MINISTERIO TRIBUNAL ADMINISTRATIVO CENTRAL

DE HACIENDA DE RECURSOS CONTRACTUALES
Y FUNCION PUBLICA

Recurso n°® 1511/2023
Resolucion n® 1635/2023

Seccidn 22

RESOLUCION DEL TRIBUNAL ADMINISTRATIVO CENTRAL
DE RECURSOS CONTRACTUALES

En Madrid, a 21 de diciembre de 2023.

VISTO el recurso interpuesto por D. C.R.A.,, en representacion de la mercantil
DESTRUCCION CONFIDENCIAL DE DOCUMENTACION, S.A., contra los pliegos del
procedimiento “Servicio de destruccion confidencial de documentacion y gestion integral
de residuos en los Servicios Centrales de la Secretaria General de Instituciones
Penitenciarias”, con expediente 020020230101, convocado por la Subdireccion General de
Planificacién y Gestiébn Econémica de la Secretaria General de Instituciones Penitenciarias,

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

Primero. En la tramitacion de este recurso se han observado todos los tramites legal y
reglamentariamente establecidos, esto es, lo prescrito por la vigente Ley 9/2017, de 8 de
noviembre, de Contratos del Sector Publico, por la que se transponen al ordenamiento
juridico espafiol las Directivas del Parlamento Europeo y Consejo 2014/23/UE vy
2014/24/UE, de 26 de febrero de 2014 (en adelante, LCSP) y por el Real Decreto 814/2015,
de 11 de septiembre, por el que se aprueba el Reglamento de los procedimientos
especiales de revision en materia contractual y de organizacion del Tribunal Administrativo

Central de Recursos Contractuales (en adelante, RPERMC).

Tal y como resulta del expediente, la Subdireccion General de Planificacion y Gestion
Econdmica convocd licitacion por procedimiento abierto simplificado, ordinario y no sujeto
a regulacion armonizada, de conformidad con los articulos 19 y 22 de la LCSP, para la

contratacion del servicio de destruccién confidencial de documentacién y gestion integral
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de residuos en los Servicios Centrales de la Secretaria General de Instituciones

Penitenciarias.

El anuncio de licitacion, publicado en la plataforma de contratacion en fecha 17 de octubre
de 2023, junto con el PPT y el PCAP, fijaba un plazo de presentacion de ofertas que expird

el dia 6 de noviembre de 2023 a las 19.00 h (documento 4 expediente). La recurrente se

presenta a la licitacion, junto con otra licitadora, tal y como consta en la lista de licitadores

aportada por el 6rgano de contratacion (documento 13 del expediente).

Segundo. En fecha 6 de noviembre de 2023, la empresa DESTRUCCION CONFIDENCIAL

DE DOCUMENTACION, S.A, presenta recurso especial en materia de contratacion, en el

que, tras los hechos y fundamentos que recoge el mismo, alega, en sintesis, que considera
nulos de pleno derecho los pliegos de este contrato porque, en tanto la recogida, transporte
y destruccion de documentacion son formas de tratamiento de datos de acuerdo con lo
establecido por la Ley Organica 7/2021, de 26 de mayo, de proteccion de datos personales
tratados para fines de prevencion, deteccion, investigacion y enjuiciamiento de infracciones
penales y de ejecucion de sanciones penales, los Pliegos deben ajustarse a la normativa

vigente sobre proteccion de datos.

Tercero. El 6rgano de contratacion responde a estas cuestiones en el Informe obrante en
el documento 2 del expediente remitido a este Tribunal, de conformidad con el articulo 56.2

de la LCSP, de fecha 23 de noviembre de 2023, cuyo contenido dispone, respecto de las

cuestiones planteadas que no puede prosperar el recurso interpuesto por los motivos
expuestos en su escrito, al que nos remitimos, alegando, en esencia, que no es de

aplicacion la normativa de proteccién de datos al presente contrato.

Cuarto. En fecha 27 de noviembre de 2023, la Secretaria del Tribunal dio traslado del

recurso interpuesto a los restantes licitadores, otorgandoles un plazo de cinco dias habiles
para que, si lo estimaran oportuno, formulasen alegaciones, no habiendo hecho uso de su

derecho ninguna de las licitadoras.

