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RESOLUCION DEL TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE RECURSOS CONTRACTUALES DE LA JUNTA DE ANDALUCIA
Sevilla, 27 de junio de 2022.

VISTO el recurso especial en materia de contratacién interpuesto por la entidad TCR INFORMATICA, S.L. contra
los pliegos que, entre otra documentacion, rigen el procedimiento de licitacion del contrato denominado
«Infraestructura corporativa de almacenamiento, servicios de migracion y servicios profesionales para la
consolidacion TIC de la Junta de Andalucia con soporte a la replicacion y restauracion de datos en dos centros de
datos activo-activo» (Expte. CONTR 2022 0000222453), convocado por la Agencia Digital de Andalucia, este
Tribunal, en sesidn celebrada el dia de la fecha, ha dictado la siguiente

RESOLUCION
ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO. El 6 de mayo de 2022, se publicd en el perfil de contratante en la Plataforma de Contratacion de la
Junta de Andalucia y en el Diario Oficial de la Unidn Europea, el anuncio de licitacién por procedimiento abierto
del contrato indicado en el encabezamiento de esta resolucién, con un valor estimado de 12.340.664,51 euros.
Asimismo, los pliegos y demds documentacién que rigen la licitacion fueron puestos a disposicion de las
personas interesadas en dicho perfil de contratante el mismo dia 6 de mayo de 2022.

A la presente licitacion le es de aplicacion la Ley 9/2017, de 8 de noviembre, de Contratos del Sector Publico, por
la que se transponen al ordenamiento juridico espariol las Directivas del Parlamento Europeo y del Consejo
2014/23/UE y 2014/24/UE, de 26 de febrero de 2014 (en adelante LCSP), y demas disposiciones reglamentarias de
aplicacidn en cuanto no se opongan a lo establecido en la citada norma legal.

SEGUNDO. El 30 de mayo de 2022, tuvo entrada en el registro de este Tribunal, a través del registro electrénico de
la Administracion General del Estado, escrito de recurso especial en materia de contratacion interpuesto por la
entidad TCR INFORMATICA, S.L. (en adelante la recurrente) contra los pliegos.

Por la Secretaria del Tribunal se da traslado al 6rgano de contratacién del citado escrito de recurso y se le solicita
que aporte el informe sobre el mismo, asi como la documentacién necesaria para su tramitacion y resolucién. Lo
solicitado fue recibido en este Organo los dias 2 y 13 de junio de 2022.

Por dltimo, el dia 14 de junio de 2022, la Secretaria del Tribunal concedié un plazo de 5 dias habiles a las
entidades licitadoras para que formularan las alegaciones al recurso interpuesto que considerasen oportunas, no
habiéndose recibido ninguna en el plazo establecido.
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FUNDAMENTOS DE DERECHO
PRIMERO. Competencia.

Este Tribunal resulta competente para resolver en virtud de lo establecido en el articulo 46.1 de la LCSP y en el
articulo 10.3 del Decreto 332/2011, de 2 de noviembre, por el que se crea el Tribunal Administrativo de Recursos
Contractuales de la Junta de Andalucia.

SEGUNDO. Legitimacion.

Procede a continuacién abordar la legitimacion de la entidad recurrente para la interposicion del presente
recurso especial, dado que la misma, segin la documentacion que obra en el expediente de contratacién, no ha
presentado oferta en el procedimiento de licitacion. En este sentido, el primer parrafo del articulo 48 de la LCSP
establece que «Podrd interponer el recurso especial en materia de contratacion cualquier persona fisica o juridica
cuyos derechos o intereses legitimos, individuales o colectivos, se hayan visto perjudicados o puedan resultar
afectados, de manera directa o indirecta, por las decisiones objeto del recurso.».

En el supuesto examinado, los motivos esgrimidos por la recurrente denunciando determinados aspectos
relativos, entre otros, a la no division en lotes y a la solvencia técnica ponen de manifiesto que los pliegos
restringen o dificultan sus posibilidades de acceder a la licitacién en condiciones de igualdad, por lo que queda
acreditada su legitimacion para recurrir pues, precisamente, las bases de la licitacion le provocan un perjuicio
que pretende remediar con la interposicidn del recurso y el dictado de una eventual resolucion estimatoria de sus
pretensiones.

TERCERO. Acto recurrible.

En el presente supuesto el recurso se interpone contra los pliegos en un contrato de suministro cuyo valor
estimado es superior a cien mil euros, convocado por un ente del sector publico con la condicién de
Administracion Publica, por lo que el acto recurrido es susceptible de recurso especial en materia de contratacién
al amparo de lo dispuesto en el articulo 44 apartados 1.a) y 2.a) de la LCSP. Todo ello, sin perjuicio de lo que se
expondra a lo largo de la presente resolucién.

CUARTO. Plazo de interposicion.

En cuanto al plazo de interposicidn del recurso, en el supuesto examinado, conforme a la documentacién enviada
por el 6rgano de contratacion, los pliegos fueron publicados en el perfil de contratante el dia 6 de mayo de 2022,
por lo que el recurso presentado el 30 de mayo de 2022 en el registro de este Tribunal, se ha interpuesto dentro
del plazo legal establecido en el articulo 50.1 apartado b) de la LCSP.

En este sentido, se ha de tener en cuenta que la entidad ahora recurrente tiene su sede social en Madrid y que en
dicho municipio el dia 16 de mayo de 2022 fue fiesta local, conforme se dispone en la Resolucion, de 9 de
diciembre de 2021, de la Direccién General de Trabajo de la Consejeria de Economia, Hacienda y Empleo de la
Comunidad de Madrid, por la que se declaran las fiestas laborales de ambito local en la Comunidad de Madrid
para el afio 2022, publicada en el Boletin Oficial de la Comunidad de Madrid nimero 302 de 20 de diciembre de
2021, por lo que en aplicacién del articulo 30.6 de la Ley 39/2015, de 1 de octubre, del Procedimiento
Administrativo Comun de las Administraciones Publicas, el 30 de mayo de 2022, ha de considerarse el lltimo dia
del plazo de presentacion del recurso que se examina.
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QUINTO. Fondo del asunto. Alegaciones de la entidad recurrente.

Analizados los requisitos de admisién del recurso, procede examinar los motivos en que el mismo se sustenta. En
este sentido, la recurrente interpone el presente recurso contra los pliegos que, entre otra documentacién, rigen
el procedimiento de licitacion solicitando a este Tribunal que con estimacion del mismo se declare «la nulidad de
los Pliegos de Clausulas Administrativas Particulares y Pliegos de Prescripciones Técnicas de la licitacion por no ser
conformes a derecho; ordenando retrotraer el expediente de contratacién al momento inmediatamente anterior a
la aprobacién de los mencionados pliegos, y ordenando a la Administracion que modifique los Pliegos en los
términos resefiados.».

Cuestiona la recurrente los pliegos planteando para ello formalmente hasta nueve motivos de recurso.
1. Sobre la infraccion del articulo 99 de la LCSP.

Sefiala que este contrato tiene una multitud de suministros y de servicios susceptibles de divisién en lotes y a su
entender vulnera lo preceptuado en el articulo 99 de la LCSP, dado que la justificacion aportada en el expediente
para acreditar la indivision, que reproduce en el recurso, es puramente tedrica y no se basa en la realidad del
sector y/o en datos objetivos. Por el contrario, el contrato es susceptible de division en lotes ya que el pliego de
prescripciones técnicas (PPT), con 175 paginas, establece un régimen especifico y auténomo para cada una de las
prestaciones, ello es claramente identificable en el indice, de tal forma que el objeto del contrato puede resumirse
en el suministro de diversas soluciones de almacenamiento, servidores, archivado y soluciones NAS (dispositivos
de almacenamiento conectado en red) y sus servicios asociados, todos ellos susceptibles de contratacién
separada. Entre otras cuestiones, a su juicio, con esta division se conseguiria una mayor especializacion y calidad
de los trabajos, asi como una mayor concurrencia que supone una mejor calidad-precio y que es la que
habitualmente se utiliza en estos contratos sin que entrafie riesgos operativos. Para reforzar su argumento
reproduce parte de la Resolucion 388/2018 del Tribunal Administrativo de Contratacion Publica de la Comunidad
de Madrid.

Asimismo, segln indica la recurrente, y relacionado con la divisidn en lotes, en el anexo XXIV del pliego de
cldusulas administrativas particulares (PCAP) se realizan una serie de preguntas relativas a la solucién global
ofertada, entre ellas la posibilidad de reutilizar una cabina y dos “switches” de determinado fabricante, que tiene
a su entender repercusion econdmica en la medida que la licitadora que reutilice dichos elementos podra
minorar su precio ya que no tiene que presupuestar dichos elementos, afectando ademas a todos los demas
suministros y servicios al no poderse ofertar por lotes. Ello a su parecer, debe tenerse en cuenta a la hora de
configurar un contrato y establecer si es necesaria o no una division en lotes. Ademas, sefiala que la posibilidad
de reutilizacion supone que las ofertas no sean comparables, es decir, no pueden ser equiparadas ni econémica ni
cualitativamente una proposicion de equipos nuevos con reutilizados.

2. Sobre la nulidad por la configuracién y regulacién de un contrato mixto como de suministro.

Indica la recurrente que la memoria justificativa califica correctamente el contrato como mixto, y por tanto ha de
regirse por el articulo 18 de la LCSP, al incluir prestaciones tanto de suministro como de servicios,
correspondiendo el 65,39% del importe total a los suministros y el 34,61% restante a los servicios.

Sin embargo, el PCAP lo califica como contrato de suministro, sobre el modelo recomendado por la Comision
Consultiva de Contratacion Publica de la Junta de Andalucia para los contratos de suministros financiados con
fondos europeos mediante procedimiento abierto. Asimismo, en el anuncio de licitacién la calificacion que

Tribunal Administrativo de Recursos
Contractuales de la Junta de Andalucia



aparece es la de suministros. Dicha circunstancia, a juicio de la recurrente, hace que toda la licitacion sea nula en
la medida que, como se vera, por ejemplo, se estan requiriendo requisitos de solvencia que no son propios de un
contrato de suministro, por lo que en consecuencia contravienen la ley.

3. Sobre la nulidad de determinados requisitos de solvencia técnica.
La recurrente denuncia tres requisitos de solvencia técnica. A saber:

3.1. Sobre el requisito relativo a la exigencia de certificados de buena ejecucidn de servicios. Indica la recurrente
que el PCAP y el anuncio de licitacion califican al contrato de suministro, por lo que resulta totalmente
improcedente solicitar certificados de buena ejecucién de servicios similares, ya que la solvencia debe
circunscribirse al suministro. Para reforzar su alegacion afirma que en este sentido se pronuncia la Resolucidn
96/2022, de 4 de febrero de este Tribunal, que transcribe parcialmente, de tal forma que parafraseando dicha
resolucién, habida cuenta de la calificaciéon del contrato en la Plataforma de Contrataciéon de la Junta de
Andalucia, en el anuncio y en los pliegos como de suministro, los medios de acreditacion de la solvencia técnica
descritos no tienen acomodo en el articulo 89 de la LCSP.

3.2. Sobre el requisito relativo a la solvencia técnica del equipo de trabajo. Sefiala, por un lado, que es
improcedente requerir titulacion académica y/o profesional alguna como requisitos de solvencia del equipo de
trabajo, puesto que dicho medio de solvencia es predicable de los contratos de servicios, y por otro lado, que no
es posible valorar la experiencia como solvencia técnica y como criterio de adjudicacion, para lo que reproduce el
criterio de adjudicacion 11 (pagina 123 del PCAP), el punto 4.2 del anexo | del PCAP (pagina 100) y la forma de
acreditacion de la experiencia profesional del equipo de trabajo indicada en el segundo parrafo del apartado
“Capacitacion del equipo de trabajo” del anexo XV del PCAP (pagina 129).

Asimismo, y segin manifiesta de forma adicional, dentro del citado apartado sobre capacitacion del equipo de
trabajo del anexo XV del PCAP (pagina 132), respecto de las certificaciones profesionales requeridas, sefiala que
no se ajustan a derecho pues no puede supeditarse a que el fabricante las ofrezca o no, ya que si la solvencia
requerida fuera valida, se estaria solicitando mayor solvencia dependiendo del fabricante que la licitadora utilice
y ello no respeta el principio de igualdad, por lo que o bien, se solicita certificado profesional de las soluciones a
todas las entidades licitadoras con independencia del fabricante, o bien no se solicita a ninguna de ellas, o bien
se establece una alternativa equivalente en sustitucion de los fabricantes que no puedan ofrecer dicha
certificacion.

3.3. Sobre el requisito relativo a la condicion de “Partner”. La recurrente tras citar el punto 11 del anexo | del PCAP
(pagina 103) y el parrafo primero del apartado de acreditaciéon como socio (partner) de los fabricantes del anexo
XV del citado pliego (pagina 129), afirma que la configuracién como obligatoria de la condicion de partner debe
ser reputada como nula en la medida que se establece como condicién de solvencia y se exige que se acredite
junto con la presentacion del sobre 2. Para reforzar su argumento trae a colacion las Resoluciones 1172/2015 y
538/2018 del Tribunal Administrativa Central de Recursos Contractuales, que reproduce en parte.

