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ACUERDO DEL TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CONTRATACION PUBLICA
DE LA COMUNIDAD DE MADRID

En Madrid, a 17 de diciembre de 2020.

VISTA la reclamacion interpuesta por la representacion de la empresa
Mailteck, S.A., contra el acuerdo de la Mesa de contratacion de 21 de octubre de
2020, por la que se acuerda no tomar en consideracion la oferta de la reclamante
propuesta como adjudicataria, en el procedimiento de licitacibn del contrato
“Servicios de impresion, ensobrado y acabado de documentos del Canal Isabel 11,

Expediente 132/2018, este Tribunal ha acordado la siguiente
RESOLUCION
ANTECEDENTES DE HECHO

Primero.- Mediante anuncios en el Portal de la Contratacion Pudblica de la
Comunidad de Madrid de fecha 29 de enero de 2019, y en el DOUE de 24 del mismo
mes, se convoco la licitacion del contrato de referencia mediante procedimiento

abierto con pluralidad de criterios de adjudicacion.

El valor estimado de contrato asciende a 3.062.114,37 euros y su duracion es

de 4 afos.
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Segundo.- Mesa de Contratacion celebrada el 16 de diciembre de 2019 acordé por

unanimidad proponer como adjudicataria del contrato a la empresa reclamante.

Con fecha 18 de diciembre de 2019, fue aceptada la referida propuesta de
adjudicacion por el Vicepresidente Ejecutivo y, de conformidad con lo establecido en
la Clausula 13 del PCAP, el dia 2 de enero de 2020 se requiri0 a la empresa
propuesta para que, dentro del plazo de diez dias habiles, presentase la
documentacion requerida en dicha clausula, asi como constituyera la garantia
referida en la Clausula 15 del PCAP.

La recurrente presentd la documentaciébn y la garantia mencionada
anteriormente, procediendo la Mesa de Contratacibn a comprobar si dicha
documentacion y garantia cumplian con los requisitos exigidos en el PCAP. A estos
efectos, procedié al estudio de la documentacién administrativa aportada y del
informe sobre el analisis de la documentacion de seleccién cualitativa técnica o
profesional presentada suscrito por el Coordinador de Proyectos de la Subdireccion

de Sistemas Informaticos con fecha 9 de octubre de 2020.

Por las razones referidas en el citado informe, la mesa de contratacion
entendid que cumplia los requisitos de seleccién cualitativa técnica o profesional
exigidos en el PCAP si bien, al haber acreditado la empresa propuesta como
adjudicataria parte de los referidos requisitos relativos a la puesta a disposicion de
medios personales y materiales mediante acuerdos 0 servicios con terceras
empresas, se solicité analisis a la Delegada de Proteccion de Datos de Canal de
Isabel Il, S.A. sobre el cumplimiento de los requisitos de proteccion de datos en

relacion con dichos acuerdos y contratos con terceros.

En el informe suscrito por la Delegada de Proteccion de Datos de Canal de
Isabel Il, con fecha 14 de julio de 2020, se analizo la documentacion relativa a la

proteccion de datos aportada por la recurrente, solicitindose el 27 de agosto de
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2020 subsanacion de los defectos encontrados en relacion al cumplimiento de la

normativa de proteccion de datos.

Una vez analizada la documentacion aportada por la recurrente para
subsanar la documentacion presentada, de conformidad con el informe suscrito por
la Delegada de Proteccion de Datos, con fecha 23 de septiembre de 2020, se
concluye que no ha subsanado los defectos relativos al cumplimiento de la
normativa de Proteccién de Datos, incumpliendo la Clausula 32 del PCAP relativa a

Confidencialidad, informacion no publicable y proteccion de datos.

En base a lo anterior, la mesa de contratacion de 21 de octubre de 2020

acuerda no tomar en consideracion la oferta de la recurrente.

Tercero.- ElI 6 de noviembre de 2020, tuvo entrada en el registro de este Tribunal
reclamacion formulada por la representacion de la empresa MAILTECK, S.A contra
el acuerdo de la mesa de contratacién de no tomar en consideracion la oferta de la

recurrente propuesta como adjudicataria.

Cuarto.- El expediente de contratacion se rige por Ley 31/2007, de 30 de octubre,
en virtud de lo establecido en el apartado 1 de la disposicion transitoria primera Real
Decreto Ley 3/2020 de 4 de febrero de medidas urgentes por el que se incorporan al
ordenamiento juridico espafiol diversas directivas de la Unién Europea en el ambito
de la contrataciéon publica en determinados sectores; de seguros privados; de planes
y fondos de pensiones; del ambito tributario y de litigios fiscales (RDLSE), sin
perjuicio de que a la tramitacion de la Reclamacion le sea de aplicacion lo dispuesto
en los articulos 119 y siguientes del mencionado Real Decreto, por haberse dictado
el acto objeto de reclamacion con posterioridad a la entrada en vigor del mismo, de
conformidad con lo dispuesto en el apartado 3 de la citada disposicién transitoria.

El articulo 121.1 del mencionado Real Decreto-Ley establece, en cuanto al

régimen juridico de la reclamacion, que le seran de aplicacion a las reclamaciones

Plaza de Chamberi, 8; 52 planta 3
28010 Madrid

Tel. 91 720 63 46y 91 720 63 45

e-mail: tribunal.contratacion@madrid.org


mailto:tribunal.contratacion@madrid.org

que se interpongan ante los 6rganos mencionados en el articulo anterior contra
alguno de los actos a que se refiere el articulo 119, las disposiciones de la Ley
9/2017, de 8 de noviembre que regulan el recurso especial en materia de
contratacion, incluido el articulo 49 relativo a la adopcion de medidas cautelares, con

determinadas especialidades.

Quinto.- ElI 24 de noviembre de 2020, el 6rgano de contratacion remitié el
expediente de contratacion y el informe, de conformidad con el articulo 56.2 de la

LCSP, solicitando la desestimacion del recurso.

Sexto.- El contrato se encuentra suspendido por acuerdo de este Tribunal de fecha
13 de noviembre de 2020.

Séptimo.- El 3 de diciembre de 2020, por la Secretaria de este Tribunal se da
traslado del recurso al adjudicatario del contrato, en aplicacién de lo dispuesto en los
articulos 56.3 de la LCSP y 29.1 del Reglamento de los procedimientos especiales
de revision de decisiones en materia contractual y de organizacion del Tribunal
Administrativo Central de Recursos Contractuales (RPERMC), aprobado por Real
Decreto 814/2015, de 11 de septiembre, por un plazo de cinco dias habiles, para
gue formule las alegaciones y aporte los documentos que considere oportuno. Con
fecha 14 de diciembre de 2020, la empresa SERVIMFORM S.A, presento
alegaciones oponiéndose a la estimacion de la reclamacion en los términos que se

expondran en el Fundamento de Derecho Quinto.

Octavo.- Con fecha 19 de noviembre de 2020, la empresa TELEMAIL S.L solicité se
le diera tramite de alegaciones, solicitud que sera analizada en el Fundamento de

Derecho Sexto.
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FUNDAMENTOS DE DERECHO

Primero.- En cuanto al régimen juridico aplicable al contrato, la clausula 1.1 del
Pliego de Condiciones establece que “el contrato tiene caracter privado. El contrato
estd sujeto a la a la Ley 31/2007, de 30 de octubre, sobre procedimientos de
contratacion en los sectores del agua, la energia, los trasportes y los servicios

postales y en su defecto al derecho privado”.

La competencia del Tribunal para conocer de las reclamaciones viene

establecida en los articulos 120 y siguientes del RDLSE.

