MINISTERIO TRIBUNAL ADMINISTRATIVO CENTRAL
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Recurso n°® 318/2013
Resolucién n° 290/2013

RESOLUCION DEL TRIBUNAL ADMINISTRATIVO CENTRAL
DE RECURSOS CONTRACTUALES

En Madrid, a 17 de julio de 2013.

VISTO el recurso interpuesto por D. F.C.H., actuando en nombre y representacion de la
mercantil ALTIA CONSULTORES, S.A., contra la Resolucion de 3 de junio de 2013, por la
gue se notifica la exclusion de la siguiente fase de valoracién del recurrente y se resuelve
por el Director General de Patrimonio del Estado la adjudicacion en el procedimiento
abierto para la conclusion del acuerdo marco AM 27/2012, para la contratacion de
servicios de alojamiento de sistemas de informacion, mediante el procedimiento especial
de adopcion de tipo establecido en el articulo 206.3 b) del Texto Refundido de la Ley de
Contratos del Sector Publico, aprobado por Real Decreto Legislativo 3/2011, de 14 de
noviembre, en adelante TRLCSP, con destino a la Administracion General del Estado, sus
Organismos Auténomos, Entidades Gestoras y Servicios Comunes de la Seguridad Social
y otros organismos a que se refiere el articulo 205 del citado texto refundido, el Tribunal ha

adoptado la siguiente resolucion:
ANTECEDENTES DE HECHO.

Primero. Con fecha 25 de septiembre de 2012 se public6 en la Plataforma de
Contratacion del Estado el anuncio de licitacion del referido procedimiento abierto, siendo
su publicacion en el Diario Oficial de la Union Europea el dia 28 de septiembre de 2012 y
en el Boletin Oficial del Estado el dia 7 de agosto y 29 de septiembre de 2012, con un

valor estimado de O eu.

Segundo. En el pliego de clausulas administrativas particulares (PCAP) debemos

destacar:

La clausula Ill, "Servicios objeto del Acuerdo marco", sefala: "Los servicios a contratar al
amparo del acuerdo marco corresponderan a servicios de alojamiento de sistemas de
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informacion. En éstos los equipos de tecnologias de la informacién y comunicaciones
podran ser proporcionados por el organismo destinatario y residir en la Sede para la
Prestacion de Servicios de Alojamiento (en adelante SPSA), o ser proporcionados por el

propio proveedor de servicios y residir en la SPSA.

En cualquier caso, los licitadores deben estar en condiciones de prestar ambos tipos de
servicios y una combinacion de ambos desde las SPSA incluidas en su proposicion y asi
debera ser especificado en la misma. Las proposiciones que no incluyan estos términos

seran excluidas de la licitacion.

El licitador deberéa disponer de al menos, una SPSA desde la que se prestaran los servidos
considerados en la clausula Il del presente acuerdo marco. Dicha disponibilidad debera

acreditarse documentalmente en el sobre marcado con la letra "C".

El proveedor proporcionard en la SPSA, al menos, espacio e infraestructuras de
alojamiento, soluciones de conectividad, recursos de seguridad fisica, suministro eléctrico

y climatizacion.

Dadas las caracteristicas de los servicios a prestar, todas las SPSA puestas a disposicion
para la ejecucién del acuerdo marco deberan estar ubicadas en Espafia. En consecuencia,

no se tendran en cuenta a efectos de valoracion las SPSA que incumplan dicho requisito.

Los licitadores podran indicar en su oferta si estdn en condiciones de realizar servicios de
alojamiento basados en "cloud hosting" en el caso de ser adjudicatarios. Dichas
condiciones se trasladarian a los contratos basados en el acuerdo marco que contemplen

esa posibilidad. La inclusién de este tipo de soluciones no es obligatoria para licitar.

Asimismo, los contratos basados en el acuerdo marco deberan ajustarse a las condiciones

expuestas en el presente pliego que en todo caso deberan considerarse minimas.
(...) NORMAS COMUNES
Capacidad de ejecucion

La presentacion de oferta supone que el licitador esta en condiciones de prestar los

siguientes servicios:
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Servicio de puesta en marcha asociado a los servicios de alojamiento: (...)
Servicio de respaldo y recuperacion asociado a los servicios de alojamiento: (...)
Servicio de comunicaciones asociado a los servicios de alojamiento: (...)
Servicio de monitorizacion asociado a los servicios de alojamiento: (...)

Servicio de explotacidén asociado alos servicios de alojamiento: (...)

Servicio de seguridad asociado a los servicios de alojamiento: (...)

Servicio de estadisticas e informes: (...)

Requisito de compatibilidad electromagnética (...)

Requisito de IPv6 (...)

En la Clausula V, "Presentacion de las proposiciones de los interesados y criterios

de solvencia", se dispone:

En lo referido al sobre A:" 7° La solvencia econémica, financiera y técnica se acreditara
mediante la presentacion de una declaracién responsable del licitador, o de su
representante legal, segun el modelo del anexo Il, en la que se sefale el nivel de
clasificacion de la empresa licitadora, acordado por la Junta Consultiva de Contratacion
Administrativa del Estado, a los efectos de que el 6rgano de contratacion lo compruebe de

oficio. "

Por otra parte, se indica que "B1) segundo sobre, que ird marcado en lugar visible como
"B1", debera contener solamente la informacion relativa al criterio cuya valoracién depende
de un juicio de valor, tal y como establece el apartado 1 de la clausula VIII. En concreto

contendré los siguientes documentos: (...)"

El tercer sobre, que ird marcado con B2, contiene la informacién relativa a los criterios
evaluables mediante la aplicacién de férmulas, y "El cuarto sobre, que ira marcado en

lugar visible con la letra "C", debera contener la siguiente documentacion:
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1. Documentacion acreditativa de la disponibilidad durante la vigencia del acuerdo marco
de la/s SPSA/s ofertada/s para la prestacion de los servicios objeto del acuerdo marco,

conforme establece la clausula Ill.

2. En su caso, Certificado de la Gestidén de la Seguridad de la Informacion del licitador la

norma ISO/IEC 27001 cuyo alcance cubra el objeto del acuerdo marco.