4. Sobre la nulidad de la adscripcion de medios exigida.

Sefiala que conforme al articulo 76 de la LCSP, la adscripcién de medios debe cumplir los siguientes requisitos: i)
en el caso de contratos que atendida su complejidad técnica sea determinante la concrecion de los medios
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personales necesarios para la ejecucion del contrato; ii) debera ser razonable, justificada y proporcional a la
entidad y caracteristicas del contrato, de forma que no limite la participacion de las empresas en la licitacion.

Al respecto, afirma que parece incongruente que se requiera tal adscripcién de medios en un mero contrato de
suministro por lo que, si los pliegos contintian con la configuracién de contrato de suministro, esta exigencia es
contraria a la LCSP. Por el contrario, en caso de que el 6rgano de contratacion se allane o este Tribunal estime el
presente recurso, lo anteriormente sefialado deberia tenerse en cuenta en la reformulacion de los pliegos en la
medida que la exigencia de una adscripcion de personal concreto deberia influir en el calculo del valor de la
prestacién del servicio y en consecuencia, calcularla de forma desagregada por perfil e indicacion del convenio
laboral aplicable.

5. Sobre la nulidad de las causas de modificacion del contrato.

Indica el recurso que el anexo | del PCAP (pagina 74) establece la posibilidad de modificar el contrato, lo que a su
entender incumple con lo preceptuado en el articulo 204 y 205 de la LCSP. En este sentido, el recurso cuestiona el
segundo de los supuesto de modificacion del contrato, y tras reproducirlo, afirma que no son causas claras,
precisas e inequivocas, para lo que trae a colacion la Resolucion 233/2016 de este Tribunal.

Asimismo sefiala que, aparte de la imprecision, algunas de las causas establecidas se refieren a sucesos o
necesidades relativos a organismos distintos al propio 6rgano de contratacion, lo que facultaria para la
contratacion de suministros y/o servicios que fueran necesarios para un érgano de contratacién diferente por la
via de modificacion del contrato, lo que carece de todo sentido juridico y excede del espiritu de la Ley.

6. Sobre la nulidad de determinadas clausulas de los pliegos por incluir disposiciones contrarias a la ley y a la
buena fe contractual.

Manifiesta la recurrente que en los pliegos se establece una modificacion o revision de precios que no permite la
ley y que tampoco se ha incluido como causa de modificacidn del contrato. En concreto, indica que se refiere a la
llamada “actualizacién de tarifarios” prevista en el apartado de dicho nombre del anexo XXIX del PCAP (pégina
215) y en la clausula 9.8 del PPT (pagina 177).

Al respecto, sefiala que teniendo en cuenta que el sistema de determinacién del precio del contrato se ha fijado
por precios unitarios y que las licitadoras deben indicar los precios ofertados para los distintos bienes a
suministrar y servicios a ejecutar completando para ello el “tarifario” que constituye el anexo XXXI del PCAP, dicho
tarifario contiene diversas restricciones respecto a los precios maximos a ofertar para los distintos bienes y
servicios. En este sentido, en caso de que las eventualidades descritas en dichas clausulas ocurrieran, no podrian
modificarse los precios unitarios mediante el procedimiento que recoge el contrato, ya que, en todo caso, la via
establecida es el articulo 205 de la LCSP, en la medida que estamos ante una causa no prevista en el PCAP.

Adicionalmente, aln en el caso de que estuviera incluida como causa de modificacién, también concurriria en
causa de nulidad en la medida que el articulo 204.1.b de la LCSP establece que la modificacion no podra suponer
el establecimiento de nuevos precios unitarios no previstos en el contrato, mientras que esta clausula
expresamente esta regulando una forma de modificar los precios unitarios del tarifario. Ademas, a su entender,
esa clausula del PPT estd habilitando para que el listado de conceptos de cualquiera de los tarifarios incluidos en
la contratacion sea susceptible de ser modificado o ampliado de cualquier forma; y no por una necesidad
puntual. Afirma que el legislador no ha incluido este supuesto a modo de causa modificativa ya que, en todo caso,
el 6rgano de contratacion deberia sopesar la posibilidad de licitar un acuerdo marco, pues en esta figura si
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introdujo a través del articulo 222 de la LCSP, la posibilidad de sustitucion de los bienes adjudicados por otros
que incorporen avances o innovaciones tecnoldgicas que mejoren las prestaciones o caracteristicas de los
adjudicados, o incluso incluirse nuevos bienes del tipo adjudicado o similares al mismo cuando concurran
motivos de interés publico o de nueva tecnologia o configuracidn respecto de los adjudicados.

Por ultimo, sefiala la recurrente que expresamente se debe remarcar que, aiin es mas nula, la parte de la clausula
del PPT que regula la facultad del Director del Proyecto para bajar unilateralmente los precios, lo que supone una
infraccién de los principios de equidad y buena fe contractual ya que solo establece la posibilidad de revisarlos a
la baja y depende de un hecho cuestionable e indeterminado definido como es “si la evolucion del mercado asi lo
marca’.

7. Sobre la nulidad de determinados subcriterios de valoracion.

Afirma que, en lo relativo a la valoracidn subjetiva de la funcionalidad y compatibilidad, se establece que se
valoraran otras funcionalidades ofrecidas por la solucién ofertada y que puedan ser de aplicacidn en el contexto
de la situacion actual y objetivos descritos en el PPT para las siguientes soluciones:

- Pagina 114 para el Criterio 2. Disefio de la Solucién de Almacenamiento Inteligente de Rendimiento Alto.
- Pagina 115 para el Criterio 3. Disefio de la Solucion NAS de Rendimiento.

- Pagina 116 para el Criterio 6. Disefio de la Solucion de Almacenamiento tipo Datalake.

- Pagina 118 para el Criterio 8. Disefio de la Solucién de Monitorizacién e Informes.

Asi las cosas, entiende la recurrente que dicho subcriterio estd estableciendo mejoras de forma improcedente, ya
que, en el caso de que se establezcan éstas como criterio de adjudicacion, se deberan fijar de manera ponderada
y concreta los requisitos, limites, modalidades y caracteristicas de las mismas, pues no estd permitido el
ofrecimiento de mejoras genéricas no concretadas en los pliegos de la licitacion y, en consecuencia, deben
anularse dichas menciones respecto de los criterios de valoracion.

8. Sobre la nulidad de la clausula que impone la subcontratacion obligatoria del fabricante.

La recurrente reproduce la parte del apartado 7 del anexo VIl del PCAP (pagina 102) y la clausula 6.2.3.1 del PPT,
relativas a la exigencia de soporte directo del fabricante respecto de los servicios de mantenimiento y soporte
correctivo, sefialando que dichas clausulas son nulas y contrarias al articulo 215 y siguientes de la LCSP, al
imponer una obligacion de contratar para una prestacion que goza de sustantividad propia a una empresa que
cuente con una determinada habilitacion profesional. Ademas, en la mayoria de los casos, tampoco permite que
dicho soporte lo pueda realizar una empresa autorizada por el fabricante, lo que a su entender supone un
obstaculo injustificado a la libre concurrencia ya que resulta indispensable el soporte del fabricante y ademas se
requiere que sea directo.

9. Sobre determinadas consideraciones adicionales.

Afirma la recurrente que en el caso de que este Tribunal estime el presente recurso o el 6rgano de contratacion se
allane, y para el caso relativo a que se reconsiderara la tipologia de contrato, como contrato de servicios o mixto,
y si finalmente la prestacion con mayor peso fuera el servicio, hay que mencionar que el presupuesto base de
licitacion de la prestacion de la parte de los servicios habra de determinarse en los términos exigidos en el
articulo 100.2 de la LCSP.
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SEXTO. Alegaciones del 6rgano de contratacion.

1. Sobre la infraccidn del articulo 99 de la LCSP.

Sefiala que en el PCAP se indica la justificacion de la no division por lotes, considerando que estd
convenientemente justificada y que no proceden las observaciones realizadas por la recurrente para la division
por lotes de este expediente de contratacidn. Acto seguido, el informe al recurso explicita a titulo de ejemplo
algunas de las afirmaciones contenidas en la justificacidon de la indivision. Asimismo, esgrime argumentos en los
que trata de desmontar las afirmaciones vertidas por la recurrente.

En cuanto a la reutilizacién de los elementos de la solucién global de almacenamiento que permiten los pliegos,
indica que en estos casos también se debe de realizar una inversién econdémica en dichos elementos ya que
requeriran de ampliacion para cumplir con los requisitos minimos especificados en el PPT; ademas de tener que
extender la fecha de fin de soporte de estos elementos. De igual forma, si una entidad licitadora decide no
reutilizarlos, también le supondra una repercusién econdmica en la provisién de estas soluciones. En este
sentido, el permitir su reutilizacién y considerarlo como opcional y no obligatorio, se ha realizado con objeto de
fomentar la concurrencia entre multiples empresas fabricantes y candidatas.

Igualmente, afirma que hay que resaltar que la no division en lotes de esta contratacion permite que las
licitadoras puedan presentar arquitecturas tecnoldgicas permitidas en el PPT que, en caso de que la contratacion
se realizara por lotes, no serian factibles. A modo de ejemplo, en el PPT, se permite la siguiente opcidn de
arquitectura para la “Soluciéon NAS de Rendimiento Alto”: “Opcion 3. Dos soluciones NAS virtualizadas sobre las
controladoras de las cabinas de la Solucién de Almacenamiento Inteligente de Rendimiento Alto ubicadas en sede
CICA y ZOCO..”. Asi en el caso de que la “Solucion de Almacenamiento Inteligente de Rendimiento Alto” y la
“Solucion NAS de Rendimiento Alto” estuvieran incluidas en diferentes lotes de la contratacion (como asi lo
propone la recurrente en su argumentacion), no se podria contemplar esta opcidn tecnoldgica nimero 3 citada
con anterioridad (ya que esta arquitectura tecnoldgica permitida integra varias soluciones de almacenamiento en
una Unica solucidn), por lo que habria soluciones de almacenamiento disponibles en el mercado que no se
podrian tener en cuenta en la presente contratacion, limitando el nimero de soluciones de almacenamiento en el
mercado que se podrian incluir en las ofertas de las licitadoras.

A juicio del informe al recurso, a través de la contratacion en un Unico lote, las entidades licitadoras tienen la
opcion de consultar con los mdltiples fabricantes que existen en el mercado y poder contemplar su porfolio de
soluciones, y de esta forma, poder seleccionar la solucidén que consideren incluir en su oferta, cumpliendo con las
condiciones especificadas en el PPT, entre las que se encuentra la opcidon de arquitectura permitida. Asi al
permitirse en un contrato con un Unico lote aumentar las opciones de arquitectura permitida, se consigue
aumentar la concurrencia de fabricantes y licitadoras para esta contratacion.

Para finalizar el informe al recurso hace referencia a la doctrina de la discrecionalidad técnica en la definicidn del
objeto del contrato y en su division en lotes.

2. Sobre la nulidad por la configuracion y regulacién de un contrato mixto como de suministro.

Indica que, efectivamente, en la memoria justificativa del expediente, se califica el contrato de referencia como
mixto de suministro y servicios, y al ser la prestacion principal la parte de suministro, ex articulo 18.1.a) de la
LCSP, la determinacion de las normas que regiran la adjudicacion de este contrato seran las relativas al contrato
de suministro, de ahi la necesidad de seleccionar el modelo de PCAP establecido para la contratacion de
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suministros mediante procedimiento abierto. Sin embargo, en ninglin momento en los anexos del PCAP se indica
que el contrato se limite a un suministro, sino que en todo momento se hace referencia a los servicios que forman
parte del contrato. Por ejemplo el “Objeto del contrato” incluido en el anexo 1 del PCAP habla de los “servicios
objeto de contratacion’, entre los codigos CPV se incluyen dos relacionados con los servicios a prestar (“51612000-
5 Servicios de instalacion de equipo para procesamiento de la informacion” y “72222300-0 Servicios de tecnologia
de la informacion”), los hitos y fases del proyecto recogidos en el apartado de “Plazos de ejecucion” del PCAP son
relativos a unos servicios que se describen detalladamente en el apartado “6. Servicios a ofrecer por el
adjudicatario: especificaciones técnicas y funcionales” del PPT, el “Régimen de abono del precio” detallado en el
anexo | del PCAP indica claramente que se realizara el pago en funcion de los bienes que se adquieran y de los
servicios que se presten, etc.

3. Sobre la nulidad de determinados requisitos de solvencia técnica.

3.1. Sobre el requisito relativo a la exigencia de certificados de buena ejecucidn de servicios. Sefiala el informe al
recurso que en todos los contratos publicos (en los mixtos también) procede exigir los requisitos de capacidad y
de solvencia que sean adecuados para garantizar que las empresas licitadoras tienen la capacidad y las
competencias técnicas y profesionales necesarias para ejecutar el contrato a cuya adjudicacion opten. Ademas,
en contrataciones que incorporen prestaciones correspondientes a diferentes tipologias contractuales, para la
adecuacion con el objeto del contrato de la capacidad y la solvencia a requerir, procede la exigencia de requisitos
especificos para las diferentes tipologias contractuales que lo componen, a razén de su relevancia econémica o
de su complejidad o especificidad técnica. Sobre ello, la interpretacion que ha de hacerse del articulo 18.1 de la
LCSP no puede llegar a conclusiones ilégicas como la planteada por la empresa recurrente, debiendo
interpretarse que cuando se refiere a “determinar las normas que regirdn la adjudicacion de los contratos mixtos
atendiendo a la prestacion principal”, sera asi para todas la materias en que no se atente contra una condicion de
aptitud para contratar con el sector pUblico como es la solvencia de las empresas licitadoras, la cual debe exigirse
siempre y en todo caso, maxime cuando ni es incompatible con el régimen previsto en dicho articulo ni ninguna
perturbacién va a producir en el procedimiento de adjudicacion, sino todo lo contrario, va a fortalecer su
seguridad juridica y la garantia de una correcta ejecucion del contrato.

