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RESOLUCION DEL TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE RECURSOS CONTRACTUALES DE LA JUNTA DE ANDALUCIA

Sevilla, 2 de junio de 2023

VISTO el recurso especial en materia de contratacidn interpuesto por la entidad ADD4U SOLUCIONES PARA
GESTION Y DESARROLLO SL, (en adelante, ADD4U) contra el anuncio y los pliegos que, entre otros documentos,
rigen la licitacion del contrato denominado “Servicios y suministros de licencias, instalacién, parametrizacion y
puesta a disposicion de un Sistema Integrado de Gestion Electronica Municipal” (Expte n.° 2080/2023) promovido
por el Ayuntamiento de la Rinconada ( Sevilla) este Tribunal, en sesidn celebrada el dia de la fecha, ha dictado la
siguiente

RESOLUCION

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO. El 16 de abril de 2023 se publicé el anuncio de licitacién en el perfil de contratante en la Plataforma de
Contratacion del Sector Publico y el 19 de abril en el Diario Oficial de la Unidn Europea, por procedimiento
abierto, del contrato indicado en el encabezamiento de esta resolucion. Con dicha fecha los pliegos se pusieron a
disposicion de los interesados.

El valor estimado del contrato asciende a 712 869.92 euros.

Con fecha 20 de abril de 2023 se publica en el perfil de contratante una diligencia suscrita por el Secretario
municipal de rectificacion de un error en la clausula 15 b) 2 apartado d del anexo | al PCAP.

SEGUNDO. A la presente licitacion le es de aplicacién la Ley 9/2017, de 8 de noviembre, de Contratos del Sector
Publico, por la que se transponen al ordenamiento juridico espafriol las Directivas del Parlamento Europeo y del
Consejo 2014/23/UE y 2014/24/UE, de 26 de febrero de 2014 (en adelante LCSP). Igualmente, se rige por el Real
Decreto 817/2009, de 8 de mayo, por el que se desarrolla parcialmente la citada Ley y por el Reglamento General
de la Ley de Contratos de las Administraciones Publicas, aprobado por el Real Decreto 1098/2001, de 12 de
octubre, en cuanto no se opongan a lo establecido en la citada LCSP.

TERCERO. E| 2 de mayo de 2023 tuvo entrada en el registro de este Tribunal escrito de recurso especial en
materia de contratacion interpuesto por ADD4U contra los pliegos que rigen el contrato referenciado.

Mediante oficio de la Secretaria de este Tribunal de 2 de mayo se dio traslado del recurso al érgano de
contratacién recabandole la documentacidn necesaria para su tramitacion y resolucién que fue recibido con
fecha 5 de mayo de 2023.
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Mediante Resolucidon 50/2023, de fecha 5 de mayo de 2023, recaida en el RCT 222/2023 interpuesto contra los
mismos pliegos que son objeto de impugnacién en el presente recurso, se adopté la medida cautelar de
suspension del procedimiento de adjudicacién.

La Secretaria del Tribunal concedié plazo de alegaciones a los interesados constando que ha presentado escrito
de oposicién al recurso la entidad ESPUBLICO SERVICIOS PARA LA ADMINISTRACION S.A. (en adelante,
ESPUBLICO) con fecha 15 de mayo de 2023.

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
Decreto 332/2011, de 2 de noviembre, por el que se crea el Tribunal Administrativo de Recursos Contractuales de
la Junta de Andalucia.

Conforme a la documentacion remitida a este Tribunal, el acto impugnado se adopt6 en el procedimiento de
adjudicacion de una entidad local andaluza. En este sentido, el Ayuntamiento de La Rinconada (Sevilla) aun
cuando no ha puesto de manifiesto que no dispone de drgano propio especializado, por si 0 a través de la
Diputacién Provincial, ha remitido a este Organo la documentacién preceptiva a efectos de la resolucién del
recurso especial en materia de contratacion, por lo que de conformidad con el articulo 10.3 del citado Decreto
autondmico, en su redacciéon dada por el Decreto 120/2014, de 1 de agosto, resulta competente para su
conocimiento el Tribunal Administrativo de Recursos Contractuales de la Junta de Andalucia.

SEGUNDO. Legitimacion.

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 la solvencia técnica exigida
ponen de manifiesto que los pliegos restringen o dificultan sus posibilidades de acceder a la licitacién en
condiciones de igualdad.

Por tanto, queda acreditada su legitimacion para recurrir pues, precisamente, las bases de la licitacion le
provocan un perjuicio que pretende remediar con la interposicion del recurso y el dictado de una eventual
resolucion estimatoria de sus pretensiones.

TERCERO. Acto recurrible.

Visto lo anterior, procede determinar si el recurso se refiere a alguno de los supuestos contemplados legalmente y
si se interpone contra alguno de los actos susceptibles de recurso en esta via, de conformidad con lo establecido
respectivamente en los apartados 1y 2 del articulo 44 de la LCSP.
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El recurso se interpone contra el anuncio y los pliegos de un contrato mixto de suministro y servicios 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 contratacion
al amparo de lo dispuesto en el articulo 44 apartados 1.a) y 2.a) de la LCSP.

CUARTO. Plazo de interposicion.

El recurso presentado el 2 de mayo de 2023 en el registro de este Tribunal, se ha interpuesto dentro del plazo
legalmente previsto conforme al articulo 50.1 b) de la LCSP.

QUINTO. Preferencia en la tramitacién del recurso especial ex lege.

El recurso se interpone contra actos derivados de una licitacidn financiada con fondos europeos, de tal modo que
de acuerdo con el articulo 34 del Decreto-ley 3/2021, de 16 de febrero, por el que se adoptan medidas de
agilizacion administrativa y racionalizacion de los recursos para el impulso a la recuperacion y resiliencia en el
ambito de la Comunidad Auténoma de Andalucia, la tramitacion del presente recurso especial en materia de
contratacion tiene preferencia para su resolucion por este Tribunal, pues éste expresa que lo tendran siempre que
“se interpongan contra los actos y decisiones relacionados en el articulo 44.2 de la LCSP, que se refieran a los
contratos y acuerdos marco que se vayan a financiar con fondos europeos”.

SEXTO. Sobre el fondo del asunto. Alegaciones de las partes.

1. Alegaciones de la recurrente.

La recurrente solicita de este Tribunal «(...)que se anule la contratacion de servicios y suministro de licencias,
instalacion, parametrizacion y puesta a disposicion de un Sistema Integrado de gestion electrénica municipal’.
Ayuntamiento de la Rinconada. Ello a la vista de la ilicitud de los criterios de solvencia y las especificaciones técnicas
y su forma de contemplarlas en el prescripciones técnicas presuntamente realizados por un empleado de la
empresa Espublico.

