MINISTERIO TRIBUNAL ADMINISTRATIVO CENTRAL
DE HACIENDA DE RECURSOS CONTRACTUALES

Recurso n° 1010/2020
Resolucion n® 1296/2020

RESOLUCION DEL TRIBUNAL ADMINISTRATIVO CENTRAL
DE RECURSOS CONTRACTUALES

En Madrid, a 4 de diciembre de 2020.

VISTO el recurso interpuesto por D. R.R.L. en nombre y representacion de la sociedad
ODILO TID S.L., contra la adjudicacion del contrato de “implementacion del sistema de
gestién informético del servicio de préstamo de libros electronicos ‘Ebiblio”, expediente
J200010, licitado por la Junta de Contrataciéon del Ministerio de Cultura y Deporte, este

Tribunal, en sesién del dia de la fecha, ha adoptado la siguiente resolucion:

ANTECEDENTES DE HECHO

Primero. Consta acuerdo de 23 abril por el que se determina continuar con el
procedimiento abierto que tiene por objeto la “Implementacion del sistema de gestion
informatico del servicio de préstamo de libros electrénicos ‘eBiblio™ que facilite y permita
los préstamos de los documentos electronicos alojados en aquel, a efectos de proceder a
su publicacién en la Plataforma de Contratacién del Sector Publico. Esta continuacion
viene motivada por el cardcter indispensable que tiene este servicio para garantizar la

continuidad del servicio de préstamos electronicos.

Con fecha de 28 de abril de 2020 se inserta anuncio en el Diario Oficial del contrato que
tiene por objeto la implementacion del sistema de gestion informético del servicio de
préstamo de libros electronicos “Ebiblio” que permita los préstamos de los documentos
electrénicos alojados en aquél. Insertandose asimismo anuncio en el BOE con fecha de 4
de mayo de 2020.

El valor estimado del contrato asciende a 240.000 euros. No esta dividido en lotes. Su
duracion es de 12 meses, no pudiendo ser renovado. Siendo tramitado a través de los
cauces del procedimiento abierto.
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Segundo. Con fecha de 19 de mayo de 2020 la recurrente ha presentado recurso
especial en materia de contratacion contra el anuncio de licitacién y los pliegos de este
contrato, que ha sido resuelto por resolucion nimero 702/2020 de fecha de 19 de junio de

2020, desestimatoria del mismo.

Con fecha de 10 de septiembre de 2020 consta notificacién a la recurrente del acuerdo
de adjudicacion a favor de la empresa DISTRIBUIDORA DIGITAL DE LIBROS S.A.U.

Tercero. Con fecha de 30 de septiembre de 2020 se interpone recurso especial en
materia de contratacion nuevamente, en esta ocasion contra la adjudicacion de este

contrato, con base, en sintesis, en los siguientes motivos:

a) Indebida renuncia de acceso a la oferta de la adjudicataria por razones de

confidencialidad.

b) Incumplimiento del pliego de prescripciones técnicas (en adelante PPT) por haber
constatado el érgano técnico la imposibilidad de llevar a cabo la gestion desde distintos
perfiles en la plataforma propuesta por la adjudicataria. Incumplimiento del PPT con
respecto al modulo de estadistica. Incumplimiento el PPT en relacion con el formato de
descripcion de contenidos. Incumplimiento del PPT en relacién con la sincronizacion de
los dispositivos. Incumplimiento del PPT en relacién con la posibilidad de los usuarios de

compartir informacion relacionada con los libros prestados.

c) Carencia por la adjudicataria de la habilitacibn minima necesaria exigida por la
normativa sectorial en materia de cumplimiento del esquema nacional de seguridad para

la ejecucion de las prestaciones objeto del contrato.

d) Inviabilidad de la oferta econ6mica de la adjudicataria por ser manifiestamente
insuficiente para cubrir los costes salariales de los trabajadores asignados a la ejecucion
del contrato. Inviabilidad de la oferta econ6mica de la adjudicataria por ser claramente
insuficiente para sufragar los costes de infraestructura y de DRM ADOBE asociados a la

ejecucion del contrato.
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e) Subsidiariamente, el informe técnico incurre en arbitrariedad en la valoraciéon de los

concretos criterios técnicos de evaluacion, en claro perjuicio de la recurrente.

Cuarto. Con fecha de 2 de octubre de 2020 el Organo de Contratacion ha emitido un
informe oponiéndose a la estimacion de este recurso. Sin perjuicio de remitirnos al
contenido literal de tal informe, a continuacion, extraemos algunos de los motivos

esenciales de tal oposicion a este recurso:

a) El Organo de Contratacion rechaza que se haya causado indefension a la recurrente,
dado que se consulté a la empresa DISTRIBUIDORA DIGITAL DE LIBROS S.A.U., sobre
la extension de la clausula de confidencialidad sobre su oferta técnica; la cual contesté
declarando el caracter confidencial de los puntos 2, 5y 6 de la misma. Por lo que se

comunic6 a la recurrente la totalidad del expediente a excepcién de tales documentos.

b) Solicita imposicion de multa por temeridad o mala fe dado que ha vuelto a recurrir, lo

que supone una reiterada paralizacion del expediente.
c) En relacion a los denunciados supuestos incumplimientos del PPT sefiala lo siguiente.