3.2. Sobre el requisito relativo a la solvencia técnica del equipo de trabajo. El érgano de contratacion afirma que
no ha lugar a esta alegacion dado que, como ha quedado demostrado, el contrato es mixto en tanto que incluye
prestaciones de suministros y de servicios.

En cuanto a exigir certificaciones del fabricante del equipamiento a instalar al equipo de trabajo, su objetivo es
tener una garantia de la formacién necesaria para operar e instalar dicho equipamiento que suele ser muy
complejo. En este sentido, la entidad licitadora en todo caso puede optar por el fabricante que desee pero la
Administracion no puede exigir algo que no existe, por lo que en la solvencia técnica del PCAP se indica que
deberan aportarse “siempre que el fabricante ofrezca dicha certificacién”, pero en caso de que el fabricante si la
ofrezca (que es lo habitual) se requiere esta garantia.

Respecto a la doble condicidn de la experiencia como solvencia y criterio de adjudicacion, indica el informe al
recurso que la recurrente mezcla diversa informacién para concluir de manera incorrecta que la experiencia del
equipo de trabajo se esta valorando en un criterio del sobre 2 y en la solvencia técnica. Al respecto, el equipo de
trabajo que las licitadoras aporten en la solvencia técnica es el que realizara los servicios requeridos durante la
ejecucion del contrato. El criterio de valoracion al que alude la recurrente valora “La idoneidad de la asignacion de
los recursos humanos a cada una de las tareas del proyecto (cantidad, perfiles, grado de dedicacion), segiin se
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especifica en el apartado ‘Propuesta del plan de proyecto’ a incluir por el licitador en el contenido del Sobre 2 de su
oferta”, no se esta valorando por tanto en este criterio la experiencia profesional del equipo de trabajo tal y como
indica la recurrente de manera incorrecta, sino la asignacion de las personas a las tareas concretas del proyecto
en base a: la cantidad de personas asignadas, el perfil profesional de estas personas, que esta tipificado en el PPT
y en la propia solvencia técnica (jefe de proyecto, coordinador técnico, arquitectos de sistemas, consultores y
administradores de sistemas) y el grado de dedicacion a cada tarea de cada perfil concreto.

Es decir, que en ninglin momento se esta valorando la experiencia profesional como sostiene incorrectamente la
recurrente. Lo que si se hace es pedir los curriculum del equipo de trabajo, para poder verificar que coincide con
el aportado para cumplir con los requisitos de la solvencia técnica y tener garantia de que lo que se esta
valorando es, por tanto, algo coherente entre solvencia y sobre 2.

3.3. Sobre el requisito relativo a la condicion de “Partner”. Afirma el informe al recurso que la inclusidon de la
condicién de partner en el sobre 2 se realizd tras peticion de la Letrada en el informe AJ-CPAI 2022/39 y esta
justificada por el articulo 140.3 de la LCSP. Dicho informe AJ-CPAI 2022/39 indica textualmente en relacion a la
exigencia de la condicion de partner: “En relacion con este tipo de requisitos destinados a garantizar la seriedad de
las ofertas y el buen fin de los contratos, ha de sefialarse que su posibilidad ha sido avalada por el Tribunal
Administrativo de Recursos Contractuales de la Junta de Andalucia en su resolucién 358/2021, de 30 de septiembre
(...). Por otro lado, el momento de aportacion de estos otros requisitos de solvencia técnica al ir intimamente unido a
la oferta, deberia presentarse junto a la misma en el sobre n° 2, en aras al buen desarrollo del procedimiento ex
articulo 140.3 de la LCSP”,

4. Sobre la nulidad de la adscripcion de medios exigida.

Sefiala que la recurrente vuelve a suponer erréneamente que se trata de un contrato puramente de suministro. En
este sentido, indica que tal y como se ha aclarado en los motivos 2 y 3, la recurrente parte de una suposicion
errdnea, pues tal y como se pone de manifiesto en la memoria justificativa publicada en el perfil de contratante, y
a la que ha tenido acceso la recurrente, la naturaleza del contrato es mixta con preponderancia de la parte de
suministro.

5. Sobre la nulidad de las causas de modificacion del contrato.

Indica el informe al recurso -y reproduce- que en la clausula 1.1 del PPT se recogen las atribuciones de la Agencia
Digital de Andalucia. En este sentido, sefiala que el expediente de contratacion que se examina se ajusta a las
potestades, fines, funciones y competencias, de la Agencia Digital de Andalucia en el dmbito de la Administracion
de la Junta de Andalucia, sus agencias administrativas y sus agencias de régimen especial, y en el ambito del
sector publico andaluz no incluido en el parrafo anterior, incluyéndose los consorcios referidos en el articulo 12.3
de la Ley 9/2007, de 22 de octubre, de la Administracion de la Junta de Andalucia.

Asimismo, afirma que las medidas que se citan como causas de justificacion de la posible modificacion del
contrato en el anexo | del PCAP son lo suficientemente claras y se podran justificar de forma objetiva tal como
establece el articulo 204 de la LCSP. A modo de ejemplo, sefiala que las iniciativas de transformacion digital de la
Junta de Andalucia y de la Agencia Digital de Andalucia son las establecidas en el Plan Inicial de Actuacién de la
Agencia Digital de Andalucia (2021-2024), definidas en la Orden de 3 de Mayo de 2022, publicada en el “BOJA” y en
el Portal de Transparencia de la Junta de Andalucia, que al ser publicas pueden ser consultadas por la recurrente.
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6. Sobre la nulidad de determinadas clausulas de los pliegos por incluir disposiciones contrarias a la ley y a la
buena fe contractual.

Sefiala, el informe al recurso, que el objetivo del proceso de actualizacién de tarifarios es que se siga cumpliendo
con los requisitos técnicos de la contratacion establecidos en el PPT, y se indica expresamente “sin implicar un
incremento de precios en ningin caso”. Seria, por tanto, un mecanismo en el que se siguen cumpliendo las
condiciones establecidas en PPT y que es comun en las adquisiciones de componentes de infraestructura TIC. En
ese sentido, cabe recordar que la presente contratacion se realiza por un periodo de tiempo de 3 afios, con opcién
de ampliacién de prérroga de 2 afios adicionales. En este periodo de tiempo, es frecuente en las soluciones TIC
que se descataloguen diferentes soluciones por otras. A modo de ejemplo, en el tarifario se encuentran los
siguientes componentes: “Microsoft Windows Server 2019 (2-Core) Edicion Datacenter y Microsoft Windows Server
2022 (2-Core) Edicion Datacenter”.

Aunque a fecha actual estos productos son comercializados por el fabricante de los mismos (Microsoft) y se
pueden adquirir dichos productos, puede ocurrir que durante la ejecucion del contrato alguno de estos productos
o ambos estén descatalogados y, en este caso, la Agencia Digital de Andalucia no podria adquirir estos productos.
En esta hipotética situacion, Microsoft podria haber lanzado al mercado “Microsoft Windows Server 2025 (2-Core)
Edicidon Datacenter)” que seria el producto equivalente que sustituiria a los anteriores. A través de la posibilidad
de actualizacién de tarifarios, se permitiria que la Agencia pudiera adquirir este concepto que no estuviera
incluido inicialmente en la hoja de calculo del tarifario y, tal como se especifica en el PCAP, “sin implicar un
incremento de precios en ningtin caso”

Por lo anterior, se consideraria que esta actualizacion de tarifario es necesaria y conveniente por ambas partes, ya
que, por parte de la entidad adjudicataria, permitiria poder incluir la compra del producto “Microsoft Windows
Server (2-Core) Edicidn Datacenter”, en la edicion del afio que existiera, y por parte de la administracion que la
podria adquirir ante necesidades que se le pudieran presentar. Ello a su juicio, no alteraria la naturaleza global del
contrato, ya que corresponderia a una necesidad debido a la descatalogacion de componentes, estando alineado
con el articulo 204.2 de la LCSP, que establece que las modificaciones previstas no puedan alterar la naturaleza
global del contrato inicial, siendo incorrecto lo citado por el recurrente de que se incumple dicho articulo.

Los ejemplos expuestos con anterioridad dan respuesta a las preguntas formuladas por la recurrente en su
recurso: “,Qué significa ampliar? ;A qué precio unitario se adquirian los elementos ampliados?”. El no incremento
de precios es comun en los productos TIC durante la evolucién de los afios. Esto se puede constatar facilmente
con productos como memoria, servidores, etc., en que es habitual que el mismo producto con iguales
caracteristicas pueda bajar el precio de venta de mercado con el paso de los afios. Ademas, en la clausula 9.8 del
PPT se indica “Una vez validada la modificacion del tarifario por parte del Director del Proyecto y del adjudicatario,
este cambio en las condiciones de compra que pueda realizar la Agencia Digital de Andalucia aplicara con cardcter
inmediato, tanto durante la ejecucion del contrato como durante las posibles prorrogas”.

7. Sobre la nulidad de determinados subcriterios de valoracion.

Afirma el informe al recurso que lo que incorrectamente cita la recurrente como subcriterio, no es mas que uno de
los aspectos que se valoran dentro del criterio 2, y puede verse que se valoran multiples aspectos y de enorme
complejidad. En este sentido, sefiala que el PPT (196 paginas) contiene unas especificaciones técnicas muy
detalladas, basadas en el conocimiento técnico que se tiene de las soluciones que hay en el mercado y de sus
funcionalidades. Asi, en el propio PPT, la clausula 3 “Escenario deseado, actuaciones y objetivos”, se marcan
también unos objetivos de la contratacion, proporcionando a las licitadoras una informacion que les permita
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contextualizar los requisitos técnicos respecto de los objetivos perseguidos por la Agencia Digital de Andalucia.
Ademas en la documentacion descriptiva del entorno actual, que estd disponible para las entidades
participantes, se describe la infraestructura técnica actual con gran profusion de detalles, para que éstas
conozcan con qué infraestructura deben integrarse y qué soluciones son objeto de migracion.

Por tanto, las empresas pueden ofertar las mejores soluciones teniendo en cuenta tanto los requisitos recogidos
en el PPT como informacién de contexto de la situacion actual de la infraestructura y de los objetivos de la citada
Agencia. Al respecto, lo que se valora por tanto es, entre otros muchos aspectos, que las soluciones que la
licitadora oferte aporten funcionalidades que tengan un valor en el contexto que como se ha indicado se describe
en el PPTy en la documentacion del entorno actual.

Concluye el érgano de contratacion solicitando que no se anule dicha mencidn respecto de los criterios de
valoracion, dado que resulta imposible reproducir textualmente mas de 190 paginas de PPT y un anexo de la
situacion actual dentro de los criterios de valoracién.

8. Sobre la nulidad de la clausula que impone la subcontratacién obligatoria del fabricante.

Sefiala el 6rgano de contratacion en su informe al recurso que, tal como se especifica en el PPT, se requiere para
algunos elementos de la solucién disponer de soporte del fabricante, estando motivado porque para las
soluciones tecnoldgicas consideradas mas complejas incluidas en la contratacidn, con objeto de poder garantizar
el éxito del proyecto, se requiere plena capacidad para actualizar, mantener y sustituir el nivel de software,
firmware y drivers en estos equipos objeto del contrato que lo precisen, de forma que pueda prestarse soporte del
fabricante durante el proceso de actualizacién que también incluird el suministro de piezas nuevas a su cargo en
caso de averia del hardware.

Asi, es frecuente que las piezas de recambio de los diferentes elementos de la contratacion, asi como los servicios
de actualizacion del software de estos componentes y los de asistencia de hardware y software, estén protegidos
por derechos de propiedad industrial del fabricante, siendo Gnicamente el fabricante el que tiene potestad para
liberar nuevas versiones oficiales de dichos productos, asi como la forma de comercializacion de los mismos. De
ahi la necesidad de disponer de estas nuevas versiones oficiales liberadas durante la ejecucion del contrato para
resolver los problemas de seguridad y vulnerabilidades que podran aparecer en versiones antiguas de estos
productos.

Asimismo, para algunas actuaciones de soporte a ofrecer para algunos elementos de la infraestructura a ofertar,
hay servicios de asistencia de hardware y software, cambio de piezas, reconfiguracion de la solucién a nivel
interno, etc., que las empresas fabricantes solo permiten ejecutar a través del soporte del fabricante como
requisito para poder seguir manteniendo dicho soporte oficial de estas soluciones, debido a la criticidad de estas
operacionesy de la infraestructura en la que se realiza.

Sin embargo, es responsabilidad del fabricante establecer la forma de comercializacion entre las diferentes
empresas de este tipo de soporte del fabricante, pudiéndo existir mecanismos internos, mecanismos de
comercializacion, autorizaciones, o cualquier otro procedimiento o acuerdo que se puedan establecer entre los
multiples fabricantes y empresas licitadoras, por lo que la Agencia Digital de Andalucia, tal como se ha
mencionado con anterioridad, establece el requisito de soporte del fabricante para determinados elementos
porque se considera necesario para garantizar el éxito del proyecto, pero no puede concretar ni especificar estos
acuerdos internos o formas de comercializacion que pudieran existir entre fabricantes y empresas.
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No obstante, las empresas licitadoras tienen libertad de poder elegir la solucién tecnoldgica del fabricante que
consideren ofertar, debiendo incluir para algunos elementos de la solucidén propuesta también el soporte del
fabricante. Por lo que, si lo considera la empresa licitadora, podria optar por ofertar otra solucion de otro
fabricante con el soporte de esta solucién ofrecido también por otro fabricante. Existiendo multiples pliegos
licitados por la administracidn con estas condiciones.