Que se remita a la Comision Nacional de los Mercados y la Competencia (CNMC), o en su caso, a la Agencia de la
Competencia y de la Regulacién Econémica de Andalucia (ACREA) y a la Oficina de Lucha contra el Fraude (OLAF), al
Servicio Nacional de Coordinacion Antifraude de la Intervencién General de la Administracion del Estado ».

Con caracter previo a la exposicién de los motivos en que fundamenta su recurso, y que expondremos a
continuacién, la recurrente advierte de la interposicién de un recurso especial frente a los pliegos reguladores de
la licitacion para la contratacion del «Servicio de plataforma electronica que facilite el cumplimiento de las
obligaciones derivadas de la Ley 39/2015. Expediente 1846/2020 del Ayuntamiento de Vera» que fueron anulados
por Resolucion 382/2021 de este Tribunal, no habiendo tenido constancia de una nueva licitacion o de algun
pronunciamiento de la autoridad de la competencia.

Fundamenta su pretensidn en los siguientes motivos:

1. El primer motivo del recurso se centra en la desproporcién de las exigencias técnicas y solvencia exigidas para
concurrir a la licitacion.

Tribunal Administrativo de Recursos
Contractuales de la Junta de Andalucia



Con fundamento en los articulos 126 y 132.1 de la LCSP, alega que la contratacién que impugna esta configurada
“a medida” a favor de una concreta empresa, por la inclusion de exigencias que califica de excesivas,
denunciando, ademas, que los pliegos han sido redactados por la Unica empresa que puede resultar
adjudicataria, y en concreto, esgrime los siguientes argumentos:

1.1 Caracteristicas técnicas del sistema acreditadas a través de evidencias imposibles, y restrictivas de la
competencia.

Alega que el pliego de prescripciones técnicas (PPT) exige la necesidad de acreditacion de las caracteristicas
técnicas a través de una serie de evidencias incoherentes, arbitrarias y excesivas que exteriorizan un claro fraude
en la contratacidn, invocando, al respecto, el Acuerdo 138/2021 del Tribunal Administrativo Central de Recursos
Contractuales.

Considera que el PPT deberia haber indicado las normas técnicas necesarias para cumplir con los requisitos y la
forma de acreditacion de su cumplimiento, y justificado en el expediente, de manera objetiva, su eleccién sin
restringir la libre concurrencia.

Denuncia que en la licitacion que nos ocupa, se exige, como forma de acreditacion, una serie de “evidencias” que
solamente puede cumplir ESPUBLICO. Asi, por ejemplo, en relacion con el cumplimiento del Esquema Nacional
de Seguridad (ENS) se exige un certificado del HMS FIPS 140-2 Level 3 que es un certificado del programa de
criptografia requerido por el Gobierno de los Estados Unidos. En esa linea, denuncia que se exige igualmente, un
documento acreditativo de que la aplicacidn figura en el listado de aplicaciones de la Plataforma SIR, requisito
que no es exigido por la Norma Técnica de Interoperabilidad del Modelo de Datos.

Asimismo, alega que la norma técnica no requiere que la conexion se haga usando la instalacién propia, sino que
acepta tres formas de integracién en la plataforma Sistema de Intercambio de Registro (SIR) de la Administracion
electrdnica del Estado:

a) Usando los servicios comunes de registro certificados en la plataforma SIR, que pueden ser proporcionados
por la SGAD (ORVE en el caso de la recurrente). Adjunta certificados de diversos organismos publicos indicando
que la funcionalidad del sistema de intercambio de registros esta disponible y en produccién (anexo VI).

b) Usando una instalacion propia certificada en la plataforma SIR.

c) Usando una instalacién certificada en SIR de un proveedor Punto de Presencia en la red SARA (PdP).

Manifiesta que la plataforma que ofertan cuenta con probada solvencia y esta integrada con el SIR pudiéndose
comprobar que la funcionalidad con el referido sistema opera desde el afio 2019 y automatiza completamente las
acciones de SIR. A diferencia de ello, el requisito que se solicita es figurar en un listado concreto
https://administracionelectronica.gob.es/ctt/resources/Soluciones/214/Descargas/SIR-.

Por otra parte, cuestiona que se exija el “Informe de evaluacién emitido por la Subdireccion General de
Coordinacién de la Contratacion Electrénica que la aplicacion estd autorizada para publicar en el perfil del
contratante en la Plataforma de Contratacién del Sector Publico y para hacer uso de los Servicios de Gestion del
espacio virtual de licitacion” Alega que la normativa no obliga a contar con ese informe para poder concurrir a la
licitacion, y que la empresa Espublico no presenta un informe ni de su plataforma, a su nombre, ni siquiera de los
Ayuntamientos o entidades concretas sino de la Diputacion de Castelldn, de un organismo que nada tiene que ver
con las licitaciones de referencia, y a pesar de ello, se le admite.
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https://administracionelectronica.gob.es/ctt/resources/Soluciones/214/Descargas/SIR-

1.2. La exigencia del certificado ISO 27301.

Considera que la exigencia del referido certificado o su equivalente es redundante, desproporcionada y
discriminatoria ya que el articulo 26 del Real Decreto que regula el ENS establece la continuidad de la actividad
como principio y medida de la politica de seguridad, y al cumplir con el ENS la empresa ya ha sido auditada por
una entidad certificada con relacion a las medidas técnicas, juridicas y organizativas necesarias para garantizar la
continuidad del negocio.

1.3. Otros incumplimientos.

Alega que el criterio relativo a la solvencia econdmica que se exige (900.000 euros) resulta desproporcionado de
conformidad con lo previsto en el articulo 87 de la LCSP, a la vista del presupuesto base de licitacion, que es la
suma de 223.509, 92 euros (2023) y 367.020 euros por tres afios, con lo que, calculando la anualidad media de
dichos importes y su division entre tres afios de mantenimiento y la primera anualidad, resultaria 590.529,92/4=
147.630,98 euros. Si multiplicamos dicha cifra por 1,5 tendriamos el maximo que podia haberse exigido: 221.446,
47 frente a los 900.000 anuales que se solicitan.

Denuncia que la ejecucion del presente contrato implica una cesion de datos habiéndose omitido la previsién de
la condicién especial de ejecuciéon contemplada en el articulo 202.1 parrafo 3 de la LCSP.

Asimismo, alega que no se han publicado la memoria justificativa ni se han tomado las medidas necesarias para
garantizar la competencia contempladas en el articulo 70 de la LCSP.

Finalmente, considera ilegal el criterio de adjudicacion de evaluacidn automatica “Criterio 7: Integracion en la Red
Nacional de SOC (5 puntos): Obtendrdn 5 puntos los licitadores que acrediten estar integrados en la Red Nacional de
SOC, nivel GOLD, que impulsa el Centro Criptolégico Nacional, a los efectos de mejora en la herramienta a
suministrar en las capacidades nacionales de defensa, detencion y respuesta a posibles ciber incidentes y ciber
amenazas.