Quinto. Interpuesto el recurso, la Secretaria del Tribunal por delegacién de este dictd

resolucion de 23 de noviembre de 2023 acordando la concesion de la medida provisional

consistente en suspender el procedimiento de contratacién, sin que quedara afectado el
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plazo de presentacion de ofertas, de conformidad con lo establecido en los articulos 49 y
56 de la LCSP, de forma que segun lo establecido en el articulo 57.3 del mismo cuerpo
legal, serd la resolucién del recurso la que acuerde el levantamiento de la medida

adoptada.
FUNDAMENTOS DE DERECHO

Primero. La competencia para resolver los presentes recursos corresponde a este Tribunal
Administrativo Central de Recursos Contractuales, de conformidad con lo establecido en el
apartado 1 del articulo 45 LCSP.

Segundo. El recurso se ha interpuesto dentro del plazo legal concedido de quince dias
hébiles, cumpliendo asi las prescripciones formales del articulo 50.1, a) de la LCSP, ya que

los Pliegos impugnados se publicaron en la Plataforma en fecha_17 de octubre de 2023, y

el presente recurso especial fue interpuesto el dia 6 de noviembre de 2023.

Tercero. Se ha presentado recurso en relacion con un contrato de servicios de valor
estimado superior a 100.000 € (articulo 44.1 a) de la LCSP), susceptible por ello de
enjuiciamiento por este Tribunal, y se refiere, igualmente, a una actuacion impugnable ex
articulo 44.2 a) del mismo cuerpo legal, pues el acto recurrido son los pliegos del contrato,

siendo por ello susceptible de ser impugnado por medio del presente recurso especial.

Cuarto. Con relacion a la legitimacion, segun el articulo 48 de la LCSP, “podré interponer
el recurso especial en materia de contratacién cualquier persona fisica o juridica cuyos
derechos o intereses legitimos, individuales o colectivos, se hayan visto perjudicados o
puedan resultar afectados, de manera directa o indirecta, por las decisiones objeto del
recurso”. En el presente caso, el recurso se interpone por una licitadora que ha presentado
oferta, tal y como se deduce del expediente administrativo, por el certificado expedido al
efecto (documento 13 del expediente), por lo que ha de reconocérsele legitimacién para
recurrir, ya que la determinacién de la necesidad de cumplir 0 no con la normativa de
proteccion de datos, afecta a la cualificacion de las empresas licitadoras, colocandolas
entre si en una posicion de mayor o menor ventaja o idoneidad, extremo que alega en su

favor la empresa recurrente.
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Quinto. Entrando a resolver las cuestiones objeto del presente recurso especial, tenemos
que el debate se centra, exclusivamente, en la posible irregularidad de los pliegos
impugnados, por no venir consignado en éstos clausula especifica en materia de la
necesidad del cumplimiento de la nhormativa en materia de proteccion de datos personales.
Méas concretamente, el recurrente considera que existe una incongruencia clara entre la
naturaleza de las prestaciones objeto del contrato y la configuracion contractual disefiada
por los pliegos a la luz de la normativa de proteccion de datos, ya que, tanto el PPT como
el cuadro de caracteristicas del PCAP declaran que el contrato no supone un supuesto de
tratamiento de datos personales, aunque, para el recurrente de las propias circunstancias
del contrato se deduce claramente que las prestaciones si suponen tratamiento de datos;
ya que el adjudicatario se compromete a recoger, transportar y destruir datos personales y
ello son actividades que se subsumen dentro del concepto legal de tratamiento de datos,
siendo evidente que los datos generados por el 6rgano administrativo son, por propia

naturaleza, de caracter personal.

El érgano de contratacion, por su parte, sostiene la tesis contraria, ya que considera que el
objeto de este contrato no puede entenderse como un tratamiento de datos personales a
los efectos de la LO 3/2018 ni de la LO 7/2021, por lo que no seran aplicables las
disposiciones de estas normas en lo relativo al Esquema Nacional de Seguridad, al que
hacen referencia la Disposicion adicional primera de la LO 3/2018 y el articulo 37 de la LO
712021 y que se recogen en el recurso. Defiende que la empresa que resultase
adjudicataria deberia cumplir son las medidas de seguridad y confidencialidad que se le
exigen en el pliego y el PPT, de forma que, no teniendo acceso el contratista a datos de

caracter personal, no seria preciso ajustarse a la legislacion en esta materia.