Segundo.- La reclamacion ha sido interpuesto por persona legitimada para ello, al
tratarse de una persona juridica excluida de la licitacion, “cuyos derechos e intereses
legitimos individuales o colectivos se hayan visto perjudicados o puedan resultar
afectados de manera directa o indirectamente por las decisiones objeto del recurso”,
de acuerdo con el Articulo 48 de la LCSP, a la que se remite el articulo 121 del
RDLSE.

Asimismo, se acredita la representacion del firmante de la reclamacion.

Tercero.- El acto objeto de reclamacion, corresponde a un contrato de servicios
sujeto del RDLSE al superar los umbrales establecidos en su articulo 1.1: “b)
428.000 de euros en los contratos de suministro y de servicios distintos de los
referidos en la letra anterior, asi como en los concursos de proyectos”. El acto es

susceptible de reclamacién a tenor de los articulos 119.2. b) del citado RDLSE.

Cuarto.- La reclamaciéon se ha interpuesto contra el acuerdo de la Mesa de
contratacion de 21 de octubre de 2020, publicado el dia 22 del mismo mes, por lo
que la reclamacion se ha presentado dentro del plazo legal de 15 dias previsto en el
articulo 50.1 de LCSP.
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Quinto.- Respecto al fondo del asunto el reclamante fundamenta su reclamacion en
los siguientes motivos:

1. El requerimiento de subsanacion relativo a cuestiones en materia de
proteccion de datos no procede en este momento.

2. El cumplimiento de la normativa en materia de proteccion de datos es una
cuestion de ejecucion del contrato.

3. Existe vulneracion del principio de proporcionalidad y de competencia del
articulo 19 de la LCSP.

4. La reclamante cumple los requisitos exigidos en el PCAP y en la normativa
europea de proteccion de datos.

Se va a proceder al analisis conjunto de los dos primeros motivos, ya que
estan intimamente conectados, ya que, si fuera procedente la subsanacion en ese
momento procedimental, circunstancia que pone en cuestion el recurrente,
obviamente deberian cumplirse esos requisitos en ese momento y no en la fase

posterior a la adjudicacion.

5.1- Respecto al primer motivo, la reclamante considera que la clausula 132
del PCAP, relativo a la acreditacion de la capacidad para contratar y efectos de la
propuesta de adjudicacién, especifica qué documentos tiene que presentar como
oferta econdmicamente mas ventajosa calificada asi por la Mesa de contratacion. De
la lectura de esa clausula, se deduce que en ninguna parte dice expresamente qué
tipo de documentacion tiene que presentar en materia de proteccion de datos en
general ni lo relativo a la transferencia de datos a terceros paises ni a la autorizacion
para subcontratar por parte de Canal de Isabel 1l en particular. Por ello, la Mesa de
contratacion ha actuado y decidido en contra de lo establecido en el pliego de
clausulas administrativas particulares (en adelante PCAP) al incorporar una
exigencia precontractual que no esta recogida en el pliego de clausulas

administrativas particulares.

Sostiene que la clausula del PCAP a la que aluden en el requerimiento de

subsanacion y cumplimiento de lo requerido es lo establecido en su clausula 322,
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relativo a una obligacion del contrato, propia de la ejecucion. Las Unicas
justificaciones documentales que exige el PCAP gque rige el contrato se encuentran
en sus clausula 52 y 112 y se refieren a la solvencia técnica o profesional econémica
o financiera y a otros requisitos relacionados con la adscripcion de medios al objeto
del contrato y ninguno de ellos se refiere a las cuestiones relativas a los
requerimientos de documentacidon que solicita la Mesa de contratacion, la
justificacion de las transferencias internacionales a terceros paises y la autorizacion

de posibles subcontratistas.

Por su parte, el érgano de contratacion sostiene que la mesa de contratacion
requiri6 a la reclamante para que presentase la documentacion exigida en la
clausula 13 del PCAP y para que constituyera la garantia referida en la clausula 15
del mismo. En el punto 4 de dicha clausula, se indica como documentacion a aportar
por el licitador propuesto como adjudicatario la acreditacion de los criterios de
seleccién relacionados en el apartado 5 del Anexo | del PCAP. Asimismo, en el
punto 6 de la citada clausula 13 se indica que se debera aportar en su caso la
documentacion acreditativa de la efectiva disposicion de medios que el licitador se
hubiese comprometido a dedicar o adscribir a la ejecucion del contrato. En este
sentido, en el apartado 5.3 del Anexo | del PCAP se solicita el compromiso de
adscripcion de un Centro de Impresién y Ensobrado y un Centro Alternativo de
Respaldo a la ejecucion del contrato. Entiende que, de conformidad con el apartado
5.3 del Anexo | del PCAP el Centro Principal debera entregar los documentos diarios
imprimidos, ensobrados y acabados en ejecucion del contrato, por lo que existe
tratamiento de datos de caracter personal en dichas actividades y, en consecuencia,
debe analizarse el cumplimiento de los requisitos que para dicho tratamiento se han
establecido en la clausula 32 del PCAP. De igual modo, deben comprobarse dichos

requisitos para el Centro de Respaldo.

Por su parte, la empresa SERVINFORM en sus alegaciones manifiesta que la
documentacion solicitada a la reclamante por la Mesa de Contratacion, sobre el

cumplimiento de las exigencias establecidas en la clausula 32 del PCAP, relativa a la
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confidencialidad, informacion no publicable y proteccion de datos, trae causa del
compromiso de adscripcion de medios materiales y personales aportado por la
sociedad con su oferta. La acreditacion de la efectiva disposicion de los citados
medios y del cumplimiento de los requisitos exigidos en los pliegos se debe realizar
con caracter previo a la adjudicacion. Sefiala que, en cualquier caso, es un hecho
incuestionable que la reclamante no cumplié con el requerimiento de documentacion
previa a la adjudicacién realizado por la Mesa de contratacion, a pesar de los
tramites de aclaracion y subsanacion concedidos a la recurrente, lo que

necesariamente comporta su exclusion de la licitacion.

Vistas las alegaciones de las partes, procede analizar las disposiciones que el
PCAP establece al respecto.

La clausula 13 del PCAP “Acreditacion de la capacidad para contratar y
efectos de la propuesta de adjudicacion.

(-...)

4) Criterios de seleccidén cualitativa de los operadores econémicos.

Los licitadores deberan acreditar el cumplimiento de los criterios de seleccion
que se especifiqguen en el anuncio de licitacion y que se relacionan en el apartado 5
del Anexo 1, en los términos y por los medios establecidos en dicho apartado.

(...)

6) Garantia definitiva y disposicion de medios adscritos al contrato.

Asimismo, se presentara la documentacion acreditativa de la constitucion de
la garantia definitiva referida en la clausula 15 y, en su caso, la documentacion
acreditativa de la efectiva disposicion de los medios que se hubiese comprometido a
dedicar a adscribir a la ejecucion del Contrato”.

Anexo | apartado 5.3 “1- Los licitadores deberan presentar documentacion
gue acredite que en caso de resultar adjudicatarios dispondran de un Centro de
Impresién y Ensobrado (en adelante “Centro Principal”), con capacidad suficiente
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para la impresion, plegado, manipulado y ensobrado de 60.000 documentos diarios,
cuya titularidad corresponda a la empresa licitadora.

Dicho Centro Principal debera entregar los documentos diarios imprimidos,
ensobrados y acabados en ejecucion del Contrato, a centro de administracion
masiva de Correos de Madrid, a los efectos de que, toda vez que los envios de
Canal de Isabel Il, S.A. se realizan dentro la Comunidad de Madrid, aplique la tarifa
local de Correos, y no la tarifa interprovincial para cada envio, que es muy superior.