1. Con respecto al modulo de gestion de licencias: en el informe de evaluacion los
técnicos nunca constataron el incumplimiento del PPT, ni la imposibilidad de la plataforma
de la adjudicataria de llevar a cabo la gestion de las licencias desde diferentes perfiles de
gestion general y autondmicos ni la exportacion de datos, sino que reconocen que a
pesar de lo que la oferta indica, no han podido encontrar dicha opcién, algo muy distinto a
reconocer que no la posean. Ademas, afiaden que este hecho se ve reflejado en las
puntuaciones otorgadas, siendo la de la adjudicataria inferior a la de la recurrente, asi

como que el informe valora de forma equitativa y homogénea a ambos licitadores.

2. Con respecto al médulo de estadistica: de nuevo se indica que el informe no sefiala
que la plataforma de la adjudicataria no permita recuperar datos estadisticos de uso de
forma conjunta y desglosada por sectores, sino que, en la demo, no se ha podido
comprobar este hecho, lo cual no significa que la plataforma no lo posea. Y de nuevo se
sefala que este hecho se ve reflejado en las puntuaciones otorgadas.
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3. En relacion con el formato de descripcion de contenidos, de nuevo se indica que el
informe sefala que no se pudo comprobar en la demo la posibilidad de editar unos
campos concretos que se corresponden con el formato MARC 21 o son compatibles con
los mismos, no su inexistencia factica. De hecho, se sefiala la existencia y la modificacién
de 6 campos, por lo que no se puede valorar este criterio con cero, al existir campos

compatibles.

4. En relacién con la sincronizacion de dispositivos, de nuevo se indica que no se ha
constado la imposibilidad de que la plataforma pueda sincronizar dispositivos, sino que en
la demo no se ha podido comprobar este extremo. Asimismo, se recuerda que el informe
sefala que “el licitador presenta un mdédulo que cumple las funciones requeridas, aunque
algunas soluciones no sean muy adecuadas”, lo que se habria modulado en la

puntuacién obtenida.

5. En relacién con la posibilidad de los usuarios de compartir informacion relacionadas
con los libros prestados, se reitera que el PPT exige la implementacién de herramientas
de web social que permitan a los usuarios compartir informacion relacionada con las
obras tomadas en préstamo, pero no siendo los ejemplos expuestos de cumplimiento

obligatorio.

6. Se denuncia que la recurrente lleva a cabo un uso parcial de parrafos seleccionados
del informe, que son utilizados de manera parcial y subjetiva. Y se afiade que el informe

es equilibrado y homogéneo y puntia con objetividad los elementos exigidos en el PPT.

d) En cuanto a la falta de habilitacion minima exigida por la normativa sectorial en materia
de cumplimiento del esquema nacional de seguridad se denuncia que este argumento ya

se esgrimi6 en el anterior recurso y ya fue desestimado.

e) En cuanto a la inviabilidad de la oferta econdmica se indica lo siguiente.

1. En relacion con la supuesta manifiesta insuficiencia para cubrir los costes salariales, se
sefiala que la argumentacion de la recurrente es insuficiente en primer lugar porque no
detalla el convenio colectivo aplicable al que se esta refiriendo; en segundo lugar porque

no se encuentra incursa en temeridad ni baja anormal; y en tercer lugar porque ambos
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licitadores son multinacionales con activos y recursos fuera de nuestro pais, lo que

justificaria en ambos casos la utilizacion de los mismos.

2. En relacion con la supuesta insuficiencia para sufragar los costes de infraestructura se

reitera en que esta peticion ya fue formulada en su anterior recurso, y desestimada.

f) En relacion con la denuncia de arbitrariedad del informe por dos concretos criterios de
evaluacion, se insiste justificadamente en la valoracion objetiva que se ha realizado de

ambos criterios para los dos licitadores en cuestion.

Quinto. La Secretaria del Tribunal dio traslado del recurso interpuesto a las restantes
empresas que han concurrido a la licitacion, confiriéndoles un plazo de cinco dias habiles
para formular alegaciones si asi lo estimaban oportuno, sin que se hayan presentado mas

alegaciones a este recurso.

Sexto. El dia 9 de octubre de 2020 la Secretaria del Tribunal, por delegacion de este,
acord6 mantener la suspensién del expediente de contratacion producida como
consecuencia de lo dispuesto en el articulo 53 de la LCSP, de forma que, segln lo
establecido en el articulo 57.3 del texto citado, sera la resolucién del recurso la que

acuerde el levantamiento.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Primero. Este Tribunal es competente para resolver el presente recurso, de conformidad

con lo dispuesto en el articulo 45 Ley de Contratos del Sector Publico.

