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MTACP

Ref: 45/254933.9/21

Recurso n° 136/2021
Resolucion n° 185/2021

NOTIFICACION

Le notifico que, con fecha 29 de abril de 2021, el Tribunal Administrativo de

Contratacion Publica de la Comunidad de Madrid ha dictado el siguiente Acuerdo:

VISTO el recurso especial en materia de contratacion interpuesto por la
representacion de la empresa “ASAC COMUNICACIONES S.L. contra la adjudicacion
del “Contrato de suministro de “Licencias de Office 365", Ayuntamiento de Las Rozas
de Madrid, expediente 2020016SUM, este Tribunal ha adoptado la siguiente:

RESOLUCION

ANTECEDENTES DE HECHO

Primero.- El 28 de octubre de 2020, fue publicado en el DOUE, la convocatoria para la
licitacion de del contrato de suministro de Licencias Office 365 para el Ayuntamiento
de Las Rozas de Madrid, por procedimiento abierto y con un valor estimado de
1.080.845,8 euros, cuyo plazo de presentacion finalizaba el 23 de noviembre de 2020,

a las 23:59 horas.
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Segundo.- El 12 de marzo de 2021, fue colgada en la Plataforma de Contratacion del
Sector Publico, el Acuerdo de la Junta de Gobierno Local del Ayuntamiento de Las
Rozas de Madrid, de 19 de febrero de 2021, por el que se acuerda la adjudicacion del
contrato de suministro de “Licencias de Office 365”, a REDCOM CIBERNETICO S.L.

Tercero.- Interesa al recurso recoger las siguientes clausulas de los Pliegos:

Del Pliego de Clausulas Administrativas Particulares, la 1.4 que consigna como parte
del objeto del contrato:

“4. El objeto del mismo se concreta en:

(...)

Servicio de migracion de los 1.000 buzones de correo Exchange Online a las nuevas
licencias Office 365"

De la Xll relativa a la solvencia econdmica, financiera y técnica:

“Requisitos minimos de solvencia.- Debera disponer de las certificaciones de calidad
necesarias para la ejecucion del contrato; en concreto las relacionadas con la calidad
en la tecnologia de la informacion; de la seguridad en la informacion; gestién del
control de la calidad en sus procesos; gestion de los riesgos medioambientales
asociados a la actividad desarrollada; y de gestion de la continuidad del negocio y del
cumplimiento del esquema nacional de seguridad.”

“Medios de acreditacion: Los licitadores deberan estar en posesion de las siguientes
certificaciones o certificaciones equivalentes a las mismas, debiendo justificar, en cada
caso, dicha equivalencia:

(...)

Certificacion ENS nivel alto que cubra los procesos de operacién, asistencia técnica y

soporte a infraestructuras”.

La clausula XVII, relativa a la forma y contenido de las proposiciones, establece:
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“Si el licitador recurre a la solvencia y medios de otras empresas, cada una de ellas
debera presentar una declaracion responsable ajustada al modelo incluido en el Anexo
1.

La clausula 13 de la clausula 13 determina las certificaciones de calidad y otras
certificaciones que el adjudicatario debera poseer, y entre ellas “Certificacion ENS
nivel alto que cubra los procesos de operacion, asistencia técnica y soporte a

infraestructuras”.

La clausula 14, relativa a la documentacion de la oferta, establece que el licitador
ademas de la documentacion exigida en el pliego de clausulas administrativas
generales y en el de condiciones particulares deberé presentar para la valoracion de

los criterios objetivos las certificaciones de la clausula 13, entre otros documentos.

Cuarto.- En tramite de presentacion de documentacion por el adjudicatario, la Mesa
de Contratacion tras varias incidencias admiti6 que REDCOM completara la solvencia
relativa a la certificacion ENS ( Esquema Nacional de Seguridad ) nivel alto con la
propia de “TECNICOS ASOCIADOS INFORMATICOS SAU”, mediante una

certificacion de fecha 16 de diciembre de 2020.