Para valorar esta mejora se verificard que el licitador aparezca en el listado oficial publicado por el Centro
Criptoldgico Nacional que es accesible desde la siguiente direccion:
https://rns.ccn-cert.cni.es/es/integrantes-rns/listado-completo-de -integrantes”. Basa la ilegalidad del criterio en
que va referido a la empresa licitadora y no a la solucidn, resultando, ademas, que es un criterio que solamente
puede cumplir ESPUBLICO.

2. El segundo motivo alude a la existencia de claros indicios de fraude en la licitacién y de incompatibilidad en la

participacién de un agente que ha ejercido un trato discriminatorio y restrictivo de la competencia que ha viciado

totalmente el procedimiento. Asi, tras invocar los articulos 64 y 70 de la LCSP alega la evidencia de que se estan
empleando criterios desproporcionados y que existe una clara influencia fraudulenta imputando la presunta

autoria del pliego a un profesional de la propia empresa. En apoyo de tal afirmacion, sostiene que, una vez
descargado el PPT y mirando a través de un visor de PDFs se comprueban sus metadatos sobre el autor del
pliego, un empleado de la empresa, que identifica por sus datos personales, pudiendo corroborarse que el autor
es personal de la empresa, indicando que ha participado bajo la marca de la empresa ESPUBLICO en otros
congresos como el de archiveros de Castilla la Mancha.
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https://rns.ccn-cert.cni.es/es/integrantes-rns/listado-completo-de

Incorpora un anexo IV- Excel 1144 en el que incluye un listado de varias de las Gltimas licitaciones en las que se
exigen similares caracteristicas de solvenciay a las que solamente ha concurrido un Unico licitador. Asi, califica de
sospechoso que mas de 1.396 licitaciones incluyan criterios para limitar la concurrencia de otras empresas.

Denuncia que la empresa presione a los 6rganos de contratacidn para que usen sus plantillas de informes para
excluir a la competencia, exponiendo determinados extremos de los que infiere la conducta fraudulenta.

En definitiva, alega que el procedimiento de licitacién del Ayuntamiento de La Rinconada es un supuesto mas
dentro de la trama de corrupcion en la contratacion publica en los Gltimos afios en Espafia, y previa invocacion
del articulo 132.3 de la LCSP solicita de este Tribunal que notifique los hechos denunciados a la Comisidn
Nacional de los Mercados y la Competencia por exceder del ambito territorial de la autoridad autondmica, al
estimar que la conducta anterior pudiera ser constitutiva de infraccidon en materia de defensa de la competencia.

2. Alegaciones del érgano de contratacion.

El érgano de contratacion en su informe al recurso solicita la desestimacion del mismo sobre la base de los
argumentos que se exponen a continuacion.

Con relacion a los medios de acreditacion de la solvencia econdmica y financiera, niega que el importe de la cifra
de negocios exigido en los pliegos como umbral de solvencia sea desproporcionado sobre la base del articulo 87
de la LCSP que prevé un limite maximo de una vez y media el valor estimado del contrato. Esgrime que en el
presente caso, y siendo el limite superior de 1.069.304, 88 euros, habiéndose fijado el criterio de seleccién en
900.000 euros queda por debajo del limite maximo legalmente permitido.

Con relacion a los certificados exigidos, alega que en el apartado 12.b) 2 de la memoria justificativa se recoge la
indicacion de las medidas empleadas por el empresario para garantizar la calidad de la empresa, seguridad de la
informacion, privacidad y continuidad. Respecto del cumplimiento de los criterios exigidos por el érgano de
contratacion referente a los estandares en la gestion de la calidad empresarial y la seguridad de la informacion,
aduce que se hace referencia en los pliegos a certificados reconocidos internacionalmente bajo la norma I1SO o

equivalente, no estimando que suponga un criterio restrictivo para entidades que trabajen en un mercado tan
exigente.

Respecto de la inexistencia de una condicion especial de ejecucion relativa a la cesion de datos, indica que, a
diferencia de lo que sostiene la recurrente, en la clausula 36 del anexo | si se contemplan, entre las obligaciones
de la empresa adjudicataria, la de someterse a la normativa nacional y de la Unidn europea en materia de
proteccion de datos, calificandolas los pliegos como esenciales.

Respecto de la falta de publicacién de la memoria, indica que aquella si se publicé el 19 de abril de 2023 junto con
el resto de documentos, tras la publicacién del anuncio en el perfil de contratante del Ayuntamiento el 16 de abril
de 2023.

Por otra parte, niega que los requisitos técnicos exigidos en la licitacion creen obstaculos injustificados a la
apertura a la concurrencia, afirmando que un total de sesenta entidades (tanto publicas como privadas) si
pueden cumplir con los requisitos exigidos.

Tribunal Administrativo de Recursos
Contractuales de la Junta de Andalucia



Con relacidn a las caracteristicas técnicas del sistema a acreditar establecidas en los apartados 3.1y 3.2 del PPT,
sefiala que, con fundamento en la discrecionalidad que le asiste para la configuracion del objeto del contrato,
seguin sus necesidades de contratacion, en la presente licitacidon ha requerido el cumplimiento de exigencias altas
con relacion al cumplimiento del ENS y del ENI. Invoca, al respecto, numerosas resoluciones de los Tribunales y
otros érganos de resolucion de recursos contractuales, como la resolucidén 79/2023 y 92/2023 de 23 de febrero y 2
de marzo, respectivamente, del Tribunal Administrativo de la Contratacién Pablica de Madrid. Afiade que para la
justificacion de los criterios de cumplimiento del ENS y del ENI el PPT se solicita la presentacion de
documentacién cuya obtencion es accesible a cualquier licitador por lo que no configuran criterios restrictivos de
la competencia.

A continuacion inserta un cuadro explicativo y justificativo de las evidencias del cumplimiento de los requisitos
minimos en materia de seguridad y disponibilidad (apartado 3.1 del PPT) y del cumplimiento del esquema
nacional de interoperabilidad (apartado 3.2 del PPT) describiendo para cada uno de los apartados, la evidencia;
la descripcidn, la normativa que le sirve de fundamento y la explicacidn de la eleccién del requisito.

Finalmente, respecto de la imputacién de fraude alega que es practica comin en todas las Administraciones
Plblicas, a la hora de preparar una licitacion acudir a los pliegos publicados por otras entidades en la Plataforma
de contratos del Sector PUblico, manifestando haber seguido el 6rgano de contratacion esa practica para la
redaccion del PPT regulador de la presente licitacion.