Segundo. La recurrente ostenta la legitimacion exigida en el articulo 48 de la LCSP para

recurrir el acto impugnado.

Tercero. La interposicion de los recursos ha tenido lugar dentro del plazo legal del
articulo 50.1.d) de la LCSP.

Cuarto. El recurso se interpone contra el acuerdo de adjudicacion de un contrato de

servicios, habiéndose seguido un procedimiento abierto, por lo que, al amparo de lo
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previsto en el articulo 44.1.a), en relacion con el 44.2.c) de la LCSP, debe considerarse

como susceptible de recurso especial en materia de contratacion.

Quinto. Entrando al fondo del asunto, en su primer motivo la recurrente denuncia la
indefension que entiende que se le ha ocasionado al no haber podido acceder a la
totalidad de la oferta técnica de la adjudicataria. El Organo de Contratacion niega que se
le haya causado indefension a la recurrente dado que se consultdé a la empresa
DISTRIBUIDORA DIGITAL DE LIBROS S.A.U. sobre la extension de la cldusula de
confidencialidad sobre su oferta técnica, y ésta contesté declarando el caracter
confidencial de los puntos 2, 5 y 6 de la misma; comunicAndose a la recurrente la

totalidad del expediente a excepcion de tales documentos.

En relacion con esta cuestion hemos de sefialar que uno de los principales objetivos de la
LCSP es “lograr una mayor transparencia de la contratacion publica”. A tal fin, el
legislador ha introducido una serie de medidas dirigidas a un incremento de la
transparencia en la contratacion publica. En relacion con la publicidad activa el articulo 63
LCSP incrementa el alcance de esta obligacion con respecto a las previsiones hasta
ahora contenidas en el articulo 8.1.a) de la Ley 19/2013, de 9 de diciembre, de
transparencia, acceso a la informacion publica y buen gobierno. No obstante, a pesar de
la amplitud de documentos sujetos a publicidad, el articulo 154.7 LCSP permite que no se
publiquen determinados datos relativos a la celebracién del contrato, debiendo solicitarse
de forma preceptiva un informe al Consejo de Transparencia y Buen Gobierno, que
deberd evacuarlo en 10 dias, en los casos en que: “se considere, justificandose
debidamente en el expediente, gue la divulgacion de esa informacion puede obstaculizar
la aplicacion de una norma, resultar contraria al interés publico o perjudicar intereses
comerciales legitimos de empresas publicas o privadas o la competencia leal entre ellas,
0 cuando se trate de contratos declarados secretos o reservados o cuya ejecucion deba ir
acompafiada de medidas de seguridad especiales conforme a la legislacién vigente, o
cuando lo exija la proteccion de los intereses esenciales de la seguridad del Estado”. En
la medida en que muchas CCAA han creado sus propias leyes e instituciones de
transparencia andlogas al Consejo de Transparencia y Buen Gobierno, seran tales
instituciones analogas las que emitiran, en su caso, tales informes cuando se trate de

procedimientos de contratacion propios de su ambito competencial autonémico y local.
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Por otra parte, el cumplimiento de las nuevas obligaciones en materia de publicidad
activa debe realizarse respetando también el deber de confidencialidad, regulado en el
articulo 133, por el que se establece que: “los érganos de contratacién no podran divulgar
la informacién facilitada por los empresarios que estos hayan designado como
confidencial en el momento de presentar su oferta. El caracter confidencial afecta, entre
otros, a los secretos técnicos o comerciales, a los aspectos confidenciales de las ofertas
y a cualesquiera otras informaciones cuyo contenido pueda ser utilizado para falsear la
competencia, ya sea en ese procedimiento de licitaciébn o en otros posteriores. El deber
de confidencialidad del érgano de contratacion, asi como de sus servicios dependientes
no podra extenderse a todo el contenido de la oferta del adjudicatario ni a todo el
contenido de los informes y documentacion que, en su caso, genere directa o

indirectamente el érgano de contratacion en el curso del procedimiento de licitacion”.

En este sentido, los Tribunales administrativos con competencias en materia de recursos
contractuales han reiterado que el deber de confidencialidad no puede extenderse al
contenido total de la oferta, ni a todos los informes o documentacion obrante en el
expediente y generada directa o indirectamente por el Organo de Contratacion, sino que
s6lo debe alcanzar a los documentos que verdaderamente deban tener una difusion
restringida, y en ningln caso a los que deban ser publicamente accesibles. Asimismo, el
deber de confidencialidad tampoco alcanzar4d a la divulgacién de las partes no
confidenciales de los contratos celebrados, tales como liquidacién, plazos finales de
ejecucion de la obra, empresas con las que se haya subcontratado, partes esenciales de
la oferta y sus modificaciones. Informaciones todas ellas que habran de ser publicadas
con pleno respeto de las exigencias que resulten de la normativa aplicable en materia de

proteccion de datos personales.