2- Los licitadores deberan disponer de un Centro Alternativo de respaldo con
procedimiento de actuacién probado frente a contingencias. El centro alternativo
debera tener capacidad suficiente para la impresion, plegado, manipulado y
ensobrado de 60.000 documentos diarios, asi como las mismas comunicaciones y
sistemas informaticos del Centro Principal, para poder recibir y enviar la informacion
de/a Canal de Isabel Il, S.A.

A estos efectos, para acreditar los dos requisitos mencionados anteriormente,
los licitadores deberan presentar uno de los dos documentos siguientes en relacion
a cada Centro:

a) En el caso de disponer del Centro Principal y del Centro Alternativo de
respaldo en el momento de la presentacion de la oferta: Documento acreditativo de
la titularidad del Centro Principal y del Centro Alternativo de respaldo con las
caracteristicas referidas en el presente apartado (factura de compra, contrato o
cualquier otro titulo véalido en Derecho).

b) En el caso de no disponer del Centro Principal y del Centro Alternativo de
respaldo en el momento de la presentacion de la oferta: Compromiso que para la
ejecucion del contrato dispondran del Centro Principal y del centro de respaldo con
las caracteristicas referidas en el presente apartado firmado tanto por el licitador
como por la entidad que ponga a su disposicion el mismo (contrato, precontrato o
cualquier otro titulo valido en Derecho).

Asimismo, en relacion al Centro Alternativo de respaldo, a la documentacion
anterior debera acompanfarse el Plan de contingencia del licitador con escenarios de

recuperacion locales y, también, situaciones de recuperacion frente a un desastre
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total en el Centro Principal de impresién, donde se describa el procedimiento de
actuacion, y pruebas que se realizan periddicamente.

Los licitadores deberan disponer del siguiente equipamiento en su Centro
Principal:

a. Equipos de impresion en full-color con capacidad de impresién a doble
cara, y una capacidad minima de impresion 4.000 paginas/hora a 600 dpi.

b. Equipos de ensobrado con capacidades de:

i. reconocimiento de marchas de ensobrado

ii. reconocimiento de cédigos de barra

iii. plegado de documentos en dipticos y tripticos

iv. retractilar documentos, revistas u otras adiciones mediante la lectura de
codigos

v. capacidad minima de ensobrado de 4.000 sobres/hora. (...)"

Finalmente, la clausula 32 del PCAP *“Confidencialidad, informacion no
publicable y proteccion de datos.

(...)

El contratista serd considerado encargado del tratamiento de los datos de
caracter personal que se traten y/o pudiera acceder, consultar, almacenar,
conservar, registrar, extraer, comunicar por transmisién, administrar, como
consecuencia del servicio prestado a Canal de Isabel 11, S.A. En este sentido se
compromete a seguir las instrucciones que Canal de Isabel 11, S.A prevea al efecto
y a cumplir con los requisitos legales y la normativa vigente de proteccion de datos.
En concreto deberad atender las obligaciones derivadas de la aplicacion del
Reglamento 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 (en adelante, RGPD), y resto de normativa que pudiera

aplicar.
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El contratista no podra subcontratar la totalidad o parte del tratamiento de
datos que deba efectuarse en cumplimiento del contrato, salvo que obtenga
autorizacion escrita de Canal de Isabel 11, S.A y ademas se cumplan los siguientes
requisitos:

a) Que el tratamiento de datos de caracter personal se ajuste a las
instrucciones del responsable del tratamiento.

b) Que el contratista y el tercero formalicen el contrato en los términos
previstos en el RGPD.

En estos casos el tercero, es decir el subcontratista, tendra también la
consideracion de encargado del tratamiento”

5.2 Respecto al segundo motivo, la reclamante sostiene que, en el PCAP y su
indice y estructura, la clausula 322, relativa a la confidencialidad, informacién no
publicable y proteccion de datos, se encuentra ubicada dentro del apartado de
“derechos y obligaciones del contratista”, pertenecientes al Capitulo V del pliego de
clausulas administrativas particulares, de la clausula 262 a la 332, junto con el pago
del precio del contrato, la revision de precios, las obligaciones, gastos y tributos
exigibles al contratista, las medidas de contratacibn con empresas que estén
obligados a tener en su plantilla trabajadores con discapacidad, obligaciones
laborales, sociales y medioambientales, politica de calidad, medio ambiente y
seguridad y salud en el trabajo de Canal Isabel Il, normas de prevencion en riesgos
laborales y las cuestiones relativas a la propiedad industrial e intelectual. Todas ellas

son obligaciones del contratista no del licitador, ni de la mejor oferta.

Considera que, “la identificacion de la persona fisica o juridica a lo largo del
procedimiento de contratacion es esencial porque los requerimientos no seran los
mismos si van dirigidos a los operadores econdémicos, a los licitadores, a las mejores
ofertas, a los adjudicatarios en general, o al contratista en particular. Asi pues, a
partir de lo explicado, podemos decir que a las mejores ofertas no se las podra exigir
mas que aquella documentacion que corresponda con la condicién juridica de mejor

oferta, pero no con la condicién juridica de contratista que es lo que hace la Mesa de
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Contratacion con la decision que ha adoptado. Si diéramos el visto bueno a la
decision de la Mesa de Contratacién, estariamos confundiendo el concepto que la
Ley 31/2007, de 30 de octubre, de procedimientos de contratacion en los sectores
del agua, la energia, los transportes y servicios postales y el propio pliego de

clausulas administrativas particulares diferencian”.

Por su parte, el 6rgano de contratacion sefiala que, como consecuencia de la
aplicacion a partir del 25 de mayo de 2018 del 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 y por el que se deroga la Directiva 95/46/CE, tiene la
obligacion de cumplir con el principio de responsabilidad proactiva prevista en el
Considerando 85 y apartado 2 del articulo 5 del RGPD. Por ello, Canal de Isabel II,
S.A. conforme a su Politica de Proteccion de Datos Personales, aprobada por el
Consejo de Administracion en fecha 31 de enero de 2020, necesita cerrar la cadena
de subcontrataciones de tratamiento de datos personales de sus contratos.

Concluye sefalando que “Debe indicarse que si se entiende que la
comprobacion de los requisitos del Centro de Impresion y Ensobrado y el Centro
Alternativo de respaldo referidos en el apartado 5.3 del Anexo | del PCAP no
procede en el andlisis de la documentacion requerida al licitador propuesto como
adjudicatario, sino que debe postergarse a la ejecucion del contrato, ello supondria
que no podria comprobarse si la reclamante se habia comprometido a adscribir al
contrato los medios necesarios para activar el centro de respaldo de conformidad
con el apartado 5.3 del Anexo | del PCAP y la clausula 13 del PCAP”.

Vistas las alegaciones de las partes, procede determinar si el requerimiento
realizado por el 6rgano de contratacion se ajusta a las previsiones contenidas en el
PCAP en el momento procedimental que se realiza o si la acreditacion de ese

cumplimiento deberia realizarse posteriormente una vez el contrato ha sido

formalizado.
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Para ello, hay que partir, en primer lugar, de la constatacion de que en la
cladusula 11 del PCAP Forma y contenido de las proposiciones, no se exige en
ninguno de los tres sobres documentacion alguna respecto al cumplimiento de
normativas sobre proteccion de datos. Sin embargo, La clausula 13 del PCA.
establece “Acreditacion de la capacidad para contratar y efectos de la propuesta de
adjudicacién. Desistimiento.