Quinto.- El 26 de marzo de 2021 tuvo entrada en este Tribunal el recurso especial en
materia de contratacion interpuesto por la recurrente contra la adjudicacién publicada

el 12, con dos motivos :

1° La posesién de la certificacion ENS nivel alto es una solvencia que no puede ser
completada con el recurso a la solvencia de otras entidades.

2° La certificacion es de fecha posterior a la final del plazo de presentacion de
proposiciones, vulnerando asi el articulo 140.4 de la Ley 9/2017, de 8 de noviembre,

de Contratos del Sector Publico, por la que se transponen al ordenamiento juridico
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espafiol las Directivas del Parlamento Europeo y del Consejo 2014/23/UE vy
2014/24/UE, de 26 de febrero de 2014 (LCSP).

Sexto.- En fecha 18 de abril el érgano de contratacion remitio el expediente

administrativo y el informe a los que refiere el articulo 56.3 de la LCSP.

Séptimo.- La tramitacion del expediente de contratacion se encuentra suspendida por
haberse interpuesto recurso contra el acto de adjudicacion, de conformidad con lo
establecido en el articulo 53 de la LCSP, sin que sea necesario adoptar acuerdo de
mantenimiento de la suspensién en virtud del Acuerdo adoptado por este Tribunal el
5 de diciembre de 2018, dado que el 6rgano de contratacion en su informe no solicita

levantamiento de la suspension del procedimiento.

Octavo.- En fecha 26 de abril se recibe el escrito de alegaciones del adjudicatario

conforme al articulo 56.3 de la LCSP.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Primero.- De conformidad con lo establecido en el articulo 46.4 de la LCSP y el articulo
3 de la Ley 9/2010, de 23 de diciembre, de Medidas Fiscales, Administrativas y
Racionalizacion del Sector Publico, por el que se crea el Tribunal Administrativo de
Contratacion Publica de la Comunidad de Madrid, corresponde a este Tribunal la

competencia para resolver el recurso.

Segundo.- El recurso ha sido interpuesto por persona legitimada para ello, al tratarse
de una persona juridica “cuyos derechos e intereses legitimos, individuales o
colectivos, se hayan visto perjudicados o puedan resultar afectados, de manera directa
o indirecta, por las decisiones objeto del recurso”, de conformidad con lo dispuesto en
el articulo 48 de la LCSP, pues de estimarse el recurso resultaria finalmente

adjudicataria del contrato.
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Asimismo, se acredita la representacion del firmante del recurso.

Tercero.- El recurso especial se plante6 en tiempo y forma, pues el Acuerdo de
adjudicacion fue publicado el 12 de marzo e interpuesto recurso ante este Tribunal el
26 de marzo de 2021 , por tanto dentro del plazo de quince dias habiles de

conformidad con lo dispuesto en el articulo 50.1 de la LCSP.

Cuarto.- El acto impugnado es recurrible por tratarse de la adjudicacion y la exclusion
de un contrato de servicios de valor estimado superior a 100.000 euros, de acuerdo

con lo dispuesto en el articulo 44.1.a) y 44.2. b) y c) de la LCSP

Quinto.- El recurso se fundamenta en lo siguiente:

1° La certificacion ENS nivel alto es una solvencia que tiene que tener el adjudicatario,

no pudiendo ser completada por otra empresa, siendo una condicion personalisima.

Cita las diversas clausulas de los Pliegos que refieren al adjudicatario al requerir la

certificacion.

Contesta el 6érgano de contratacion con la transcripcion del articulo 75 (“integracion
de la solvencia con medios externos”) de la LCSP, de la que desprende que la
legislacién no contiene limitacién alguna a la integracion de solvencia, por lo que es
perfectamente admisible que el adjudicatario del contrato haya integrado su solvencia
técnica con TECNICOS ASOCIADOS INFORMATICA SAU (TAISA).

