TRIBUNAL ADMINISTRATIVO CENTRAL DE RECURSOS CONTRAC TUALES
RESOLUCION 731/2015

Recurso n°® 692/2015

Resolucion n° 731/2015

En Madrid, a 30 de julio de 2015.

VISTA la reclamacion interpuesta por D. M.B.P., actuando en nombre y representacién de la entidad
mercantil “INSTITUTO DE GESTION SANITARIA, S.A.” (INGESAN), contra la exclusion de la unién de
empresas de la que forma parte la recurrente del procedimiento de licitacion para la contratacién por AENA
del “Se,vicio de mantenimiento, conservacion y reparacion de Edificios Terminales Tl y T2 y edificios anexos
del Aeropuerto Barcelona-El Prat” (Expediente Numero: BCN 57/1 5); el Tribunal, en sesion del dia de la

fecha, ha adoptado la siguiente resolucion.
ANTECEDENTES DE HECHO

Primero. Mediante anuncios en el B.O.E. nim. 63, de 14 de marzo de 2015 y en el D.O.U.E. el 25 de marzo
de 2015 se anunci6é por AENA S.A. la licitacion del “Servicio de mantenimiento, conservacion y reparacion de
Edificios Terminales Tl y T2 y edificios anexos del Aeropuerto Barcelona-El Prat” (Expediente Nimero: BCN

57/15), con un presupuesto de 1.697.401,96 y un plazo de ejecucion de 1 afio.

Segundo. El procedimiento se desarroll6 por los tramites del procedimiento negociado, de conformidad con lo
sefialado en la Ley 31/2007, de 30 de octubre, sobre procedimientos de contratacion en los sectores del

agua, la energia, los transportes y los servicios postales (en adelante, LOSE).

Tercero. Dentro del plazo establecido en la convocatoria se presentaron diez ofertas, entre otras la de la UTE
INSTITUTO DE GESTION SANITARIA / EXCAVACIONES Y CONSTRUCCIONES BENJUMEA, de la que

forma parte la recurrente.

En el proceso de evaluacion de las ofertas técnicas, el 11 de mayo de 2015, la Direccion de Contratacion de
AENA envi6 a la empresa INGESAN por correo electrénico solicitud de aclaracion sobre la documentacion
acreditativa de la solvencia técnica, pues en la documentacion presentada se manifestaba que parte de los
trabajos seria objeto de subcontratacion o colaboracion externa, pero sin concretar qué parte, ni por quién se
llevarian a cabo, ni se aportaba compromiso de su participacion. Se otorgaba para la subsanacién un plazo
de dos dias y se hacia la advertencia de que de no suministrarse la informacion requerida la oferta quedaria

excluida del proceso de licitacion.
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Los sistemas informaticos aportan el correspondiente justificante de que el correo electrénico fue entregado
en la direccion de correo que habia sido facilitada por la UTE en su documentacién administrativa.

Cuarto. Sobre el particular manifiesta la recurrente que en fecha de 5 de junio de 2015 procedié a realizar
una nueva comprobacién de todas las bandejas de Outlook del correo electrénico de la persona de contacto
que se facilité a la entidad contratante en el formulario del citado ANEXO IV del PCP (“vlinan@ohl.es”) y
tampoco se encontrd tal comunicacion... Visto lo anterior envié una incidencia prioritaria al CAU (Centro de
Atencion al Usuario), responsable del soporte en relacién con los servicios informaticos y el correo
electrénico de la empresa, para que averiguase lo sucedido con la comunicacion de la entidad contratante,
respondiendo dicho centro que el correo electrénico de la entidad contratante fue bloqueado por el sistema
Anti Spam Barracuda, al haber detectado un elevado riesgo en el analisis del mismo

Quinto. Realizado informe de solvencia técnica y de evaluacién técnica de las ofertas presentadas y
transcurrido el plazo de subsanacion sin haberse aportado ningun tipo de aclaracién, el 5 de junio de 2015 se
procedid a la apertura en acto publico de las ofertas econdémicas, informandose de que la oferta econémica
de la UTE INSTITUTO DE GESTION SANITARIA / EXCAVACIONES Y CONSTRUCCIONES BENJUMEA no
seria abierta al no haber acreditado una de las empresas la solvencia técnica exigida.