En este orden de cosas, es posible citar la Resolucion de este Tribunal nimero 62/2012,
de 29 de febrero de 2012, asi como el Acuerdo 14/2007, de 7 de abiril, del Tribunal
Administrativo de Contratos Publicos de Navarra, en el que se analiza si el Organo de
Contratacion puede negarse a facilitar a un licitador acceso a las ofertas presentadas por
los demés licitadores por no contar con el expreso consentimiento de éstos. En su
decision el Tribunal acude a la normativa comunitaria con cita del considerando 51 de la
Directiva 2014/24/UE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 26 de febrero de 2014,
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sobre Contratacion Publica: “Es preciso aclarar que las disposiciones relativas a la
proteccion de informacion condicional no evitaran en modo alguno la divulgacion publica
de partes no confidenciales de contratos celebrados, incluidas las modificaciones
posteriores”, y del considerando 21: “Salvo que se disponga de otro modo en la presente
Directiva o en el Derecho nacional a que esté sujeto el poder adjudicador, en particular la
legislacién relativa al acceso a la informacion, y sin perjuicio de las obligaciones en
materia de publicidad de los contratos adjudicados y de informacién a los candidatos y a

los licitadores establecidas en los articulos 50 y 55, el poder adjudicador no divulgaré la

informacion facilitada por los operadores econémicos qgue estos hayan designado como

confidencial, por ejemplo, secretos técnicos o comerciales y los aspectos confidenciales

de las ofertas. 2. Los poderes adjudicadores podran imponer a los operadores

economicos requisitos destinados a proteger el carcter confidencial de la informacion
gue los poderes adjudicadores proporcionen durante el procedimiento de contrataciéon” (el

subrayado es nuestro).

De modo que, de la normativa comunitaria expuesta se desprende que las legislaciones
internas pueden definir el alcance del derecho de acceso al expediente por parte de los
licitadores, debiendo siempre respetar un equilibrio razonable entre la confidencialidad y
la publicidad. Estando el Organo de Contratacion obligado a guardar reserva y denegar el
acceso, solo respecto de la informacion que los propios licitadores hayan designado
como confidencial al presentar su oferta, declaracién de confidencialidad que no podra
extenderse a la totalidad de la misma. De manera que, en caso de no contar con dicha
declaracién de confidencialidad por parte del licitador la consecuencia no sera la negativa
al acceso, sino que el Organo de Contratacion habra de permitir el derecho de acceso en
los términos que resultan de la normativa expuesta mas arriba. Es decir, en estos casos,
el Organo de Contratacion viene obligado a realizar una ponderacion de los intereses en
conflicto, pudiendo resultar licito limitar el acceso a determinadas partes de las ofertas
respecto de las que pueda desprenderse su confidencialidad, pero no a la totalidad del
contenido de las mismas. En apoyo de esta tesis es posible traer a colacion la Sentencia
del TJUE de 14 de febrero de 2008, en la que se indica que: “debe garantizar la
confidencialidad y el derecho a la proteccidn de los secretos comerciales en relacion con
la informacién contenida en los expedientes que le comuniquen las partes en la causa, en

particular, la entidad adjudicadora, sin perjuicio de que el propio organismo pueda
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conocer y tomar en consideracién dicha informacion. Corresponde a dicho organismo
decidir como y en qué medida es preciso garantizar la confidencialidad y el secreto de
dicha informacion, habida cuenta de las exigencias de la proteccion juridica efectiva y del

respeto al derecho de defensa de las partes en el litigio”.

En la misma linea se pronuncia la Junta Consultiva de Contrataciéon Administrativa de
Madrid en su informe 6/2016, de 12 de diciembre, a propésito de la confidencialidad de
las proposiciones: “(...) En el supuesto de que el licitador no haya especificado qué
documentos tienen caracter confidencial, el érgano de contratacién debera determinar la
documentacién que puede ser divulgada, tanto documentaciéon administrativa como
econdmica y técnica, sin que proceda hacer publicos aquéllos documentos que considere
que pueden afectar a secretos comerciales o técnicos de la empresa, de forma que
puedan comprometer su competitividad frente a terceros, en especial la documentacion
relativa a la solvencia econémica y financiera y técnica o profesional, en su caso”. (...)
“Se concluye asimismo que los secretos industriales, técnicos o comerciales, los
intereses comerciales legitimos, los derechos de propiedad intelectual o la informacién
gue puedan afectar a la competencia leal entre empresas tiene caracter confidencial.
También es susceptible de ser declarada como confidencial aquella informacién que tiene
un gran valor para las empresas 0 supone un activo de importancia porque es
consecuencia de inversiones en investigacion, de conocimientos adquiridos por la
experiencia o porque tiene un valor estratégico especial frente al resto de candidatos o de
licitadores o representa una determinada forma de gestion empresarial. Por ultimo,
concluye que la confidencialidad no puede vulnerar los principios de publicidad y
transparencia. Por lo expuesto, corresponde al rgano de contratacion la basqueda del
equilibrio entre los intereses del adjudicatario y el resto de los licitadores, a fin de hacer
compatibles los distintos principios de la contratacion publica, respetando los derechos de

las diferentes partes participantes en el procedimiento”.