La clausula XVII del Pliego contempla la posibilidad de recurrir a la solvencia y medios
de otras empresas, habiendo presentado el licitador declaracion en tal sentido, asi

como el DEUC de la empresa que la completa.
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Este Tribunal en consonancia con la doctrina contractual ha reconocido en su
momento la no posibilidad de completar la solvencia en certificados de calidad o
medioambiental (articulos 93 y 94 LCSP), en cuanto refiere a “ un aspecto propio e
intrinseco de la organizacion y funcionamiento de una empresa que no es sustituible
por el de otra” ( por todas, Recurso n°® 94/2020, Resolucion n® 114/2020 de 4 de junio
de 2020 ). Criterio modificado en Recurso n°® 354/2020, Resoluciéon n°® 008/2021 de 12

de enero.

En cualquier caso, el certificado del Esquema Nacional de Seguridad no atafie
a las condiciones personales del licitador o adjudicatario, al &mbito interno, sino a las
condiciones de la prestaciéon o actividad que realizan, pues “ esta constituido por los
principios basicos y requisitos minimos requeridos para una protecciéon adecuada de
la informacion” y “sera aplicado por las Administraciones publicas para asegurar el
acceso, integridad, disponibilidad, autenticidad, confidencialidad, trazabilidad y
conservacion de los datos, informaciones y servicios utilizados en medios electronicos
que gestionen en el gjercicio de sus competencias” ( articulo 1.2. Real Decreto 3/2010,
de 8 de enero, por el que se regula el Esquema Nacional de Seguridad en el ambito

de la Administracion Electronica).

De ahi que pueda servirse de la solvencia de otra entidad “siempre que demuestre
gue durante toda la duracion de la ejecucion del contrato dispondra efectivamente de

esa solvencia y medios” (articulo 75 LCSP).
No es Gbice que las menciones de los Pliegos sean al adjudicatario o a los licitadores
como en general lo son todas, lo que no emplace a la posibilidad de integrar la

solvencia con medios ajenos.

Procede desestimar este motivo del recurso.
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2° El certificado de seguridad del ENS es de fecha posterior a la finalizacién del plazo

de presentaciéon de proposiciones.

Alega el érgano de contratacion que si bien el certificado ENS nivel alto es de 16
diciembre de 2020 posterior al 23 de noviembre fecha limite de presentacion de
proposiciones, antes de esta fecha ya reunia los requisitos para la expedicién del
certificado, pues el equipo auditor ya la habia recomendado en fecha 13 de noviembre,
guedando unicamente pendiente del paso por el Comité de Certificacion y la

expedicion del certificado.

Ademas, el certificado de seguridad ENS alto solo concierne a la parte del contrato
relativa a “la migracion de los 1.000 buzones de correo Exchange Online a las nuevas
licencias Office 365", que representa solo el 7% del presupuesto del contrato, siendo
el resto adquisicion de licencias de Microsoft que ya dispone de la certificacion ENS

categoria alta.

Por su parte REDCOM afirma que el certificado se limita acreditar algo que se ha
producido o existe, siendo la empresa legalmente habilitada tras la Auditoria la que
otorga la habilitacion. La certificacién no otorga dicha calificacion del ENS, puesto que

Gnicamente da fe de que la misma existe y esta en vigor a todos los efectos.

“Dicho lo anterior, hay que senalar, que una certificacién, el documento de una
certificacién, lo Unico que hace es acreditar hechos o situaciones de caracter
administrativo que pueden surtir efectos en un proceso juridico-administrativo, es
decir, acredita que algo se ha producido o existe, en nuestro caso una habilitacion
técnica como es el cumplimiento del Esquema Nacional de Seguridad ENS, pero en
ningun caso es quién otorga la habilitacion, ya que la habilitacion debe ser otorgada
una vez pasada la correspondiente Auditoria por la empresa expresamente habilitada,
tal y como ocurrié en este caso Y tal circunstancia se corrobora simplemente con leer

la Resolucion de 27 de marzo de 2018, de la Secretaria de Estado de Funcién Publica,
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por la que se aprueba la Instruccion Técnica de Seguridad de Auditoria de la Seguridad

de los Sistemas de Informacion “.