3. Alegaciones de la entidad interesada.

Alega, en sintesis, que aunque el recurso se dirige contra los pliegos por entender que establecen criterios
restrictivos de la competencia, el trasfondo del recurso se dirige a lanzar acusaciones y elucubraciones sin
fundamento que atentan, de manera grave, a sus intereses y a las que se opone frontalmente.

Manifiesta la importancia de poner de relieve la naturaleza que ostenta de empresa especializada en la prestacion
de servicios juridicos y tecnoldgicos dirigidos al sector publico, con mas de 6.000 clientes en dicho ambito. Afiade
que el simple hecho de haber resultado adjudicatario de las 1.400 licitaciones que la recurrente aporta como
prueba no refleja sino el sometimiento de la misma a las garantias y requisitos procedimentales exigidos en los
procedimientos de contratacién publica.

Sobre el fondo del asunto, basicamente, se opone al recurso, alegando que los pliegos impugnados no provocan
la restriccion de la competencia que se denuncia, y solicita la desestimacion del mismo, sobre la base de los
argumentos que iremos exponiendo al hilo del analisis de los distintos motivos sobre los que pivota el recurso.

SEPTIMO.- Consideraciones del Tribunal. Sobre el caracter restrictivo y/o desproporcionado de los criterios
de solvencia econémica y técnica y de las especificaciones técnicas exigidas en los pliegos. Sobre otros
incumplimientos del PCAP.

En la medida que el presente recurso se dirige contra los mismos pliegos y se fundamenta practicamente en
idénticos motivos que los esgrimidos en el RCT 222/2023 que han sido analizados en la Resolucién 300/2023 de 26
de mayo de este Tribunal, hemos de comenzar invocando las consideraciones efectuadas en aquella sobre la
finalidad de los requisitos o criterios de solvencia técnica, en la que nos remitiamos, a su vez, a las
consideraciones efectuadas en la Resolucion 382/2021 de este Tribunal.
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«(...)La condicion de que el criterio de solvencia sea proporcional al objeto del contrato regulado en el
articulo 74.2 de la LCSP se trata de un concepto juridico indeterminado, por lo que es preciso para
conocer la admisibilidad del criterio concreto, determinar en cada supuesto si los pardmetros
establecidos en el PCAP y PPT son objetivamente admisibles por guardar la debida proporcionalidad
con el objeto del contrato, sin que en abstracto pueda establecerse un porcentaje o cuantia que
pueda concretar tal proporcionalidad. Es decir, esta proporcionalidad viene dada por la relacion
existente entre lo exigido como requisito de solvencia y la complejidad técnica del contrato y su
volumen econémico, pues una exigencia no proporcionada afectaria a la concurrencia empresarial en
condiciones de igualdad.

A efectos de determinar la necesaria justificacion de los requisitos denunciados por la recurrente,
asimismo debe mencionarse la Resolucién 58/2014, de 1 de octubre, del Tribunal Administrativo de
Contratos Publicos de Aragén al apuntar que: “Como este Tribunal establecié en su Acuerdo 9/2014:
«En el Derecho en general, y el ordenamiento juridico de la contratacion en particular, el principio de
prohibicién de exceso o proporcionalidad en sentido amplio, alude a la idoneidad de la solvencia o del
compromiso de adscripcion de medios personales o materiales exigidos para la ejecucion de un
determinado contrato. Los presupuestos sobre los que se asienta el principio de proporcionalidad son
dos: uno formal, constituido por el principio de legalidad, y otro material, que podemos denominar de
justificacion teleolégica. El primero, exige que toda medida restrictiva del acceso a un contrato
publico se encuentre prevista por la ley. Es un presupuesto formal, porque no asegura un contenido
determinado de la medida, pero si es un postulado bdsico para su legitimidad y garantia de
previsibilidad de la actuacion de los 6rganos de contratacion de las entidades del sector publico. El
segundo presupuesto, de justificacion teleologica, es material, porque introduce en el enjuiciamiento
de la admisibilidad e idoneidad de los concretos requisitos de solvencia, o del compromiso de
adscripcion de medios personales o materiales, la necesidad de gozar de la fuerza suficiente para
enfrentarse a los valores representados por los principios bdsicos de la contratacion del sector
publico, expresamente recogidos en el articulo 1 TRLCSP. El principio de proporcionalidad requiere, en
definitiva, que toda limitacion de los derechos, de quienes estan llamados a concurrir a una licitacion
publica, tienda a la consecucion de fines legitimos, y sea cualitativa y cuantitativamente adecuada»’.

El considerando 83 de la Directiva 2014/24/UE del Parlamento europeo y del Consejo de 26 de febrero
de 2014, sobre contratacion publica y por la que se deroga la Directiva 2004/18/C reflejaban ya esta
prevision. Esta Directiva ya sefialaba en el articulo 58 que:

“Los criterios de seleccion pueden referirse a: a) la habilitacion para ejercer la actividad profesional;
b) la solvencia econdémica y financiera; ¢) la capacidad técnica y profesional. Los poderes
adjudicadores solo podrdn imponer los criterios contemplados en los apartados 2, 3 y 4 a los
operadores econémicos como requisitos de participacion. Limitardn los requisitos a los que sean
adecuados para garantizar que un candidato o un licitador tiene la capacidad juridica y financiera y
las competencias técnicas y profesionales necesarias para ejecutar el contrato que se vaya a
adjudicar. Todos los requisitos deberdn estar vinculados al objeto del contrato y ser proporcionados

con respecto a él. (...) 5. Los poderes adjudicadores indicardn las condiciones exigidas para la
participacion, que podrdn expresarse como niveles minimos de capacidad, asi como el medio de
prueba adecuado, en el anuncio de licitacion o en la invitacion a confirmar el interés”
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El Tribunal de Justicia de la Union Europea en la sentencia de 2 de diciembre de 1999, en el asunto C-
176/98, Holst Italia establecia ya que la finalidad de los criterios de seleccion fijados en las Directivas,
(con relacion a las antiguas directivas de contratacion cuyo contenido ya recogia estas previsiones),
era definir las reglas de apreciacion objetiva de la capacidad de los licitadores permitiendo a estos
justificar su capacidad mediante cualquier documento que las entidades adjudicadoras consideren
apropiado. Advierte ademds que corresponde a la entidad adjudicadora, comprobar la aptitud de los
prestadores de servicios con arreglo a los criterios enumerados. Los érganos de contratacion deben
asegurar que el empresario que concurra a la licitacién reina unas condiciones minimas de solvencia,
pero esas condiciones que puede fijar libremente el 6rgano de contratacion, deben ser especialmente
respetuosas con los denominados principios comunitarios, entre los que se reconoce la libertad de
acceso a las licitaciones en condiciones de igualdad. Este requisito de proporcionalidad no trata sino
de evitar que mediante la exigencia de unos requisitos de solvencia excesivos se excluya de la
licitacion a empresarios plenamente capacitados para ejecutar el contrato.