Mediante carta del Jefe de la Divisién de Contratacién de AENA remitida con fecha 21 de mayo de 2015, se
comunico a INSTITUTO DE GESTION SANITARIA / EXCAVACIONES Y CONSTRUCCIONES BENJUMEA
que quedaba excluida del proceso de adjudicacion, por no acreditar la Solvencia Técnica requerida para este
expediente en el Pliego de Clausulas Administrativas Particulares. En concreto se comunicaba lo siguiente:

“El licitador debe hacer constar expresamente en la oferta si va a realizar la totalidad de los trabajos con
medias propios o0 si alguna parte va a ser objeto de subcontratacion o colaboracién externa, cumplimentando
el modelo correspondiente del Anexo VIl de este pliego. En este Ultimo caso, se deben indicar las partes del
contrato objeto de subcontratacién e incluir la documentacién que acredite el cumplimiento de dicha
participacion, haciendo constar el nombre de la empresa o empresas subcontratadas o colaboradoras,
incluyendo aquellas referencias que certifiguen la ejecucion de trabajos similares al objeto de contrato y
concretando el porcentaje que representa cada trabajo a realizar por terceros sobre la totalidad del
presupuesto.

Observaciones: se indica qué parte del expediente se va a llevar a cabo mediante subcontratacion.

Falta indicar qué partes se van a subcontratar y el compromiso de participacion de la empresa que las va a

realizar.

Requerida aclaracion a la empresa, ésta no ha mandado ninguna aclaraciéon una vez concluido el plazo para
ello.

Queda por tanto excluida del proceso de evaluacion técnica.”
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Segun manifiesta el informe del érgano de contratacién “. - .ante esta comunicacion, se ponen en contacto
telefénico con AENA vy se les informa del proceso de solicitud de aclaraciones, manifestando la empresa que,
efectivamente, la direccién de su correo electrénico es correcta, pero que “debido a un problema de su
servidor” el correo enviado no fue recibido, por lo que no tuvieron conocimiento de la solicitud de aclaracion
cursada.”

Sexto. El 19 de junio de 2015 “INSTITUTO DE GESTION SANITARIA, S.A.” (INGESAN) present6 ante este
Tribunal reclamacién, solicitando que se anule la exclusion de la UTE de la que forma parte del
procedimiento de contratacién y se retrotraigan las actuaciones en el citado procedimiento, notificando
nuevamente el requerimiento de subsanacién - aclaracién y otorgando nuevo plazo con tal fin.

Séptimo. Mediante resolucién de 7 de julio de 2015, la Secretaria del Tribunal, por delegacién de éste,
resolvi6 mantener la suspension del expediente de contratacion producida como consecuencia de lo
dispuesto en el articulo 104.3 LOSE, de forma que, de acuerdo con el articulo 106.4 del texto citado, sea la
resolucién de la reclamacion la que acuerde el levantamiento.

Octavo. La Secretaria del Tribunal dio traslado de la reclamacion al resto de licitadores para que en el plazo
de cinco dias habiles realizaran las alegaciones que estimaran oportunas, sin que se haya evacuado el
trdmite conferido.

FUNDAMENTOS DE DERECHO.
Primero. Competencia

Este Tribunal es competente para resolver la presente reclamacién se interpone ante de conformidad con lo
dispuesto en el articulo 101 LOSE y en el articulo 41.1 y 5 del Texto Refundido de la Ley de Contratos del
Sector Publico (TRLCSP) al que se remite, toda vez que la entidad adjudicadora forma parte del sector
publico estatal y esta incluida en el ambito de aplicacién del articulo 3.1 de la LOSE.

Segundo. Legitimacién

La sociedad aqui recurrente, como licitador concurrente cuyos intereses se ven afectados por la exclusion
del procedimiento, ostenta legitimacién para interponer la reclamacion (art. 102 LOSE y 42 del TRLCSP).