Como parte de su argumentacion afirma el recurrente que el informe de auditoria para
la expedicion del certificado no es concluyente, pues puede ser favorable,
desfavorable y favorable con no conformidades mayores 0 menores, en cuyo caso la
empresa auditada debera presentar un plan de acciones correctivas de las no
conformidades auditadas. Afirma el 6rgano de contratacion que este plan ya se habia
presentado antes del fin de plazo de licitacion y en su consecuencia el equipo auditor
ya habia recomendado la certificacion con anterioridad a dicho fin.

Consta en el expediente de contratacién certificacion de Camara Certifica de fecha 23
de noviembre de 2020 donde se afirma la conclusion de la auditoria de conformidad a
tal fecha estando pendiente exclusivamente del Comité de certificacion la expedicidon

del certificado.

“La empresa Técnicos Asociados de Informética S.A. (TAISA), con CIF A79054748 y
con domicilio social en Via de las dos Castillas, 33, Edificio 7, 28224, Pozuelo de
Alarcén, Madrid, ha realizado la auditoria de certificacion frente al Esquema Nacional
de Seguridad ENS durante el pasado mes de septiembre, siendo el alcance auditado

el siguiente:

- ENS CATEGORIA ALTA: para los sistemas de informacion que sustentan los
servicios de disefio, instalacion, mantenimiento, operacién asistencia técnica, soporte,
evolucién y transformacion digital de las infraestructuras de Tecnolégicas de la
Informacioén y de las Comunicaciones (TIC) de organismos publicos y privados, tanto
en entornos tradicionales (on-premise), como en la nube (cloud).

Tras la auditoria, y habiéndose recibido correctamente por parte de la empresa del

PAC, el equipo auditor ha procedido a recomendar la certificacion, quedando por tanto
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el expediente unicamente pendiente del paso por Comité de Certificacion y emision
del Certificado.

Lo que hacemos constar a los efectos oportunos”

Igualmente, en el certificado ENS consta que la auditoria era favorable en fecha 13
de noviembre de 2020.

No es de recibo la alegacion al respecto del caracter del informe de auditoria.

A juicio de este Tribunal la exigencia del Pliego sobre el certificado ENS nivel alto no
puede ser suplida por el informe de auditoria favorable para su emision o en el caso
la certificacion de que el informe de auditoria habia recomendado la certificacion y el
expediente solo estaba pendiente del paso por el Comité de Certificacidén y la emision

del certificado.

Admitir otra cosa contraviene lo que requiere el Pliego, que es el certificado y no la

posibilidad de obtenerlo, y con ello el articulo 140.4 de la LCSP.

“4. Las circunstancias relativas a la capacidad, solvencia y ausencia de prohibiciones
de contratar a las que se refieren los apartados anteriores, deberan concurrir en la
fecha final de presentacién de ofertas y subsistir en el momento de perfeccion del

contrato”.

A fecha 23 de noviembre la empresa adjudicataria no disponia de la solvencia
requerida por el Pliego en lo que atafie al certificado requerido, que complementa con

el recurso a la propia de un medio externo.

De admitir este Tribunal la sustitucién de los certificados requeridos en las licitaciones
por la superacion de los tramites necesarios para su obtencion introduciria una dosis

cierta de inseguridad juridica, en la medida que no existe ninguna determinacion previa
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de general aplicacion al respecto de cuando esos tramites son definitivos, dejando esa
valoracion al arbitrio de las mesas o los 6rganos de contratacidon, con merma

igualmente del principio de igualdad de trato.

No se comparte la argumentacién de la empresa adjudicataria sobre el caracter
definitivo de la Auditoria en el procedimiento referido, siendo el certificado una mera
constatacion de la habilitacion previa derivada del informe de Auditoria. El certificado
del ENS no da fe que la habilitacion se ha concedido y esta en vigor, si asi fuera
retrotraeria sus efectos a la superacion de la auditoria, a semejanza de los titulos
académicos que retrotraen sus efectos a la finalizacién de los estudios conducentes a
su obtencidn. El propio certificado afirma: “fecha de certificacion de conformidad inicial:
16/12/2021 “.

