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RESOLUCION DEL TRIBUNAL ADMINISTRATIVO CENTRAL
DE RECURSOS CONTRACTUALES

En Madrid, a 28 de diciembre de 2023

VISTO el recurso especial en materia de contratacion interpuesto por D. C.R.A., en
representacion de DESTRUCCION CONFIDENCIAL DE DOCUMENTACION S.A., contra el
acuerdo del Delegado Especial de 5 de octubre de 2023, de adjudicacion y contra la
formalizacion del contrato del procedimiento “Servicio de recogida y destruccion para su
reciclaje de varios tipos de residuos en los centros de trabajo dependientes de la Agencia
Estatal de Administracion Tributaria en la provincia de Barcelona”, con expediente
23A90053300, convocado por la Delegaciéon Especial de la AEAT en Catalufia; de acuerdo
con la 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 del
Consejo 2014/23/UE y 2014/24/UE, de 26 de febrero de 2014 (en adelante LCSP), el Tribunal,

en sesion del dia de la fecha, ha adoptado la siguiente resolucion:
ANTECEDENTES DE HECHO

Primero. Con fecha 29 de junio de 2023, la Delegacién especial de la Agencia Estatal de
Administracién Tributaria (AEAT), publico en el perfil del contratante sito en la Plataforma de
Contratacion del Sector Publico, la licitacién del contrato “n°® 23A90053300 cuyo objeto es el
“Servicio de recogida y destruccidn para su reciclaje de varios tipos de residuos en los centros
de trabajo dependientes de la Agencia Estatal de Administracion Tributaria en la provincia de

Barcelona”. El valor estimado del contrato es de 138.727,26 €, habiéndose licitado mediante
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escogido el procedimiento abierto simplificado y tramitacién tramitandose con caracter

ordinario.

Segundo. — El 9 de octubre de 2023 se publicé a través de la plataforma de contratacion del
sector publico el anuncio de adjudicacion de contrato, rectificado el dia 11 de octubre de 2023,
resultando adjudicataria la empresa DESTRUPAPER, S.L. con la que se formalizo el contrato
el 10 de octubre de 2023.

Tercero. El 30 de octubre de 2023, la empresa DESTRUCCION CONFIDENCIAL DE
DOCUMENTACION S.A. presenta recurso contra el acuerdo de adjudicacion en base a que
la empresa adjudicataria no cuenta con el certificado de conformidad con el Esquema Nacional
de Seguridad y solicita la anulacién del acuerdo de adjudicacion por considerar que concurre

causa de exclusion en el adjudicatario.

Cuarto. Con fecha 20 de noviembre de 2023, se comunicO el recurso a los interesados,
presentando alegaciones la empresa DESTRUPAPER, S.L, adjudicataria del contrato.
También se ha presentado el correspondiente informe del érgano de contratacion. En ambos

casos, se oponen a la estimacion del recurso.

Quinto. Por la Secretaria del Tribunal, por delegacion de este, en fecha 23 de noviembre de
2023 se adopté el acuerdo de mantener la suspension del expediente de contratacion
producida como consecuencia de lo dispuesto en el articulo 53 de la 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 del Consejo 2014/23/UE y 2014/24/UE, de
26 de febrero de 2014 (LCSP en adelante), de forma que, segun lo establecido en el articulo

57.3 del texto citado, seré la resolucidn del recurso la que acuerde el levantamiento.
FUNDAMENTOS DE DERECHO

Primero. El recurso se interpone ante este Tribunal, que es competente, para resolverlo de
conformidad con lo dispuesto en el articulo los articulos 45 46.2 de la LCSP, y 22.1.1° del
Reglamento de los procedimientos especiales de revision de decisiones en materia

contractual y de organizacion del Tribunal Administrativo Central de Recursos Contractuales,
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aprobado por Real Decreto 814/2015, de 11 de septiembre (RPERMC), por tratarse el érgano

de contratacion, a estos efectos, de un poder adjudicador.

Segundo. El acto recurrido se incardina en el procedimiento de licitacion de un contrato de
servicios de valor estimado superior a 100.000 euros, cuyos actos son recurribles a tenor de

lo dispuesto por el articulo 44.1.a) de la LCSP.

