rgano de contratacion en relaciébn con la denunciada falta de acceso al
expediente, sefiala que notificadas las condiciones para el mismo, BALIDEA
CONSULTING AND PROGRAMMING, S.L. acuso6 recibié de las mismas, comunicé las
personas que acudirian en la fecha y hora propuestas, no mostrando disconformidad
alguna. Una vez ejercitado el acceso al expediente en las condiciones mencionadas,
tampoco se expres6 ninguna queja en el documento que firmaron los representantes de

la recurrente tras el examen de la documentacion.

Cuando se solicitdé por la empresa la copia completa del expediente, una vez que se
recibié el anuncio de interposicion del recurso especial en materia de contratacion,
efectivamente, se la tuvo por desistida de su peticioén. Pero, reiterada la misma, se solicito
por parte de INCIBE una direccién de correo electronico para remitir copia del expediente.
A esta comunicacion no se contestd, por lo que se optd por enviar el expediente a las
direcciones de correo electronico que se habian venido utilizando a lo largo del
procedimiento de licitacion. Tras esta remision el apoderado de BALIDEA CONSULTING
AND PROGRAMMING, S.L., solicitd6 que le fuera remitida a su direccion de correo
electronico, lo que no se hizo porgue la copia ya habia sido recibida por el apoderado al
estar su cuenta de correo incluida en una de las dos direcciones a las que se habia
remitido la copia y al constar como leido por su parte el correo de remision de la copia

solicitada.

Por otra parte, la anonimizacion de los datos personales en nada afecta a la concurrencia

0 no de la solvencia técnica. Basta para ello comprobar que los trabajos alegados tienen
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relacion con el objeto del contrato, con independencia de la persona concreta que los

haya realizado.

Concluye sefialando que el acceso al expediente ha tenido lugar de manera transparente,
sin que se haya producido indefension pues ha podido alegar lo que ha tenido por

conveniente en el recurso interpuesto.

En cuanto al fondo del asunto, indica el érgano de contratacibn, que GENERAL
TECNOLOGIES CONSULTING, S.L., presento inicialmente la declaracion prevista en el
Anexo VIII del Pliego para acreditar la solvencia técnica y profesional. Respecto de la
documentacién presentada en relacibn con esta cuestion por todos los licitadores, la
Comision de Contratacién acordo solicitar informe técnico mediante acuerdo adoptado el
31 de marzo de 2017. El 4 de abril siguiente se emite informe que considera que la
documentacion presentada por la futura adjudicataria es correcta. Una vez tramitado el
procedimiento de licitacién, la Comisidbn de Contratacion elevd su propuesta de
clasificaciéon de ofertas, siendo la mas ventajosa en su conjunto la presentada por
GENERAL TECNOLOGIES CONSULTING, S.L. De conformidad con lo legalmente
previsto, se requiri6 a esta empresa para que presentase la documentacion justificativa,
entre otros extremos, de disponer efectivamente de los medios que se hubiese
comprometido a dedicar o adscribir a la ejecucién del contrato si no constase ya en el
expediente. Presentada la documentacion, la Comision de Contratacion solicitd informe
gue se emitié el 3 de julio, afirmando que se acreditan de acuerdo con lo exigido en el
Pliego de Caracteristicas Generales, los requisitos de titulacién y certificaciones, idioma,
experiencia y de capacitacion en los medios personales que la empresa adscribira al

contrato.

A la vista de todo ello, el informe del 6rgano de contratacion invoca la doctrina de la
discrecionalidad técnica, afirmando que el informe técnico est4 dotado de una presuncion
de acierto y veracidad y solo cabe frente al mismo una prueba suficiente de que es

manifiestamente erréneo o se ha dictado con clara discriminacion de los licitadores.
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Sexto. Por lo que se refiere al escrito remitido por la empresa adjudicataria, ademas de la
alegacion de que el recurso es extemporaneo que ya hemos rechazado en el fundamento
juridico segundo, afirma respecto de la falta de acceso al expediente que la recurrente ha
podido examinar toda la documentacion relevante, ya que en el recurso se detallan las
razones por las que la recurrente considera que la persona propuesta como jefe de
proyecto por GENERAL TECNOLOGIES CONSULTING, S.L. carece de la experiencia
necesaria. Adicionalmente, no ha determinado qué indefensién se le produce ni ha

solicitado acceso al expediente al amparo del articulo 29.3 del Real Decreto 814/2015.

En cuanto al fondo del asunto, se adjunta una declaracion responsable realizada por D.
Miguel Alejandro del Campo Lépez en la que ratifica su experiencia de gestion de

proyectos en cada uno de los proyectos presentados en la vida laboral del mismo.

Afade, en relacion con el primer proyecto resefiado como experiencia que, si bien el rol
gue ejercia esta persona era de coordinador, debe distinguirse entre el rol atribuido por el
literal de los pliegos que regian el citado contrato y las funciones que efectivamente
realiz6 a instancia de INCIBE, razén por la que el érgano de contratacion conocia las

funciones efectivamente realizadas por el trabajador y que acepta como validas.