3. En su caso, Certificado de la Gestion del Servicio en el &mbito de la Tecnologia de la
Informacion del licitador segun la norma ISCVIEC 20000-1 cuyo alcance cubra el objeto

del acuerdo marco.

4. En su caso, certificado ITIL v3 por cada persona que trabaje en Espafia y que la
empresa licitadora ponga a disposicion para la ejecucién de los contratos basados en el

acuerdo marco.

En este sentido, debe acreditarse la efectiva disponibilidad de este personal durante toda

la vigencia de este contrato, asi como la ubicacion en Espafia de sus puestos de trabajo.

5. En su caso, certificado/s referido/s al edificio o alguna porcion del mismo en el que se
ubica la/s SPSA/s que aporte el licitador para la ejecucién del acuerdo marco, conforme al
Sistema de Clasificacion de Edificios Sostenibles Lider en Eficiencia Energética y Disefio
Sostenible (LEED).

6. En su caso, certificado del sistema de gestion de energia del licitador, de conformidad
con la norma UNE-EN ISO 50001 6 norma UNE-EN 16001."

En la clausula VI, al referirse a los criterios de adjudicacion, y tras enumerarlos, se
sefala: "Las SPSA de las cuales no se indiquen los datos relativos a la denominacion,
titular, emplazamiento y superficie, asi como la inclusion en el sobre "C" de la
documentacion acreditativa de la disponibilidad de dicha/s SPSA/s durante la vigencia del
acuerdo marco, datos que se consideran de cumplimentacién obligatoria, seran excluidas
de la valoraciéon. En el caso del resto de datos solicitados en relaciéon con las SPSA, no se
tendran en consideracién las caracteristicas que el licitador no cumplimente en su

proposicion."
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Tercero. Una vez finalizado el plazo de presentacion de ofertas, la Mesa de Contratacion
del Sistema Estatal de Contratacion Centralizada, en adelante la Mesa, en sesiones
celebradas los dias 6, 13 y 20 de noviembre de 2012, procedié a la apertura y
comprobacion documental de los sobres marcados con la letra "A", y una vez otorgado el
plazo legal de subsanacion y analizada la documentacion presentada, acordé excluir
definitivamente de la licitacién a tres licitadores, admitiendo a los restantes, entre los

cuales estaba la empresa recurrente.

La Mesa, en sesion publica celebrada el dia 13 de noviembre de 2012, procedi6 a la
apertura de los sobres B1, que contenian la parte correspondiente a la informacion cuya
valoracion no habia de llevarse a cabo mediante la mera aplicacion de férmulas. Acto
seguido las proposiciones pasaron a disposicién de la Subdireccién General de Compras

de la Direccion General del Patrimonio del Estado para su valoracion.

Una vez valoradas por la Subdireccion General de Compras las ofertas contenidas en los
sobres B1l, se emiti6 el informe de valoraciéon de conformidad con los criterios de la
clausula VIl del pliego de clausulas administrativas y prescripciones técnicas. En el mismo

se procedio a asignar puntuacion a la aqui recurrente.

La Mesa, en sesion celebrada el 28 de febrero de 2013, acordd, una vez analizado el
informe técnico emitido por la Subdireccion General de Compras, aprobar la valoracion
realizada del criterio de infraestructura de las SPSA's, valoracion que se notific6 a los
licitadores en el acto publico celebrado en el salén de actos de la Subdireccién General de
Compras el dia 6 de marzo de 2013, seflalando, como consta en acta, que dicha
valoracion quedaba condicionada a la efectiva disponibilidad de las sedes aportadas por

los licitadores, verificacion que se realizaria tras la apertura de los sobres B-2 'y C.

El dia 6 de marzo, en acto publico se llevé a cabo la apertura de los sobres B-2, quedando
a disposicion de los interesados el resultado de la valoracion de la informacién contenida
en los sobres B1, e invitando a la consulta del contenido de los sobres B-2 que estarian

disponibles para su consulta en los dias sucesivos.

Tras la apertura del sobre C -que no consta fuera en acto publico- se procedié a la
valoracion de los datos contenidos en los sobres B-2, comprobandose de forma previa el

cumplimiento de la obligacion de los licitadores de incluir en dicho sobre la documentacion
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acreditativa de la disponibilidad de las SPSA's durante la vigencia del acuerdo marco.
Consta tal extremo en el informe emitido por la Subdireccién General de Compras de la
DGPE sobre "Metodologia de evaluacion" de los criterios evaluables mediante la
aplicacion de férmulas, sobre B2, en que se indica: "Con caracter previo a la valoracion, y
dado que los resultados de la valoracion de la primera fase quedaron sujetos a la apertura
del sobre 'C', se ha procedido a la comprobacién del cumplimiento de la obligacion por
parte de los licitadores de incluir en el sobre 'C' la documentacion acreditativa de la
disponibilidad de la/s SPSA/s durante la vigencia del acuerdo marco, de conformidad con

lo dispuesto en las clausulas Ill, V y VIII del pliego.

Como resultado, se concluye que las ofertas presentadas por los licitadores ALTIA
CONSULTORES, S.A,, y ..., no aportan ningun soporte documental para acreditar dicha
disponibilidad incumpliendo el citado requisito relativo a la acreditacion documental en el
sobre ‘C’ de la disponibilidad durante la vigencia del acuerdo de la/s SPSA'’s ofertada/s

para la prestacion de los servicios objeto del citado acuerdo marco.

Por lo tanto, los licitadores ALTIA CONSULTORES, S.A., y ... quedan excluidos de la

valoracion en esta segunda fase del acuerdo marco."

En consecuencia, el citado informe no puntda los criterios evaluables mediante la

aplicacion de férmulas respecto de la recurrente.

La Mesa de Contratacion del Sistema Estatal de Contratacién Centralizada, en sesién
celebrada el dia 8 de mayo de 2013, una vez analizadas las ofertas presentadas por las
empresas y el informe emitido por la Subdireccién General de Compras, acord6 elevar al

Director General del Patrimonio del Estado propuesta de adjudicacion.