El acto recurrido es la adjudicacién del contrato, recurrible a tenor de lo dispuesto por el
articulo 44.2.c) de la LCSP.

El acto objeto del recurso es apto para su impugnacion en cuanto se refiere a la adjudicacion
de un contrato de servicios -44.2. LCSP- por un valor estimado superior a 100.000 euros
conforme al articulo 44.1%) LCSP. Como se expresara mas adelante, a estos efectos, no
resulta relevante el hecho de que el contrato haya sido formalizado un dia después de su

adjudicacion puesto que lo que se impugna en tiempo y forma es el acto de adjudicacion.

Tercero. Con relacion a la legitimacion, segun el articulo 48 de la LCSP, “podra interponer el
recurso especial en materia de contratacion 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”. Debe
entenderse que el recurso ha sido interpuesto por persona legitimada para ello, pues la ahora
recurrente concurrio a la licitacién y ha quedado clasificada en segundo lugar. Por tanto, se
trata de un licitador que no ha resultado adjudicatario del procedimiento de licitacién, pero que
podria serlo de estimarse su recurso, con lo que es titular de un interés legitimo (la eventual

adjudicacion del contrato) que se ve afectado por el acuerdo de adjudicacion recurrido.

Cuarto. El acto recurrido fue notificado a la recurrente el 11 de octubre. El recurso fue
presentado en el Registro electronico del Ministerio de Hacienda y Funcién Publica el 30 de
octubre de 2023, por lo que, de conformidad con lo dispuesto por el articulo 50.1 de la LCSP,
debe reputarse interpuesto en plazo.

Quinto. La empresa recurrente alega en su escrito que “el quid de la cuestion recae sobre el
hecho de que el érgano de contratacién adjudicé el contrato a una empresa que no dispone

del Certificado de Conformidad con el Esquema Nacional de Seguridad (“ENS”). En este
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contrato, le es exigible a los licitadores cumplir con las directrices del ENS por dos razones.
En primer lugar, por imperativo legal de la normativa de proteccién de datos. De las
prestaciones objeto del contrato destacan la recogida y destruccion de papel y soportes
magnéticos de informacion (entre otros) generados por los edificios administrativos de la
Agencia Tributaria ubicados en la provincia de Barcelona. Entonces, la destruccion incluye
datos personales muy sensibles de los contribuyentes. Por tanto, el PCAP califica las
prestaciones como un supuesto de tratamiento de datos y el PPT exige que el servicio se
ejecute de acuerdo con la Ley Orgéanica 3/2018, de 5 de diciembre, de Proteccion de Datos
Personales y garantia de los derechos digitales (en adelante: “LOPD-GDD"). Concretamente,
el acuerdo infringi6 la disposicién adicional primera de la LOPD-GDD. Este precepto establece
las medidas de seguridad en la proteccion de los datos personales en la contratacién publica
en dos grandes blogues de medidas. Por un lado, las que correspondan a la Administracion
de origen. En este caso, la politica de seguridad de la informacién de la Agencia Tributaria
esta ajustada al ENS. Por otro lado, las propias directrices del Esquema Nacional de
Seguridad. Su exigencia deriva directamente de la normativa. Asimismo, su cumplimiento se

materializa mediante el deber de exhibir el Certificado de Conformidad (...)".

Subraya el recurso también que “DESTRUCCION CONFIDENCIAL DE DOCUMENTACION,
S.A., (abreviada como “DCD"), pregunté mediante la herramienta “solicitar informacién” de la
PLACSP sobre si la empresa que resultase adjudicataria debia estar en posesion del
Certificado de Conformidad con el Esquema Nacional de Seguridad para poder llevar a cabo

la destruccion. El sentido literal de la pregunta fue:

Buenos dias, en el pliego de prescripciones técnicas, en el apartado “2. CONTENIDO DEL
SERVICIQO”, se hace referencia al cumplimiento de los preceptos de la Ley Orgénica 3/2018,
de 5 de diciembre, de Proteccion de Datos Personales y garantia de los derechos digitales y
por lo tanto al RGPD Reglamento (UE) 2016/679 del Parlamento Europeo y del Consejo, de
27 de abril de 2016 relativo a la proteccion de las personas fisicas en lo que respecta al
tratamiento de datos personales y a la libre circulacién de estos datos. Por tanto, al tratamiento
de destruccion objeto del contrato le seria de aplicacion la Disposicion adicional primera de la
Ley Orgéanica 3/2018, de 5 de diciembre, de Proteccion de Datos Personales y garantia de los
derechos digitales “En los casos en los que un tercero preste un servicio en régimen de

concesion, encomienda de gestion o contrato, las medidas de seguridad se corresponderan
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con las de la Administracién publica de origen y se ajustaran al Esquema Nacional de
Seguridad”. Rogamos nos confirmen que en aplicacion de la Instruccién Técnica de Seguridad
de conformidad con el Esquema Nacional de Seguridad en su apartado “VII. Soluciones y
servicios prestados por el sector privado”, punto VII.1 “Cuando los operadores del sector
privado presten servicios o provean soluciones a las entidades publicas, a los que resulte
exigible el cumplimiento del Esquema Nacional de Seguridad, deberén estar en condiciones
de exhibir el correspondiente Certificado de Conformidad con el Esquema Nacional de
Seguridad (...)" utilizando los mismos procedimientos que los exigidos en esta Instruccion
Técnica de Seguridad para las entidades publicas” la empresa adjudicataria de este contrato
debe estar en posesion del Certificado de Conformidad para poder llevar a cabo este

tratamiento de destruccion. Gracias de antemano”.

A ello, la respuesta del érgano de contratacion fue afirmativa. Respondi6 que el adjudicatario
si debia estar en posesion del Certificado de Conformidad con el Esquema Nacional de

Seguridad. El sentido literal de la respuesta fue:

“Buenos dias, Remitida su consulta a la Unidad peticionaria - Unidad Regional de Bienes y
Servicios - contesta: "Debe disponer del Certificado de Conformidad con el Esquema Nacional

de Seguridad".

La respuesta fue publicada en la PLACSP el 7 de julio de 2023, siete dias antes de la
finalizacion del plazo para presentacion de ofertas. Ademas, en ese momento, todavia no se
habia presentado ninguna proposicion. La entrada de las ofertas de los tres licitadores fue
posterior al 7 de julio de 2023. La respuesta es directa, categorica y tajante. No da lugar a
dudas. El d6rgano de contratacibn sentd un criterio interpretativo por el que el futuro
adjudicatario debia disponer del Certificado de Conformidad con el Esquema Nacional de

Seguridad”

Reconociéndose en el recurso que “los pliegos no aclaran sobre si las respuestas tienen
caracter vinculante o no, una interpretacion rigida e inflexible de la Ley no puede habilitar
conductas de la Administracion contrarias a los principios constitucionales”, para finalizar
afirmando que “el érgano de contratacion no puede actuar en contra del criterio interpretativo

sentado”.
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Alega también un vicio formal en el procedimiento de contratacién ya que, como se expone
en los antecedentes de hecho, la AEAT formaliz6 el contrato sin esperar los 15 dias previstos

desde su adjudicacion exigidos por el articulo 153.3 LCSP.

El recurso vincula todo ello con el objeto del contrato - la realizacion del servicio de recogida
y destruccidn, para su posterior reciclaje, de los residuos generados por los centros de trabajo
dependientes de la Agencia Estatal de Administracion Tributaria en la provincia de Barcelona-
y en la forma en que debe procederse a la destruccion de, entre otros, “datos personales

sensibles de los contribuyentes”.

Destaca el recurrente que el objeto contractual se vincula en el recurso con la clausula 162 del
Pliego de Clausulas Administrativas Particulares -PCAP en adelante- (pags. 27 y 28) que
“declara que las prestaciones objeto del contrato son un supuesto de tratamiento de datos de
caracter personal, debido a las circunstancias del contrato. Asimismo, la clausula 42 del PCAP
(pag. 5) precisa enfaticamente que resulta de aplicacion la normativa nacional y de la Unién
Europea en materia de proteccion de datos. Por su parte, el apartado 2.3 del PPT (pag. 2)
prescribe que las prestaciones de los servicios deben adecuarse especificamente a la Ley
Organica 3/2018, de 5 de diciembre, de Proteccion de Datos Personales y garantia de los
derechos digitales (en adelante: “LOPD-GDD”), al sefialar: “Las prestaciones de los servicios
por el adjudicatario se realizardn de acuerdo a las especificaciones de los reglamentos,
directrices, normas o recomendaciones, tanto de caracter general, comunitario, nacional,
autonémico o local, en especial se aplicara lo previsto en la Ley Organica 3/2018, de 5 de
diciembre, de Proteccion de Datos Personales y garantia de los derechos digitales, y demas
normas de desarrollo aplicables a la misma”. Por esta razén, el PCAP impone al contratista
una bateria de medidas para garantizar la confidencialidad y seguridad en el tratamiento de
los datos personales”