Ademas de lo anterior, las entidades licitadoras tienen la opcidn de la subcontratacion de determinadas partes o
trabajos incluidos en la contratacidn, tal como se especifica en el PCAP.

9. Sobre determinadas consideraciones adicionales.

Afirma que la recurrente cuestiona tanto la licitacién en su configuracién actual como en el hipotético caso de que
su naturaleza fuera otra distinta, por lo que no se entienden los objetivos de la recurrente con todo esto. En este
sentido, en el recurso se vuelve a insistir en lo ya indicado anteriormente y que queda reflejado en la memoria
justificativa, que estamos ante un contrato de caracter mixto puesto que incluye prestaciones tanto de suministro
como de servicios, correspondiendo a los suministros el 65,39% del importe total del contrato y a los servicios el
34,61% restante. Por tanto la prestacion de mayor peso no es la de servicio como incorrectamente indica el
recurrente ni cabe ninguna “reformulacion de los pliegos” como se aventura a vaticinar el recurso que hara este
érgano de contratacion.

SEPTIMO. Fondo del asunto. Consideraciones del Tribunal.
Primera. Sobre la infraccién del articulo 99 de la LCSP.

Reproducidas, en sintesis, las alegaciones de la partes, procede analizar la controversia que se centra en
examinar si resulta o no correcta, la no divisién en lotes del objeto del presente contrato.

Al respecto, el articulo 99.3 de la LCSP establece que:

«3. Siempre que la naturaleza o el objeto del contrato lo permitan, deberd preverse la realizacion independiente de
cada una de sus partes mediante su division en lotes, pudiéndose reservar lotes de conformidad con lo dispuesto en
la disposicion adicional cuarta.

No obstante lo anterior, el érgano de contratacion podrd no dividir en lotes el objeto del contrato cuando existan
motivos validos, que deberdn justificarse debidamente en el expediente, salvo en los casos de contratos de
concesion de obras.

En todo caso se considerardn motivos vdlidos, a efectos de justificar la no division en lotes del objeto del contrato,
los siguientes:

a) El hecho de que la division en lotes del objeto del contrato conllevase el riesgo de restringir injustificadamente la
competencia. A los efectos de aplicar este criterio, el 6rgano de contratacion debera solicitar informe previo a la
autoridad de defensa de la competencia correspondiente para que se pronuncie sobre la apreciacion de dicha
circunstancia.

b) El hecho de que, la realizacion independiente de las diversas prestaciones comprendidas en el objeto del contrato
dificultara la correcta ejecucion del mismo desde el punto de vista técnico; o bien que el riesgo para la correcta
ejecucion del contrato proceda de la naturaleza del objeto del mismo, al implicar la necesidad de coordinar la
ejecucion de las diferentes prestaciones, cuestion que podria verse imposibilitada por su division en lotes y ejecucion
por una pluralidad de contratistas diferentes. Ambos extremos deberdn ser, en su caso, justificados debidamente en
el expediente.».
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Supuestos similares al que se analiza en la presente resolucidn, ya con la nueva LCSP, han sido tratados por este
Tribunal, entre los primeros cabe destacar los examinados en las Resoluciones 144/2019, de 7 de mayo, 146/2019,
de 14 de mayo y 346/2019, de 24 de octubre. Asimismo entre las mas reciente, en la Resolucion 56/2022, de 28 de
enero, se realiza un estudio detallado sobre la configuracion del objeto del contrato a efectos de su divisidn en
lotes. En ella, entre otras cuestiones, se sefiala en la consideracion segunda de su fundamento séptimo que «es a
la vista del objeto contractual y de las necesidades administrativas que el mismo trata de satisfacer, el prisma sobre
el que se ha de examinar la correcta justificacién o no de la division del contrato. La justificacion técnica de tales
necesidades y de la unidad de objeto, corresponde al érgano de contratacién, conocedor de las necesidades
administrativas que demanda la Administracion y conocedor también del mejor modo de satisfacerlas, siendo quien
debe configurar el objeto del contrato atendiendo a esos pardmetros, sin que esta discrecionalidad en la
conformacion de la prestacion a contratar pueda ser sustituida por la voluntad de los licitadores y sin que la mayor
0 menor apertura a la competencia de un determinado procedimiento de adjudicacion tenga que suponer en si
misma una infraccion de los principios de competencia, libre acceso a las licitaciones e igualdad y no
discriminacion, cuando encuentra su fundamento en las necesidades o fines a satisfacer mediante la contratacion
de que se trate.».

En definitiva, debe abordarse si, dentro de la discrecionalidad que posee el 6rgano de contratacion respecto de la
posibilidad de ajustar el objeto del contrato conforme a las necesidades administrativas, se ha cumplido la
obligacion de motivar de forma suficiente la decision de no dividir en lotes, ya sea en la memoria o en los
documentos del expediente administrativo, de los que derive esa necesidad de no fraccionar.

En el supuesto que se examina, la justificacion de la no division en lotes del objeto del contrato se contiene,
ademas de en la memoria justificativa del contrato, en el subapartado informacion relativa a los lotes previsto en
el apartado 1 -objeto del contrato- del anexo | -caracteristicas del contrato- del PCAP (paginas 46y 47), enella se
expresa textualmente lo siguiente:

«No se considera conveniente la division del contrato en lotes por los siguientes motivos:

. Un contrato Unico permite conseguir la mayor integracién posible de la plataforma de Almacenamiento de
la Junta de Andalucia en dos centros de datos activo-activo, redundando en una mejora en el nivel de prestaciones,
funcionamiento, y sequridad global.

. Eficacia y eficiencia en la gestion de incidencias y averias hardware y software. La no divisién en lotes de
este contrato facilitara la gestion de las distintas incidencias y averias que puedan producirse sobre los bienes
objeto de suministro, dado que existird un tnico punto de gestion de incidencias de averias para la Agencia Digital
de Andalucia. Los servicios de mantenimiento y soporte objeto del contrato, se encuentran técnicamente
interrelacionados por lo que la realizacion independiente de las diversas prestaciones dificultaria la correcta
ejecucion del mismo desde el punto de vista técnico.

. A destacar la criticidad de la infraestructura de la Plataforma de Almacenamiento, que es objeto de
suministro de este expediente. Una gestion de incidencias a través de diferentes proveedores en caso de division en
lotes implicaria una mayor dificultad en la trazabilidad de problemas de fallos en el almacenamiento de datos, ya
que dificultaria disponer de una vision tunica de toda la plataforma, que pueda facilitar las tareas de gestion y
administracion de servicios requeridas para la resolucion de estos problemas.

. Son también de suma importancia los tiempos de respuesta que se requieren para la resolucion de
determinadas incidencias, que implican un corte del servicio ofrecido a los usuarios finales. En este caso, el tiempo
de resolucion de la incidencia es un factor critico, y es un motivo mds por lo que no se aconseja la division en lotes.
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. La simplificacion de la gestion de los servicios y la homogeneizacion de procedimientos se verian
mermados al no poderse unificar la interlocucion con los prestatarios de los servicios ni estandarizar los modelos de
gestion y de organizacion internos de los mismos.

. Existen tareas transversales incluidas dentro de los servicios a ofrecer por el adjudicatario, entre ellas las
relativas a la monitorizan, la gestion del sistema de solicitudes de servicio, la gestion del sistema de indicadores, el
mantenimiento de herramientas base, migracion de datos, etc., que afectan a todos los servicios o a varios de ellos,
¥ que es conveniente por eficacia y eficiencia, que sean ejecutadas por un tnico contratista de forma coordinada.

° En el supuesto de la division en lotes, en cada uno de ellos, las tareas transversales se ralentizarian con el
riesgo de duplicacion de tareas. La division dificultaria la obtencion de indicadores y métricas para la prestacion del
servicio que repercutiria tanto en la creacion de cuadros de mandos del servicio como en la estimacion de los costes
de los servicios y de su infraestructura; todos ellos objetivos a conseguir por la Agencia Digital de Andalucia.

. La division en lotes y, presumiblemente, en distintos contratistas, implicaria la necesidad de centralizar la
coordinacion de la gestion de las solicitudes en un érgano o entidad distinta de las empresas contratistas, lo que
implicaria la utilizacion de mayores recursos y, en definitiva, mayor coste para la Administracion.

. Dado que la infraestructura objeto de suministro y soporte estd relacionada con la infraestructura de la
Plataforma de Almacenamiento que tiene como objetivo el almacenamiento de datos de multiples sistemas de
informacion, un contrato dnico permite conseguir reducir el coste tanto en suministro como en servicios asociados,
debido a que favorece las economias de escala. El cardcter integral de los servicios a prestar lleva a considerar que
su division en lotes motivaria un importante esfuerzo e inversion para garantizar la coordinacion en su prestacion
que garantizara la sequridad de los datos almacenados en la Plataforma de Almacenamiento.

. Con un contrato tnico se optimiza el control de la ejecucion global del contrato y se reducen los riesgos del
proyecto. La division de este contrato en lotes conllevaria unas dependencias de sincronizacién entre unos lotes y
otros (unos suministros y otros) que incrementarian los riesgos, asi como los retrasos, los esfuerzos de coordinacion
entre todas las partes implicadas, etc. Esta division requeriria también mayores recursos para la Administracion y
supondria un mayor coste para las arcas publicas.

. Un servicio integral de contratista Unico evitaria que se desviaran responsabilidades entre distintos
contratistas. Por otra parte, distintos lotes complicarian la formulacion y el sequimiento de los ANS y la aplicacién
de las posibles penalidades a las diferentes empresas contratistas, dado que no existiria un tnico ANS sino tantos
como empresas contratistas. Ademds, para el cdlculo de los indicadores del ANS se tendria que recurrir,
posiblemente, a herramientas gestionadas por distintos contratistas dependientes o no de la Agencia Digital de
Andalucia, lo que se complicaria todo este proceso.

En definitiva, la no division en lotes favorecerd la optimizacion de la gestion organizativa y de los recursos
econémicos mediante la reduccion de costes e, incluso, ofrecerd flexibilidad en la asignacion de los recursos
humanos en momentos puntuales, aplicando sinergias que permitirdn mayor eficacia y eficiencia en la prestacion
de los servicios contratados. ».

A juicio de este Tribunal, la justificacién de la no divisién del objeto del contrato en lotes esta suficientemente
motivada, pues atiende a circunstancias que el apartado b) del articulo 99.3 de la LCSP considera vélidas a efectos
de justificar la no division en lotes del objeto del contrato. Asi, los parrafos uno, cinco y ocho de la citada
justificacion se amparan en que la division en lotes dificultaria la correcta ejecucion del contrato desde el punto
de vista técnico. Del mismo modo, los parrafos dos, tres, cuatro, seis y siete tienen su razén de ser en que la
correcta ejecucion del contrato podria verse imposibilitada por su divisién en lotes y ejecucién por una pluralidad
de contratistas diferentes.

La motivacion de la recurrente para la division por lotes del contrato, sin que este Tribunal pueda tacharla de
arbitraria pues la misma obedece a criterios razonables, no puede sustituir a la voluntad de la Administracion en
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cuanto a la configuracion del objeto del contrato y a la manera de alcanzar la satisfaccion de los fines que
persigue, cuando la decision de no dividir en lotes esta suficiente justificada en los términos analizados.

En suma, queda acreditado que, en este caso, el 6rgano de contratacion que conoce las necesidades
administrativas que demanda la Administracion ha determinado de forma coherente, justificada y motivada las
razones por las que ha optado, dentro de su potestad discrecional, por no dividir el objeto del contrato en lotes
conforme al 99.3 apartado b) de la LCSP. Partiendo de estas premisas, adema,s no puede acogerse el argumento
de la recurrente de que la no division del objeto restringe injustificadamente la concurrencia y ello no solo porque
se haya motivado tal extremo en el PCAP, sino porque la afirmacion realizada se ha visto corroborada con el
hecho objetivo de que, segun el listado de licitadoras facilitado a este Tribunal, se han presentado mas de una
oferta a esta licitacion.

Procede, pues, desestimar el primer motivo del recurso.

Segunda. Sobre la nulidad de la configuracion y regulacién de un contrato mixto como de suministro, de
determinados requisitos de solvencia técnica y de la adscripcion de medios exigida.

En esta segunda consideracion se van a analizar los motivos del recurso segundo, tercero y cuarto, pues los
mismos se articulan en relacidn a la configuracidn del contrato que es mixto, como de suministro. En este sentido,
afirma la recurrente que se estan requiriendo determinados requisitos de solvencia que no son propios de un
contrato de suministro, sino de servicios, basando su argumentacién en lo indicado por este Tribunal en su
Resolucién 96/2022, de 4 de febrero.

En dicha resolucidn 96/2022, se analizaba un supuesto en el que los pliegos habian calificado el contrato como de
servicios, cuando en realidad se trataba de un contrato de suministro consistente en la entrega de determinados
bienes, aunque también contemplada determinados servicios necesarios para la correcta ejecucion del contrato,
lo que determinaria que a lo sumo el mismo se calificase como mixto de suministro y de servicios rigiéndose por
lo dispuesto en el articulo 18 de la LCSP. En este sentido, se concluia que no resultaba adecuada la aplicacién de
las normas de los contratos de servicios a la preparacion y adjudicacion de un contrato de suministro, o de
calificarse como mixto habria de estarse a lo previsto en el citado articulo 18 de la LCSP.