Tras el requerimiento de presentacién de documentacién y constituciéon de la garantia
correspondiente, por Resolucién de la Direccion General del Patrimonio del Estado de 3 de
junio de 2013, se acordd la adjudicacion del acuerdo marco AM 27/2012, para la
contratacion de servidos de alojamiento de sistemas de informacién, de conformidad con

la propuesta formulada por la Mesa.
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El dia 5 de junio de 2013 se notifico la citada Resolucién de adjudicacién a todas las
empresas licitadoras por correo electronico, momento en el cual hay que entender que la

recurrente quedo enterada de su exclusion de la valoracion.

Cuarto. Con fecha 21 de junio de 2013 ha tenido entrada en el Tribunal Administrativo
Central de Recursos Contractuales, recurso especial en materia de contratacion,
presentado por la empresa ALTIA CONSULTORES, S.A., contra la citada Resolucion de
adjudicacion, de 3 de junio de 2013, dictada por el Director General del Patrimonio del
Estado.

El mismo se dirige contra la Resoluciéon de adjudicacion en tanto que " indica que ALTIA
fue excluida de la valoracibn de los sobres B-2 por no aportar en el sobre C
documentacion que acreditase la disponibilidad de la/s Sede/s para la Prestacion de
Servicios de Alojamiento (SPSA/s) durante toda la vigencia del contrato. En consecuencia,
la proposicion de ALTIA fue excluida de la puntuacién final y la Compafiia no ha resultado

adjudicataria del contrato”. Y alega, resumidamente:

- "La mera indicacion de que ALTIA no aportaba soporte documental que acreditase la
disponibilidad de la /s SPSA/s no es motivacién suficiente para la exclusién desde el
momento en que no permite conocer si esa falta de aportacion es absoluta (no ha
aportado ninguna documentacion) o si lo que ha aportado es insuficiente y por qué
razéon." Lo cual se constituye en causa de nulidad. Si bien, posteriormente, afiade que
"Conocemos -a la vista de lo que se nos manifestd en las reuniones y conversaciones
telefénicas mantenidas tras la adjudicacion- que la Direccion General del Patrimonio
del Estado excluyé a ALTIA, en uso de las facultades concedidas al efecto en el Pliego,
por considerar que con ese contrato no se acreditaba la disponibilidad de la SPSA para
la prestacion de los servicios considerados en la clausula Ill del Contrato Marco." De
modo que se da por notificada del motivo de exclusion y presenta alegaciones de

fondo contra el mismo.

- ALTIA acredito la propiedad del data center que iba a constituir la SPSA para la
prestacion de los servicios licitados. Segun el recurrente, "Esa acreditacion se hizo
mediante la inclusién en el sobre "C" del contrato integro (incluidos todos los anexos)
de adquisicion del data center situado en As Lagoas-Marcosende (Vigo) firmado entre
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VODAFONE ESPANA, S.A.U. y ALTIA CONSULTORES, S.A. el 14 de marzo de 2011,
al que nos remitimos por constar en el expediente administrativo." Y "Es impensable
gue el data center adquirido por ALTIA (que constituiria la SPSA para el concurso) y
cuya propiedad y disponibilidad, en el sentido gramatical y juridico, ha quedado
plenamente acreditada no sea el que se utilice para la prestacion de los servicios

objeto del contrato."

Afiade que "Esa instalacion, no sélo es idonea para ese fin, sino incluso disefiada,
construida, mantenida y gestionada especificamente para prestar esos servicios, por lo
gue carece de sentido que ALTIA se presente al concurso con esa SPSA y que esa sede
no sea el lugar desde el que se presten los servicios." Y que "Del conjunto de la
documentacién presentada en el sobre "C" es muy facil deducir que hay una asociacién
entre los medios aportados (SPSA) y los servicios que se ofrecen (servicios descritos en la
Clausula IIl del Pliego)." También que "Mas especificamente, la cumplimentacién de los
datos en la aplicacién informéatica solo tiene sentido si esos datos se refieren a la SPSA
gue se usara para prestar los servicios objeto del contrato." Y " Finalmente, y también con
caracter concreto, en los certificados ISO/IEC 20000-1 e ISO/IEC 27001, un tercero
especialmente cualificado como es la Entidad de Certificacion, realiza una asociacion entre
el SPSA de ALTIA situado en As Lagoas-Marcosende (Vigo) y la prestacién de una serie

de servicios, entre los cuales se encuentran los que son objeto de la liquidacién.”

Achacando al érgano de contratacién un "excesivo rigorismo formal" y preguntandose si
era necesaria "una declaracion expresa de realizacién de los servicios objeto del contrato
desde la SPSA de ALTIA permitiria afirmar que no se ha acreditado la disponibilidad de la
SPSA".

Afiade que "En el hipotético caso de que se considere que con el contrato de adquisicién
del data center y demas documentacién aportada en el sobre C no hubiese quedado
acreditada la disponibilidad de la SPSA, ha de resaltarse que esa acreditacién constituye
un requisito vinculado a la solvencia técnica. " y, por tanto, se le debié dar plazo de

subsanacion, citando al efecto la Resolucion n°® 296/2012 de este Tribunal.

Pero no concluye ahi, sino que dedica la segunda parte de su recurso a "adelantar una
valoracion de los criterios objetivos, que seria la siguiente y que deberia tener en cuenta el

TRIBUNAL ADMINISTRATIVO CENTRAL
DE RECURSOS CONTRACTUALES

Expte. TACRC 318/2013



organo de contratacion si el Tribunal estimase este recurso'. De modo que no solo
concluye suplicando que se anule la Resolucion recurrida, se incluya a la recurrente entre
las licitadoras y se valoren los criterios del sobre B", sino que tal puntuacién se haga
conforme a la valoracion que adelanta en su recurso y, subsidiariamente, solicita que se le

dé plazo para subsanar la falta de acreditacion de la disponibilidad.

-El érgano de contratacion, por su parte, indica en su informe que, resumidamente, la
motivacién es suficiente si se pone en relacion con las exigencias de las clausulas I, parr.

tres, apartado C), punto 1 de lacl. V, y cl.VIII.