Este Tribunal adelanta que asiste la razdn al recurrente y que, por tanto, el recurso ha de
ser estimado. Para poder alcanzar tal conclusion de forma motivada debemos hacer un
analisis comparativo entre las prestaciones objeto del presente contrato, y la normativa en
materia de proteccion de datos personales, para poder analizar si aquellas entran dentro
del ambito de proteccion de ésta, y, por tanto, los Pliegos, en su contenido minimo y
esencial, debieron hacer referencia a la necesidad del cumplimiento de la normativa de
proteccion de datos en la forma, extension y contenido a que se refiere el articulo 122.2 de

la LCSP, que impone, que contenido minimo del contrato ha de integrar lo siguiente,
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cuando proceda: “Los pliegos deberan mencionar expresamente la obligacién del futuro
contratista de respetar la normativa vigente en materia de proteccion de datos. Sin perjuicio
de lo establecido en el articulo 28.2 del Reglamento (UE) 2016/679 del Parlamento
Europeo y del Consejo, de 27 de abril de 2016, relativo a la proteccién de las personas
fisicas en lo que respecta al tratamiento de datos personales y la libre circulacion de estos
datos y por el que se deroga la Directiva, en aquellos contratos cuya ejecucion requiera el
tratamiento por el contratista de datos personales por cuenta del responsable del

tratamiento, adicionalmente en el pliego se har& constar:

a) La finalidad para la cual se cederan dichos datos.

b) La obligacion del futuro contratista de someterse en todo caso a la normativa nacional y
de la Unién Europea en materia de proteccion de datos, sin perjuicio de lo establecido en

el ultimo parrafo del apartado 1 del articulo 202.

¢) La obligacién de la empresa adjudicataria de presentar antes de la formalizaciéon del
contrato una declaracién en la que ponga de manifiesto donde van a estar ubicados los

servidores y desde donde se van a prestar los servicios asociados a los mismos.

d) La obligacién de comunicar cualquier cambio que se produzca, a lo largo de la vida del

contrato, de la informacion facilitada en la declaracion a que se refiere la letra c) anterior.

e) La obligacién de los licitadores de indicar en su oferta, si tienen previsto subcontratar los
servidores o los servicios asociados a los mismos, el nombre o el perfil empresarial,
definido por referencia a las condiciones de solvencia profesional o técnica, de los

subcontratistas a los que se vaya a encomendar su realizacion.

En los pliegos correspondientes a los contratos a que se refiere el parrafo anterior las
obligaciones recogidas en las letras a) a e) anteriores en todo caso deberan ser calificadas
como esenciales a los efectos de lo previsto en la letra f) del apartado 1 del articulo 211”.

Pues bien, el objeto especifico del presente contrato de servicios se define en el los
apartados 1° y 2° del PPT, en los que se dispone que “el objeto consiste en garantizar,

mediante una empresa especializada, el servicio de recogida, transporte y destruccion
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confidencial de papel y documentacion generada en los Servicios Centrales de la
Secretaria General de Instituciones Penitenciarias (...)", afiadiéndose que el servicio de
destruccion confidencial incluira cualquier soporte de informacion confidencial, sea

electrénico o no.

Aunque no resulta una cuestién controvertida, pues el propio pliego hace referencia al
caracter confidencial de los datos o material objeto de destruccién por el servicio que se
contrata, es evidente que la Secretaria General de Instituciones Penitenciarias, se genera
documentos con datos de caracter personal de caracter sensible, sobre personas
ingresadas o salientes de algun centro penitenciario, asi como datos relativos a cada uno
de ellos, que constaran en los expedientes y documentacién que se quiere destruir, de ahi
el caracter confidencial que exige el 6rgano de contratacion, y que se pretende que tenga
la totalidad del servicio en todas sus fases: recogida, transporte y destruccién. A este
respecto, el art. 4 del RGPD define al dato personal como “toda informacién sobre una
persona fisica identificada o identificable ; se considerara persona fisica identificable toda
persona cuya identidad pueda determinarse, directa o indirectamente, en particular
mediante un identificador, como por ejemplo un nombre, un nimero de identificacion, datos
de localizacion, un identificador en linea o uno o varios elementos propios de la identidad

fisica, fisiologica, genética, psiquica, econémica, cultural o social de dicha persona” .

Ello es asi también por cuanto la clausula 182 del PCAP fija las obligaciones genéricas en
materia de seguridad y confidencialidad, asi como las obligaciones que impone el propio
pliego en cuanto ello, pero si referencia alguna ni en el PPT ni en el PCAP a la obligacién
0 sometimiento del contratista a la normativa en materia de proteccion de datos de caracter
personal, extremo que niega el érgano de contratacion en su informe de recurso especial,

afirmando que no tiene la mencionada obligacion.