Una vez aceptada la propuesta de la Mesa de contratacion por el 6rgano de
contratacion, Canal de lIsabel IlI, S.A. requerird al licitador propuesto como
adjudicatario para que, dentro del plazo de diez dias habiles, a contar desde el
siguiente a aquel en que hubiera recibido el requerimiento, presente la
documentacion indicada en la presente clausula. Con caracter general todos los
documentos deberan ser originales, copias notariales o fotocopias compulsadas”. En
su apartado 4 sefiala “Los licitadores deberan acreditar el cumplimiento de los
criterios de selecciébn que se especifiquen en el anuncio de licitacion y que se
relacionan en el apartado 5 del Anexo 1, en los términos y por los medios

establecidos en dicho apartado”

Se trataria, por consiguiente, el analizar si esta clausula ampara el
requerimiento realizado por el érgano de contratacion, para lo que es preciso
analizar el alcance del contenido del apartado 5 del Anexo |, que fue transcrito
anteriormente. En él, se requiere que los licitadores deberan presentar
documentacion que acredite que en caso de resultar adjudicatarios dispondran de un
Centro de Impresion y Ensobrado con unas determinadas caracteristicas y de un
Centro Alternativo de respaldo con procedimiento de actuacion probado frente a
contingencias. A continuacién, dispone “Para acreditar los dos requisitos
mencionados anteriormente, los licitadores deberan presentar uno de los dos

documentos siguientes en relacion a cada Centro:

a) En el caso de disponer del Centro Principal y del Centro Alternativo de
respaldo en el momento de la presentacion de la oferta: Documento

acreditativo de la titularidad del Centro Principal y del Centro Alternativo de
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respaldo con las caracteristicas referidas en el presente apartado (factura

de compra, contrato o cualquier otro titulo valido en Derecho).

b) En el caso de no disponer del Centro Principal y del Centro Alternativo de
respaldo en el momento de la presentacion de la oferta: Compromiso que para la
ejecucion del contrato dispondran del Centro Principal y del centro de respaldo con
las caracteristicas referidas en el presente apartado firmado tanto por el licitador
como por la entidad que ponga a su disposicion el mismo (contrato, precontrato o

cualquier otro titulo valido en Derecho).

El punto 6 de la citada clausula 13 se indica que se debera aportar en su caso
la documentacién acreditativa de la efectiva disposicion de medios que el licitador se
hubiese comprometido a dedicar o adscribir a la ejecucion del contrato, es decir
disponer de un Centro Principal y Centro Alternativo, con las caracteristicas que se
indican. A través de esta exigencia, el 6rgano de contratacidbn encuentra cobertura
para exigir al recurrente propuesto como adjudicatario, la documentacion relativa a la

confidencialidad prevista en la Clausula 32 del PCAP, transcrita anteriormente.

A este respecto, hay que destacar que con fecha 27 de febrero de 2020, se
emite informe técnico de solvencia del propuesto como adjudicatario, que, ente otras
exigencias, menciona “Teniendo en cuenta lo dispuesto en la Clausula 32 del PCAP
"Confidencialidad, informacién no publicada y proteccion de datos" y en relacién con
el Plan de Continuidad y el uso de las instalaciones de la empresa "M, S.L como
centro alternativo se solicita aclaracion y documentacion en relacion con:

1 Se requiere copia del contrato de proteccion de datos suscrito entre
MailTecK,

S.A. y "AC, SLU", asi como entre MAILTECK, S.A. y "AM, S.A.R.L." o bien
clausulas contractuales referidas al tratamiento de datos personales y las medidas
de seguridad con las referidas entidades, al objeto de garantizar que el tratamiento
de datos por cuenta de Canal de Isabel 11, S.A. es conforme lo indicado en clausula

32 del PCAP.
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2. Asimismo, se solicita que MAIL TECK, S.A. especifique y detalle todas las
medidas que impedirdn que en el caso que se tenga que activar el centro alternativo
de respaldo, "M, S.L." no tratara los datos personales de los que es responsable del
tratamiento Canal de Isabel 11, S.A. En caso de que Mailteck, S.A. indique que, si se
activa el centro alternativo de respaldo "M, S.L." si tratara datos personales de los
gue serd encargado de tratamiento MAILTECK, S.A. se debera especificar como
dardn cumplimiento a la clausula 32 del PCAP, toda vez que, en este ultimo
supuesto, "M, S.L." pasaria a ser otro encargado de tratamiento (subencargado del

tratamiento de datos)”.

El reclamante presentdé la documentacion de subsanacién, entre ella, la
relativa a proteccién de datos, en la que dos documentos estaban en inglés, por lo
que se le requiri6 su traduccion, que presentdo dentro del plazo concedido al

respecto.

Con fecha 14 de julio de 2020, se emite un nuevo informe sobre solvencia en
materia de proteccion de datos, requiriendo con fecha 27 de agosto de 2020, nuevas
aclaraciones al respecto, que nuevamente fueron contestadas por el reclamante.
Finalmente, con fecha 23 de septiembre de 2020, se emite el Gltimo informe de
proteccion de datos en los medios puestos a disposicion del contratista, concluyendo
que no se ha subsanado al no haber aportado la informacién requerida en la

clausula 32 de PCAP requerida.

Pues bien, de todos estos antecedentes se desprende de manera clara y
evidente que el reclamante se mostré conforme con la interpretacion que el érgano
de contratacion realiz6 de los Pliego, en cuanto a la documentacion a presentar, ya
que atendi6 en todo momento, sin ningun tipo de cuestionamiento, los
requerimientos realizados al respecto. Unicamente, en el momento en el que no le
satisfizo la propuesta realizada por la mesa de contratacion, cuestiona la legitimidad

de dichos requerimientos en ese momento procedimental.
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A juicio de este Tribunal, nos encontrariamos ante un supuesto de aplicacion
de la doctrina jurisprudencial de los actos propios. En este sentido, STS de 5 de
enero de 1999 « [...] En la S.T.C. de 21 de abril de 1988, n° 73/1988 , se afirma que
la llamada doctrina de los actos propios 0 regla que decreta la inadmisibilidad de
venire contra factum propium surgida originariamente en el dmbito del Derecho
privado, significa la vinculacion del autor de una declaracion de voluntad
generalmente de caracter tacito al sentido objetivo de la misma y la imposibilidad de
adoptar después un comportamiento contradictorio, lo que encuentra su fundamento
ultimo en la proteccion que objetivamente requiere la confianza que fundadamente
se puede haber depositado en el comportamiento ajeno y la regla de la buena fe que
impone el deber de coherencia en el comportamiento y limita por ello el ejercicio de

los derechos objetivos”.

Tampoco puede este Tribunal acoger la alegacion de indefension provocada a
la hora de identificar de los nombres de los proveedores de los que se solicitaba
informacion, por no haberse realizado de forma clara e inequivoca, lo que ha
supuesto que no pueda subsanar correctamente los requisitos exigidos en materia
de proteccion de datos de forma adecuada. Ya en el primer requerimiento, se
identificaba a los proveedores denominados con las siglas “AM, S.L.” y “M, S.L.”, que
fue contestado por el reclamante. A ello, sigui® un segundo requerimiento,
contestado asi mismo en plazo. Si el reclamante albergaba alguna duda sobre a
quién correspondian esas iniciales, debio solicita las aclaraciones que estimase

oportunas, circunstancia que no llevo a cabo en ningin momento.

Por todo lo anterior, procede desestimar los motivos primero y segundo del

recurso.