Asi las cosas -concluye el recurso-, “el problema deriva de que la empresa adjudicataria no

cuenta con el Certificado de Conformidad con el Esquema Nacional de Seguridad”.

Sexto. Por su parte, la empresa adjudicataria DESTRUCCION CONFIDENCIAL DE
DOCUMENTACION, SA, alega que la empresa recurrente debia haber impugnado los pliegos
de licitaciébn “a pesar de que en modo alguno exigen la presentacion del Certificado en
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cuestién de manera simultdnea a la formulacién de ofertas, ni tampoco en cuanto a la
documentacién que es necesario aportar tras la adjudicacién provisional (la sefialada en la
Clausula Xl del PCAP), y, sin embargo, pretende ahora su impugnacién indirecta de forma

extemporanea, tal y como se infiere del contenido del propio Recurso.

En este sentido, la Clausula XVI PCAP, bajo la rdbrica de “Clausula de Proteccion de Datos
de Caracter Personal”, establece los requisitos y procedimientos sobre esta materia, sin que
se atisbe siquiera la exigencia de disponer del Certificado que ahora nos ocupa, sino que, muy
al contrario, resefa las obligaciones que se deben cumplir durante la ejecucién del contrato,
y, de hecho, el Apdo. 16.4.7 sefala literalmente que: “Aplicar las medidas de seguridad
implantadas por la Agencia Tributaria dentro del marco de su Sistema de Gestién de la
Seguridad de la Informacién y garantizar que el personal a su servicio se compromete, de
forma expresa y por escrito, a respetar la confidencialidad y a cumplir las medidas de

seguridad correspondientes, de las cuales se les informara convenientemente”.

La empresa considera que no es aplicable la doctrina sobre actos propios en la medida en
que los pliegos no atribuyen caracter vinculante a las respuestas proporcionadas por el érgano

de contratacion a las cuestiones que se le plantean, invocando el articulo 138.3 LCSP.

Reconoce no poseer el Certificado de Esquema Nacional de Seguridad, pero afirma que
dispondra del mismo en la fase de ejecucion del contrato, aunque, insiste, los pliegos no

exigen esta condicion.

Séptimo. Por su parte el 6rgano de contratacion, en su informe, expresa la inutilidad por las
caracteristicas reales del objeto contractual, de “la carencia por parte del nuevo adjudicatario
del requisito formal de estar en posesion del certificado de conformidad con el Esquema
Nacional de Seguridad - se apoya en hacer descansar toda la parte sustantiva del recurso en
la exigencia de un documento cuya utilidad practica por el material al que afecta - el
informético - es practicamente irrelevante en el objeto de este contrato”. Se afirma
seguidamente que “entiende esta parte que la exclusion del adjudicatario, pretendida por el
recurrente, resulta completamente desproporcionada, ya que la adjudicataria ha presentado
oferta de conformidad con los pliegos que rigen la licitacion del contrato”. Niega el 6rgano de
contratacion que exista un incumplimiento de lo establecido en los pliegos, aportando doctrina
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de este Tribunal y concluye que: “en el supuesto que durante la ejecucion del presente
contrato se entregasen para destruccién soportes magnéticos de informacién (discos, CD’s,
memoarias USB, etc...), seria cuando el érgano de contratacion deberia proceder a comprobar
el requisito técnico exigido”. Finalmente afirma que “este 6érgano de contratacion, una vez ha
tenido conocimiento de la presentacion del recurso, recab6 a la empresa DESTRUPAPER,
S.L., toda aquella documentacion habilitante para la realizacion del servicio objeto del
contrato, incluida aquella que se encuentra en fase de tramitacion. La empresa ha aportado
diferentes certificaciones sobre sistema de gestién de calidad (UNE-EN ISO 9001:2015), de
gestion ambiental (UNE-EN ISO 14001:2015), pero en especial conviene resaltar la UNE-EN
15713:2010 que hace referencia al proceso de gestion y control de la destrucciéon de material
que maneje informacioén sensible o confidencial y la UNE-EN ISO/IEC 27001:2017 relativa a
la tecnologia de la informacién sobre gestién de técnicas de seguridad y sistemas de Gestidn
de la Seguridad de la Informacion. En concreto, esta Ultima certificacion, la UNE-EN ISO/IEC
27001:2017, resulta de especial relevancia pues tiene contenido similar o equivalente al
certificado del Esquema Nacional de Seguridad (ENS) (...) para finalizar con la cuestion de
los certificados, también es de especial importancia resaltar, que “DESTRUPAPER, S.L. ha
aportado un PRE-CERTIFICADO en el ESQUEMA NACIONAL DE SEGURIDAD (ENS), de
fecha 10-07-2023, mediante el cual se constata que la citada empresa en el momento de
presentacion de su oferta (13-07-2023) ya estaba en proceso de tramitacion de la norma de