La Resolucion 122/2020, de 21 de mayo, de este Tribunal sefiala que “no hay que olvidar que, si bien el
érgano de contratacion ha de procurar la adecuada ejecucion del contrato a través de adjudicatarios
solventes, debe cuidar que la solvencia establecida no sea mds de la necesaria para alcanzar ese
objetivo, y ello a fin de preservar los principios de libre concurrencia y de igualdad que no deben sufrir
merma sin la oportuna y adecuada justificacion”.

En tal sentido, el articulo 74.2 de la LCSP se refiere a la proporcionalidad de los criterios de solvencia
al disponer que “Los requisitos minimos de solvencia que deba reunir el empresario y la
documentacion requerida para acreditar los mismos se indicardn en el anuncio de licitacién y se
especificardn en el pliego del contrato, debiendo estar vinculados a su objeto y ser proporcionales al
mismo” y es doctrina reiterada de este Tribunal (v.g. Resolucion 205/2015, de 10 de junio) que “en la
eleccion de los requisitos de solvencia se han de conciliar los principios de libertad de acceso a las
licitaciones y de no discriminacién, con la necesidad de garantizar la buena marcha del contrato a
través de adjudicatarios solventes. Es por ello, que el criterio de solvencia escogido por el érgano de
contratacion ha de estar vinculado al objeto y cuantia del contrato y ser razonablemente necesario
para alcanzar el buen fin de éste, sin que tampoco pueda confundirse la discriminacion con el hecho
de que no todo licitador pueda alcanzar el nivel de solvencia exigido” »

Afin de dotar de una mayor sistematica al analisis de las distintas cuestiones planteadas, abordaremos, conforme
al orden que sigue (que no es coincidente propiamente con el de la exposicion del recurso) los distintos motivos
de impugnacion.

1. Sobre el caracter desproporcionado del criterio relativo a la solvencia econdmica y financiera exigida en el
punto 15. a) del Anexo | del PCAP relativo a los medios de acreditacién de la solvencia econdmica y financiera.

El tenor literal de la referida prevision es el siguiente:

« ( . )

a) Medios de acreditacion de la solvencia econémica y financiera.

La solvencia econémica y financiera se acreditard, de conformidad con lo establecido en el articulo 87 de la LCSP.
Mediante el volumen anual de negocios en el dmbito al que se refiera el contrato. Se acreditaré mediante la
presentacion de las cuentas anuales aprobadas y depositadas en el Registro Mercantil.
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Se considerard que la empresa tiene solvencia econdmica y financiera, en funcion de la documentacion exigida en
el apartado anterior, si cumple con el criterio o los criterios que a continuacion se sefialan

- Si de la documentacion aportada referida al volumen anual de negocios resulta que el volumen anual de negocios
de la persona o entidad licitadora, referida al mayor volumen de negocios de los tres tltimos, es al menos 900.000
euros.» (el subrayado es nuestro)

La recurrente considera desproporcionado el requisito minimo de solvencia econdmica establecido y lo
argumenta en que, siendo el calculo de la anualidad media un importe de 147.630, 98 euros, multiplicada dicha
cifra por 1,5, el maximo que podia haberse exigido era de 221.446, 47 euros y no los 900.000 euros que se exigen
como criterio de seleccidn.

Frente a ello, opone el érgano de contratacion que, en el presente caso, y siendo el limite superior de 1.069.304,
88 euros, habiéndose fijado el criterio de seleccion en 900.000 euros queda por debajo del limite maximo
legalmente permitido.

Este Tribunal ha ido acufiando una doctrina sobre esta materia. Asi, en nuestra Resolucién 194/2020, de 4 junio,
sefialdbamos lo siguiente: «Es doctrina reiterada de este Tribunal y del resto de Organos administrativos de
resolucién de recursos contractuales que, si bien el drgano de contratacion debe procurar la adecuada ejecucion
del contrato a través de adjudicatarios solventes, ha de cuidar, asimismo, que la solvencia establecida no sea mads
de la necesaria para alcanzar ese objetivo, y ello a fin de preservar los principios de libre concurrencia y de igualdad
que no deben sufrir merma sin la oportuna y adecuada justificacién. En tal sentido, el articulo 74.2 de la LCSP se
refiere a la proporcionalidad de los criterios de solvencia al disponer que “Los requisitos minimos de solvencia que
deba reunir el empresario y la documentacion requerida para acreditar los mismos se indicardn en el anuncio de
licitacion y se especificaran en el pliego del contrato, debiendo estar vinculados a su objeto y ser proporcionales al
mismo” y es doctrina reiterada de este Tribunal (v.g. Resolucion 205/2015, de 10 de junio) que “en la eleccion de los
requisitos de solvencia se han de conciliar los principios de libertad de acceso a las licitaciones y de no
discriminacion, con la necesidad de garantizar la buena marcha del contrato a través de adjudicatarios solventes.
Es por ello, que el criterio de solvencia escogido por el érgano de contratacion ha de estar vinculado al objeto y
cuantia del contrato y ser razonablemente necesario para alcanzar el buen fin de éste, sin que tampoco pueda
confundirse la discriminacién con el hecho de que no todo licitador pueda alcanzar el nivel de solvencia exigido”.

En el supuesto enjuiciado, el 6rgano de contratacion deberia haber justificado en el expediente la eleccion de este
requisito minimo de solvencia econémica como prescribe el articulo 116.4 de la LCSP, lo que hubiese permitido
verificar su proporcionalidad y objetividad en los términos establecidos por el articulo 74.2 del citado texto legal.
Tal omision ha sustraido a este Tribunal del conocimiento de las razones que han conducido al érgano de
contratacién a la eleccién de un criterio de seleccién como el controvertido. No obstante, la recurrente no
denuncia la falta de justificacidn, sino solo el caracter desproporcionado del criterio, que es lo que debe ser
objeto de nuestro examen.

El 6rgano de contratacion insiste en que el requisito exigido es proporcionado atendiendo a lo establecido en el
articulo 87 de la LCSP puesto que la cifra exigida como solvencia seria en todo caso, inferior a una vez y media el
valor estimado del contrato. No obstante, y ante la ausencia de justificacion por el érgano de contratacién que
permita acreditar lo contrario, estimamos que el requisito exigido en puridad es desproporcionado. Pese a lo
alegado en el informe al recurso, tal desproporcidn se pone de manifiesto si acudimos como referencia al articulo
11.4 b) del Real Decreto 1098/2001, por el que se aprueba el Reglamento de la Ley de Contratos de las
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Administraciones Publicas, que establece que “..el requisito minimo serd que el importe anual acumulado en el

afio de mayor ejecucion sea igual o superior al 70% del valor estimado del contrato, o de su anualidad media si esta
es inferior al valor estimado del contrato”. En el caso que nos ocupa, el calculo de la anualidad media sobre la

base del valor estimado (no del presupuesto base de licitacion como, de manera errénea, ha efectuado la
recurrente) arrojaria una cantidad de 178.217,48 euros, de ahi que este Tribunal advierta el caracter

desproporcionado del importe exigido, 900.000 euros, como volumen anual de negocios, referido al afio de
mayor volumen.