Tercero. Acuerdo recurrible

La reclamacion se interpone frente a un acto recurrible, de conformidad con lo dispuesto en el articulo 101
LOSE vy el articulo 40.2 b) TRLCSP al que se remite, al tratarse del acto de exclusidn que constituye un acto
de tramite que impide la continuacion del procedimiento respecto del licitador excluido y en relacién con un
procedimiento de contratacion de un contrato de servicios sujeto a regulacion armonizada, de conformidad
con lo dispuesto en el articulo 40.1 a) TRLCSP.

Cuarto. Plazo
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La reclamacion se ha presentado dentro del plazo de quince dias del articulo 104.2 LOSE y 44.2 TRLCSP,
tras anunciarlo al 6rgano de contratacion.

Quinto. No hay discrepancia factica.

Los antecedentes consignados anteriormente resultan concordantemente del expediente administrativo, del
informe del 6rgano de contratacion y de la propia reclamacion, por lo que no se advierte discrepancia factica

relevante.
Sexto. Requerimiento por correo electrénico.

La recurrente comienza por poner de manifiesto que la exclusion de un licitador es una medida de caracter
excepcional, que si no esté justificada supone una vulneracion de los principios de concurrencia, igualdad de
trato y de proporcionalidad, por lo que ha de evitarse la inadmision de proposiciones por simples defectos
formales, tal y como sugiere la doctrina de este Tribunal, que proscribe el rigor desmesurado en la
interpretacion y aplicacion de las reglas relativas a los procedimientos contractuales, tanto en el ambito del
TRLCSP, como en el de la LOSE.

Insiste en que la entidad contratante no goza de una discrecionalidad absoluta a la hora de decidir si debe
solicitar aclaraciones o subsanaciones, trayendo en apoyo de su afirmacién la resolucién de este Tribunal n°
399/2015, de 30 de abril, la Resolucion n° 064/2012, de 7 de marzo de 2012 y la Sentencia del Tribunal
General de la Unién Europea de 10 de diciembre de 2009, y mantiene que la peticién de aclaraciéon o
subsanacion era procedente y obligada.

Son manifestaciones en los que este Tribunal no considera preciso entrar, desde el momento en que es el
propio 6rgano de contratacion el que ha tomado efectivamente la iniciativa de pedir subsanacion/aclaracion
de la oferta.

Por idéntica razon resulta irrelevante que el érgano de contratacion juzgue en su informe que la peticién de
aclaraciones que dirigié a la recurrente no era obligada, estando movida exclusivamente por el propésito de
favorecer la participacion y la concurrencia. Lo cierto es que el 6rgano de contratacién, por propia iniciativa,
dirigié a la recurrente por via electrénica un requerimiento de subsanacién y ampliacién.

Lo determinante es pues si resulta suficiente el requerimiento de subsanacion/aclaracién dirigido al correo
electrénico sefialado por el licitador y rechazado por su sistema Anti Spam o el érgano de contratacién debié
emplear, ademas, otros medios de comunicacion redundantes.

Séptimo. Alegaciones sobre la insuficiencia de la comunicacion electrénica.

Mantiene la recurrente que la documentacion contractual no establece un régimen de notificaciones
electrénicas y tampoco contempla que el correo electrénico sea la férmula “estandar” de comunicacién en el
procedimiento de contratacién. Destaca que las proposiciones de los licitadores no podian presentarse segin
el pliego de manera teleméatica y que el propio érgano de contratacion ha utilizado el fax, por ejemplo, para
notificarle la exclusién del procedimiento. Las Directivas comunitarias o el incluso el TRLCSP -DA Sexta-
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establecen unos requisitos determinados para la utilizacion de mecanismos de comunicaciéon y notificacién
electrénicos, referidos concretamente a la garantia de trazabilidad del envio y de la recepciéon de las
comunicaciones y documentos. Diversas Resoluciones de este mismo Tribunal han admitido que las
notificaciones s6lo son vélidas cuando se ha podido contrastar su recepcion por el licitador interesado.
Considera que en el caso que nos ocupa, seria posible acudir de manera analégica o por via interpretativa a
las previsiones de la Orden EHA/1 307/2005, de 29 de abril, por la que se regula el empleo de medios
electrénicos en los procedimientos publicos de contratacion o a la Ley 11/2007, de 22 de junio, de acceso
electrénico de los ciudadanos a los Servicios Publico, o al articulo 32 del Real Decreto 3/2010, de 8 de
enero, por el que se regula el Esquema Nacional de Seguridad en el @&mbito de la Administracién Electronica.
Las previsiones correspondientes no se habrian cumplido.