En cambio, el supuesto que se analiza en la presente resolucion no es el mismo, pues la calificacion del contrato
como mixto de suministro y servicios es correcta, debiendo estarse a lo dispuesto en el articulo 18 de la LCSP, sin
que le puedan ser de aplicacidn las consideraciones indicadas por la recurrente de las recogidas en la citada
Resolucidn 96/2022.

Al respecto, el articulo 18 de la LCSP dispone en lo que aqui interesa lo siguiente:

«1. Se entenderd por contrato mixto aquel que contenga prestaciones correspondientes a otro u otros de distinta
clase.

Unicamente podrdn celebrarse contratos mixtos en las condiciones establecidas en el articulo 34.2 de la presente
Ley.

El régimen juridico de la preparacion y adjudicacion de los contratos mixtos se determinard de conformidad con lo
establecido en este articulo; y el de sus efectos, cumplimiento y extincion se determinard de acuerdo con lo
dispuesto en el articulo 122.2.
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Para la determinacion de las normas que regirdn la adjudicacion de los contratos mixtos cuyo objeto contenga
prestaciones de varios contratos regulados en esta Ley, se estard a las siguientes reglas:

a) Cuando un contrato mixto comprenda prestaciones propias de dos o mds contratos de obras, suministros o
servicios se atenderd al cardcter de la prestacion principal.

En el caso de los contratos mixtos que comprendan en parte servicios especiales del anexo 1V, y en parte otros
servicios, o en el caso de los contratos mixtos compuestos en parte por servicios y en parte por suministros, el objeto
principal se determinard en funcion de cudl sea el mayor de los valores estimados de los respectivos servicios o
suministros.

b) Cuando el contrato mixto contenga prestaciones de los contratos de obras, suministros o servicios, por una parte,
y contratos de concesiones de obra o concesiones de servicios, de otra, se actuard del siguiente modo {(...).

2. Cuando el contrato mixto contemple prestaciones de contratos regulados en esta Ley con prestaciones de otros
contratos distintos de los requlados en la misma (...).

3. No obstante lo establecido en el apartado 1, en los casos en que un elemento del contrato mixto sea una obra

(..)»

Asi pues, en el supuesto que se examina no se discute por las partes que estemos en presencia de un contrato
mixto de suministro y servicios, por lo que el régimen juridico de la preparacion y adjudicacion se determinara de
conformidad con lo establecido en el articulo 18.1.a) de la LCSP, en concreto ha de atenderse al caracter de la
prestacion principal, que en este caso ha de determinarse en funcién de cual sea el mayor de los valores
estimados de los respectivos servicios o suministros. En este sentido, se recoge en el expediente de contratacion,
en concreto en el apartado 2 de la memoria justificativa, que los suministros suponen el 65,39% del importe total
del contrato y los servicios el 34,61% restante.

Por tanto, de conformidad con el citado articulo 18.1.a) de la LCSP, en el supuesto que se examina, el régimen
juridico de la preparacion y adjudicacion sera el previsto para los contratos de suministro al ser éste el objeto
principal.

Asi las cosas, determinado que el régimen juridico de la preparacién y adjudicacién del presente contrato sera el
previsto para los de suministro, ha de analizarse si como defiende la recurrente la solvencia técnica ha de cefiirse
exclusivamente a la prevista para los contratos de suministro o en cambio puede contener ademas medios de los
recogidos para los contratos de servicios.

Para poder disipar dicha duda ha de hacerse referencia no solo al articulo 18.1.a) de la LCSP, sino también a otros
preceptos de la citada norma. Asi, ha de tenerse en cuenta el articulo 34.2 de dicha LCSP que dispone que «Solo
podrdn fusionarse prestaciones correspondientes a diferentes contratos en un contrato mixto cuando esas
prestaciones se encuentren directamente vinculadas entre si y mantengan relaciones de complementariedad que
exijan su consideracion y tratamiento como una unidad funcional dirigida a la satisfaccion de una determinada
necesidad o a la consecucién de un fin institucional propio de la entidad contratante». Asimismo, interesa traer a
colacién el Gltimo inciso del apartado 2 del articulo 122 de la citad ley -no declarado disconforme con el orden
constitucional por la Sentencia del Tribunal Constitucional 68/2021, de 18 de marzo-, que sefala que «En el caso
de contratos mixtos, se detallard el régimen juridico aplicable a sus efectos, cumplimiento y extincion, atendiendo a
las normas aplicables a las diferentes prestaciones fusionadas en ellos.». Por Gltimo, y fundamentalmente, ha de
atenderse a lo dispuesto sobre la solvencia en el apartado 2 del articulo 74 de la LCSP, que afirma que «Los
requisitos minimos de solvencia que deba reunir el empresario y la documentacion requerida para acreditar los
mismos se indicaran en el anuncio de licitacion y se especificardn en el pliego del contrato, debiendo estar
vinculados a su objeto y ser proporcionales al mismo.».
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A juicio de este Tribunal, en cuanto a la determinacién de la solvencia en los contratos mixtos ha de hacerse
referencia no solo al articulo 18.1.a) de la LCSP, sino en concreto al articulo 74.2 de la LCSP, que exige con caracter
general que los requisitos minimos de solvencia que deba reunir la persona empresaria deberan estar vinculados
al objeto y ser proporcionales al mismo, de tal suerte que dichos requisitos lo han de ser del objeto del contrato
en su totalidad (vinculados y proporcionales al objeto exige dicho articulo 74.2), y no solo de la parte de la
prestacion principal como pudiera en principio desprenderse del 18.1 de la LCSP.

En el supuesto examinado, la solvencia técnica o profesional exigida se indica en el anexo XV del PCAP, que en lo
que aqui interesa sefiala lo siguiente:

«ANEXO XV. SOLVENCIA TECNICA O PROFESIONAL. CRITERIOS DE SELECCION RELATIVOS A LA SOLVENCIA TECNICA O
PROFESIONAL DEL EMPRESARIO.

La solvencia técnica o profesional se acreditara por el medio que se sefiala a continuacion, por considerarse un
indicador de que el empresario dispone de los recursos adecuados, en nimero y capacitacion para la ejecucion de
objeto del presente contrato:

Relacién de los principales servicios y suministros realizados en los tltimos tres afios que incluya importe, fechas y el
destinatario, publico o privado, de los mismos, acompafiada de los documentos acreditativos correspondientes.

(...).

Deberd diferenciarse entre servicios y suministros. Se exige que el importe anual acumulado sin incluir impuestos

en el afio de mayor ejecucion sea igual o superior al 70% de su anualidad media IVA excluido, es decir, 1.008.695,06 €
en suministros de igual o similar naturaleza que los que constituyen el objeto del contrato y 533.888,00 € en servicios
de igual o similar naturaleza que los que constituyen el objeto del contrato. Para realizar

este cdlculo se ha tenido en cuenta que un 65,39% del importe del contrato se corresponde a suministros y el 34,61%
restante a servicios y que el contrato tiene una duracion de tres afios.

(...).

Otros requisitos:

Acreditacién como socio (partner) de los fabricantes

Para la acreditacion de este requisito se deberd aportar un certificado firmado por cada fabricante que acredite la
condicién de partner de la empresa adjudicataria.

(...)

Los elementos a considerar para los que se requiere la condicion de partner certificado por sus fabricantes

son los siguientes:

- Cada una de las cabinas de almacenamiento que forman parte de la solucién.

- Nodos de almacenamiento en una arquitectura escalable y software que proporciona las funcionalidades
especificas de los sistemas de almacenamiento en una solucion de ‘Almacenamiento definido por Software’

- Los directores y los switches de la solucion de red de almacenamiento SAN

- Otras soluciones software y/o hardware que sean necesarias para proporcionar las funcionalidades basicas de la
infraestructura de almacenamiento y de redes de almacenamiento SAN.

Sin embargo, no serd necesario que la empresa que sea partner certificado del fabricante de los servidores fisicos
que se utilicen para el despliegue del software de administracion y/o monitorizacién ofertado por el licitador, ni ser
partner certificado del fabricante del software base ofertado por el licitador (por ejemplo, VMWare como sistema de
virtualizacion, el sistema operativo RedHat, servidores de aplicaciones o bases de datos que constituyan la
infraestructura base).
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Capacitacion del equipo de trabajo

(...).

Se establecen criterios de seleccion en base a la calidad técnica del personal, vinculados al objeto del contrato y
necesarios para garantizar que la empresa adjudicataria posea la experiencia y los recursos humanos y técnicos
necesarios para ejecutar el contrato con un nivel adecuado de calidad.

El equipo de trabajo asignado por la empresa adjudicataria para la realizacion de los servicios especificados en el
Pliego de Prescripciones Técnicas, deberd poseer el conocimiento técnico necesario para las tareas a desarrollar,
una experiencia minima a lo largo de su carrera profesional en las tareas a realizar y ademds encontrarse en
posesion de determinadas certificaciones profesionales.

(...)

Entre todo el personal técnico a presentar por el adjudicatario, es requisito que se disponga de una certificacion
profesional de cada una de las soluciones que se incluyen en la presente contratacion, siempre que el fabricante
ofrezca dicha certificacion. Por tanto, las certificaciones requeridas son las siguientes:

- 1 certificacion profesional para la Solucion de Almacenamiento Inteligente de Rendimiento Alto.

- 1 certificacion profesional para la Solucion NAS de Rendimiento Alto.

- 1 certificacion profesional para la Solucion de Almacenamiento Bloque/NAS.

- 1 certificacion profesional para la Solucion de Archivado.

- 1 certificacion profesional para la Solucion de Almacenamiento tipo Datalake.

- 1 certificacion profesional para la Solucion de motorizacion e informes.

- 1 certificacién profesional para la Solucién para la Red de Area de Almacenamiento.».

Pues bien, a la exigencia de aportar una relacién de los principales servicios y suministros realizados en los
ultimos tres afios, ninglin reproche ha de hacerse pues, como se indica en dicho anexo XV del PCAP, para realizar
el calculo del importe que ha de acreditarse se ha tenido en cuenta el porcentaje del valor estimado del contrato
para suministros y para servicios en los términos expuestos anteriormente por el 6rgano de contratacion. En
cuanto a la solvencia técnica o profesional del equipo de trabajo, como indica el citado anexo XV, se establecen
criterios de seleccion en base a la calidad técnica del personal, vinculados al objeto del contrato y necesarios para
garantizar la ejecucion del mimo, por tanto dicha exigencia trata de asegurar la prestacion de la parte de
servicios, por lo que la misma ha de reputarse adecuada.

Asimismo, la recurrente alega que no es posible valorar la experiencia del equipo de trabajo como solvencia
técnica y como criterio de adjudicacion. Asi las cosas, los criterios de adjudicacion se relacionan en el anexo X del
PCAP, situdndose el nimero 11 que es el que se alega en el recurso dentro de los de juicio de valor con el
siguiente tenor: «Criterio 11. Plan de gestion y ejecucion del proyecto (hasta 1,5 puntos)

Los trabajos a considerar en el criterio de valoracion son los ofertados por cada licitador para el cumplimiento de
los requisitos recogidos en el siguiente apartado del Pliego de Prescripciones Técnicas:

= 7 Gestion y ejecucion del proyecto

Para los trabajos anteriores se valorara:

= Fl nivel de desglose y coherencia de las actividades y tareas necesarias que deben realizarse a lo largo del
proyecto.

= La idoneidad de la asignacion de los recursos humanos a cada una de las tareas del proyecto (cantidad, perfiles,
grado de dedicacion), segtin se especifica en el apartado ‘Propuesta del plan de proyecto’ a incluir por el licitador en
el contenido del Sobre 2 de su oferta.».

Como se desprende del Gltimo parrafo del contenido del criterio 11, dentro de la asignacién de los recursos
humanos a cada una de las tareas del proyecto, lo que se valora es la cantidad de recursos asignados, el perfil de
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cada uno de ellos y el grado de dedicacién a cada tarea, sin que de ello pueda desprenderse que se esta
valorando la experiencia como denuncia la recurrente.

También cuestiona la recurrente que, dentro del apartado de capacitacion del equipo de trabajo, respecto de las
certificaciones profesionales requeridas, que las mismas no se ajustan a Derecho pues no puede supeditarse a
que el fabricante las ofrezca o no, ya que se estaria solicitando mayor solvencia dependiendo del fabricante que
la licitadora utilice y ello no respeta el principio de igualdad.

En este sentido, como se ha expuesto, al final del anexo XV del PCAP, relativo a la solvencia técnica o profesional,
se sefiala expresamente que «entre todo el personal técnico a presentar por el adjudicatario, es requisito que se
disponga de una certificacion profesional de cada una de las soluciones que se incluyen en la presente contratacion,
siempre que el fabricante ofrezca dicha certificacion». Dicha exigencia, como solvencia técnica o profesional, de
disponer de una certificacion de cada una de las soluciones que se licitan, siempre que el fabricante las ofrezca,
supone como afirma la recurrente que solo deberian aportarla aquellas licitadoras que ofrezcan soluciones en las
que el fabricante de ellas las ofrezca, de tal suerte que puede haber licitadoras que no aporten dichas
certificaciones porque no las ofrezca el fabricante que oferten y otras que si, dependiendo por tanto la solvencia
técnica o profesional y su acreditacion de cada participante en la licitacion de que el fabricante que ellos oferten
disponga de las mismas.