Sobre la base de estas consideraciones el Tribunal resuelve la polémica planteada
acerca de si puede o no negarse el acceso a las ofertas de los licitadores a falta de
consentimiento expreso, y de identificacion de las partes confidenciales de la oferta,
indicando que en estos casos el conflicto entre el derecho a la confidencialidad y el

principio de transparencia en su vertiente de derecho de informacion, debe resolverse a
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través de la busqueda del equilibrio entre ambos, cuidando que ninguno de los dos se
vea excesivamente sacrificado, pues ninguno de los dos son principios absolutos, pero
tampoco pueden quedar absolutamente desconsiderados. ElI conocimiento del contenido
de las ofertas resulta necesario para que los licitadores puedan valorar la existencia o0 no
de razones en las que fundamentar un eventual recurso. Los licitadores tienen la opcion
de declarar la parte de su oferta que consideran confidencial, pero ni esta declaracion
puede ser genérica, ni puede tomarse como un dogma de fe por parte del Organo de
Contratacion, sino que le correspondera como garante del respeto a los principios que
rigen la licitacion comprobar la adecuacion de dicha calificacion al caracter real de los

documentos pretendidamente confidenciales.

Trasladando esta doctrina al supuesto controvertido en este recurso, la adjudicataria no
ha declarado el caracter confidencial de la totalidad de su oferta, sino que lo ha limitado a
aquellas partes de su oferta técnica protegidas por dicho deber de reserva. En el
expediente administrativo consta la comunicacién de acceso al expediente asi como la
clausula de confidencialidad de la empresa adjudicataria en la que se expresa que de las
seis partes de las que consta la oferta técnica se veda el acceso a las partes: 2. Claves
de acceso a la plataforma Cantook Station (web, apps, y backoffice); 5. Memoria
descriptiva que detalle pormenorizadamente el plan de implantacion, mantenimiento del
servicio y migracién; y 6. Recursos humanos, técnicos y materiales dedicados al
proyecto.

Por todo lo cual, en la medida en que este comportamiento no ha impedido el acceso por
parte de la recurrente al contenido de dicha oferta técnica, y en la medida en que los
aspectos relevantes de la misma resultan del informe de valoracién que esta igualmente
siendo atacado en este recurso, no es posible apreciar desconocimiento del contenido de
la misma causante de indefension para la recurrente. Por lo que, siendo manifiesto y
patente que la misma ha podido ejercer adecuadamente sus derechos de defensa

procede la desestimacion de este motivo.

Sexto. En siguiente lugar, la recurrente alega incumplimientos del PPT por haber
constatado el érgano técnico la imposibilidad de llevar a cabo la gestion desde distintos

perfiles en la plataforma propuesta por la adjudicataria; con respecto al modulo de
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estadistica; en relacion con el formato de descripcion de contenidos; en relacion con la
sincronizacion de los dispositivos; y en relacion con la posibilidad de los usuarios de

compartir informacion relacionada con los libros prestados.

Las justificaciones de las valoraciones realizadas por el 6rgano se contienen en el

informe del Organo de Contratacion, cuyo extracto parcial se ha realizado mas arriba.

A este respecto, conviene recordar la pacifica doctrina de este Tribunal sobre el
contenido de los informes técnicos de valoracion. En este sentido citamos, por todas, la
Resolucion n® 480/2018, la cual recuerda que: “en lo concerniente al informe técnico de
valoracion de los criterios evaluables en funcion de juicios de valor, es que estos tienen la
peculiaridad de que se refieren, en todo caso, a cuestiones que por sus caracteristicas no
pueden ser evaluadas aplicando procesos que den resultados precisos predeterminables.
Por el contrario, aun cuando se valoren en términos absolutamente objetivos no es
posible prever de antemano con certeza cual sera el resultado de la valoracion.
Basicamente los elementos de juicio a considerar para establecer la puntuacion que
procede asignar por tales criterios a cada proposicion descansan sobre cuestiones de
caracter técnico. Por ello, hemos declarado reiteradamente la plena aplicacion a tales
casos de la doctrina sostenida por nuestro Tribunal Supremo con respecto de la
denominada discrecionalidad técnica de la Administracion. Ello supone que tratandose de
cuestiones que se evallan aplicando criterios estrictamente técnicos, el Tribunal no
puede corregirlos aplicando criterios juridicos. No se quiere decir con ello, sin embargo,
que el resultado de estas valoraciones no pueda ser objeto de analisis por parte de este
Tribunal, sino que este analisis debe quedar limitado de forma exclusiva a los aspectos
formales de la valoracion, tales como las normas de competencia o de procedimiento, a
que en la valoracién no se hayan aplicado criterios de arbitrariedad o discriminatorios, o
que finalmente no se haya incurrido en error material al efectuarla. Hemos asi mismo
declarado que los informes técnicos estan dotados de una presuncion de acierto y
veracidad, precisamente por la cualificacion técnica de quienes los emiten y so6lo cabe
frente a ellos una prueba suficiente de que son manifiestamente erroneos o se han
dictado en clara discriminacion de los licitadores, en consecuencia este Tribunal ha de
limitarse a comprobar si se han seguido los tramites procedimentales y de competencia,