En cuanto a la acreditacion de la disponibilidad, comienza puntualizando que " La
recurrente hace la siguiente referencia al pliego en su recurso: "En la Clausula Il del pliego
de clausulas administrativas particulares y de prescripciones técnicas se dice textualmente
que: "El licitador debera disponer de, al menos, una SPSA desde la que prestaran los
servicios considerados en la clausula Il del presente acuerdo marco. Dicha disponibilidad
debera acreditarse documentalmente en el sobre marcado con la letra "C". Esos servicios
son los citados a continuacion: servicios de puesta en marcha, de respaldo y recuperacion,
de comunicaciones, de monitorizacion, de explotacion y de seguridad, todos ellos
asociados a los servicios de alojamiento”. No obstante, dicho parrafo de la clausula Il del
pliego que hace alusién a los servicios considerados en la misma, se refiere a los servicios
a contratar al amparo del acuerdo marco que se indican en el parrafo primero de la citada
clausula 1ll, Servicios objeto del acuerdo marco, TIPO 1 (Y UNICO).-SERVICIOS DE
ALOJAMIENTO, esto es:

"Los servicios a contratar al amparo del acuerdo marco corresponderan a servicios de
alojamiento de sistemas de informacion. En éstos los equipos de tecnologias de la
informacion y comunicaciones podran ser proporcionados por el organismo destinatario y
residir en la Sede para la Prestacion de Servicios de Alojamiento (en adelante SPSA), o

ser proporcionados por el propio proveedor de servicios y residir en la SPSA.

Por lo tanto, los licitadores que participen en este procedimiento de contrataciéon deben
estar en condiciones de prestar ambos tipos de servicios y una combinacién de ambos
desde las SPSA incluidas en su proposicion y asi debera ser especificado en la misma.

Las proposiciones que no incluyan estos términos seran excluidas de la licitacion.
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El licitador debia disponer de, al menos, una SPSA desde la que se prestaran los servicios
considerados en la clausula 11l del presente acuerdo marco. Dicha disponibilidad debia

acreditarse documentalmente en el sobre marcado con la letra “C”.

Por tanto, los servicios considerados en la clausula Il y a los que se refiere el requisito de
disponibilidad de la SPSA citado en el parrafo anterior, son los servicios de alojamiento de
sistemas de informacion. Los servicios citados por la recurrente se recogen en el apartado
de Normas Comunes del pliego que rige el citado Acuerdo Marco. En dicho apartado, se
sefala que la presentacion de oferta supone que el licitador esta en condiciones de prestar
los siguientes servicios: servicios de puesta en marcha, de respaldo y recuperacion, de
comunicaciones, de monitorizacién, de explotacion, de seguridad, y de estadisticas e

informes, todos ellos asociados a los servicios de alojamiento.

Asi, dichos servicios enumerados por la recurrente no se encuentran recogidos en el
apartado Servicios objeto del acuerdo marco de la clausula Il del pliego, por lo que no son
tal objeto, sino que son los servicios de alojamiento de sistemas de informacion,
considerados en Servicios objeto del acuerdo marco, TIPO 1 (Y UNICO).- SERVICIOS DE
ALOJAMIENTO de la clausula lll, los servicios objeto para los que el licitador debera
disponer de, al menos, una SPSA desde la que se prestaran, debiendo acreditar dicha

disponibilidad documentalmente en el sobre marcado con la letra "C"."

En cuanto al contrato incluido en el sobre C, sefiala que "Dicho contrato aportado por la
recurrente Unicamente acredité la propiedad de la SPSA por parte de ALTIA
CONSULTORES, S.A., pero no la puesta a disposiciéon para la prestacion de servicios de
alojamiento de sistemas de informacion durante la vigencia del acuerdo marco (...), €s
decir, dicho contrato no hace alusién ninguna, ni a la capacidad de realizar la prestacion
de servicios de alojamiento de sistemas de informacién, ni al Acuerdo Marco 27/2012 en
dichas instalaciones."” Por lo que " aunque el licitador acredite la propiedad de las citadas
instalaciones en el sobre "C" de su oferta, no es funcién de este 6rgano de contratacion
presumir el objetivo para el que son disefiadas, construidas, mantenidas y gestionadas las
mismas, aunque asi lo pretenda la recurrente en su recurso (...) no estd entre sus
funciones deducir o inferir conclusiones a partir de la informacion aportada por el licitador
en los sobres "B-1", "B-2" y "C" de su oferta. En este sentido, este organismo solicita a las

empresas licitadoras que cumplimenten todos los datos necesarios para la evaluacién de
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sus ofertas en un formato normalizado, de modo que el 6rgano de contratacion pueda
analizar las ofertas y sus caracteristicas de manera objetiva, y asegurando un tratamiento
homogéneo a todos los licitadores. Esta metodologia también cuenta con la ventaja de
favorecer la aplicacion de los principios de no discriminacion e igualdad de trato a los

licitadores."

En cuanto "a los certificados ISO/IEC 20000-1 e ISO/IEC 27001. Dichos certificados son
utilizados, tal como indica la clausula VIII del pliego, para la valoracion de los criterios
Gestion de Servicios y Gestion de la Seguridad de la Informacién, y evaluables mediante
la aplicacién de férmulas en la segunda fase, y no para la valoracion de ningun otro
criterio, inclusive el criterio infraestructura de la SPSA cuya valoraciéon depende de un

juicio de valor".