Sin embargo, examinada la normativa en la materia, ha de concluirse que el pliego debio
hacer mencion a tal sujecion, en el contenido minimo del contrato, de conformidad con lo
establecido en el art. 122 de la LCSP. Efectivamente, los articulos 2.1 de la LOPD (Ley
Organica 3/2018, de 5 de diciembre, de Proteccién de Datos Personales y garantia de los
derechos digitales), y del RGPD disponen que “El presente Reglamento (o la presente

LOPD) se aplica al tratamiento total o parcialmente automatizado de datos personales, asi
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como al tratamiento no automatizado de datos personales contenidos o destinados a ser
incluidos en un fichero”. En cuanto a qué ha de entenderse por “tratamiento de datos”, éste
se encuentra definido legalmente en el articulo 4.2 RGPD de la siguiente forma (el
subrayado es nuestro): “cualquier operacién o conjunto de operaciones realizadas sobre
datos personales o conjuntos de datos personales, ya sea por procedimientos
automatizados o no, como la recogida, registro, organizacion, estructuracion,
conservacion, adaptacion o modificacion, extraccién, consulta, utilizacion, comunicacion
por transmisién, difusion o cualquier otra forma de habilitacion de acceso, cotejo o

interconexion, limitacion, supresion o destruccion”.

De lo anterior se deduce claramente que un servicio de recogida, transporte y destruccion
de documentacion confidencial del tipo de la que emana del érgano de contratacion ha de
tener la consideracion de actividad en la que se involucra o requiere tratamiento de datos,
pues esos datos estan en el soporte fisico, la documentacion, a la que tiene que acceder
el contratista en ejecucion del contrato (art. 122 LCSP), y por ello, debera ser de aplicacion
la normativa en materia de proteccion de datos de caracter personal. El érgano de
contratacion no puede pretender que la confidencialidad, o la proteccion de los datos
contenidos en la documentacion objeto del servicio que licita, dependa exclusivamente de
las garantias o requisitos que él mismo establece en los pliegos al margen de la propia

LCSP, y de la normativa especial, hacional y europea aplicable en la materia.

Por lo expuesto, este motivo de impugnacion debe ser acogido, debiendo el érgano de
contratacion incluir en los pliegos las obligaciones que respecto del tratamiento de datos
de cardcter personal exige el articulo 122 de la LCSP, sin necesidad de entrar en el resto
de las cuestiones planteadas, ya que sera la aplicacion de tal normativa la que garantice el
cumplimiento de las exigencias de proteccion, en los términos que la misma establezca. El
articulo 39.2.h) de la LCSP establece como causa de nulidad radical “la falta de mencion
en los pliegos de lo previsto en los parrafos tercero, cuarto y quinto del apartado 2 del
articulo 122", por lo que ha de procederse a la retroaccién del procedimiento hasta el
momento anterior a la aprobacion de los pliegos, y la de todos aquellos actos de tramite

gue vulneren el contenido de las cuestiones tratadas en el presente recurso.

Por todo lo anterior,
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ESTE TRIBUNAL, en sesion celebrada en el dia de la fecha ACUERDA:

Primero. Estimar el recurso interpuesto por D. C.R.A., en representacion de la mercantil
DESTRUCCION CONFIDENCIAL DE DOCUMENTACION, S.A., contra los pliegos del
procedimiento “Servicio de destruccion confidencial de documentacion y gestion integral
de residuos en los Servicios Centrales de la Secretaria General de Instituciones
Penitenciarias”, con expediente 020020230101, convocado por la Subdireccion General de
Planificacién y Gestiébn Econémica de la Secretaria General de Instituciones Penitenciarias,
y anular los pliegos. De conformidad con lo dispuesto por el articulo 57 de la LCSP, la
anulacion de los pliegos determina la anulacion de los actos del expediente de contratacion

relacionados con su aprobacion.

Segundo. Levantar la suspensiéon del procedimiento de contratacién, de conformidad con

lo establecido en el articulo 57.3 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 de la
Audiencia Nacional, en el plazo de dos meses, a contar desde el dia siguiente a la
recepciéon 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 Jurisdiccién Contencioso-

administrativa.

LA PRESIDENTA

LOS VOCALES
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