analizar si se ha incurrido en error material y si se han aplicado formulaciones arbitrarias
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o discriminatorias, de modo que, fuera de estos aspectos, el Tribunal debe respetar los

resultados de dicha valoracion”.

Aplicando esta doctrina al caso que nos ocupa, resulta que la recurrente discute la
adjudicacion realizada por el Organo de Contratacion por considerar que la oferta
adjudicataria no cumple con las especificaciones previstas en el PPT. Sin embargo, del
contenido de las manifestaciones de la recurrente no puede deducirse que dicho informe
contenga un error ostensible, o un vicio procedimental, o de competencia en cuanto a la
emision del mismo. Por el contrario, las valoraciones contenidas en dicho informe han
sido reiteradas y confirmadas por el érgano técnico tal y como resulta del informe
presentado por el Organo de Contratacion; justificaciones de las valoraciones y
puntuaciones otorgadas que han sido parcialmente reproducidas en los antecedentes de

hecho de esta resolucion.

Sentado lo anterior, no puede pretender la recurrente que este Tribunal revise las
apreciaciones técnicas realizadas por el Organo de Contratacién; apreciaciones que
estan amparadas por la discrecionalidad técnica de la que goza la Administracion
contratante no solo al valorar las ofertas, sino también al realizar labores de interpretacion
de las especificaciones contenidas en los pliegos que rigen la licitacion. Discrecionalidad
que no puede ser sustituida por el analisis de legalidad que aqui hacemos, que parte de
la presuncion de acierto y veracidad de las valoraciones del Organo de Contratacién con
apoyo en los correspondientes informes técnicos, que sélo son revisables en casos
excepcionales de arbitrariedad, desviacion de poder, ausencia de justificacion o error
material. Asi resulta, por todas, de la Resolucion de este Tribunal nimero 1037/2017,
que, a su vez, en relacién con la valoracién de criterios técnicos evaluables mediante

juicios de valor, cita la Resolucién 456/2015 en la que se exponia:

“(...) tratdndose de cuestiones que se evallan aplicando criterios estrictamente técnicos,
el Tribunal no puede corregirlos aplicando criterios juridicos. No se quiere decir con ello,
sin embargo, que el resultado de estas valoraciones no pueda ser objeto de andlisis por
parte de este Tribunal, sino que este andlisis debe quedar limitado de forma exclusiva a
los aspectos formales de la valoracion, tales como las normas de competencia o de

procedimiento, a que en la valoracién no se hayan aplicado criterios de arbitrariedad o
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discriminatorios, o que finalmente no se haya incurrido en error material al efectuarla.
Fuera de estos aspectos, el Tribunal debe respetar los resultados de dicha valoracion. En
relaciéon con los informes técnicos en que se funda la evaluacion de dichos criterios
dependientes de un juicio de valor, este Tribunal ha sentado la doctrina de que los
mismos estan dotados de una presuncion de acierto y veracidad por la cualificacion
técnica de quienes los emiten y sélo cabe frente a ellos una prueba suficiente de que son
manifiestamente erréneos o se han dictado en clara discriminacion de los licitadores. Asi,
en nuestra Resolucién n® 52/2015 deciamos que en esta tesitura, como ya ha sefalado
este Tribunal en su Resolucién n° 177/2014 de fecha 28 de febrero de 2014 «para decidir
y resolver el recurso, al tratarse de una cuestion puramente técnica, el contenido del
Informe técnico evacuado en el seno del procedimiento, y que posteriormente sirve de
base al 6rgano resolutorio, la solucién a esa cuestién se tiene que decidir de acuerdo con
criterios técnicos, que no pueden ser otros que los contenidos en el Informe técnico, y en
cuya materia por razones obvias, al no estar ante una cuestion propiamente juridica, ya
afecte a normas de competencia o de procedimiento, este Tribunal no tiene competencia
material para decidir con un criterio propio, que no sea el ofrecido por el 6rgano técnico
ya citado. Sin que, en el contenido del Informe técnico, y a la postre, en la resolucién

recurrida, se aprecie error material, ni arbitrariedad o discriminacién»”.