Y afiade que " la acreditaciéon documental de disponibilidad de, al menos, una SPSA no es
un requisito de solvencia técnica sino una norma comun exigible a los licitadores en el
pliego de clausulas administrativas particulares y de prescripciones técnicas para
contrastar la veracidad de la oferta realizada por las licitadoras, dado que son dichos datos
declarados en la oferta objeto de valoracién, tal como se desprende del propio pliego al
configurarse como un dato obligatorio, cuyo incumplimiento determina la no valoracién de
la oferta presentada por la licitadora." Recuerda al efecto lo dispuesto en la clausulas I, V
y VIII, y sefiala que "la exigencia del 6rgano de contratacion de acreditacion documental en
el sobre C, es un medio de verificacion de que la declaracion realizada por la empresa en
su oferta es ajustada a derecho, de manera que la valoracién y puntuacion otorgada a la
empresa en la fase de evaluacién se ajusta a la SPSA sefialada por el licitador en su
oferta y que la misma existe como tal y va, en su caso, a destinarse a la prestacion del
servicio en los términos y condiciones sefialados en la oferta. Por tanto, esta aportacion
documental forma parte de la oferta, al ser un medio de avalar que los datos declarados
por el licitador son reales. Por tanto, al no tratarse de un requisito de solvencia, el érgano
de contratacion no concedi6 plazo de subsanacion, tal como exige, por otra parte, el pliego
al sefialar que la falta de acreditacion, dada su condicién de dato obligatorio, determina la
no valoracién de la oferta presentada por la licitadora." Concluyendo que "la cuestion

dirimida en relacion con la disponibilidad nada tiene que ver con la solvencia y, en
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consecuencia, no es susceptible de subsanacion ni aclaracion alguna, puesto que forma

parte inequivocamente de la oferta."

Por otra parte, critica pormenorizadamente la pretendida valoracion de los criterios del

sobre B2 realizada de contrario.

Quinto. La Secretaria dio traslado del recurso interpuesto a los restantes licitadores con
fecha 3 de julio de 2013, otorgandoles un plazo de cinco dias habiles para que, si lo
estimaran oportuno, formulasen las alegaciones que a su derecho conviniesen, sin que

ninguno de ellos haya evacuado este tramite.

Sexto. Interpuesto el recurso, con fecha 27 de junio de 2013 este Tribunal dicto
Resolucion por la que se acordaba mantener la suspension del procedimiento de
contratacion, con caracter cautelar, adoptada conforme a lo dispuesto en el articulo 45 del
TRLCSP.

FUNDAMENTOS DE DERECHO.

Primero. El presente recurso se califica por el recurrente como especial en materia de
contratacion, tratandose de un procedimiento de contratacidn sujeto a contratacion

armonizada, conforme al art. 40 del TRLCSP.

El presente recurso se interpone ante este Tribunal, que es competente para resolverlo de
conformidad con lo dispuesto en el articulo 41.3 del texto refundido de la Ley de Contratos
del Sector Publico (TRLCSP) .

Segundo. Respecto de la legitimacion de la recurrente, siendo licitadora, expresamente
mencionada por el art. 42 del TRLCSP, existe interés legitimo en la tramitacion y

resolucion del presente recurso.

Tercero. El recurso ha sido interpuesto dentro del plazo legal del articulo 44.2.a) del citado

texto legal.

Cuarto. El analisis de los requisitos de admisién del recurso debe llevarnos, asimismo, a la
conclusion de que ha sido interpuesto contra un acto susceptible de recurso en esta via de

conformidad con lo establecido en el articulo 40 del tantas veces referido texto legal.
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Quinto. Entrando ya en el andlisis de fondo del asunto, y en cuanto a la motivacion de la
exclusion de la valoracion, entiende este Tribunal que el art. 151.4 segundo parrafo
TRLCSP ("La notificacion deberd contener, en todo caso, la informacion necesaria que
permita al licitador excluido o candidato descartado interponer, conforme al articulo 40,
recurso suficientemente fundado contra la decisién de adjudicacion”, aunque afiada que "
b) Con respecto de los licitadores excluidos del procedimiento de adjudicacion, también en
forma resumida, las razones por las que no se haya admitido su oferta”), exige que la
existencia de defectos que excluyan de la licitacion se notifique de modo que el interesado
pueda comprender en qué consisten éstos. Por ello, la escueta referencia vista en
nuestros antecedentes, maxime cuando la recurrente si habia presentado documentacion
con la que pretendia acreditar la disponibilidad (no habia omision total), no constituye
suficiente motivacién, pues deberia habérsele indicado por qué tal documentacién no era

bastante.

En todo caso, como la trascendencia de la falta de motivacién en orden a la anulabilidad
del acto (que no a su nulidad) debe asociarse, como indica Jurisprudencia constante, a su
relevancia en orden a la indefensién que pueda habérsele causado al recurrente conforme
al art. 24 CE, y ya que éste alega que conoce los motivos de su exclusion, y reacciona
contra ellos, no ha lugar a declarar efectos anulatorios derivados de la defectuosa

motivacion.

Sexto. En cuanto a la disponibilidad de la/s SPSA/s, debe tenerse en cuenta que la
disponibilidad de los medios que van a destinarse a la ejecucién del contrato tiene un
tratamiento diverso en el TRLCSP, y sus efectos dependen de los términos en que esté

expuesta la obligacion en los pliegos.

Por una parte, el articulo 64 del TRLCSP, "Concrecion de las condiciones de solvencia”,
sefiala: " 2. Los 6Organos de contratacidbn podran exigir a los candidatos o licitadores,
haciéndolo constar en los pliegos que, ademas de acreditar su solvencia o, en su caso,
clasificacion, se comprometan a dedicar o adscribir a la ejecucion del contrato los medios
personales o materiales suficientes para ello. Estos compromisos se integraran en el
contrato, pudiendo los pliegos o el documento contractual, atribuirles el caracter de
obligaciones esenciales a los efectos previstos en el articulo 223.f)-causas de resolucion-,
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o establecer penalidades, conforme a lo sefialado en el articulo 212.1, para el caso de que

se incumplan por el adjudicatario."
Y el art. 78: "Solvencia técnica o profesional en los contratos de servicios

En los contratos de servicios, la Solvencia técnica o profesional de los empresarios debera
apreciarse teniendo en cuenta sus conocimientos técnicos, eficacia, experiencia y
fiabilidad, lo que podra acreditarse, segun el objeto del contrato, por uno o varios de los

medios siguientes:

(...)h) Declaracion, indicando la maquinaria, material y equipo técnico del que se dispondra
para la ejecucion de los trabajos o prestaciones, a la que se adjuntard la documentacion

acreditativa pertinente."

En cuanto a sus efectos, si se le da caracter de obligacion en la ejecucion del contrato, el
art. 64.2 del TRLCSP sefiala, como efecto de su falta de acuerdo con la realidad, no la
exclusion de la licitacion, sino sélo la resoluciéon del contrato si se constituyera como

obligacion esencial; si no fuera esencial, la imposicién de penalidades.