Incluso, podria darse el supuesto de que una entidad licitadora pudiese ser excluida por no acreditar la solvencia
técnica o profesional, al no aportar por cualquier circunstancia determinado certificado profesional que ofrezca el
fabricante de alguna de sus soluciones, mientras otras entidades que oferten soluciones de fabricantes que no
proporcionen dicha certificacion profesional, estarian exentas de esa posibilidad de ser excluidas sus ofertas.

A juicio de este Tribunal, ello supone la existencia de exigencias distintas a las entidades licitadoras, lo que
vulneraria el principio de igualdad de trato, sin que lo alegado por el 6rgano de contratacion en el informe al
recurso pueda enervar dicha vulneracion. Por ello, procede estimar esta parte del presente motivo del recurso.

Por ultimo, sobre el requisito relativo a la condicidn de partner, la recurrente tras citar el punto 11 del anexo | del
PCAP (pagina 103) y el parrafo primero del apartado de acreditacion como socio (partner) de los fabricantes del
anexo XV del citado pliego (pagina 129), afirma que la configuracién como obligatoria de la condicién de partner
debe ser nula en la medida que se establece como condicién de solvencia y se exige que se acredite junto con la
presentacion del sobre 2.

Por su parte, el 6rgano de contratacion afirma que la inclusion de la condicion de partner en el sobre 2 se realizd
tras informe emitido por el Gabinete Juridico de la Junta de Andalucia donde se indicaba -segin sefiala el
informe al recurso- que «En relacién con este tipo de requisitos destinados a garantizar la seriedad de las ofertas y
el buen fin de los contratos, ha de sefialarse que su posibilidad ha sido avalada por el Tribunal Administrativo de
Recursos Contractuales de la Junta de Andalucia en su resolucion 358/2021, de 30 de septiembre {(...). Por otro lado,
el momento de aportacion de estos otros requisitos de solvencia técnica al ir intimamente unido a la oferta, deberia
presentarse junto a la misma en el sobre no 2, en aras al buen desarrollo del procedimiento ex articulo 140.3 de la
LCSP».

Dado que el informe al recurso basa su argumentacion en lo indicado por este Tribunal en su Resolucidn
358/2021, es necesario su analisis aunque sea de forma somera. En dicha resolucidn, se analizaba una licitacion
para la planificacion y compra de espacios publicitarios en varios medios de comunicacion, en concreto en prensa
escrita, online, radio y television, en la que solo podian participar las agencias de publicidad definidas en el
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articulo 8 de la Ley 34/1988, de 11 de noviembre, general de publicidad (LGP), y se requeria como exigencia de la
seriedad de la oferta aportar un documento firmado y sellado por el director comercial (o asimilado) de todos y
cada uno de los soportes de los citados medios de comunicacion, en el que se verificase el descuento ofertado
por la entidad licitadora.

En dicho supuesto, este Tribunal sefialé que la exigencia de la documentacidn firmada por determinados medios
de comunicaciéon para poder valorar las oferta, no cabe duda que supone una dificultad pues exige
fundamentalmente que su oferta sea avalada por cada medio, que en principio es un tercero ajeno a su oferta; no
obstante, dicha exigencia es una garantia para el poder adjudicador pues permite constatar la seriedad de la
oferta, evitando situaciones de incumplimiento futuro por parte de la potencial adjudicataria de su proposicion,
presentada y valorada con unos determinados costes y descuentos que después difieren de los reales. En este
sentido, en dicha resolucidn se viene a poner de manifiesto que dicha exigencia a aportar en fase de licitacion
supone una dificultad que restringe la concurrencia, pero que en ese caso por la licitacion de que se trataba y por
la justificacién aportada por el 6rgano de contratacién, este Organo entendié que en ese supuesto en concreto el
citado requisito a acreditar en fase de licitacion, y no de adjudicacion, del contrato era proporcionado, sin que
dicho criterio pueda ser extrapolado sin mas a cualquier situacion que es lo que se pretende en la licitacion que
se examina.

En el supuesto que se analiza, la condicion de partner se exige como criterio de solvencia técnica o profesional,
debiendo incluirse en el sobre de documentacidon acreditativa de los criterios de adjudicacion evaluables
mediante un juicio de valor, sin que por el 6rgano de contratacion se haya justificado lo mas minimo la necesidad
de que dicha condicion de partner haya de acreditarse en la fase de licitacion y no en la de ejecucién del contrato,
salvo la referencia a la citada Resolucion 358/2021. Tampoco estamos ante una licitacion como la analizada en
dicha resolucién en la que, ademas, por la singularidad que supone esa licitacion de compra de espacios
publicitarias, solo podian licitar las entidades que tenian la naturaleza de agencias de publicidad, no pudiendo
por tanto hacerlo cualesquiera de los medios de comunicacién en las que habia de concretarse el plan de medios;
por el contrario, en la licitacion que se analiza es posible que cualquier fabricante, de disponer de todo lo que se
exige, pueda presentar oferta en pugna con cualquier otra entidad licitadora que comercialice los mismos
productos, o bien en unién temporal de empresas con otro u otros fabricantes.

En este sentido, y como se indica por el Tribunal Administrativo Central de Recursos Contractuales en las
resoluciones citadas por la recurrente, con la exigencia como obligatoria de la condicion de partner del fabricante
se establece la vinculacidn necesaria entre los servicios a contratar y las maquinas y componentes de un mismo
fabricante que ostenta sobre ellos titulos de propiedad industrial -patentes de invencidén y modelos de utilidad-.

Sobre el particular, las patentes y modelos de utilidad, confieren a su titular el derecho a impedir a cualquier
tercero, que no cuente con su consentimiento, la fabricacion, el ofrecimiento, la introduccién en el comercio o la
utilizacién de un producto objeto de la patente o la importacion o posesién del mismo para alguno de los fines
mencionados; la utilizaciéon de un procedimiento objeto de la patente o el ofrecimiento de dicha utilizacion,
cuando el tercero sabe, o las circunstancias hacen evidente, que la utilizacién del procedimiento esta prohibida
sin el consentimiento del titular de la patente; y/o el ofrecimiento, la introduccion en el comercio o la utilizacion
del producto directamente obtenido por el procedimiento objeto de la patente o la importacidon o posesion de
dicho producto para alguno de los fines mencionados (articulo 50.1y 152 de la Ley 11/1986, de 20 de marzo, de
patentes -LP-).

Dichos derechos son transmisibles y pueden ser objeto de licencias y de usufructo. Las licencias pueden afectar a
la totalidad o en alguna de las facultades que integran el derecho de exclusiva, con mayor o menor ambito
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territorial, con caracter exclusivo o no exclusivo (articulos 74, 75 y 152 de la LP). Asi, al estar las maquinas y
componentes mantenidos, sus piezas de recambio, asi como los servicios de actualizacién y los de asistencia de
hardware y software, protegidos por derechos de propiedad industrial del fabricante, es requisito necesario para
el cumplimiento del contrato la existencia de acuerdos entre la empresa adjudicataria del mantenimiento y la
titular de la propiedad industrial sobre los objetos mantenidos; necesidad de contar con la autorizacién como
partner del fabricante de las maquinas y componentes mantenidos para la correcta ejecucion del contrato, que
no ha sido contradicha por la recurrente. Asi las cosas, no es contrario al principio de libre concurrencia la
exigencia de la existencia de licencias de propiedad industrial si ello es un requisito imprescindible para la
realizacién del servicio contratado, como es el caso, pues la contratacidén publica tiene por finalidad satisfacer el
interés general servido por la Administracion contratante.

Asi las cosas, la condicion de partner autorizado que seria la relacion juridica entre el fabricante y la empresa que
permite a ésta el uso de derechos de propiedad industrial exclusivos de aquella, no es posible configurarla como
un requisito de habilitacion legal, pues este tiene por objeto evitar que el sector publico contrate con quienes no
ejercen la actividad en forma legal, dado que no deviene de una norma dictada con caracter imperativo por los
poderes publicos, sino de un negocio juridico bilateral de naturaleza privada.

Tampoco es posible entender que la condicidén de partner autorizado sea un requisito de solvencia técnica o
profesional pues no se encuentra entre los establecidos en la LCSP, seglin el contrato de que se trate, en este caso
no aparece en los articulos 89 y ss. de la LCSP.

Si, en cambio, si asi se justifica, como se recoge en el citado informe AJ-CPAI 2022/39 cuando sefiala que «deberia
reforzarse la justificacion de su utilizacion asi como que ello no distorsiona la concurrencia», la condicion de
partner autorizado puede ser un requisito impuesto por el PPT para la ejecucion del contrato, una condicién de
ejecucion, cuya materializacion solo debe exigirse a la entidad que resulte finalmente adjudicataria, no siendo
pues un requisito de admisién al menos en el supuesto que se examina, por lo que no es necesario que la
empresa disponga efectivamente de dicha condicidén en el momento de presentar su proposicion, sin perjuicio de
que deba poseerse para poder ejecutar el contrato.

En consecuencia, con base en las apreciaciones realizadas, en los términos expuestos en la presente
consideracion, procede estimar los motivos del recurso relacionados con las certificaciones profesionales
requeridas al equipo de trabajo y con la condicion de partner autorizado, y desestimar el resto de motivos.

Tercera. Sobre la nulidad de las causas de modificacidn del contrato.

Cuestiona la recurrente la segunda de las causas de modificacion del contrato prevista en el anexo | del PCAP
(pagina 74). Al respecto, la clausula 22 del PCAP indica que en el anexo | se indicara la posibilidad o no de
modificacion del contrato, detallandose, en caso afirmativo, de forma clara, precisa e inequivoca las condiciones
en que podra hacerse uso de la misma, asi como el alcance y limites de dichas modificaciones, con expresa
indicacion del porcentaje del precio del contrato al que como méaximo pueda afectar, que no podra superar el
20% del precio inicial, de conformidad con lo establecido en el articulo 204 de la LCSP. El tenor de dicho anexo |
en lo que aqui interesa es el siguiente:

«Posibilidad de modificacion del contrato: Si

(...)
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2. Ampliacion de la infraestructura objeto de suministro, servicios y/o soporte, para el soporte de nuevos sistemas
que deba asumir la Agencia Digital de Andalucia para dar satisfaccion a novedades y cambios motivados por las
condiciones a cumplir por la Comunidad Auténoma de Andalucia establecidas durante la ejecucién del contrato.
Asimismo, las motivadas por la ejecucion de iniciativas de transformacion digital de la Junta de Andalucia y la
Agencia Digital de Andalucia establecidas durante la ejecucion del contrato. Asimismo, las motivadas por planes y
programas de otros érganos de la Junta de Andalucia. Asimismo, motivadas por la necesidad de ampliacion del
alcance de los trabajos a realizar y licencias e infraestructuras a aprovisionar en caso de extension a los diferentes
organismos de la Junta de Andalucia o motivados por falta de capacidad o prestaciones de la solucion.

Segtin lo dispuesto en la Disposicion Adicional 33° de la LCSP, se deberd tramitar la correspondiente modificacion en
el caso de que, dentro de la vigencia del contrato, las necesidades reales fuesen superiores a las estimadas
inicialmente, cumpliendo los términos previstos en el articulo 204 de la LCSP respecto a las modificaciones previstas
en el pliego de clausulas administrativas particulares. Caso de tramitarse esta modificacion, se realizard antes de
que se agote el presupuesto mdaximo inicialmente aprobado, reservandose a tal fin el crédito necesario para cubrir
el importe mdximo de las nuevas necesidades.

El coste de la adquisicion de bienes y servicios se determinard a partir de los precios unitarios incluidos o derivados
de la oferta de la empresa adjudicataria, segin el TARIFARIO entregado por esta y que se incluye en este PCAP como
Anexo XXXI.

- Porcentaje mdximo del precio del contrato al que pueda afectar: hasta el 20%.».

Afirma la recurrente que dicho supuesto de modificacion, por un lado, no indica causas claras, precisas e
inequivocas, y por otro lado, que algunas de las causas establecidas se refieren a sucesos o necesidades relativos
a organismos distintos al propio érgano de contratacion.

Pues bien, como sefiala el informe al recurso, en la clausula 1.1 del PPT se recogen las atribuciones de la Agencia
Digital de Andalucia, donde es posible constatar que lo sefialado en el supuesto de modificacion que se examina
se ajusta a las potestades, fines, funciones y competencias, de la Agencia Digital de Andalucia en el ambito de la
Administracion de la Junta de Andalucia, sus agencias administrativas y sus agencias de régimen especial, y en el
ambito del sector publico andaluz no incluido en el parrafo anterior, incluyéndose los consorcios referidos en el
articulo 12.3 de la Ley 9/2007, de 22 de octubre. Asimismo, es preciso indicar que a juicio de este Tribunal, las
causas de justificacion de la posible modificacion del contrato que se citan en el anexo | del PCAP son lo
suficientemente claras y se podran justificar de forma objetiva tal como establece el articulo 204 de la LCSP.

Procede, pues, desestimar en los términos expuestos el presente motivo del recurso.

Cuarta. Sobre la nulidad de determinadas clausulas de los pliegos por incluir disposiciones contrarias a la ley y a
la buena fe contractual.