El caracter desproporcionado del requisito se hace patente ademas si consideramos que, contando con la
previsible baja de las ofertas en el precio para el propio contrato licitado, su ejecuciéon no atribuiria a la
adjudicataria que lo ejecutara la idoneidad para concurrir en un futuro contrato semejante, pues no habria
ejecutado un contrato por un precio superior al presupuesto establecido. Se fija, en definitiva, un criterio que
excede, a juicio de este Tribunal, del requisito minimo de solvencia razonablemente exigible y es
injustificadamente restrictivo de la concurrencia.

Lo expuesto nos lleva a estimar este motivo, por el caracter desproporcionado del requisito de solvencia
econdmica financiera exigido, y anular el punto 15. a) del Anexo | del PCAP. sin perjuicio, en todo caso, del deber
que el legislador impone al érgano de contratacion de justificar en el expediente la eleccidn de todo criterio de
solvencia, por imperativo del articulo 116.4 del texto contractual.

2. Sobre el caracter restrictivo de la concurrencia, y por tanto, la no conformidad a derecho de las exigencias
técnicas exigidas para concurrir a la licitacion.

2.1.- Sobre la arbitrariedad del medio de acreditacion de las caracteristicas técnicas del sistema a través de
evidencias imposibles y restrictivas de la competencia.

La cuestidn controvertida pivota en torno al apartado 3.1 del PPT que, segln sostiene la recurrente, impone la
necesidad de acreditacion de las caracteristicas técnicas del sistema a través de una serie de evidencias
incoherentes, excesivas y arbitrarias, ademas de incurrir en claro fraude.

El apartado 3 del PPT bajo la rdbrica «CARACTERISTICAS TECNICAS DEL SISTEMA», por lo que aqui nos interesa,
establece lo siguiente:

«3.1. Sequridad y disponibilidad.
El sistema objeto de este contrato debe cumplir con el Esquema Nacional de Interoperabilidad y el Esquema

Nacional de Sequridad, que en ambos casos constituyen prescripciones técnicas de cardcter obligatorio a nivel

nacional.

3.1. Sequridad y disponibilidad .

El sistema de informacion objeto del contrato es una pieza critica dentro de los sistemas de informacion de las
entidades para dar cumplimiento a las obligaciones derivadas de la implantacion de la administracion electrénica
y otras instrucciones técnicas.

A través de este servicio se custodia toda la informacion y produccion documental generada por las entidades
siendo por lo tanto un requisito ineludible el cumplimiento del Esquema Nacional de Seguridad en su CATEGORIA
ALTA, ofreciendo las mdximas garantias disponibilidad, trazabilidad, integridad, autenticidad y confidencialidad de
la informacion almacenada.

De conformidad con lo dispuesto en el apartado Vil de la Resoluciéon de 13 de octubre de 2016, de la Secretaria de
Estado de Administraciones Publicas, por la que se aprueba la Instruccion Técnica de Seguridad de conformidad con
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el Esquema Nacional de Seguridad, todos licitadores deberdn haber obtenido, de la solucion que presenten en su
oferta, la Certificacién de Conformidad con el Esquema Nacional de Seguridad en su CATEGORIA ALTA.

La solucion debe tener una arquitectura lo suficientemente robusta para que pueda darse servicio desde diferentes
ubicaciones en caso de desastre. Los lugares donde esté alojada la solucion deben ser Centros de proceso de datos
(CPD).

« CPD principal: Lugar obligatorio donde se alojan los servidores, bases de datos, almacenamiento de ficheros,
dispositivos de red y todos aquellos elementos necesarios para una correcta ejecucion del servicio en su
funcionamiento normal.

« CPD secundario: Lugar obligatorio donde se alojan los servidores, bases de datos, almacenamiento de ficheros,
dispositivos de red y todos aquellos elementos necesarios para una correcta ejecucion del servicio cuando el CPD
principal no pueda dar servicio total o parcialmente.

Para que un CPD se considere secundario debe tener al menos una réplica de todas las bases de datos y de todos los
ficheros almacenados con menos de 1h de retraso respecto de los del principal.

La solucién debe estar alojada en Centros de Procesos de Datos (CPD) con las suficientes garantias fisicas para que
se pueda dar el servicio prestado.

El CPD principal donde se alojen los datos de produccién deberd ser al menos Tier IV.

Deberd disponer de dos lineas de acceso a Internet con proveedores diferentes para poder dar servicio en caso de
que una de ellas falle o acreditar ser sistema auténomo de Internet (AS) realizando su propia gestion de trdfico a
Internet, por lo que no necesite la contratacién de proveedores de acceso

El CPD secundario deberd ser al menos Tier Ill o certificacion similar.

Las comunicaciones entre los distintos CPD deberdn ser realizadas por lineas punto a punto.

La memoria técnica deberd describir los sistemas de proteccion especificos para hacer frente a ataques de
denegacion de servicio y sistemas de deteccion y prevencion de intrusiones.

Para poder comprobar que se cumplen estos requisitos minimos, serd necesario que el licitador incorpore en su

oferta las siguientes evidencias: ( el subrayado es nuestro)

EVIDENCIAS DEL CUMPLIMIENTO DE LOS REQUISITOS EN
MATERIA DE SEGURIDAD Y DISPONIBILIDAD

Evidencia Descripcion

SYD-01
Certificado de Conformidad con el Esquema Nacional de Seguridad
de administracion electrénica emitido por una Entidad de Certificaq

Criptogréfico Nacional (CCN)

SYD-02

Certificacion del CPD principal
SYD-03

Certificacion del CPD secundario
SYD-04

Certificado de seqguridad de HSM FIPS 140-2 Level 3

El érgano de contratacidn en su informe al recurso explica la justificacion de la especificacion técnica exigida y la
forma de acreditacion en cada caso, extremo éste Ultimo sobre el que se circunscribe en puridad el presente
debate, ya que, como sefiala la propia recurrente, el conflicto no proviene de las funcionalidades sino de la forma
en que aquellas se acreditan, al afirmar que solamente una empresa las puede cumplir en el mercado.
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Asi, en el caso del certificado HSM FIPS 140-2 Level 3 - exigido por el PPT- el informe del 6rgano explica que se
trata de un certificado criptografico internacional de seguridad de firmas electrdnicas que ofrece las maximas
garantias de seguridad y fiabilidad.