Prueba de lo anterior es que, aunque las tareas realizadas por el trabajador no estaban
especificamente incluidas en los pliegos anteriores (pero se realizaron a instancia de
INCIBE), lo estan en los pliegos objeto de esta licitacién, lo que supone un
reconocimiento implicito de que estas tareas fueron desarrolladas anteriormente por el
coordinador. También en el resto de los proyectos realizados durante la relacion laboral

con la recurrente también ha desarrollado labores de gestion de proyectos.

Termina indicando que el trabajador posee la certificacién Prince2 Fundation Certificate
gque acredita sus conocimientos de gestion de proyectos de forma reglada y fue obtenida

para optar a la licitacion de pliegos en el INCIBE a través de su anterior empresa.

Séptimo. El recurso comienza planteando la cuestion de la falta de acceso al expediente.
El articulo 16 del Real Decreto 814/2015, de 11 de septiembre, por el que se aprueba el

Reglamento de los procedimientos especiales de revision de decisiones en materia
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contractual y de organizacion del Tribunal Administrativo Central de Recursos

Contractuales, referido al acceso al expediente de contratacion, establece lo siguiente:

1. Si el interesado desea examinar el expediente de contratacion de forma previa a la
interposicion del recurso especial, deberd solicitarlo al érgano de contratacion, el cual
tendra la obligacibn de ponerlo de manifiesto sin perjuicio de los limites de
confidencialidad establecidos en los articulos 140 y 153 del texto refundido de la Ley de

Contratos del Sector Publico.

La solicitud de acceso al expediente podran hacerla los interesados dentro del plazo de
interposicion del recuro especial, debiendo el 6rgano de contratacion facilitar el acceso en

los cinco dias habiles siguientes a la recepcion de la solicitud.

2. El incumplimiento de las previsiones contenidas en el apartado anterior por el 6érgano
de contratacion no eximird a los interesados de la obligacion de interponer el recurso
especial dentro del plazo establecido en el articulo 44.2 del texto refundido de la Ley de
Contratos del Sector Publico. Ello no obstante, el citado incumplimiento podra ser
alegado por el recurrente en su recurso con los efectos establecidos en el articulo 29.4

del presente reglamento.”

De los antecedentes de hecho que hemos consignado, resulta que el recurrente ha tenido
acceso al expediente, primero de forma presencial, sin obtener copia del mismo vy,
después, enviado por correo electronico. Es cierto que la documentacién tenia ocultos los
nombres de los trabajadores ofrecidos, pero la identidad de los mismos no es un dato
relevante para calificar la titulacion y experiencia requerida. Y del Unico trabajador que se
discute su solvencia, pese a no aparecer el nombre y los apellidos, ha sido identificado
por la recurrente al haber prestado sus servicios a la misma en afos anteriores. Por otra
parte, después de denunciar diversas limitaciones sufridas, la recurrente no concreta en
qué forma la falta de conocimiento de determinados detalles le ha impedido articular
adecuadamente su recurso. A la vista de todo ello, cabe concluir que no se le ha causado

indefension, por lo que la infraccién denunciada debe desestimarse.
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Octavo. En relacién con la cuestion de fondo discutida, debemos partir de la
consideracion 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
licitacion aceptando su contenido y también a los drganos 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 clausulas sin salvedad o reserva

alguna, debiendo estar y pasar por ellas.

El pliego de clausulas administrativas, en el apartado 14.2 establecia que en el sobre 1,
el aspecto discutido se acreditaria mediante la declaracion responsable contenida en el

Anexo VIl y en caso de resultar la oferta la mas ventajosa establece la clausula 19 que

Para acreditar la experiencia de cada persona, el licitador debera entregar un el informe
oficial detallado de vida laboral donde se describa la empresa en la que ha trabajado y
fechas de inicio y fin, junto con una tabla que recoja los siguientes datos:

-Afios Totales de Experiencia: tendran que coincidir con las uma de los afios de
participacién en los proyectos. En caso contrario no sera tomado en consideracion.
-Proyecto: nombre de los proyectos que justifican los afios de experiencia aportados y
nombre de la empresa contratante. Una fila por proyecto. No se permiten nombres
ambiguos como: “Varios”, “Proyecto internos”...

-Duracion Participacion Proyecto: fechas de inicio y fin de la participacion de las personas
en los proyectos que justifican los afios de experiencia aportados. Formato:
DD/MM/AAAA. No se permiten fechas que indiquen sélo el afio, o mes y afio.
-Descripcion Proyecto: descripcion del objeto del proyecto. No se permiten descripciones
ambiguas como: “Proyecto de desarrollo”, “Proyecto de mantenimiento”, “Proyecto interno
de desarrollo” o similares. Es necesario describir con detalle el objeto del proyecto para
que pueda ser evaluado.

-Funciones Realizadas: tendran que coincidir con una o varias de las siguientes:

Para el perfil de Jefe de Proyecto:

-Gestion de proyectos de desarrollo de software.
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-Gestion de proyectos de mantenimiento de software, realizando funciones similares a las
exigidas en este pliego. (...)

Entidad. Entidad para la cual se realizé el proyecto.