No obstante, si bien este Tribunal no pone en duda la conveniencia de que la
comprobacion de los requisitos para el tratamiento datos previsto en la clausula 32
del PCAP, tanto para el Centro Principal como para el Centro de Respaldo, se

realice con caracter previo a la adjudicacion de contrato, seria conveniente que, esa
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obligacion, quedara plasmada, de modo mas claro y expreso en futuros Pliegos,

para evitar situaciones litigiosas como la presente.

5-3 Respecto al tercer motivo de impugnacion el recurrente manifiesta que se
ha producido vulneracién del principio de proporcionalidad y de competencia del art.
19 de la ley 31/2007, de 30 de octubre.

A este respecto sefial “De un estudio detenido del expediente se deduce que
después del esfuerzo de la licitacion de casi dos afios de trabajo y en los que mi
representada ha obtenido la mejor puntuacion global de todas las ofertas que han
concurrido a la licitacion del contrato y ha presentado toda la documentacion
administrativa previa a la adjudicacion exigida en el pliego de clausulas
administrativas particulares que rige el contrato, es totalmente desproporcionada la
no toma en consideracion de la oferta de mi representada, maxime cuando la
documentacion requerida es una obligacion del contrato y cumple con los canones
del pliego, conculcando tanto el principio de proporcionalidad como el principio de
competencia. En definitiva, la decision de la Mesa de Contratacion ha sido
desproporcionada y ha restringido artificialmente la competencia, privando al Canal

de Isabel Il de la mejor oferta de todas las presentadas”.

Considera que solo cuando el incumplimiento que se denuncia sea expreso,
de modo que no quepa duda alguna que la oferta es incongruente o se opone
abiertamente a lo previsto y contenido en el pliego, procede la exclusion. De otro
lado el incumplimiento ha de ser claro, es decir, referirse a elementos objetivos,
perfectamente definidos en el pliego, y deducirse con facilidad de la oferta, sin
ningun género de dudas, la imposibilidad de cumplir con los compromisos exigidos
en los pliegos. Asi pues, no es admisible motivar el incumplimiento acudiendo bien a
razonamientos técnicos mas o menos complejos fundados en valoraciones
subjetivas, bien a juicios técnicos o de valor relativos a la capacidad o aptitud de los

licitadores para cumplir lo ofertado.
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Por su parte, el 6rgano de contratacion manifiesta que antes de acordar la
exclusion de la oferta de reclamante, ha procedido en varias ocasiones a solicitar
aclaraciones sobre la documentacion aportada por ésta. En este sentido la clausula
12 del PCAP permite al drgano de contratacion solicitar las aclaraciones,
documentacion y a realizar las actuaciones que considere necesarias para verificar
el efectivo cumplimiento de los requisitos establecidos en los pliegos para la
presentacion de ofertas. Por ello, solicitd a las aclaraciones que se han referido en
los antecedentes de hecho como consecuencia del analisis de la documentacion

aportada de conformidad con la clausula 13 del PCAP.

Por lo tanto, a su juicio, habiéndose procedido a la correspondiente solicitud
de aclaraciones con cardcter previo a la exclusién de la oferta de la reclamante y
habiéndose comprobado que su oferta no cumplia la clausula 32 del PCAP, no
procede alegar de contrario la vulneracion de los principios de proporcionalidad y de
competencia. Invoca en apoyo de su tesis la Resoluciébn de este Tribunal n°
168/2015.

Por su parte, SERVINFOR en sus alegaciones se opone a los fundamentos

de la reclamacion en términos semejantes al 6rgano de contratacion.

En la Resolucion que el oOrgano de contratacion trae a colacion,
manifestabamos “Los errores o deficiencias de las ofertas pueden y deben ser objeto
de subsanacion, sin que, en ningun caso, esa subsanacién suponga en cuanto al
fondo, una modificacién sustantiva de la oferta inicialmente presentada.

Resulta recomendable proceder a la facultad de aclaracion de ofertas en los
aspectos que resulten inconcretos y con ello se facilite la continuacion del
procedimiento.

La valoracion de la oportunidad de esta decision de subsanacion o aclaracion
y los supuestos que claramente implican vulneracion del principio de igualdad de los

restantes competidores o un incumplimiento de lo exigido en los pliegos que no es
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susceptible de aclaraciéon dada la prohibicion de modificacion de la oferta, ha de
realizarse conforme a los criterios expuestos.

Solo cabra la exclusion de un licitador cuando a la vista de la documentacion
presentada, ésta resulte de forma objetiva inviable o demuestre la imposibilidad de
cumplir con los requisitos exigidos en los pliegos.

Se debe considerar la posibilidad de solicitar aclaraciones y la necesidad de
aplicar el principio de proporcionalidad antes de rechazar una oferta, asi como el
alcance que éstas pueden tener y la necesidad de que no impliquen modificacion de

los términos de la misma.”

En el caso que nos ocupa, el 6rgano de contratacion requirié al reclamante la
documentacion acreditativa, concediéndole posteriormente un segundo plazo de
aclaraciones ante las dudas generadas por la documentacion presentada. Solo
después de este segundo plazo, se emitid un informe considerando que no se

cumplian las previsiones del PCAP en el &mbito de la proteccién de datos.

Por tanto, el reclamante podra discrepar del criterio seguido por el 6rgano de
contratacion respecto al citado cumplimiento, circunstancia que sera analizada en el
siguiente motivo del recurso, pero no procede alegar desproporcionalidad de la
decision controvertida, ya que, a juicio del citado érgano, se ha producido un
incumplimiento de las prescripciones establecidas en el PCAP, que no tiene un
caracter menor o trivial, como es el cumplimiento de la normativa sobre proteccion

de datos.

Por todo ello, el motivo debe ser desestimado.

5-4 Como ultimo motivo del recurso, el reclamante considera que cumple los
estandares y normas exigidos en el PCAP y en la normativa europea de proteccion de

datos.

Plaza de Chamberi, 8; 52 planta 19
28010 Madrid

Tel. 91 720 63 46y 91 720 63 45

e-mail: tribunal.contratacion@madrid.org


mailto:tribunal.contratacion@madrid.org

Con respecto a la informacién solicitada por el 6rgano de contratacion de
AMAZON WEB SERVICES (AWS), respecto al cumplimiento del 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, con respecto a la realizacion de transferencias Internacionales, el
reclamante sefala “La DPO de Canal de Isabel Il alega como uno de los motivos por
los que MAILTECK no cumple con la clausula 322 del PCAP es la excepcion
recogida en la clausula 12.1 del DPA AWS con respecto a la posibilidad de la
realizacion de transferencias internacionales por parte de AWS: “(...), a excepcion,
en su caso, de aquellos necesarios para su cumplimiento de los Servicios iniciados
por el Usuario o de la legislacién u orden vinculante de un érgano gubernamental.”

El art. 28.3.a) del RGPD establece que el encargado del tratamiento "Tratara
los datos personales Unicamente siguiendo instrucciones documentadas del
responsable, inclusive con respecto a las transferencias de datos personales a un
tercer pais o una organizacion internacional, salvo que esté obligado a ello en virtud
del Derecho de la Unién o de los Estados miembros que se aplique al encargado; en
tal caso, el encargado informara al responsable de esa exigencia legal previa al
tratamiento, salvo que tal Derecho lo prohiba por razones importantes de interés
publico.”