La recurrente en su recurso se limita a afirmar, respecto de esta exigencia en concreto, que “resulta
improcedente” imponer una certificacion estadounidense que vincula exclusivamente a las agencias federales,
civiles y militares estadounidenses. Denuncia, en definitiva, infraccion del principio de libre concurrencia
esgrimiendo que el PPT incluye evidencias que solo un licitador podria cumplir y que dichas exigencias coinciden
textualmente con las que ese licitador tiene aportadas sefialando el acceso a la pagina web
htpps://info.gestiona.espublico.com/evidencias/ enlace al que este Tribunal ha comprobado no se puede acceder
sin la clave correspondiente.

Frente a ello, el 6rgano en su informe al recurso justifica la especificacion técnica exigida por la necesidad de no
rebajar la calidad del sistema de seguridad exigido en el sistema de gestion integral de Administracién digital con
respecto al sistema de firma electrdnica y sellos electrénicos. Por otra parte afirma, que existen otros varios

proveedores en el mercado que cumplen con la exigencia de dicho certificado, mencionando, en concreto,
CAMERFIRMA o GLOBALSIGN.

La cuestidn controvertida ha sido abordada en la Resolucidn 300/2023, de 2 de junio de este Tribunal por lo que a
las consideraciones en aquella efectuadas nos remitimos integramente. Respecto de la cuestidn suscitada, nos
pronuncidbamos en los siguientes términos:

«La controversia que se suscita versa sobre si las evidencias para el cumplimiento de los requisitos
minimos en materia de sequridad y disponibilidad, por un lado, y las evidencias para el cumplimiento
de los requisitos minimos en materia de adecuacion al ENI que se establecen en la cldusula tercera del
PPT vulneran el articulo 126.2 de la LCSP y conculcan, en dltima instancia, el principio de igualdad de
trato entre licitadores establecido en el articulo 132.1 de la LCSP. En parte esta cuestion ha sido
analizada ya en el fundamento de derecho anterior al examinar la naturaleza de los medios de
concrecion de la solvencia técnica establecidos en el punto 15. b) 4 del anexo | en relacién con las
evidencias exigidas en la cldusula 3.1 y 3.2 del PPT.

Ahora bien, lo que la recurrente critica, no es el cumplimiento de las funcionalidades exigidas sino la
forma de acreditacién de las mismas, al requerir el pliego, como antes hemos indicado, entre las

evidencias del cumplimiento de los requisitos minimos en materia de adecuacién al ENI, que se
solicite un documento acreditativo de que la aplicacién figura en el listado de aplicaciones de la

Plataforma SIR, manifestando la recurrente que tal requisito no es exigido por la Norma Técnica de
Interoperabilidad del modelo de datos y que es un aspecto técnico restrictivo en la medida que exige
figurar en un listado concreto.

Afin de clarificar la cuestion, hemos de acudir a lo dispuesto en el apartado 3.2 del PPT regulador de
la presente licitacion que establece:

«Cumplimiento del Esquema Nacional de Interoperabilidad

El sistema deberd asegurar un adecuado nivel de interoperabilidad organizativa, semantica y técnica
de los datos, informaciones y servicios que las entidades gestionen en el ejercicio de sus
competencias.
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En una gran medida, este deber de interoperabilidad se concreta en la necesidad de que el sistema se
integre perfectamente con las aplicaciones y servicios comunes que la Administracion General del
Estado y otros entes, que han puesto a disposicion de las administraciones publicas para cumplir con
la Ley 39/2015, de 1 de octubre, del Procedimiento Administrativo Comdin, entre otras normas.

En el caso del Sistema de Intercambio de Registro (SIR) y de la Plataforma de Contratacion del Sector
Publico (PCSP), esta interoperabilidad se acredita superando un proceso de certificacion por parte de
los servicios técnicos de la Administracion General del Estado, por lo que serd requisito haber
superado con éxito estas pruebas o certificaciones.

Hay que tener en cuenta que muchas de estas integraciones requieren que las comunicaciones se
realicen a través de la Red SARA. Dado que el servicio contratado debe prestarse integramente en
modalidad Saas, serd necesario que el licitador haya obtenido el reconocimiento de la condicion de
Punto de Presencia de la Red SARA de conformidad con Resolucién de 4 de julio de 2017, de la
Secretaria de Estado de Funcién Publica, donde se establecieron las condiciones que han de cumplirse
para tener la consideracion de Punto de Presencia de la Red SARA, con el objetivo de garantizar y
facilitar la interoperabilidad de la solucién ofertada para esta Administracion.

La integracion del sistema ofertado con el Sistema de Intercambio de Registros (SIR) deberd de haber
pasado un proceso de certificacion ante el érgano competente de Ministerio la cual eximird a las
entidades de tener que certificar nuevamente su aplicacion de registro, ya que el mismo cumpliria con
todos y cada uno de los requisitos exigidos para cumplir con todas las normas técnicas de
interoperabilidad.

Tanto la solicitud del alta administrativa en el servicio SIR a la SGAD, como la activacion de la
integracion en el registro electronico general de las entidades, o migracion en caso de utilizar otra
aplicacion anteriormente, serd gestionada por el adjudicatario, sin que las entidades deban realizar
ningtn proceso de gestién, adaptacion y/o certificacion en sus instalaciones.

Para poder comprobar que se cumplen estos requisitos minimos, serd necesario que el licitador
incorpore en su oferta las siguientes evidencias: ( el subrayado es nuestro)

EVIDENCIAS DEL CUMPLIMIENTO DE LOS

REQUISITOS MINIMOS EN MATERIA DE

ADECUACION AL ESQUEMA NACIONAL DE

INTEROPERABILIDAD

Evidencia Descripcion

ENI-01 Documento emitido desde la Secretaria
General de Administracion Digital en la que
se acredite el reconocimiento de la
condicién de Punto de Presencia de la Red
Sara

ENI-02 Documento acreditativo de que la
aplicacién  figura en el listado de
aplicaciones de registro integradas en la
plataforma  SIR  en la  modalidad
“instalacion certificada en Sir de un
proveedor Punto de Presencia en la Red
SARA (PdP) que publica la Secretaria de
Estado para las Administraciones Publicas.

ENI-03 Informe de evaluacién emitido por la
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Subdireccion General de Coordinacion de la
Contratacion Electrénica que la aplicacion
estd autorizada para publicar en el perfil de
contratante  en la  Plataforma  de
Contratacién del Sector Publico y para
hacer uso de los servicios de gestion del
espacio virtual de licitacion

El 6rgano de contratacion justifica la eleccion del requisito técnico de conformidad con el
cumplimiento del ENI y con el adecuado nivel de interoperabilidad organizativa, semdntica y técnica
de los datos, informaciones y servicios que las entidades gestionen en el ejercicio de sus
competencias, y afirma que la instalacion de una certificacion en SIR de un proveedor en punto de
presencia SARA no supone una restriccion injustificada de la competencia, pues -indica- existen
multitud de aplicaciones integradas y que dicha integracion estd abierta a ser desarrollada por
cualquier operador del sector, a pesar de que no cuente con ello la recurrente ni su aplicativo.