Ahora bien, ello no implica que la inexistencia de los medios que la empresa afirma poseer
sé6lo pueda tener efectos una vez celebrado el contrato, pues el art. 151.2 le da al caso del
compromiso de adscripcion de medios un tratamiento que puede llevar a la imposibilidad
de que se celebre el propio contrato: como dispone tal articulo, "El 6rgano de contratacion
requerira al licitador que haya presentado la oferta econdémicamente mas ventajosa para
gue, dentro del plazo de diez dias habiles, a contar desde el siguiente a aquél en que
hubiera recibido el requerimiento, presente la documentacion justificativa" y, "De no
cumplimentarse adecuadamente el requerimiento en el plazo sefalado, se entendera que
el licitador ha retirado su oferta, procediéndose, en ese caso, a recabar la misma
documentacion al licitador siguiente, por el orden en que hayan quedado clasificadas las

ofertas."

Vemaos, en todo caso, que en cualquiera de estas configuraciones, el TRLCSP no dispone
gue se excluya de valoracion al licitador por no acreditar en fase de valoracion de ofertas

la disponibilidad de los medios necesarios para la ejecucién del contrato.
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Por otra parte, tal disponibilidad puede haber sido conceptuada en los pliegos como una
verdadera condicion de aptitud, en los términos del art. 54 TRLCSP; el mismo dispone que

" Condiciones de aptitud:

1. Solo podran contratar con el sector publico las personas naturales o juridicas, espafiolas
0 extranjeras, que tengan plena capacidad de obrar, no estén incursas en una prohibicion
de contratar, y acrediten su solvencia econémica, financiera y técnica o profesional o, en

los casos en que asi lo exija esta Ley, se encuentren debidamente clasificadas.

2. Los empresarios deberan contar, asimismo, con la habilitacion empresarial o profesional
gue, en su caso, sea exigible para la realizacion de la actividad o prestacion que constituya

el objeto del contrato.

3. En los contratos subvencionados a que se refiere el articulo 17 de esta Ley, el
contratista debera acreditar su solvencia y no podra estar incurso en la prohibiciéon de

contratar a que se refiere la letra a) del apartado 1 del articulo 60."

Ahora bien, dentro de tal precepto se contemplan requisitos de capacidad, inexistencia de

prohibiciones, y requisitos de solvencia.

Este Tribunal entiende, a la vista de lo expuesto, que las exigencias del 6rgano de
contratacion sobre disponibilidad de medios ofertados plasmadas en los pliegos deben
reconducirse a los supuestos establecidos en el TRLCSP, que no son sino los expuestos:
o la disponibilidad es una condicién exigible al adjudicatario antes de la celebracién del
contrato (que puede llevar a que éste no llegue a celebrarse); o se configura como una
obligacién de ejecuciéon esencial o no (que puede llevar a resolver el contrato o imponer
penalidades); o bien, constituye un requisito de solvencia técnica. En este Ultimo caso, su
falta de cumplimentacién puede dar lugar a excluir del procedimiento al licitador, pero

habra de analizarse ello, previo otorgamiento de una fase de subsanacion.

Asi se ha sefialado en varias Resoluciones de este Tribunal, como la 78/2012 en que se
decia, en relacion con el art. 64 : " El antecedente de este precepto se encuentra en el
articulo 15 del texto refundido de la Ley de Contratos de las Administraciones Publicas,
aprobado por Real Decreto Legislativo 2/2000, de 16 de junio que, de forma mas precisa

disponia “Ademas de la clasificacion que resulte procedente para la ejecucién del contrato,
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los 6érganos de contratacidn podran exigir a los candidatos o licitadores, haciéndolo constar
en los pliegos de clausulas administrativas particulares, que completen en la fase de
seleccion y, a efectos de la misma, la acreditacion de su solvencia mediante el
compromiso de adscribir a la ejecucién los medios personales o materiales suficientes

para ello, que deberan concretar en su candidatura u oferta”.

Nos encontramos, por tanto, con un requisito adicional de solvencia que habrd de ser
considerado en la fase de admision o seleccién de licitadores y no en la adjudicacion del

contrato.

De acuerdo con lo anterior, la prevision del pliego de prescripciones técnicas relativa a la
acreditacion de la disponibilidad de habitaciones también ha de ser considerada como una
exigencia a los licitadores para que se comprometan a dedicar a la ejecucion del contrato
los medios materiales suficientes para ello, es decir, un requisito de solvencia, por lo que
la misma debi6 exigirse en el pliego de clausulas administrativas particulares, segun el
articulo 130.1.b) de la LCSP, junto al certificado de disponibilidad de hoteles y
apartahoteles, y no en el de prescripciones técnicas que tiene por objeto, de acuerdo con
el articulo 100 de la LCSP y 68 del Reglamento General de la Ley de Contratos de las
Administraciones Publica, aprobado por Real Decreto 1098/2001, de 12 de octubre,
regular la realizacién de la prestaciéon, precisando este Ultimo articulo, ademas, que, en
ningun caso, contendran estos pliegos declaraciones o clausulas que deban figurar en el

pliego de clausulas administrativas particulares.

Consecuentemente, la exigencia de acreditar la disponibilidad de habitaciones tiene la
consideracion de criterio de admisién de licitadores y, como tal, no s6lo debi6 establecerse
en el pliego de clausulas administrativas particulares, sino que la correspondiente
certificacion tuvo que solicitarse junto con el resto de la documentacién general en el sobre

n° 1.

Llegados a este punto, dado que la acreditacion de disponibilidad de habitaciones no actla
como un criterio de adjudicacion valorable, como asi se desprende del pliego de
prescripciones, sino que es un requisito adicional de solvencia del licitador en orden a
determinar su capacidad para la ejecucién del contrato, seria admisible que el licitador

hubiera presentado el mismo en el sobre relativo a la documentacion general."
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En nuestro caso, la redaccion de la clausula VIII excluye que pueda considerarse la
efectiva disponibilidad de una SPSA con las caracteristicas exigidas en los pliegos como
una obligacion de ejecucidon o una condicion exigible al adjudicatario antes de la
celebracion del contrato, de modo que soOlo queda conceptuarlo como requisito de
solvencia técnica. Todo ello, con independencia del sobre en que fuera exigido, pues ello
constituye una decision del 6rgano de contratacion que no influye en la naturaleza del

requisito ni puede oponérsele al licitador.