La Resolucion de 27 de marzo de 2018, de la Secretaria de Estado de Funcion
Publica, por la que se aprueba la Instruccion Técnica de Seguridad de Auditoria de la
Seguridad de los Sistemas de Informacion (BOE de 3 de abril) acredita que el informe
de auditoria no concluye el procedimiento, cuando afirma el contenido minimo (muy
extenso) que debe tener para “facilitar y justificar la decision sobre certificacion” (punto
VI.7).

El punto 6.7(proceso de toma de decisiones) del procedimiento de certificacion de
ENS de Camara Certifica expresa que a la vista de la auditoria y demas actuaciones

el “Comité de Certificacion decidira sobre la concesion de la certificacion”.

El certificado ENS no despliega efectos con fecha anterior a su expedicion, el 16 de
diciembre de 2021 en el caso, como corresponde al propio “iter” procedimental para
su expedicion, pues como dice la propia certificacion de Camara Certifica transcrita el
equipo auditor “recomienda” la certificacion, que requiere de la aprobacion del Comité
de Certificacion y la emision del certificado. Ni siquiera habia concluido el expediente,
gue se encontraba pendiente, no solo de la emisién del certificado sino también de la

aprobacion del Comité citado.
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La unica forma de acreditar la solvencia requerida antes del fin de la licitacion es
encontrarse en posesion del certificado requerido a tal fecha, no de estar en

condiciones de obtenerlo.

A estos efectos es indiferente la parte del presupuesto del contrato que represente la
prestacion afectada por la certificacion, independientemente que las condiciones de
seguridad y fiabilidad a que refiere el certificado ENS no afectan por igual a todas las
prestaciones objeto del contrato, siendo presumiblemente mayores en la migracion de
buzones de correos electronicos, que es aquella parte a que afecta el certificado de

marras.

Procede la estimacion de este motivo y con ello del recurso especial en materia de

contratacion.

En su virtud, previa deliberacion, por unanimidad, y al amparo de lo establecido en el
46.4 de la LCSP vy el articulo 3.5 de la Ley 9/2010, de 23 de diciembre, de Medidas
Fiscales, Administrativas y Racionalizacion del Sector Publico, el Tribunal
Administrativo de Contratacion Publica de la Comunidad de Madrid:

ACUERDA

Primero.- Estimar el recurso especial en materia de contratacion interpuesto por la
representacion de la empresa “ASAC COMUNICACIONES S.L. contra la adjudicacion
del “Contrato de suministro de “Licencias de Office 365" , Ayuntamiento de Las Rozas
de Madrid, expediente 2020016SUM, anulando la adjudicacién con retroaccion de

actuaciones.

Segundo.- Declarar que no se aprecia la concurrencia de mala fe o temeridad en la
interposicion del recurso por lo que no procede la imposicién de la sancidn prevista en
el articulo 58 de la LCSP.
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* x ok

Tercero.- Levantar la suspension automéatica del procedimiento de adjudicacion del

WA TACP

contrato de conformidad con lo dispuesto en el articulo 57.3 de la LCSP.
Cuarto.- Notificar este acuerdo a todos los interesados en este procedimiento.

Esta resolucion es definitiva en la via administrativa, sera directamente ejecutiva y
contra la misma cabe interponer recurso contencioso-administrativo ante el Tribunal
Superior de Justicia de la Comunidad de Madrid, en el plazo de dos meses, a contar

desde el dia siguiente a la recepcion de esta notificacion, de conformidad con lo

dispuesto en los articulos 10, letra k) y 46.1 de la Ley 29/1998, de 13 de julio,

Reguladora de la Jurisdiccion Contencioso Administrativa, todo ello de conformidad
con el articulo 59 de la LCSP.

De conformidad con el articulo 57.4 de la LCSP, el 6rgano de contratacion debera dar
conocimiento a este Tribunal de las actuaciones adoptadas para dar cumplimiento a

esta resolucion.

LA SECRETARIA DEL TRIBUNAL
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