En consecuencia, y como no se aprecia la existencia de error material, ni de arbitrariedad
o desviacion de poder o ausencia de justificacién en la apreciacion realizada por los
6rganos técnicos y confirmada por el Organo de Contratacion, cuyas manifestaciones han
sido parcialmente trascritas en los antecedentes de esta resolucién, debemos concluir
que no alcanza a ser desvirtuada por las alegaciones de la recurrente la presuncion iuris
tantum de certeza de las apreciaciones realizadas, amparadas por la discrecionalidad
técnica de la Administracion. Todo lo cual nos lleva a concluir que la oferta de la
adjudicataria fue correctamente valorada, y que no aprecidndose incumplimiento de las
previsiones contenidas en el PPT no concurren razones para proceder a su exclusion.

Por lo que, el motivo debe ser desestimado.

Séptimo. En siguiente lugar, la recurrente denuncia la carencia por parte de la
adjudicataria de la habilitacion minima necesaria exigida por la normativa sectorial en

materia de cumplimiento del esquema nacional de seguridad para la ejecucion de las
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prestaciones objeto del contrato. Lo que ha sido refutado por el Organo de Contratacion
sefialando que esta alegacion ya fue realizada en el recurso presentado con anterioridad
y fue desestimada por este Tribunal. Siendo ello asi corresponde remitirse a lo sefalado

en la referida resolucién de fecha de 19 de junio de 2020:

“La empresa alude en su recurso a la obligatoriedad de entrega por parte de las
empresas concurrentes a licitaciones de la AGE de los certificados que acrediten el
cumplimiento del esquema nacional de seguridad. En este sentido, se vuelve a recordar
gue el texto del PPT se considera de obligado cumplimiento por parte de los licitadores
que concurran y se hace clara mencion a este asunto en la clausula 6 del mismo. De
igual modo, la clausula 8, relativa al seguimiento de la prestacién del servicio, aclara que
durante el periodo de prestacion del mismo, el adjudicatario se compromete a poner a
disposicién de la Subdireccién General de Coordinacion Bibliotecaria la informacion que
se le pueda solicitar sobre el funcionamiento del servicio, con el fin de asegurar en todo

momento su buena prestacion.

Asi pues, el propio PPT habilita al Organo Gestor a realizar los requerimientos que
considere necesarios en caso de que se considere que no se esta desarrollando un buen
funcionamiento del servicio, entre el que podria encontrarse la verificacion de
certificaciones asociadas al propio Pliego, en el caso de que éstas se incumpliesen y el
licitador adjudicatario debera estar en condiciones de exhibir las certificaciones que se le
pudieran solicitar a lo largo de todo el periodo de vigencias de la contratacion. Es decir, la
normativa obliga a las empresas a tener esas certificaciones y a poder exhibirlas siempre
y cuando sean requeridas, siempre y cuando la Administracion entienda o tenga datos

cuantificables de que se esta vulnerando la seguridad exigida en el PPT".
Sentado lo cual, comoquiera que la clausula 6 del PPT establece que:

“La empresa adjudicataria deberd incorporar a su metodologia de trabajo cuantos
procedimientos y medidas sean necesarias para garantizar el cumplimiento de los
esquemas nacionales de seguridad e interoperabilidad regulados por Real Decreto
3/2010, de 8 de enero, por el que se regula el Esquema Nacional de Seguridad en el

ambito de las Administracion Electronica y por el Real Decreto 4/2010, de 8 de enero, por
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el que se regula el Esquema Nacional de Interoperabilidad en el ambito de la
Administracion Electronica, respectivamente, asi como la normativa aplicable con
respecto a la proteccibn de datos, en el ambito del servicio prestado. Se debera
garantizar asimismo el cumplimiento de las normas de seguridad emitidas por el Centro

Criptografico Nacional (normas CCN-STIC)".

Y comoquiera que la clausula 8 del PPT afiade que: “Durante el periodo de prestacion del
servicio el adjudicatario se compromete a poner a disposicion de la Subdireccion General
de Coordinacion Bibliotecaria la informacion que se le pueda solicitar sobre el
funcionamiento del servicio, para asegurar en todo momento su buena prestacion”, el
presunto incumplimiento denunciado por la recurrente no tendria cabida dentro de la

correcta ejecucion de este contrato. Debiendo ser desestimado igualmente este motivo”.

Por lo expuesto, habida cuenta, una vez més, de ser la exigencia del pliego relativa al
seguimiento de la prestacion del servicio y exigir el compromiso de su puesta a
disposicién durante el funcionamiento del mismo, procede reiterar la desestimacion de

este motivo.