Séptimo. En cuanto a si procede o0 no otorgar un plazo de subsanacion, a estos efectos, y
por lo que se refiere a los actos previos a la adjudicacion, el Real Decreto 817/2009, de 8
de mayo, por el que se desarrolla parcialmente el TRLCSP, atribuye a las mesas de
contratacion la funcién de calificacion de la documentacion de caracter general acreditativa
de la personalidad juridica, capacidad de obrar, apoderamiento y solvencia econdmica,
financiera, técnica y profesional de los licitadores y demas requisitos a que se refiere el
TRLCSP, comunicando a los interesados los defectos y omisiones subsanables que
aprecie en la documentaciéon. También les atribuye la funcion de determinar los licitadores
gque deban ser excluidos del procedimiento por no acreditar el cumplimiento de los
requisitos establecidos en el pliego de clausulas administrativas particulares, asi como la
determinacion de los licitadores que hayan de quedar excluidos por no superar el umbral
minimo de puntuacién exigido al licitador para continuar en el procedimiento selectivo,

cuando el procedimiento de valoracion se articule en varias fases.

En cuanto a la forma en que deben actuar las mesas de contratacion, el Reglamento
General de la Ley de Contratos de las Administraciones Publicas aprobado por Real
Decreto 1098/2001, de 12 de octubre, determina en su articulo 81. 2 que “Si la mesa
observase defectos u omisiones subsanables en la documentacion presentada, lo
comunicara verbalmente a los interesados. Sin perjuicio de lo anterior, las circunstancias
resefiadas deberan hacerse publicas a través de anuncios del 6rgano de contratacion o,
en su caso, del que se fije en el pliego, concediéndose un plazo no superior a tres dias
habiles para que los licitadores los corrijan 0 subsanen ante la propia mesa de
contratacion." Asimismo, el 83.1 sefiala que “Una vez realizadas las actuaciones previstas
en los dos articulos anteriores, el acto publico de apertura de las proposiciones se

celebrara en el lugar y dia que previamente se haya sefialado”, Y sigue en el parrafo 4
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siguiente sefialando que en el acto publico de apertura de las proposiciones el Presidente
de la mesa “manifestara el resultado de la calificacion de los documentos presentados, con
expresion de las proposiciones admitidas, de las rechazadas y causa o causas de
inadmisién de estas ultimas y notificara el resultado de la calificacion en los términos
previstos en el articulo anterior”; concluyendo el articulo 83.5 que “las ofertas que
correspondan a proposiciones rechazadas quedardn excluidas del procedimiento de

adjudicacion del contrato y los sobres que las contengan no podran ser abiertos”.

Lo expuesto ha de entenderse en el contexto del principio de interpretacion restrictiva de
las limitaciones a la concurrencia competitiva, que ya ha sido reconocido en reiteras
ocasiones por la Jurisprudencia, sefialadamente respecto a la cuestidon de los defectos
subsanables: como dice la STS de 26-1-2005, Sala de lo C-A, Secc. 42, “En la Sentencia
de 15 de enero de 1999 se dijo «una interpretacion literalista de las condiciones exigidas
para tomar parte en los procedimientos administrativos de contratacién, que conduzca a la
no admisién de proposiciones por simples defectos formales, facilmente subsanables, es
contraria al principio de concurrencia, que se estable en el art. 13 de la LCE de 8 abril de
1965 ( RCL 1965, 771, 1026) , asi como que la preclusién de aportaciones documentales
tiene por objeto evitar sorpresas para los demas concursantes, o estratagemas poco
limpias, pero no excluir a los participantes por defectos en la documentacion de caracter
formal, no esencial, que..son subsanables sin dificultad, doctrina que se encuentra
recogida en anteriores Sentencias de la Sala, como las de 22 de junio de 1972 ( RJ 1972,
2872) , 27 de noviembre de 1984 ( RJ 1984, 6617) y 19 de enero de 1995 ( RJ 1995,
546) ».

A la doctrina judicial citada debemos afiadir, como ya recogié nuestra Resolucién
267/2011, “la necesidad de interpretar restrictivamente las limitaciones en los procesos de
concurrencia como resulta de la Guia de la Comision Nacional de Competencia, en la que
se afirma: “2. Subsanacion de errores. El formalismo administrativo, cuando es excesivo o
innecesario en relacion con el objetivo que se persigue, se convierte en un obstaculo a la
competencia, porque impone a los operadores cargas que podrian evitarse y que pueden

incluso llevar a la exclusion de ofertas que resulten plenamente competitivas. “

Asi se ha considerado por este Tribunal, por ejemplo en la Resolucion 248/2012, en la

cual, tras llegar a la conclusién de que la acreditacion de las caracteristicas técnicas
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exigidas a los vehiculos que prestarian el servicio era un requisito de obligado
cumplimiento para la admision de la oferta, se habia dado plazo de subsanacién, y el

Tribunal acepté como suficiente la acreditacion presentada.
Por tanto, el defecto apreciado pertenece a la categoria de los subsanables.

Habra de analizarse, seguidamente, si era necesaria tal subsanacién, o, por el contrario,
el documento incluido por el licitador en el sobre "C" era bastante para acreditar la
disponibilidad de la SPSA: Recordemos que la disponibilidad se trat6 de acreditar
mediante la inclusion en el sobre "C" del contrato de adquisicién del data center situado en
As Lagoas-Marcosende (Vigo) firmado entre VODAFONE ESPANA, S.A.U. y ALTIA
CONSULTORES, S.A. el 14 de marzo de 2011. Pero el érgano de contratacion reprocha
gue dicho contrato aportado Unicamente acredita la propiedad de la SPSA por parte del
licitador aqui recurrente, pero no su puesta a disposicion para la prestacion de servicios de
alojamiento de sistemas de informacién durante la vigencia del acuerdo marco, porque
dicho contrato no hace alusién ninguna, ni a la capacidad de realizar la prestacién de
servicios de alojamiento de sistemas de informacién en dichas instalaciones, ni al Acuerdo
Marco 27/2012; sefialando que no es funciéon del 6rgano de contratacion presumir el

objetivo para el que son disefiadas, construidas, mantenidas y gestionadas las mismas.