A la vista de lo establecido en dicho articulo, y en aras de su cumplimiento, la
clausula 12.1 del DPA AWS establece casi literalmente lo recogido en el art. 28.3.a)
del RGPD al establecer que “(...) Una vez el Usuario haya tomado una decision,
AWS no transferira ningun dato de usuarios del Cliente, a excepcién, en su caso, de
aquellos necesarios para su cumplimiento de los Servicios iniciados por el Usuario o

de la legislacion u orden vinculante de un érgano gubernamental.”

Finalmente, sefiala que a la hora de realizar la contratacion eligié la Republica
de Irlanda para la ubicacion de sus servidores situados en la Regiébn denominada
“Region Europa / Oriente Medio / Africa”, por lo que implicitamente ya esta indicando

a AWS que el tratamiento de los datos se tiene que realizar dentro del Espacio
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Econdmico Europeo, y que por tanto, se debera regir por la normativa aplicable
vigente en dicho Espacio, en este caso, en materia de proteccion de datos debera

estar a lo establecido en RGPD.

Respecto a las transferencias mediante garantias adecuadas, adhesion a
cbdigos de conducta, sefala que “El art 46.2 del RGPD establece, con respecto a la
realizacion de Transferencias mediante garantias adecuadas, que “Las garantias
adecuadas con arreglo al apartado 1 podran ser aportadas, sin que se requiera
ninguna autorizacion expresa de una autoridad de control, por:” y en su apartado e)
detalla: “un cddigo de conducta aprobado con arreglo al articulo 40, junto con
compromisos vinculantes y exigibles del responsable o el encargado del tratamiento
en el tercer pais de aplicar garantias adecuadas, incluidas la relativas a los derechos
de los interesados”.

En los articulos 40 y ss del RGPD, en relacion con los articulos 24.3 y 28.5
del RGPD, se contempla la posibilidad de que el Responsable o Encargado del
Tratamiento se unan a codigos de conducta con el fin de ayudarles a demostrar
conformidad con la normativa y las practicas recomendadas en materia de

proteccion de datos.”

Concluye sefialando que, a este respecto, AWS esta adherido al Cédigo de
conducta de CISPE (Cloud Infrastructure Service Providers in Europe), un codigo de
conducta especifico para proveedores de servicios de infraestructura en la nube
cuyo objetivo es el de definir un modelo de autorregulacion para que cumplan con
los estandares de proteccién de datos adecuados conformes al RGPD.

Respecto a las clausulas contractuales tipo, considera que, ademas de la
adhesién a codigos de conducta, la clausula 12 del DPA AWS regula la aplicacién de
clausulas contractuales estandar en caso de que los datos de usuario sean
transferidos fuera de EEE, ya sea mediante transferencia directa o progresiva, a
cualquier pais cuyo nivel de proteccién de datos personales sea considerado como

inadecuado por parte de la Comision Europea (en virtud de lo descrito en el RGPD).
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Las Clausulas contractuales estandar no se aplicaran a los Datos de usuario que no

sean transferidos, ya sea mediante transferencia directa o progresiva, fuera del EEE.

Con respecto a este tema, menciona la “Resolucion de declaracién de
adecuacion de garantias para las Transferencias Internacionales de Datos a los
estados unidos con motivo de la prestacion de servicios de computacién en nube”
emitida por la Agencia Espafola de Proteccibn de datos (N° Expediente:
T1/00429/2016) en la cual consideraba como adecuadas las garantias establecidas
en los modelos de contratos aportados por AWS para la transferencia internacional
de datos con destino a dicha entidad, establecida en los Estados Unidos y actuando
como encargado del tratamiento, y autorizaba las transferencias internacionales de
datos con destino a los Estados Unidos que se realicen al amparo de las clausulas
contractuales mencionadas, siempre que se cumplieran las condiciones establecidas

en la norma.

Respecto a la confidencialidad de datos sefala que “El art. 28.3.a) del RPD
establece que el encargado del tratamiento "Tratar4d los datos personales
Unicamente siguiendo instrucciones documentadas del responsable, inclusive con
respecto a las transferencias de datos personales a un tercer pais o una
organizacion internacional, salvo que esté obligado a ello en virtud del Derecho de la
Union o de los Estados miembros que se apligue al encargado; en tal caso, el
encargado informara al responsable de esa exigencia legal previa al tratamiento,
salvo que tal Derecho lo prohiba por razones importantes de interés publico.”

Con respecto al motivo alegado por la DPO de Canal de Isabel Il respecto a la
posibilidad de que AWS pueda comunicar datos para cumplir con la legislacién o ley
en vigor y vinculante de un 6rgano gubernamental, se puede constatar que la
excepcion se refiere Unica y exclusivamente, tal y como se dispone en dicho articulo,
a cumplir con una obligacion legal o con una resolucion judicial, como citacion u
orden judicial pero cuyo alcance se limita Unica y exclusivamente al Derecho de la
Union o de los Estados miembros que se apligue al encargado, y que como ya se ha
comentado serd lo establecido en el RGPD”.
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Trae a colacion Sentencia de 16 de julio de 2020 (c-311/18) en relacion con
una reclamacion presentada respecto a la transferencia de sus datos personales por

parte de Facebook Ireland a Facebook INC.

La citada Sentencia alegada por la DPO de Canal en el tercer parrafo del
punto 1 del apartado 2 de su informe, se refiere a un caso ocurrido con Facebook
Irlanda, en el que D. Maximilian Schrems inici6 una reclamacion contra Facebook
Irlanda por considerar que la plataforma social violaba los derechos de intimidad y
proteccion de datos personales de los usuarios debido a que eran transferidos desde
Irlanda a servidores localizados en Estados Unidos, donde eran procesados y

utilizados por Facebook INC.

En este caso, Facebook INC es considerado, a efectos de la normativa sobre
proteccion de datos, como Responsable del Tratamiento debido a que, al realizar el
tratamiento de los datos facilitados desde Facebook Irlanda, determina los fines y
medios de dicho tratamiento.

Esto supone, a su juicio, que tal y como establece la mencionada sentencia
en sus Considerandos 179 y 180, si podria darse la posibilidad de que los datos
pudieran estar sujetos a un control estatal por parte de las agencias de investigacion
gubernamentales, lo cual constituia una practica que podia afectar los derechos de

los titulares de datos europeos.

Consideran que AWS no se encuentra en la misma situaciéon debido a lo

siguiente:

a) Lo servidores, como ya ha quedado acreditado se encuentran en la

Republica de Irlanda dentro del Espacio Econémico Europeo.
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b) Que AWS cumple y debe cumplir con lo establecido en la normativa sobre
proteccion de datos vigente dentro del Espacio Econdémico Europeo. En este caso,
en el RGPD.

c) Que AWS tiene firmado un contrato de encargo de tratamiento (DPA AWS),
en el cual se le indica, siguiendo lo establecido en el articulo 28.3 sus funciones y

obligaciones.

d) Que entre sus obligaciones se encuentra el compromiso de
confidencialidad y de no ceder los datos a terceros.

e) Que AWS, en caso de tener que realizar algun tipo de transferencia
internacional debe cumplir la normativa en materia de proteccion de datos vigente en
este espacio, en concreto con lo establecido en los arts. 44 y ss del RGPD, y tal y
como se indica en los considerandos del 12 al 15 de la Sentencia de dictada por la

Gran Sala del Tribunal de Justicia.

Finalmente, respecto de lo sefialado en el informe del 6rgano de contratacion
de que no cumple con los requisitos de autorizacion previa para la subcontratacion
del tratamiento de datos previsto en la clausula 322 del PCAP, sefiala que facilitd una
relacion de proveedores a los que, debido a las necesidades del servicio, se
necesitaba subcontratar sus servicios con el fin de poder cumplir con los requisitos
establecidos en los pliegos de la licitacion. En esta lista entre otras empresas

proveedoras aparece como proveedor de servicios de infraestructura AWS.