Defiende, en definitiva, que ha actuado en todo momento con diligencia y no es culpable de no haber llegado
a conocimiento del requerimiento en tiempo oportuno, de forma que el 6rgano de contratacién ha actuado
con un formalismo excesivo al no intentar una nueva notificacién. La decisién de excluir a la unién temporal
de empresas vulneraria los principios de seguridad juridica, buena fe, confianza legitima y supondria un
cambio de criterio no justificado.

Octavo. Suficiencia de la comunicacién electronica.

En el Anexo 1 del Pliego de Clausulas Particulares se indica que entre la documentacién técnica a incluir en
la proposicién “El licitador debera hacer constar expresamente en la oferta si va a realizar la totalidad de los
trabajos con medios propios o si alguna parte va a ser objeto de subcontratacion o colaboraciéon externa,
cumplimentando el modelo del Anexo VII de este pliego (..) Las ofertas que no acrediten la solvencia técnica
exigida, seran excluidas del proceso de adjudicacion.”

De acuerdo con esta prevision, considera el 6rgano de contratacién que no tenia por qué requerir a los
licitadores para que subsanaran omisiones en la documentacién que deberian haber incluido en sus ofertas.
A pesar de ello el érgano de contratacién opté por comunicar a la recurrente mediante correo electrénico las
omisiones por ella cometidas y la posibilidad de aportar documentacién acreditativa de la solvencia técnica,
que tenia obligacién de haber entregado en el sobre nimero dos de su oferta.

Pues bien, como dice la recurrente, “el Pliego de Condiciones Particulares no establece de manera expresa
que el correo electrénico sera la herramienta Unica para llevar a cabo las notificaciones y, desde luego, en
ningln caso contempla un mecanismo de comunicacién exclusivo y excluyente para trasladar las posibles
incidencias contractuales.” Pero lo que no hace, desde luego, es, ni prohibir la notificacién por correo
electrénico, ni imponer la redundancia de otra forma de notificaciébn cuando se utiliza este medio de

comunicacion.

La posibilidad de comunicar mediante correo electrénico esta expresamente prevista por la LOSE, especifica
para los procedimientos de contratacion en los sectores del agua, la energia, los transportes y los servicios
postales, concretamente en sus articulos 72 y 73, lo que exime de realizar otras consideraciones
interpretativas o por via analdgica sobre otras normas, como las sugeridas por la recurrente.
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Pues bien, segun el articulo 72 LOSE: “1 Todas las comunicaciones e intercambios de informacion
mencionados en el presente Titulo podran hacerse por correo, por fax, por medios electrénicos de
conformidad con el articulo 73, por teléfono en los casos y circunstancias a que se refiere el articulo 74 o
combinando dichos medios. - “.

Por su parte, el Articulo 73 LOSE, Comunicaciones por medios electrénicos previene que “1. El equipo que
debera utilizarse para la comunicacién por medios electrénicos, asi como sus caracteristicas técnicas,
deberan ser no discriminatorios, generalmente disponibles e interoperables con los productos de las
tecnologias de la informacion y la comunicacién de uso general. .."

De acuerdo con estos preceptos, dirigidos basicamente a asegurar la accesibilidad del medio de
comunicacién electronica y la igualdad de los licitadores, nada impide que una comunicacién como la
realizada por el érgano de contratacién, reclamando la informacién sobre subcontratacion que ya requeria el
Pliego, se realice por via electrénica. Nada impone que se haga ademas por otra via y nada en la ley prohibe
que se haga exclusivamente por dicha via.