Sefiala la recurrente que en los pliegos se establece, a través de la llamada “actualizacion de tarifarios” una
modificacidon o revision de precios que no se ha incluido como causa de modificacion del contrato, y que de
haberse introducido como tal devendria ilegal conforme a lo establecido en el dltimo inciso del articulo 204.1.b
de la LCSP.

Al respecto, en lo que aqui concierne, conforme a lo alegado por la recurrente, el anexo XXIX del PCAP (pagina
215) y la clausula 9.8 del PPT (pagina 177) indican lo siguiente:
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Anexo XXIX del PCAP: «Actualizacién de tarifario

En el caso de evolucién tecnoldgica de componentes, se contempla la posibilidad de actualizacién de los diferentes
conceptos incluidos en los tafanarios del presente expediente de contratacién, cumpliendo con los requerimientos
del Pliego de Prescripciones Técnicas y sin implicar un incremento de precios en ningun caso. ».

Clausula 9.8 del PPT: «Dada la evolucion tecnoldgica continua de los elementos hardware y software de las
soluciones de almacenamiento y de las redes de drea de almacenamiento que son objeto de contratacion en el
presente expediente (motivadas por ejemplo por la aparicién de nuevos modelos o familias de dispositivos o
cabinas de almacenamiento que pueden aportar nuevas funcionalidades, nuevos procesadores o tecnologia de
memoria en los elementos de la infraestructura, o por aparicion de nuevas prestaciones no existentes en el
momento de la licitacion que puedan provocar oscilaciones de precio de los componentes de la contratacion y la
filosofia de desarrollo actual en la que continuamente aparecen nuevos componentes, add-ons y aplicaciones o
funcionalidades especificas), el listado de conceptos de cualquiera de los tarifarios incluidos en la contratacion sera
susceptible de ser modificado o ampliado (por ejemplo en caso de que cambie alguna caracteristica o componente
de una solucién, nuevos procesadores o componentes de memoria para las cabinas de almacenamiento incluidas o
en caso de que aparezcan nuevos dispositivos o cabinas de almacenamiento fruto de la evolucién tecnolégica,
como podria ser una nueva familia de las cabinas de almacenamiento incluidas en el tarifario). El detalle de los
diferentes tarifarios existentes, conceptos incluidos y especificaciones de cada uno de estos conceptos en dichos
tarifarios se encuentra en el PCAP.

Ademas, se contempla también la posibilidad de una modificacion de los importes asignados a cualquier concepto
de cualquier tarifario incluido en la presente contratacién, siempre y cuando el precio resultante de compra de
dicho concepto se vea reducido.

El Director del Proyecto se reserva el derecho de solicitar de forma semestral, una revision de los importes de
cualquier concepto incluido en cualquiera de los tarifarios a la baja, si la evolucion del mercado asi lo marca, con el
objeto de adecuar sus precios de compra a la realidad del mercado.

Las posibles modificaciones o ampliaciones de los conceptos incluidos en los tarifarios o las revisiones de los
importes de dichos conceptos se podrdn realizar durante la ejecucion del contrato o bien durante el periodo de
prorroga del mismo si fuese el caso, con objeto de disponer de un listado actualizado de componentes que refleje las
denominaciones y productos concretos del portfolio de los fabricantes existentes en cada momento de acuerdo a la
evolucion del mercado.

Las nuevas condiciones que pudieran acordarse en estos procesos de modificacion y actualizacién de componentes
de los tarifarios y de adecuacion de precios, se recogerdn en las nuevas versiones actualizadas de los diferentes
tarifarios.

La propuesta de ampliacién o modificacion podra realizarse por parte del adjudicatario o del Director del Proyecto.
En todo caso, todo cambio deberd ser aprobado por el Director del Proyecto para que pueda considerarse valido.

Una vez validada la modificacion del tarifario por parte del Director del Proyecto y del adjudicatario, este cambio en
las condiciones de compra que pueda realizar la Agencia Digital de Andalucia aplicara con cardcter inmediato,

tanto durante la ejecucion del contrato como durante las posibles prorrogas.».

Asi las cosas, conforme a lo indicado en la clausula 9.8 del PPT, dentro de las posibles actualizaciones de tarifarios
existen dos supuestos distintos que afectan a los conceptos incluidos en dichos tarifarios, por un lado, las
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posibles modificaciones o ampliaciones originados por la evolucion tecnoldgica, y por otro lado, las revisiones de
los importes.

La recurrente, aunque de forma no excesivamente ortodoxa cuestiona ambos supuestos. Sin embargo, el informe
al recurso solo hace alegaciones a las posibles modificaciones o ampliaciones originados por la evolucion
tecnoldgica, pero nada menciona sobre las revisiones de los importes de los conceptos incluidos en los tarifarios.

Para el analisis de la controversia, prima facie, este Tribunal va a examinar la posibilidad de establecer dichos
supuestos en los términos en que estan redactados, esto es sin que hayan sido calificados en los pliegos como
modificacion del contrato de las previstas en el articulo 204 de la LCSP.

En cuanto a las posibles modificaciones o ampliaciones originadas por la evolucidn tecnoldgica, en contra de lo
afirmado por la recurrente, el hecho de que tal posibilidad venga regulada en el articulo 222 de la LCSP para los
supuestos de modificacién de los acuerdos marcos y de sus contratos basados, no impide que parte de su
contenido pueda formar parte de los pliegos en un procedimiento abierto por el principio de libertad de pactos,
siempre y cuando dichas actualizaciones se realicen conforme a las reglas generales de la modificacion de los
contratos.

Cuestion distinta, también puesta de manifiesto por la recurrente, es que la imposicién de que las posibles
modificaciones o ampliaciones no pueden implicar un incremento de precios en ninglin caso, pues la misma no
podria suponer el que la persona contratista estuviese obligada por renovacion tecnoldgica a realizar una
determinada prestacion por debajo de su precio de coste, con enriquecimiento injusto por parte de la
Administracion, de tal suerte que dicha obligacion en este caso no podria imponerse a la persona contratista.

Con respecto al segundo supuesto, esto es, las revisiones de los importes de los conceptos incluidos en los
tarifarios, los términos en que se contemplan dichas revisiones en la clausula 9.8 del PPT, no pueden ser
aceptados. En dicha clausula, entre otras cuestiones, se contempla también la posibilidad de una modificacion de
los importes asignados a cualquier concepto de cualquier tarifario incluido en la presente contratacion, siemprey
cuando el precio resultante de compra de dicho concepto se vea reducido, lo que supone la posibilidad de
modificar los precios del contrato sin seguir el procedimiento legalmente establecido, y ademas solo a la baja, de
tal suerte que la persona contratista de bajar el precio de mercado tiene que ajustarse a él pero de incrementarse
ha de asumir ese riesgo. En este sentido, en la citada clausula se sefiala que la direccidn del proyecto se reserva el
derecho de solicitar de forma semestral, una revision de los importes de cualquier concepto incluido en
cualquiera de los tarifarios a la baja, si la evolucién del mercado asi lo marca, con el objeto de adecuar sus
precios de compra a la realidad del mercado, pero no al alza aunque ello fuese necesario para su adecuacion al
mercado. Asi las cosas, dicha clausula relativa a la revisiones de los importes de los conceptos incluidos en los
tarifarios, ademas de no articularse a través del procedimiento de modificacion del contrato, ha de tacharse de
desproporcionada. Sin que sea posible que ello sea enervado por la afirmacién que realiza el informe al recurso
sobre la evaluacion futura del mercado, en las alegaciones relativas a la renovacién tecnoldgica, cuando sefiala
que «El no incremento de precios es comiin en los productos TIC durante la evolucion de los afios. Esto se puede
constatar facilmente con productos como memoria, servidores, etc., en que es habitual que el mismo producto con
iguales caracteristicas pueda bajar el precio de venta de mercado con el paso de los afios. ».

Por Gltimo, como se ha expuesto, afirma la recurrente que de haberse configurado la actualizacidn de tarifarios
como modificacién del contrato, la misma devendria ilegal conforme a lo establecido en el Gltimo inciso del
articulo 204.1.b de la LCSP, que dispone que «La cldusula de modificacion establecerd, asimismo, que la
modificacién no podrd suponer el establecimiento de nuevos precios unitarios no previstos en el contrato. ».
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Sin embargo, en el supuesto que se examina no se producen nuevos precios unitarios no previstos en el contrato,
pues dichas modificaciones serian sobre el importe de los precios unitarios actuales y en el caso de la renovacién
tecnoldgica supondria la actualizacién de las distintas unidades que conforman el listado del tarifario.

En definitiva, la actualizacion de tarifarios supone una modificacion del contrato en los términos expuestos, por lo
que procede estimar el presente motivo del recurso.

Quinta. Sobre la nulidad de determinados subcriterios de valoracidn.

Afirma la recurrente que en los criterios 2, 3, 6 y 8, evaluables mediante juicio de valor, se valoran otras
funcionalidades formuladas por la solucion ofertada y que puedan ser de aplicacién en el contexto de la situacién
actualy de los objetivos descritos en el PPT para las soluciones recogidas en dichos criterios. Dice asi el criterio 2:

«Criterio 2. Disefio de la Solucion de Alimacenamiento Inteligente de Rendimiento Alto (hasta 11 puntos)

Se valoraran los siguientes aspectos para la Solucién de Almacenamiento Inteligente de Rendimiento Alto.

(...).

Funcionalidad:

Para la solucion ofertada para cada una de las sedes se valorara:

-(...).

- Otras funcionalidades ofrecidas por la solucion ofertada y que puedan ser de aplicacion en el contexto de la
situacion actual y objetivos descritos en el Pliego de Prescripciones Técnicas.».

Dicho aspecto de valoracion, transcrito al final del criterio 2, se recoge en los mimos términos para los criterios 3,
6y 8, que aqui se dan por reproducidos.

Como se ha expuesto, la recurrente afirma que dichos aspectos objeto de valoracién (subcriterios en terminologia
del recurso) establecen mejoras de forma improcedente al no estar fijadas de manera ponderada ni concretar los
requisitos, limites, modalidades y caracteristicas de las mismas.

Al respecto, este Tribunal por el principio de congruencia, va a centrarse en el analisis de la eventual calificacion
de tales criterios como mejoras (que es lo Gnico que se alega en este motivo del recurso), sin prejuzgar la validez
intrinseca de dichos criterios, ni la debida vinculacién al objeto del contrato, que podrian ser aspectos a
cuestionar pero que no han sido alegados por la parte recurrente en su recurso.

Asi las cosas, con respecto al concepto de mejoras, este Tribunal ya con la nueva LCSP se pronuncié sobre su
adecuacion entre las primeras veces en la Resolucion 79/2020, de 3 de marzo. En ella se puso de manifiesto que a
propésito de las mejoras, se ha de partir de la regulacion legal contenida en el articulo 145.7 de la LCSP, y de la
doctrina al respecto de este Tribunal y del resto de érganos de revision de decisiones en materia contractual.

Dicho articulo 145.7 de la LCSP dispone lo siguiente: «En el caso de que se establezcan las mejoras como criterio de
adjudicacion, estas deberdn estar suficientemente especificadas. Se considerard que se cumple esta exigencia
cuando se fijen, de manera ponderada, con concrecion: los requisitos, limites, modalidades y caracteristicas de las
mismas, asi como su necesaria vinculacion con el objeto del contrato.

En todo caso, en los supuestos en que su valoracion se efectie de conformidad con lo establecido en el apartado
segundo, letra a) del articulo siguiente, no podrd asigndrsele una valoracién superior al 2,5 por ciento.
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Se entiende por mejoras, a estos efectos, las prestaciones adicionales a las que figuraban definidas en el proyecto y
en el pliego de prescripciones técnicas, sin que aquellas puedan alterar la naturaleza de dichas prestaciones, ni del
objeto del contrato.

Las mejoras propuestas por el adjudicatario pasardn a formar parte del contrato y no podrdn ser objeto de
modificacion.».

Asi pues, para que las mejoras puedan ser consideradas como criterio de adjudicacion se han de cumplir los
requisitos siguientes:

1. Deberan estar suficientemente especificadas. En este sentido, se considerard que esta exigencia se cumple
cuando se fijen, de manera ponderada, con concrecion, los requisitos, limites, modalidades, y caracteristicas de
las mismas, asi como su necesaria vinculacion con el objeto del contrato.

2. Habran de tratarse de prestaciones adicionales a las que figuren definidas en el proyecto y en el pliego de
prescripciones técnicas.

3. No podran alterar ni el objeto ni la naturaleza de las prestaciones del contrato.

4. No se les podra asignar una valoracion superior al 2,5 %, cuando la importancia en el baremo de los criterios
sujetos a juicio de valor supere a la de los criterios evaluables mediante cifras o porcentajes obtenidos de la mera
aplicacién de férmulas.

En este sentido, la Junta Consultiva de Contratacion Publica del Estado, en su Informe 59/2009, de 26 de febrero
de 2010, estando en vigor la Ley 30/2007, de 30 de octubre, de Contratos del Sector Publico, admite la existencia
de mejoras que impliquen la ejecucidn de prestaciones accesorias para el contratista, sin coste para el 6rgano de
contratacion.