Sefiala que en el momento de emitir su informe el 6rgano de contratacion,
MAILTECK estaba designado como adjudicatario provisional y no definitivo, motivo
por el cual no estaba obligado a cumplir con el requisito de la autorizacion para
subcontratar, hasta que no sea declarado por el 6rgano como adjudicatario definitivo
y se proceda a la firma del contrato, momento en el que si debera cumplir con sus

obligaciones contractuales.
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Respecto a la informacion solicitada por la empresa MEYDIS, sefala que la
consideracion contenida en el informe “no se ha aportado informacion sobre la
empresa Meydis (referida como M, S.L. en el escrito de Subsanacion contenido en el
Anexo I1)”, manifiesta que es cierta, pero que se debié a que la identificacion de los
proveedores en el requerimiento, no se realizé de forma clara e inequivoca, sino que
se denominaron de este proveedor se realiz6 utilizando las siglas “M, S.L.”, dejando
abierta a la interpretacion la identificacion del mismo, al existir varios proveedores
con la misma denominacién y se interpretd que dichas siglas pertenecian a
“MAILJET, S.L.”, el cual es un proveedor especializado en el envio de correos

electronicos.

Por su parte, el 6rgano de contratacién alega que la clausula 32 del PCAP no
permite la subcontratacion de parte del tratamiento de datos, salvo que se cumplan

los tres siguientes requisitos:
i) que se obtuviera autorizacidn escrita previa por Canal de Isabel Il, S.A;;

i) que el tratamiento de datos de caracter personal se ajuste a las

instrucciones de éste como responsable del tratamiento; y

iii) que el contratista y el tercero formalicen el correspondiente contrato en los

términos previstos en el RGPD.

Sefala que, en el presente supuesto, se solicitd al reclamante aclaracion al
respecto del cumplimiento de los requisitos de proteccion de datos de la clausula 32
del PCAP, con motivo del andlisis de la documentacién referida en el apartado 5.3
del Anexo | del PCAP referida al centro alternativo de respaldo de impresion que la
reclamante proponia adscribir al contrato mediante un medio correspondiente a un
tercero, MEYDIS. Como consecuencia de lo anterior, la reclamante proponia la
activacion del centro alternativo de respaldo (de produccion de impresiéon, ensobrado
y manipulacién de correspondencia), utilizando medios de empresas tecnoldgicas,
esto es, ACENS TECHNOLOGIES, S.L.U., AWS, en las que muy probablemente se
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tratarian datos de caracter personal. Debido a la adscripcion del citado centro de
respaldo a través de un medio externo, Canal de Isabel Il, S.A. tuvo que solicitar
aclaracion para confirmar si MEYDIS, ACENS y/o AWS tratarian datos de caracter
personal, entendiendo por datos personales y tratamiento de datos, las definiciones
contenidas respectivamente en los apartados 1 y 2 del articulo 4 del RGPD. Entre
los documentos aportados se incluian contratos en los que interviene la reclamante
Y MEYDIS y regularian el acuerdo de activacion del centro de respaldo y la relacion
de encargo de tratamiento de datos entre ambas mercantiles. El 6rgano de
contratacion destaca el hecho de que el contenido de los referidos documentos
aportados en la fase de aclaracion ante Canal de Isabel Il, S.A. difiere de los
presentados al Tribunal al interponer la reclamacion. Por lo tanto, la documentacion
gue ha aportado la reclamante al interponer su reclamacion es manifiestamente
extemporanea. No obstante, analizando de manera mas pormenorizada la
documentacion por la reclamante con motivo de la presente reclamacion, poner de
manifiesto que ninguno de los contratos de tratamiento de datos aportados, ni el
relativo a AWS, MEYDIS (ya sea el aportado en fase de aclaracion o incluso el
nuevo contrato de MEYDIS aportado extemporaneamente al Tribunal), ni tampoco el
de MAILJET, empresa que ni siquiera se incluye en la oferta de la reclamante,
cumpliria los requisitos de proteccion de datos con relacion a la subcontratacion del
tratamiento de datos conforme al contenido de la clausula 32 del PCAP. Afiade que
en la Clausula Quinta de ambos Anexos de proteccion de datos suscritos por
MEYDIS y MAILTECK, el aportado a Canal de Isabel Il, S.A. como Anexo 6 en la
fase aclaracion, y en el nuevo documento aportado al Tribunal, como “Anexo n° 8
Acuerdo de back up y proteccion de datos suscrito” , se preve la posibilidad de que
MEYDIS pueda subcontratar parte del tratamiento de datos, sin tener en cuenta que
es requisito imprescindible la autorizacién previa y por escrito de Canal de Isabel Il,
S.A.

Con relacion a los contratos de adhesion de AWS vy transferencias
internacionales de datos de AWS y MEYDIS, sefiala que la reclamante podria haber

acudido a la licitacién del contrato con otro proveedor tecnoldgico diferente que
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perteneciese a un grupo empresarial con matriz dentro del Espacio Econdmico
Europeo (excepto Reino Unido, como consecuencia del Brexit) o bien dentro de un
pais sobre el cual la Comision Europea haya declarado un nivel adecuado de
proteccion como por ejemplo Suiza, Canada, Argentina, Guernsey, Isla de Man, Islas
Feroe, Jersey, Andorra, Israel, Uruguay o Nueva Zelanda, etc., tal como exige la
clausula 32 del PCAP.

Sefiala que, en relacion a las transferencias internacionales de datos, el

articulo 28.3, apartado a) del RGPD establece que el encargado del tratamiento:

“tratara los datos personales Unicamente siguiendo instrucciones
documentadas del responsable, inclusive con respecto a las transferencias de datos
personales a un tercer pais o una organizacion internacional, salvo que esté
obligado a ello en virtud del Derecho de la Union o de los Estados miembros que se
aplique al encargado; en tal caso, el encargado informara al responsable de esa
exigencia legal previa al tratamiento, salvo que tal Derecho lo prohiba por razones

importantes de interés publico”.

A su juicio, esta prevision es consecuencia de la necesidad de transferir datos
personales dentro del Espacio Econémico Europeo con motivo de la aplicacion de
una norma de Derecho Comunitario o de los Estados Miembros. Es decir, el
encargado y/o subencargados también deben seguir las indicaciones del
responsable del tratamiento en lo relativo a las transferencias internacionales de
datos, con la excepcion de que la transferencia se lleve a cabo en aplicacién de una
norma de un Estado Miembro o Derecho de la Unién. En este sentido, pone de
manifiesto que la reclamante en los escritos de aclaraciones y de subsanacion
presentados durante el procedimiento de licitaciébn, reconoce que AWS tiene
contratos estandar de adhesién y que no permite la aplicacion de clausulas distintas.
En consecuencia, al depender la contratacion con su proveedor de dichos contratos
de adhesion, es posible que la reclamante no pueda cumplir la clausula 32 del
PCAP.
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Asi mismo, sefiala lo que, a su juicio es una cuestion relevante en materia de
cumplimiento de normativa de proteccion de datos, la clausula Quinta del Acuerdo
entre MAILTECK y MEYDIS aportado por la reclamante habilita la transferencia
internacional de datos cuando asi lo establezca cualquier tipo de normativa, aunque
no sea normativa de uno de los Estados miembros o Derecho de la Unién. Es decir,
la reclamante podria realizar una transferencia internacional de datos autorizada por
la normativa de Estados Unidos, pero que no estuviera permitida por la normativa de
uno de los Estados Miembros o Derecho de la Union.