referencia”.

Octavo. A la vista de las posiciones de las partes, este Tribunal identifica las siguientes
cuestiones que deben abordarse para resolver el recurso. La primera y fundamental es la
constatacion de si existe o no una obligacion en los pliegos de disponer tanto en el momento
de finalizacion de la presentacion de las ofertas como en el momento de acreditacién de
medios personales y materiales para la ejecucion del contrato del certificado de conformidad
con el Esquema Nacional de Seguridad a los efectos de la correcta adjudicacién del contrato.

La clausula XVI (clausula de proteccion de datos de caracter personal) del PCAP incorpora,
en linea con lo preceptuado por el articulo 122.2 de la LCSP, las obligaciones del contratista
en materia de proteccién de datos de caracter personal. Entre las obligaciones que se
imponen a aquel no figura que disponga del Esquema Nacional de Seguridad, aunque si debe

“someterse en todo caso a la normativa nacional y de la Unién Europea en materia de
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proteccién de datos, sin perjuicio de lo establecido en el Ultimo parrafo del apartado 1 del
articulo 202 de la LCSP".

La Ley Orgénica 3/2018, de 5 de diciembre, de Proteccidén de Datos Personales y garantia de
los derechos digitales (LOPD en adelante) establece, en su Disposicion adicional primera las
medidas de seguridad en el &mbito del sector publico en materia de proteccion de datos

personales. Dice,

1. El Esquema Nacional de Seguridad incluira las medidas que deban implantarse en caso de
tratamiento de datos personales para evitar su pérdida, alteracién o acceso no autorizado,
adaptando los criterios de determinacion del riesgo en el tratamiento de los datos a lo
establecido en el articulo 32 del Reglamento (UE) 2016/679.

2. Los responsables enumerados en el articulo 77.1 de esta ley organica deberan aplicar a
los tratamientos de datos personales las medidas de seguridad que correspondan de las
previstas en el Esquema Nacional de Seguridad, asi como impulsar un grado de
implementacion de medidas equivalentes en las empresas o fundaciones vinculadas a los

mismos sujetas al Derecho privado.

En los casos en los que un tercero preste un servicio en régimen de concesiéon, encomienda
de gestibn o contrato, las medidas de seguridad se corresponderan con las de la

Administracién publica de origen y se ajustaran al Esquema Nacional de Seguridad.