-Persona de contacto. Persona de la entidad para la que serealiz6 el proyecto con la que
se pueda contactar para contrastar la informacion aportada. Se debera incluir email y/o

teléfono de contacto.

Tanto en el sobre n° 1 como en la documentacion requerida tras ser clasificada la oferta
de la ahora adjudicataria en primer lugar, se presentdé la misma. Queda solo por
determinar si el contenido de esta Ultima documentacién, en relacion con el jefe de

proyecto acredita, de acuerdo con el pliego, la necesaria experiencia.

Tal y como hemos sefialado en nuestra resolucion n® 683/2017 la labor de examen de la
documentacion acreditativa de la adscripcion de medios corresponde al 6rgano de
contratacion en su condicion de garante del interés general a cuya satisfaccion se dirige
el objeto del contrato, operacién que tiene un componente técnico y no solo juridico, en el
examen de ese componente técnico hay una discrecionalidad a la que es aplicable el
criterio que respecto de ella hemos manifestado innumerablemente en cuanto a la
apreciacion de las ofertas en los aspectos en que son evaluables mediante juicio de
valor, la de que la revisibn de este Tribunal sobre el informe técnico ha de contraerse
exclusivamente a si se ha producido error manifiesto, arbitrariedad y discriminacion, sin
entrar por tanto en polémicas técnicas entre la recurrente y el érgano técnico para la que
nuestro analisis juridico no esta capacitado.

(...)

en cuanto a la apreciacion de la experiencia en cada uno de los perfiles y en cada uno de
los proyectos que realiza el informe en que se basa la decision de la mesa y que, por su
caracter técnico y no juridico, resulta sujeta a la doctrina de la discrecionalidad técnica,
hemos de sefalar que aquella aparece suficientemente fundada y motivada, sin que se
aprecie patente error y, menos aun, discriminacion o arbitrariedad, por lo que se ratifica

tanto el informe como la decision de la mesa que en el mismo se funda.
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En este caso, el Pliego de Condiciones Generales no exigia que junto con la relacion de
trabajos realizados se aportasen certificaciones de las entidades para las que se habia
realizado sobre la realidad de los mismos. En caso de haber considerado esto necesario,
el recurrente debié haber impugnado el pliego, pero no es posible plantear esta cuestion
cuando el acto discutido es el de la adjudicacion, salvo que concurriese una causa de
nulidad de pleno derecho, lo que no sucede en este caso. Como sefialamos en la
resolucion 225/2016 es nuestra doctrina reiteradisima (por citar algunas las resoluciones
nameros 502/2013, 14 de noviembre, 334/2015, de 16 de abril y, la Ultima publicada,
185/2016, de 4 de marzo), con fundamento en el articulo 145. 1 del TRLCSP que
establece que “las proposiciones de los interesados deberan ajustarse a lo previsto en el
pliego de clausulas administrativas particulares, y su presentacion supone la aceptacion
incondicionada por el empresario del contenido de la totalidad de dichas clausulas o
condiciones, sin salvedad o reserva alguna”, que el licitador que, teniendo la oportunidad
de impugnar los pliegos no lo hizo en tiempo y forma, no puede alegar contra los actos

posteriores en la licitacion la hipotética ilegalidad de los pliegos.

La relacion presentada no ha sido aceptada sin mas por el 6rgano de contratacion sino
que ha sido objeto de informe por parte de un 6rgano técnico que ha excluido de la
misma aquellos extremos que no consideraba que cumplieran con los requerimientos del
pliego. No se aprecia en el informe error manifiesto, arbitrariedad o discriminacion, no
pudiendo entrar este Tribunal, de acuerdo con la doctrina expuesta a resolver polémicas

técnicas entre la recurrente y el 6rgano técnico

Por todo lo anterior,
VISTOS los preceptos legales de aplicacion,
ESTE TRIBUNAL, en sesion celebrada en el dia de |la fecha, ACUERDA:

Primero. Desestimar el recurso interpuesto por D. O.V.M., en hombre y representacion
de BALIDEA CONSULTING AND PROGRAMMING, S.L., contra la resolucién del Director
General del Instituto Nacional de Ciberseguridad de Espafia (INCIBE) de 4 de julio de
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2017 por la que se acuerda la adjudicacion del contrato para la prestacion del servicio de

“Soporte y mantenimiento de herramientas y servicios”

Segundo. Levantar la suspension del expediente de contratacién de conformidad con lo
establecido en el articulo 47.4 del TRLCSP

Tercero. Declarar que no se aprecia la concurrencia de mala fe o temeridad en la
interposicion del recurso, por lo que no procede la imposicién de la sancién prevista en el
articulo 47.5 del TRLCSP.

Esta resolucion es definitiva en la via administrativa y contra la misma cabe interponer
recurso contencioso-administrativo ante la Sala de lo Contencioso Administrativo de la
Audiencia Nacional, en el plazo dos meses, a contar desde el dia siguiente a la recepcion
de esta notificacion, de conformidad con lo dispuesto en los articulos 11.1, letra f) y 46.1
de la Ley 29/1998, de 13 de julio, Reguladora de la Jurisdiccibn Contencioso

Administrativa.
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