A su juicio, el RGPD establece que la transferencia de datos personales a un
tercer pais solo puede llevarse a cabo, si el tercer pais destinatario de los datos
garantiza un nivel de proteccién adecuado a dichos datos conforme lo sefialado. Por
lo que respecta al presente supuesto, resulta relevante sefialar que la Comision
puede hacer constar que un pais tercero, a la vista de su legislacion interna o de sus
compromisos internacionales, garantiza un nivel de proteccion adecuado. A falta de
esa decision de adecuacion, la referida transferencia internacional de datos podra
realizarse si el exportador establecido en la Unién Europea confirma que existen
garantias adecuadas, que pueden derivar de la adopcion de clausulas contractuales
tipo de proteccidén de datos adoptadas por la Comision, siempre que los interesados
puedan ejercer los derechos que le otorga la normativa europea y dispongan de

acciones legales efectivas para la defensa de dichos derechos exigibles.

Sefiala que El Tribunal de Justicia de la Unién Europea ha remarcado
nuevamente en la Sentencia 16 de julio de 2020, que los datos transferidos desde
Europa a Estados Unidos basados en el “Escudo de Privacidad” no estan seguros,
porque la legislacion americana habilita al Gobierno y las Agencias de Seguridad
Americanas (en inglés, National Security Agency “NSA”) acceder a todos los datos
de los ciudadanos extranjeros de forma indiscriminada para que sean investigados
con fines de seguridad nacional. Es decir, la legislacion americana no tiene un
sistema de proteccion analogo respecto de los principios, garantias y derechos

fundamentales reconocidos en la Union Europea a sus ciudadanos. Por lo que al
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margen de que se adhieran las organizaciones del Escudo de Privacidad o Privacy
Shield, de hecho, no se puede cumplir con los principios porque la legislacion
americana no esta alineada. Por ello, cuando una Agencia de Seguridad Americana
requiere acceder a los datos, se realiza el acceso de forma indiscriminada sin que
sea requerida una peticion concreta, motivada, y con garantias procedimentales y de
transparencia para el ciudadano y sin realizar un analisis previo de la

proporcionalidad y necesidad de esa medida.

Concluye sefialando que al margen de que se pudiera legitimar una
transferencia internacional de datos, se ha considerado imprescindible no ofrecer
esta posibilidad, ya que no hay garantias suficientes para impedir a la vista del
contenido de las clausulas aportadas que los datos personales de las facturas de
agua de los ciudadanos de la Comunidad de Madrid, datos de bonificaciones,
puedan ser conocidos e interceptados por las agencias de inteligencia americanas.
Por ello, no cabe la posibilidad de que se efectlen transferencias internacionales de
datos incumpliendo lo previsto en la Clausula 32 del PCAP, que resulta aplicable a
todos los licitadores que han concurrido y a otros que podrian haber concurrido a la

licitacion.

Por su parte, SERVINFORM en sus alegaciones mantiene que la reclamante
no aportd la documentacion solicitada por la Mesa de contratacion en el
requerimiento de subsanacion y que la documentacion aportada evidencia un

incumplimiento de los requisitos exigidos en la clausula 32 del PCAP.

Vistas las alegaciones de las partes, procede analizar la documentacion

aportada por la reclamante respecto a las empresas AWS y MEYDIS.

Procede iniciar el andlisis de esta ultima por su vinculacion con el motivo

tercero del recurso visto anteriormente.
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El reclamante, en sus alegaciones manifiesta que efectivamente no presento
la justificacion referida a la empresa MEYDIS, pero que se debid a que la
identificacion de los proveedores en el requerimiento, no se realiz6 de forma clara e
inequivoca, sino que se denominaron de este proveedor se realizd utilizando las
siglas “M, S.L.”, dejando abierta a la interpretacion la identificacion del mismo, al
existir varios proveedores con la misma denominacion y se interpreté que dichas

siglas pertenecian a “MAILJET, S.L.

Pues bien, a este respecto, como alega el 6rgano de contratacion, la
anonimizaciéon de las empresas referidas en la oferta de la reclamante responde a la
salvaguarda de sus propios intereses comerciales y de los de sus proveedores y que
en ningln momento la reclamante solicito a Canal de Isabel Il, S.A. que se le
aclarara esta cuestion. En este sentido, la solicitud de subsanacion se referia

exclusivamente a las dos empresas referidas en su propia oferta.

Es mas, las empresas a las que se refiere la subsanacion de 26 de agosto de
2020, coinciden con las empresas respecto de las cuales se solicitdé aclaracion de
proteccion de datos el 28 de febrero de 2020. En dicha aclaracion se procedio a
anonimizar de igual manera a las empresas indicadas en la oferta de la reclamante.
En esa ocasion MAILTECK contest6 claramente a la solicitud de aclaraciones
indicando expresamente en la documentacion que aportaron la denominacion social
de MEYDIS y de AMAZON WEB SERVICES.

Por otro lado, en caso de dudas respecto al requerimiento realizado, pudo
solicitar las aclaraciones correspondientes antes de contestar, circunstancia que no

llevé a cabo en ningin momento.

Estas circunstancias restan credibilidad a la argumentacion realizada por el
reclamante en orden a justificar la falta de acreditacion de la documentacion

requerida debido a la interpretacion de las siglas.
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Por tanto, debe considerarse que no justificd las exigencias contenidas en el
requerimiento respecto al cumplimiento de la clausula 38 del PCAP, sin perjuicio de
la pretendida justificacion que pretende realizar en la fundamentacion del recurso y
la documentacion que acompafia, ya que todo ello debié llevarse a cabo en el

momento procedimental oportuno y no en fase de recurso especial.

Esta circunstancia, lleva a la desestimacion del presente motivo, sin que sea

necesario entrar a valorar la justificacién presentada por la otra empresa AWS.

SEXTO.- Con relacion a la solicitud de tramite de alegaciones por parte de la
empresa TELEMAIL, hay que destacar que carece de la condicién de interesada en
la presente reclamacion, ya que la resolucién que se adopte en la misma no afecta a
su posicion como licitadora, al estar clasificado en cuarto lugar, ya que de estimarse
la reclamacién la adjudicataria seria la reclamante y en caso de desestimacion, lo
seria SERVINFORM, empresa propuesta actualmente como adjudicataria. Por tanto,
a la vista de los criterios doctrinales y jurisprudenciales, no se aprecia interés

legitimo para atender la citada peticion.

En su virtud, previa deliberacion, por unanimidad, y al amparo de lo
establecido en el articulo 120 del RDLSE en relacion al 46.1 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.- Desestimar la reclamacidén interpuesta por la representacion de la
empresa Mailteck, S.A., contra el acuerdo de la mesa de contratacion de 21 de
octubre de 2020, por la que se acuerda no tomar en consideracion la oferta de la

reclamante propuesta como adjudicataria, en el procedimiento de licitacion del
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contrato “Servicios de impresion, ensobrado y acabado de documentos del Canal
Isabel II”, Expediente 132/2018.

Segundo.- Levantar la suspensién acordada por este Tribunal el 13 de noviembre
de 2020.

Tercero.- Declarar qgue no se aprecia la concurrencia de mala fe o temeridad en la
interposicion del recurso por lo que no procede la imposicién de la sancion prevista
en el articulo 58 de la LCSP.

Cuarto.- Denegar la solicitud de tramite de alegaciones realizada por la empresa
TELEMAIL SL.

Quinto.- 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.
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