En desarrollo de la prevision referida, el articulo 3 del Real Decreto 311/2022, de 3 de mayo,
por el que se regula el Esquema Nacional de Seguridad (RDENS en adelante) establece los
requerimientos de seguridad de los sistemas de informacion que traten datos personales. Dice
(el subrayado es nuestro),

1. Cuando un sistema de informacién trate datos personales le sera de aplicacién lo dispuesto
en el Reglamento (UE) 2016/679 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 27 de abril de
2016, relativo a la proteccion de las personas fisicas en lo que respecta al tratamiento de
datos personales y a la libre circulacion de estos datos y por el que se deroga la Directiva
95/46/CE (Reglamento General de Proteccién de Datos) y en la Ley Organica 3/2018, de 5 de

diciembre, de Proteccion de Datos Personales y garantia de los derechos digitales, o, en su
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caso, la Ley Organica 7/2021, de 26 de mayo, de proteccion de datos personales tratados
para fines de prevencion, deteccidn, investigacion y enjuiciamiento de infracciones penales y
de ejecucion de sanciones penales, el resto de normativa de aplicacion, asi como los criterios
gue se establezcan por la Agencia Espafiola de Proteccion de Datos o en su ambito
competencial, por las autoridades autondmicas de proteccion de datos, sin perjuicio de los

requisitos establecidos en el presente real decreto.

2. En estos supuestos, el responsable o el encargado del tratamiento, asesorado por el
delegado de proteccion de datos, realizaran un analisis de riesgos conforme al articulo 24 del
Reglamento General de Proteccion de Datos y, en los supuestos de su articulo 35, una

evaluacion de impacto en la proteccién de datos.

3. En todo caso, prevaleceran las medidas a implantar como consecuencia del analisis de
riesgos y, en su caso, de la evaluacion de impacto a los que se refiere el apartado anterior,

en caso de resultar agravadas respecto de las previstas en el presente real decreto.

El Anexo IV del RDENS define el “sistema de informacién” en los siguientes términos,

(...) cualquiera de los elementos siguientes:

1.° Las redes de comunicaciones electronicas que utilice la entidad del ambito de aplicacién

de este real decreto sobre las que posea capacidad de gestion.

2.° Todo dispositivo o grupo de dispositivos interconectados o relacionados entre si, en el que
uno o varios de ellos realicen, mediante un programa, el tratamiento automatico de datos

digitales.

3.° Los datos digitales almacenados, tratados, recuperados o transmitidos mediante los
elementos contemplados en los nimeros 1.° y 2.° anteriores, incluidos los necesarios para el

funcionamiento, utilizacion, protecciéon y mantenimiento de dichos elementos.

Por ultimo, y en cuanto a la aplicacién del ENS a las entidades del sector privado, el articulo
2.3 del RDENS determina lo siguiente,
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Este real decreto también se aplica a los sistemas de informacion de las entidades del sector
privado, incluida la obligacién de contar con la politica de seguridad a que se refiere el articulo
12, cuando, de acuerdo con la normativa aplicable y en virtud de una relacién contractual,
presten servicios o provean soluciones a las entidades del sector publico para el ejercicio por

estas de sus competencias y potestades administrativas.

(...)

Los pliegos de prescripciones administrativas o técnicas de los contratos que celebren las
entidades del sector publico incluidas en el ambito de aplicacion de este real decreto
contemplaran todos aquellos requisitos necesarios para asegurar la conformidad con el ENS
de los sistemas de informacién en los que se sustenten los servicios prestados por los
contratistas, tales como la presentacion de las correspondientes Declaraciones o

Certificaciones de Conformidad con el ENS.

Esta cautela se extendera también a la cadena de suministro de dichos contratistas, en la
medida que sea necesario y de acuerdo con los resultados del correspondiente analisis de

riesgos.

En definitiva, la certificacion prevista en el articulo 38 del RDENS es exigible a los sistemas
de informacion de entidades privadas, cuando vayan a prestar servicios o proveer soluciones
a las entidades del sector publico. A tal efecto, los pliegos contemplaran los requisitos
necesarios para asegurar la conformidad con el ENS. La prevision del articulo 3 del RDENS
es aplicable, por lo tanto, cuando, ademas de darse las circunstancias referidas, el sistema

de informacion del contratista trate datos personales.