El 6rgano de contratacién ha tenido constancia de la correcta entrega del correo electrénico de requerimiento
en la direccién facilitada por la empresa recurrente, direccién electrénica que se comprobd y confirmé
correcta con la propia empresa. Es mas, por incluir el dominio “OHL” ni siquiera remite a un proveedor
externo de servicios de internet al que pudiera responsabilizarse por la no recepcion, sino directamente a la
organizacion del grupo empresarial en el que se integra la recurrente.

La circunstancia de que, por razones estrictamente pertenecientes al circulo interno de la recurrente, a su
organizacioén informatica o a los filtros que liboremente ha establecido, o se han establecido, en su caso, en el
grupo empresarial en el que se integra, no haya tenido la persona responsable conocimiento material de la
comunicacién, no es bastante para desplazar hacia el érgano de contratacién la responsabilidad, ni para
imponerle la obligacion de reiterar la comunicacién, asumiendo los resultados del correcto o incorrecto
funcionamiento de los sistemas de comunicacion electrénica establecidos por el licitador.

En definitiva, el incidente informatico que impidié el conocimiento material de la comunicacién correctamente
dirigida por AENA a la recurrente vy filtrado por su sistema Anti Spam es exclusivamente imputable a la
empresa destinataria del correo, que debe soportar las consecuencias de no haber completado la
documentacién requerida por el Pliego para acreditar la Solvencia Técnica.

Noveno. Exclusién correcta.

No habiendo tenido conocimiento del requerimiento, el licitador omitié la aclaraciéon o subsanacién requerida
sobre qué partes del contrato iban a ser objeto de subcontratacién, haciendo constar el nombre de la
empresa 0 empresas subcontratistas o colaboradoras, incluyendo las referencias que acreditaran la
ejecucién de trabajos similares al objeto del contrato, concretando el porcentaje que representaria cada
trabajo a realizar por terceros sobre la totalidad del presupuesto e incluyendo el compromiso de participacion
del subcontratista, por lo que, una vez vencido el plazo otorgado al efecto, quedd6 excluido del proceso de
evaluacion técnica
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Por lo tanto, INGESAN, S.A. Y EXCAVACIONES Y CONSTRUCCIONES BENJUMEA, S.A. al no acreditar la
Solvencia Técnica requerida en el Pliego de Clausulas Administrativas Particulares, ni cuando presentd su
oferta, ni cuando se le requirié por correo electrénico, dandole la posibilidad de presentar documentacién
acreditativa de su solvencia técnica, fue correctamente excluida del proceso de adjudicacion.

Es el licitador quien debe asumir la responsabilidad por la configuracién o deficiencias de su sistema de
correo electrénico y sufrir las consecuencias que puedan derivar de que las comunicaciones, formalmente
recibidas por él, no hayan llegado materialmente a conocimiento de las personas que hubiera designado
como responsables a tal fin, asi como de la pasividad u omisiones que deriven o puedan estar condicionadas
por la falta de conocimiento del contenido de la comunicacién. Tal responsabilidad no puede desplazarse al
o6rgano de contratacion, que respeta la ley mediante la utilizacion ordinaria y razonable de los medios de
comunicacion previstos en el Pliego y en la propia ley.

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

Primero. Desestimar la reclamacion interpuesta por D. M.B.P., actuando en nombre y representacion de la
entidad mercantil “INSTITUTO DE GESTION SANITARIA, S.A.” (INGESAN) contra la exclusiéon de la union
de empresas de la que forma parte la recurrente del procedimiento de licitacién para la contratacién por
AENA del “Servicio de mantenimiento, conservacion y reparacion de Edificios Terminales Tly T2 y edificios
anexos del Aeropuerto Barcelona-El Prat” (Expediente Numero: BCN 57/15), confirmandola por su
conformidad a Derecho.

Segundo. Levantar la suspension del procedimiento producida por Resolucion de 7 de julio de 2015, de
acuerdo con el articulo 106.4 LOSE.

Tercero. Declarar que no se aprecia la concurrencia de mala fe o temeridad en la interposicién de la
reclamacién por lo que no procede la imposicién de la sancion prevista en el articulo 106.5 de la LOSE.

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