Octavo. En siguiente lugar, la recurrente denuncia inviabilidad de la oferta econémica de
la adjudicataria por ser manifiestamente insuficiente para cubrir los costes salariales de
los trabajadores asignados a la ejecucién del contrato, asi como por ser claramente
insuficiente para sufragar los costes de infraestructura y de DRM ADOBE asociados a la

ejecucion del contrato.

La insuficiencia para cubrir costes salariales de los trabajadores ha sido desvirtuada por
el Organo de Contratacion al sefialar la falta de solidez de la denuncia formulada por la
recurrente, asi como la inexistencia de una situacion de baja anormal o

desproporcionada.

La insuficiencia para cubrir los costes de infraestructura y de DRM ADOBE asociados a la
ejecucion del contrato se rechaza con remision, de nuevo, al contenido de la resolucion
de 19 de junio de 2020, donde también se formul6 este motivo e igualmente fue
rechazado:
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“Ademas, el recurso incide en el sobrecoste que ese uso inesperado ha incidido en el
aumento de los costes asociados a la gestion de los derechos digitales, desarrollados por

la empresa ADOBE denominado DRM (Digital Rights Management).

Al respecto, se hace constar que el PPT exige a las empresas concurrentes a este
procedimiento la gestidon de los derechos de los contenidos, asi como la incorporacion de
sistemas de proteccion de derechos digitales para las ediciones que carezcan de ellos,
no exigiéndose expresa u obligatoriamente el uso concreto de DRM de Adobe Digital
Editions y citAndose literalmente que esta proteccion se realizara “a través de un sistema

tipo DRM y/o tecnologia en streaming”.

Abundando en este hecho, se constata que algunas de las empresas comerciales
existentes tanto en el mercado nacional como internacional que se han presentado a los
concursos anteriormente citados, no utilizan DRM de Adobe, abaratando con ello el coste
gue deberian derivar a Adobe por cada descarga realizada y desarrollando sistemas de
proteccion propios que les permiten reducir las ofertas presentadas. Otras, utilizan el
sistema DRM de Adobe y cuentan con un volumen de préstamo muy elevado en servicios
de préstamo nacional (como es el caso de Odilo, actual adjudicataria de la plataforma
eBiblio en Espafia y en otros paises extranjeros) y, sin embargo, tal y como se ha
explicado anteriormente, la media econémica por la que la plataforma ha sido adjudicada

desde la puesta en funcionamiento del servicio ha sido similar a todas ellas”. (...)

“Por tanto, la no obligacién de la utilizacién expresa del DRM de ADOBE en los pliegos,
asi como el argumento de un sobrecoste afiadido al aumento del préstamo en periodo de
confinamiento, no puede ser relevante a la hora de la estimacion previa de costes que
realizo el Ministerio de Cultura y Deporte, puesto que el Organo Gestor no debe plantear

el presupuesto base de licitacion en funcién de una premisa que ni si quiera se exige”.

Noveno. Finalmente, la recurrente denuncia que, a su juicio, el informe técnico incurre en
arbitrariedad en la valoracion de los concretos criterios técnicos de evaluacion, en claro
perjuicio de la recurrente. La justificacion de estas valoraciones se contiene en el informe
del Organo de Contratacion de continua referencia, debiéndose por razones de eficiencia

y eficacia resolver este motivo con remisién a la doctrina de la discrecionalidad técnica
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administrativa que ampara estas valoraciones desarrollada en el fundamento de derecho
sexto de esta resolucion. Discrecionalidad técnica que, una vez mas, no resulta
desvirtuada por las alegaciones de la recurrente. Por todo lo cual, el motivo debe ser

desestimado.

En cuanto a la peticion de multa por temeridad realizada por el Organo de Contratacion, a
pesar de no ser estimado este recurso y de ser el acto impugnado el de adjudicacion, con
el consiguiente efecto suspensivo automatico del articulo 53 LCSP, y los perjuicios que
ello produce en el Organo de Contratacion, en aras a garantizar el legitimo derecho de
acceso a este recurso, y no constando otros actos intencionales por parte de la
recurrente, este Tribunal estima que no procede la imposicién de una multa por temeridad

y mala fe.

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. R.R.L. en nombre y representacién de
la sociedad ODILO TID S.L., contra la adjudicacion del contrato de “implementacion del
sistema de gestion informatico del servicio de préstamo de libros electronicos “Ebiblio”,
expediente J200010, licitado por la Junta de Contratacion del Ministerio de Cultura y

Deporte.

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
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Audiencia Nacional, en el plazo de dos meses, a contar desde el dia siguiente al de la
recepcion de esta notificacion, de conformidad con lo dispuesto en los articulos 11.1 f) y

46.1 de la Ley 29/1998, de 13 de julio, Reguladora de la Jurisdiccibn Contencioso-
administrativa.
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