El Pliego de Prescripciones Técnicas (PPT en adelante) del contrato establece, en su apartado
1.1 que su objeto es “(...) definir las condiciones técnicas que regiran en la contratacion del
servicio de recogida, transporte, gestion y tratamiento selectivo de los varios tipos de residuos
existentes en: [ Los edificios de la Agencia Estatal de Administracion Tributaria en la provincia
de Barcelona (en adelante AEAT) reflejados en los Anexos |y Il. [1 Los edificios de la AEAT
en la provincia de Barcelona en los que se iniciase actividades de servicio publico durante el

periodo del contrato.
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De las prescripciones del PPT no se deduce que deba realizarse tratamiento alguno de datos
personales mediante un sistema de informacién para la ejecucion del contrato. Asi se deduce,
sin lugar a dudas, del apartado 2 del PPT (condiciones del servicio) en el que Unicamente se
contempla un tratamiento fisico (la destruccion de papel y soportes de datos sensibles —
apartado 2.4 del PPT-) que en ningun caso conlleva ni el acceso a los sistemas de informacion
del 6érgano de contratacion, ni el tratamiento de los datos de caracter personal recogidos en
los soportes referidos en los del contratista. Coherentemente con ello, el requisito de
certificacién en el ENS no aparece reflejado en los Pliegos. Por lo tanto, la falta de tal requisito

no puede ser considerado un motivo de exclusion.

Pues bien, este Tribunal entiende que tal requisito no aparece reflejado en los pliegos en
ninguno de los dos casos. De la lectura de la clausula XVI del Pliego de clausulas
administrativas se deduce claramente una serie de obligaciones en materia de proteccion de
datos, en los términos expuestos por la empresa recurrente, pero que afectan a la ejecuciéon
del contrato no a su adjudicacién. Por otra parte, en la clausula 2.2 del Pliego de
prescripciones técnicas se afirma que “las prestaciones de los servicios por el adjudicatario
se realizaran de acuerdo a las especificaciones de los reglamentos, directrices, hormas o
recomendaciones, tanto de caracter general, comunitario, nacional, autonémico o local, en
especial se aplicard lo previsto en la Ley Organica 3/2018, de 5 de diciembre, de Proteccion
de Datos Personales y garantia de los derechos digitales, y demas normas de desarrollo

aplicables a la misma.”

En ambas clausulas, las exigencies de seguridad en el tratamiento de los datos, como la que
acredita estar en posesion del certificado de conformidad con el esquema nacional de
seguridad, se establecen como requisito de ejecucion del contrato que deberd cumplir la
entidad adjudicataria, no como requisito para la adjudicacion.

En consecuencia, la no disposicién por parte de la empresa adjudicataria del contrato, en el
momento de la adjudicacion, del certificado de conformidad con el esquema nacional de
seguridad no afecta a su validez. Cuestion distinta es su exigibilidad en la fase de ejecucion
del contrato, cuestion sobre la que este Tribunal no puede pronunciarse por carecer de

competencia para ello.
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Noveno. En segundo lugar, debe abordarse el caracter vinculante o no de la respuesta a la
pregunta planteada por la empresa recurrente al érgano de contratacion, en los términos antes
descritos. Debe reconocerse que la respuesta del 6rgano de contratacion (documento nimero
11 del expediente), a la pregunta formulada permite deducir que la disposicion del certificado
de conformidad con el esquema nacional de seguridad es un requisito exigible en la fase de
adjudicacion del contrato. Sin embargo, respecto de esta respuesta que indudablemente
podria llevar a confusion a los licitadores, deben afirmarse dos cosas. La primera, que en
ninguln lugar de los pliegos de licitacion se establece el caracter vinculante de las respuestas
a las preguntas formuladas ante el érgano de contratacion. Por otra parte, atribuir caracter
vinculante a esta respuesta implicaria la modificacion de los pliegos, puesto que, se reitera,
en ningun lugar de ellos se establece como requisito en fase de adjudicacion del contrato de

la disponibilidad de certificado de conformidad con el esquema nacional de seguridad.

Este resultado de modificacion de los pliegos a través de la contestacion no vinculante a una
pregunta no puede ser admitido. A estos efectos puede citarse, por todas, la doctrina
contenida en la Resolucién n® 706/2023, de 8 de junio, cuando afirma que “incluso las
respuestas vinculantes no pueden ser un medio de modificacion de los pliegos,
contradiciéndolos, como adelantamos. Pero si aun asi se considerase posible esa posibilidad
indirecta de alteracion del pliego via las respuestas de aclaraciéon, mucho menos cabe darse
si tales respuestas no son vinculantes. Y en este caso, las respuestas dadas en este
procedimiento no son vinculantes, pues los pliegos de clausulas administrativas particulares
no lo indicaron asi de forma expresa. Por tanto, la respuesta dada en este caso no tenia la
virtualidad de modificar en ningun caso los pliegos como “lex contractus”, porgue en principio

el pliego no se puede modificar de tal modo (cabe ser interpretado de modo vinculante o no)”.