En efecto, conforme se ha expuesto, el referido precepto, después de fijar la definicion de mejora, especifica que
las prestaciones adicionales no pueden alterar ni el objeto del contrato ni la naturaleza de las establecidas en el
proyecto y en el PPT (parrafo tercero del articulo 145.7 de la LCSP). Al respecto, parece evidente que las
prestaciones, no obligatorias, que mejoren las mismas prestaciones establecidas en los pliegos, en ningln caso
van a alterar la naturaleza de aquellas, ni el objeto del contrato, por lo que parece que las “mejoras” a las que se
refiere el articulo 145.7 LCSP son las prestaciones adicionales y distintas a las definidas en el contrato (v.g., entre
otras, Resoluciones 388/2019, de 14 de noviembre, de este Tribunal y 591/2019, de 30 de mayo y 719/2019, de 27
de junio, del Tribunal Administrativo Central de Recursos Contractuales).

En este sentido, este Tribunal comparte lo expuesto por dicho Tribunal Administrativo Central de Recursos
Contractuales en la citada Resolucion 591/2019 en la que se dispone en lo que aqui interesa que «La expresion
prestaciones adicionales a las definidas en el contrato se puede entender de dos maneras distintas:

a) Todas las adicionales que excedan de la prestacion que los pliegos establecen como obligatoria

b) Solamente aquellas prestaciones adicionales no definidas en los pliegos.

Este Tribunal ya ha tenido ocasion de estudiar estas cuestiones con anterioridad, por todas, resolucién ndmero
20/2019, de 11 de enero de 2019, habiéndose decantado por la segunda interpretacion propuesta, dado que el
referido precepto después de fijar la definicion, especifica que las prestaciones adicionales no pueden alterar la
naturaleza de las prestaciones establecidas en el PPT, ni el objeto del contrato. Es evidente que las prestaciones
ofrecidas, no obligatorias, que mejoren las mismas prestaciones establecidas en los pliegos, en ningun caso van a
alterar la naturaleza de dichas prestaciones, ni el objeto del contrato. Por lo que parece que las “mejoras” a las que
se refiere el articulo 145.7 LCSP son las prestaciones adicionales y distintas a las definidas en el contrato».
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En este mismo sentido, se ha venido pronunciando este Tribunal entre otras en sus Resoluciones 270/2022, de 13
de mayo y 281/2022, de 20 de mayo.

En el supuesto examinado, el aspecto a valorar en los criterios sujetos a un juicio de valor 2, 3, 6 y 8, «Otras
funcionalidades ofrecidas por la solucién ofertada», no son mejoras en el sentido recogido en el articulo 145.7 de
la LCSP, sino criterios subjetivos de adjudicacién (valorables mediante un juicio de valor) del contrato
relacionados y vinculados con las prestaciones objeto del servicio. En este sentido, aun cuando la recurrente
alega que son mejoras, no lo son en sentido estricto, es decir, ofertas adicionales a la basica, pues no son mas que
una extension de las prestaciones que se exigen a las distintas soluciones mencionadas en dichos criterios.

Procede, pues, desestimar, el presente motivo de recurso.
Sexta. Sobre la nulidad de la clausula que impone la subcontratacion obligatoria del fabricante.

La recurrente reproduce la parte del apartado 7 del anexo VIl del PCAP (pagina 102) y la clausula 6.2.3.1 del PPT,
relativas a la exigencia de soporte directo del fabricante respecto de los servicios de mantenimiento y soporte
correctivo, sefialando que dichas clausulas son nulas y contrarias al articulo 215 y siguientes de la LCSP, al
imponer una obligacion de contratar para una prestacion que goza de sustantividad propia a una empresa que
cuente con una determinada habilitacion profesional. Ademas, sefiala que en la mayoria de los casos, tampoco
permite que dicho soporte lo pueda realizar una empresa autorizada por el fabricante, lo que a su entender
supone un obstaculo injustificado a la libre concurrencia ya que resulta indispensable el soporte del fabricante y
ademas se requiere que sea directo.

Por su parte, el informe al recurso motiva la necesidad de contar con el soporte del fabricante, al ser necesario
para garantizar el éxito del proyecto, sin embargo no puede concretar ni especificar estos acuerdos internos o
formas de comercializacion que pudieran existir entre fabricantes y empresas, existiendo mdltiples pliegos
licitados por la administracion con estas condiciones. Asimismo, alega que las entidades licitadoras tienen la
opcidn de subcontratacion de determinadas partes o trabajos incluidos en la prestacién, tal como se especifica en
el PCAP.

El anexo VIl «<Documentacion relativa a los criterios de adjudicacion valorados mediante un juicio de valor» del
PCAP, indica en su apartado 7 en lo que aqui interesa lo siguiente:

«La documentacion a entregar por los licitadores en el Sobre 2 de su oferta, obligatoriamente deberd contener
informacion de todos los titulos citados en el presente anexo, con el contenido que se detalla en cada uno de estos
titulos y siguiendo el mismo orden y nomenclatura de apartados.

(...).

7. Documentacion adicional para la verificacion de las condiciones del servicio de mantenimiento y soporte
correctivo.

(...).

Se recuerdan al licitador los siguientes requisitos respecto al prestatario de los ‘Servicios de mantenimiento y
soporte correctivo’ incluidos en el PPT y por tanto de obligado cumplimiento:

- Se requerird soporte directo del fabricante para cada elemento incluido en el alcance del servicio en las
condiciones especificadas en el apartado 6.2 del PPT, salvo para los siguientes elementos en que también se
admitird los siguientes tipos de soporte:
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o Para cada elemento de la Solucién para la Red de Area de Almacenamiento, se admitird tanto soporte
directo del fabricante como el soporte del fabricante ‘OEMizador’ que suministre dichos elementos bajo su
marca.

o Para el software de terceros ofertado para cubrir alguna de las funcionalidades descritas en el presente
pliego (como, por ejemplo, funcionalidades de archivado NFS basado en politicas, archivado de campos
BLOB de Oracle, etc.), se admitird tanto soporte directo del fabricante como soporte por parte de una
empresa autorizada por el fabricante para la prestacion del mismo.».

Por su parte, la clausula 6.2.3.1 del PPT en su parrafo primero sefiala exactamente lo mismo que lo que se ha
reproducido del citado apartado 7 del anexo VIl del PCAP.

Afirma la recurrente que se estd imponiendo una obligacion de contratar para una prestaciéon que goza de
sustantividad propia a una empresa que cuente con una determinada habilitacion profesional.

Prima facie, ha de ponerse de manifiesto que aun cuando dentro de la documentacion a incluir en el sobre de los
criterios de adjudicacién valorados mediante un juicio de valor, se exige contar con soporte del fabricante para
cada elemento incluido en el alcance del servicio en las condiciones especificadas en el apartado 6.2 del PPT,
dicha exigencia no se configura como criterio de adjudicacion, por lo que ha de entenderse que la misma tiene la
naturaleza de requisito necesario para poder licitar, toda vez que se exige su aportacién dentro del sobre de
documentacion relativa a los criterios de adjudicacion valorados mediante un juicio de valor.

Al respecto, este Tribunal en su Resolucion 109/2020, de 12 de mayo, en la que se analizaba un supuesto similar
en el que se exigia un certificado del fabricante que garantizara el suministro de repuestos de manera inmediata y
de asistencia técnica autorizada a la entidad licitadora como concesionario oficial técnico, de tal suerte que se
hacia depender del fabricante la participacion de otras empresas en el procedimiento, toda vez que estas no
podrian cumplir tal requerimiento del pliego si la empresa fabricante no les emitia un certificado en los términos
requeridos, entendiendo este Organo que ello suponia un obstaculo injustificado a la concurrencia, pues si lo que
pretendia garantizar el 6rgano de contratacion es el suministro de repuestos y la asistencia técnica autorizada de
manera inmediata, pudo haber establecido tal exigencia en el PPT, sin tener que indicar un modo tan restrictivo
para conseguir su satisfaccion.

En efecto, en el presente supuesto para resolver la controversia se ha de partir de lo dispuesto en el articulo 126.1
de la LCSP que sefiala que «Las prescripciones técnicas a que se refieren los articulos 123 y 124, proporcionardn a
los empresarios acceso en condiciones de igualdad al procedimiento de contratacion y no tendrdn por efecto la
creacion de obstdculos injustificados a la apertura de la contratacién puablica a la competencia.».

En este sentido, la exigencia de contar con soporte del fabricante para cada elemento incluido en el alcance del
servicio en las condiciones especificadas en el apartado 6.2 del PPT hace, en definitiva, depender del fabricante o
de una empresa autorizada por éste la participacién de otras entidades en el procedimiento (en términos del
recurso se impone una subcontratacion obligatoria), toda vez que las potenciales licitadoras no podran cumplir
tal requerimiento del pliego si la empresa fabricante no les emiten un documento que acredite que cuentan con
su soporte en los términos requeridos.

Ello supone, a juicio de este Tribunal, un obstaculo injustificado a la concurrencia dado que tal exigencia la ha de
cumplir la entidad licitadora, pues si lo que quiere el 6rgano de contratacion para las soluciones tecnoldgicas
consideradas mas complejas incluidas en la contratacion es poder garantizar el éxito del proyecto, con plena
capacidad para actualizar, mantener y sustituir el nivel de software, firmware y drivers en estos equipos objeto del
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contrato que lo precisen, pudiendo prestarse soporte del fabricante durante el proceso de actualizacidén asi como
el suministro de piezas nuevas a su cargo en caso de averia del hardware, puede establecer tal exigencia
debidamente justificada en el PPT, como condicién de ejecucion, sin tener que indicar un modo tan restrictivo
para conseguir su satisfaccion, que es claramente limitativa de la concurrencia y que coloca en posicién de
ventaja para licitar al fabricante o a sus empresas autorizadas, respecto del resto de potenciales entidades
licitadoras.

Ademds, como queda recogido en el apartado 7 del anexo VIl del PCAP y en la clausula 6.2.3.1 del PPT,
reproducidos anteriormente, en la mayor parte de los supuestos se exige que ese soporte del fabricante sea
directo, esto es que solo lo puede ofrecer el propio fabricante, no cualquiera de sus empresas autorizadas, lo que
evidentemente supone un obstaculo afiadido a la concurrencia, incluso en los supuestos en que se solicite como
condicién de ejecucion, sin que se haya justificado lo mas minimo en el expediente.

En este sentido, el informe al recurso contiene determinada justificacion al respecto, que no puede ser tenida en
cuenta por este Tribunal, sin que se prejuzgue su suficiencia, pues la misma hubo de estar a disposicion de las
potenciales entidades licitadoras en el momento de elaboracién de su ofertas. Ademas en dicho informe al
recurso para justificar su necesidad solo se hace referencia a la expresion soporte del fabricante, que no excluye a
las empresas autorizadas por éste, pero no a la de “soporte directo del fabricante”, salvo cuando reproduce
literalmente parte del recurso interpuesto.

Procede, pues, estimar en los términos expuestos el presente motivo del recurso.
Séptima. Sobre determinadas consideraciones adicionales.

En el noveno y Gltimo de los motivos del recurso, afirma la recurrente que en el caso de que este Tribunal estime
el presente recurso o el érgano de contratacion se allane, y para el caso relativo a que se reconsiderara la
tipologia de contrato, como contrato de servicios o mixto, y si finalmente la prestaciéon con mayor peso fuera el
servicio, hay que mencionar que el presupuesto base de licitacion de la prestacion de la parte de los servicios
habra de determinarse en los términos exigidos en el articulo 100.2 de la LCSP.

Pues bien, en la presente alegacion la recurrente plantea una serie de cuestiones condicionadas a que se
cumplan determinadas situaciones, para finalmente en una suerte de asesoramiento al 6rgano de contratacion
indicarle como debe de actuar en determinada cuestion.

Procede, pues, la inadmision del presente motivo por su absoluta falta de fundamentacion.

OCTAVO. Sobre los efectos de la estimacion parcial del recurso.

La correccion de la infracciones legales cometidas, y que han sido analizadas y determinadas en las
consideraciones segunda, cuarta y sexta contenidas en el fundamento de derecho sexto de esta resolucién, debe
llevarse a cabo anulando los pliegos que rigen el procedimiento de adjudicacion del contrato citado en el
encabezamiento, conforme a lo establecido en dicho fundamento, asi como los actos del expediente de

contratacién relacionados con su aprobacion, debiendo, en su caso, convocarse una nueva licitacion.

Por lo expuesto, vistos los preceptos legales de aplicacion, este Tribunal
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ACUERDA

PRIMERO. Estimar parcialmente el recurso especial en materia de contratacion interpuesto por la entidad TCR
INFORMATICA, S.L. contra los pliegos que, entre otra documentacién, rigen el procedimiento de licitacién del
contrato denominado «Infraestructura corporativa de almacenamiento, servicios de migraciéon y servicios
profesionales para la consolidacién TIC de la Junta de Andalucia con soporte a la replicacion y restauracion de
datos en dos centros de datos activo-activo» (Expte. CONTR 2022 0000222453), convocado por la Agencia Digital
de Andalucia y, en consecuencia, anular los actos impugnados para que por el érgano de contratacion se proceda
en los términos expuestos en el fundamento de derecho séptimo de esta resolucién.

SEGUNDO. De conformidad con lo establecido en 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 la presente resolucion.

NOTIFIQUESE la presente resolucién a las personas interesadas en el procedimiento.

Esta resolucion es definitiva en via administrativa y contra la misma solo cabra la interposicion de recurso
contencioso-administrativo ante la Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Superior de Justicia de
Andalucia, en el plazo de dos meses a contar desde el dia siguiente a la recepcion de su notificacion, de
conformidad con lo dispuesto en los articulos 10.1 letra k) y 46.1 de la Ley 29/1998, de 13 de julio, Reguladora de
la Jurisdiccidon Contencioso-Administrativa.
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