Pues bien, entiende este Tribunal que en un contrato de compraventa no se hace constar
normalmente, ni ello es necesario a los efectos de tal transaccién, el objetivo o finalidad
para el que se van a destinar las instalaciones, por lo que no se le puede exigir al licitador

dicha constancia en dicho contrato.

Anade el 6rgano de contratacion que "En este sentido, este organismo solicita a las
empresas licitadoras que cumplimenten todos los datos necesarios para la evaluacién de
sus ofertas en un formato normalizado, de modo que el 6rgano de contratacion pueda
analizar las ofertas y sus caracteristicas de manera objetiva, y asegurando un tratamiento
homogéneo a todos los licitadores. Esta metodologia también cuenta con la ventaja de
favorecer la aplicacion de los principios de no discriminacion e igualdad de trato a los
licitadores." De ello, podria colegirse que se le reprocha al licitador que no haya rellenado
algun formato facilitado a los licitadores, que no se precisa; lo cual constituye un
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formalismo que no podria prevalecer como obsticulo si materialmente se considerara

acreditada la disponibilidad por otros medios.

Hay que tener en cuenta, en todo caso, que si hay cierta controversia, como hemos visto
en los antecedentes, sobre si el licitador es consciente del ambito de los servicios a los
gue tendra que estar destinada la SPSA. Por ello, parece razonable entender que debe
completarse la acreditacion de disponibilidad de la SPSA de modo que no puedan existir
equivocos que puedan perjudicar la ejecucion y eficacia del contrato en la eventualidad del
que este licitador resultara adjudicatario. Pero en el requerimiento de subsanacion, el
organo de contratacion debera precisar con claridad si lo requerido es la cumplimentacion
de un formato suficientemente identificado, o si necesita una declaracién responsable, o,
de otro modo, precisar qué documento es imprescindible; teniendo en cuenta que no
puede pedir, como hemos indicado, la inclusién de la referencia a la adscripcion de la

SPSA a estos servicios en el propio contrato de compraventa.

Apuntemos que es posible que, subsanado el defecto y admitida pues a licitacién, la oferta
del recurrente se configure de modo que no se ofrezca la prestacion en los términos
exigidos por los pliegos, lo que podria influir en su valoracién, como se desprende de la
propia clausula VIII "in fine": " En el caso del resto de datos solicitados en relacion con las
SPSA, no se tendran en consideracién las caracteristicas que el licitador no cumplimente

en su proposiciéon.”

Este Tribunal entiende, por tanto, que en este punto debe estimar en parte el recurso, a los
efectos, no de tener por incluido al licitador por efecto de este recurso -lo que constituia su
pretensién principal-, pero si que se retrotraigan las actuaciones para que se le otorgue el
referido tramite de subsanacion.

Octavo. Ahora bien, en este recurso se pretenden discutir también los términos en que, si
eventualmente es subsanado el defecto y es admitido a licitacion el recurrente, deberia
valorarse su oferta en lo referido a los datos del sobre B2 (elementos evaluables mediante

la aplicacion de férmulas).

Entiende este Tribunal que entrar ahora en la referida discusiéon teniendo en cuenta las
alegaciones del recurrente sobre el modo en que debe ser valorada su oferta, aunque se

hiciera de modo condicionado a la previa subsanacién y admisién, supondria prejuzgar la
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cuestion sustituyendo el criterio del érgano competente segun los pliegos. Y no solo eso,
sino que, sobre todo, se colocaria al recurrente en mejor situacion o ventaja respecto de lo
demas licitadores, que no habrian tenido ocasion de realizar tales alegaciones, de modo
contrario al principio de igualdad y no discriminaciéon en la concurrencia contractual que,
conforme a consolidada Jurisprudencia de los Tribunales nacionales y de la UE, debe

presidir la licitacion.

Por ello, no puede cogerse la pretension del licitador sobre que se proceda a la
correspondiente puntuacion del sobre B2 de acuerdo con la valoracion que adelanta, ni
siquiera para la hipotesis de que fuera subsanado el defecto y admitido a licitacion; sino
que, por el contrario, para la referida valoracién (si procediera por efectuarse la
subsanacion), sélo podran tenerse en cuenta los datos de la oferta tal y como fueron

presentados en el referido sobre B2, y no las alegaciones vertidas en este recurso.
Por todo lo anterior,

VISTOS los preceptos legales de aplicacion,

ESTE TRIBUNAL, en sesién celebrada en el dia de la fecha, ACUERDA:

Primero. Estimar en parte el recurso interpuesto por D. F.C.H., actuando en nombre y
representacion de la mercantil ALTIA CONSULTORES, S.A., contra la Resolucion de 3 de
junio de 2013, por la que se notifica la exclusion de la siguiente fase de valoracion del
recurrente y se resuelve por el Director General de Patrimonio del Estado la adjudicacion
en el procedimiento abierto para la conclusién del acuerdo marco AM 27/2012, para la
contratacion de servicios de alojamiento de sistemas de informacion, mediante el
procedimiento especial de adopcidon de tipo establecido en el articulo 206.3 b) del Texto
Refundido de la Ley de Contratos del Sector Publico, aprobado por Real Decreto
Legislativo 3/2011, de 14 de noviembre, en adelante TRLCSP, con destino a la
Administracién General del Estado, sus Organismos Autdonomos, Entidades Gestoras y
Servicios Comunes de la Seguridad Social y otros organismos a que se refiere el articulo
205 del citado texto refundido, que anulamos, ordenando que se retrotraigan las
actuaciones con el fin de que se le otorgue tramite de subsanacién en los términos del

Fundamento séptimo de esta Resolucion, desestimando su recurso en lo demas.
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Segundo. Levantar la suspension del procedimiento producida de conformidad con el
articulo 45 del TRLCSP.

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

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

Administrativa.
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