Por otro lado, y en lo referido a la aplicacién de la doctrina de los actos propios, sobre esta
cuestion nos hemos pronunciado en el pasado con argumentos que son plenamente
aplicables al presente recurso. En nuestra Resolucion 890/2022 de 14 de julio (que invoca la
Resolucién 879/2022 de la misma fecha) dijimos que el principio de confianza legitima tiene
su limite en la Ley, de forma que, trasladando el principio al supuesto que nos ocupa, no
puede el recurrente pretender ampararse en actuaciones previas del érgano de contratacién
cuando, como hemos considerado en el Fundamento de Derecho anterior, vulneran lo previsto

en los Pliegos, que no requieren certificacién en el ENS.
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Procede, por lo tanto, desestimar el argumento.

Y no concurren los supuestos que podrian producir la consecuencia de la anulacion de la
licitacion por cuanto no se acredita que se haya perjudicado el interés de la empresa
recurrente, por, por ejemplo, haberle inducido a presentar una propuesta contraria a los

pliegos que hubiera causado su exclusion.

Décimo. Se alza el recurrente, por Ultimo, contra la formalizacion del contrato, que entiende
nula al no haber respetado el 6rgano de contratacion el plazo para la formalizacion del contrato

contemplado en el articulo 153.3 de la LCSP.

Segun hemos dicho (Resoluciones 1203/2018 de 28 de diciembre, 1486/2021 de 29 de
octubre 0 133/2022 de 3 de febrero), la formalizacién del contrato, en cuanto acto posterior a
la adjudicacion que perfecciona el contrato, no se encuentra contemplada como acto
susceptible de recurso especial en materia de contratacién en el articulo 44.2 de la LCSP, por

lo que procede inadmitir el recurso contra aquella.

Finalmente, debe abordarse la actuacion del érgano de contratacion que, sin esperar al plazo
de 15 dias establecido en el articulo 153. 3 LCSP, ha procedido al dia siguiente de la
adjudicacion del contrato a su formalizaciébn. No cabe duda de la irregularidad de esta
actuacion, pero lo que en esta sede procede plantearse es si esta irregularidad tiene caracter
invalidante. Asi se produciria si, por ejemplo, la actuacién administrativa hubiera causado
indefension a la parte recurrente. Sin embargo, este no es el caso pues la parte recurrente
ha podido impugnar el acto de adjudicacién y por parte de este Tribunal se ha acordado la
medida de suspension de la tramitacion del procedimiento por lo que la irregularidad cometida
no ha producido indefensién a la entidad recurrente. La empresa recurrente ha podido ejercer

su derecho al recurso contra el acto de adjudicacion.

Por todas estas razones, este Tribunal concluye que el recurso debe ser desestimado.

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

Primero. Desestimar el recurso especial en materia de contratacion interpuesto por D. C.R.A,,
en representacion de DESTRUCCION CONFIDENCIAL DE DOCUMENTACION S.A., contra
el acuerdo del Delegado Especial de 5 de octubre de 2023, de adjudicacién del procedimiento
“Servicio de recogida y destruccién para su reciclaje de varios tipos de residuos en los centros
de trabajo dependientes de la Agencia Estatal de Administracion Tributaria en la provincia de
Barcelona”, con expediente 23A90053300, convocado por la Delegacion Especial de la AEAT
en Catalufia e inadmitir el interpuesto contra la formalizacién del contrato, al amparo de lo

dispuesto por el articulo 55.c) de la LCSP.
Segundo. El levantamiento de la medida de suspension adoptada.

Tercero. Declarar que no se aprecia mala fe o temeridad en la interposicién del recurso, por

lo que no procede la imposiciéon de la multa prevista en 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 al de la recepcion de esta
notificacion, de conformidad con lo dispuesto en la Ley 29/1998, de 13 de julio, Reguladora

de la Jurisdiccion Contencioso-administrativa.

LA PRESIDENTA

LOS VOCALES
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