En su escrito, la interesada alega que es competencia del érgano de contratacion elegir entre las tres
modalidades de integracion en la Plataforma SIR que la Administracion del Estado propone y que la
entidad contratante opté por recoger en los pliegos la exigencia de una solucion integrada
directamente con esta plataforma, lo que a su juicio, obedece a las ventajas que aporta a una
Administracion Publica el hecho de contar con una solucion que disponga este nivel de integracion,
entre ellas, un mayor nivel de automatizacion y un menor riesgo de error en una materia tan critica e
importante como el registro de una administracion publica. Asimismo, afiade que no considera que
ello comporte una restriccion injustificada de la competencia, manifestando, en consonancia con lo
manifestado por el 6rgano de contratacion en el informe al recurso, que hay decenas de aplicaciones
integradas, e incluso, dicha integracién estd abierta a ser desarrollada por cualquier operador del
sector, facilitando el siguiente enlace de acceso al listado de instalaciones certificadas:
https://administracionelectronica.gob.es/ctt/resources/Soluciones/214/Descargas/SIRCER15361-
listado-instalaciones-produccioncertificadas.pdf?idiniciativa=214&idElemento=17455

Pues bien, analizada la cuestion, ante la omision de una debida motivacion en el expediente, y
teniendo presente la falta de concurrencia de licitadores a la presente licitacion, este Tribunal
alcanza la misma conclusion y ha de aplicar el mismo criterio que en la Resolucion 382/2021, recaida
en un supuesto practicamente idéntico. En ella nos pronunciabamos en los siguientes términos:

«Se denuncia que en el PPT aparecen limitando la concurrencia frases que se mantienen de forma
continuada en todas las licitaciones en las que un mismo adjudicatario fue el nico concurrente.

En este sentido aporta un anexo al recurso listando todos ellos. Como ejemplo, se citan unas
evidencias que limitan la concurrencia, y que se repiten siempre en las licitaciones con estas
caracteristicas. Asi denuncia que bajo el texto: “Para poder comprobar que se cumplen estos
requisitos minimos, serd necesario que el licitador incorpore en su oferta las siguientes evidencias” se
establecen una serie de caracteristicas que mezclan de forma aleatoria funcionalidades que
efectivamente deberia tener toda plataforma eficiente de tramitacion, con otras caracteristicas que
solo cumple la plataforma de tramitacion del licitador que finalmente siempre concurre en solitario.
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Asi expresa que esta forma de proceder se repite una y otra vez, “en todos los pliegos técnicos de a lo
largo y ancho de toda Espafia, consigan el efecto deseado por el licitador citado’.

Sefiala que se repiten en el PPT hasta 17 caracteristicas, y algunas “no tienen la mds minima
importancia, y cuyo unico objetivo es que el licitador que pueda concurrir sea siempre el mismo,
limitando de forma evidente la competencia’.

Asimismo “limitan la concurrencia podrian ser citadas igualmente, siempre que no fuesen limitantes
para la participacion, pues tal y como puede verse en los excepcionales concursos en los que otro
licitador intenta participar, son usados de forma repetitiva para excluirle de la licitacion’(...) Esta
limitacién a la competencia se resolveria afiadiendo en cada una de las caracteristicas un textual que
permita aumentar la concurrencia como los tipicos, “o caracteristica similar que cumpla fielmente con
los objetivos del licitador y de la legislacion objeto del contrato”

Observando la cldusula 4.2.16 denominada “Relacion con Proveedores’, estimamos que por los
mismos motivos que anteriormente hemos abordado, y sin perjuicio de que la recurrente no define
qué “evidencias” son las que figuran de un modo interesado para el fin propuesto supuestamente, lo
cierto es que cuando en dicha cldusula se sefiala que “para poder comprobar que se cumplen estos
requisitos minimos, serd necesario que el licitador incorpore en su oferta las siguientes evidencias’,
prosigue el texto enunciando esas evidencias sin que de su redaccion se permita deducir por qué la
plataforma propuesta por el licitador que concurra debe aportar todas y cada una de esas evidencias
a efectos de ajustarse al Esquema Nacional de Interoperatividad (ENI). Sin embargo esas evidencias
deberian haber quedado igualmente motivadas que son una exigencia concreta del Real Decreto
4/2010, de 8 de enero, por el que se regula el Esquema Nacional de Interoperabilidad en el dmbito de
la Administracion Electrénica, o bien de su normativa de desarrollo, algo que en el presente supuesto
habria contribuido a clarificar si las exigencias establecidas derivan verdaderamente de éstas o bien
se debe su establecimiento a otros motivos de cardcter técnico y no haberlas establecido en abstracto
sin mads, pues no es posible conocer cual es su razon de ser, mds que una invocacion genérica al ENI
adoleciendo de la justificacion suficiente, dado aun mds si cabe la complejidad técnica de la materia.

Por todo ello, se debe estimar este motivo del recurso por infraccion del articulo 126.2 del LCSP».
Por lo tanto, mutatis mutandi, puede extrapolarse la conclusién alcanzada respecto del apartado 3.2 del PPT al
apartado 3.1 del PPT impugnado y en consecuencia, procede estimar el motivo del recurso, y anular en

consecuencia el apartado 3.1 del PPT.

2.2 Sobre la exigencia del certificado ISO 27301.

La recurrente impugna la exigencia del certificado /SO 2731 o equivalente dentro de los requisitos de solvencia
técnica, por considerarlo desproporcionado y discriminatorio, aparte de redundante e innecesario, habida cuenta
de que, segun afirma, el articulo 26 del Real Decreto 311/2022, de 3 de mayo, por el que se regula el ENS ya
implica per se que la empresa ha sido auditada por una entidad certificada por ENAC en relacién con las medidas
técnicas, juridicas y organizativas necesarias para garantizar la continuidad del servicio. Alega que dicho requisito
podria exigirse, en todo caso, al adjudicatario durante la fase de ejecucion del contrato mas como criterio de
solvencia es restrictivo de la competencia.
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El 6rgano de contratacion, respecto de este concreto extremo, alega que en el apartado 12 de la memoria se
justifica como criterio de solvencia técnica, la exigencia del certificado ISO 27301 con la mencién “o equivalente”
con relacion a los estandares en la calidad de la gestion empresarial, y la seguridad de la informacion, por lo que
no considera que entrafie un criterio restrictivo habida cuenta el alto nivel de exigencia en el ambito de la
Administracion Publica con relacidn a la proteccion de datos.

Por su parte, la entidad interesada alega que la certificacion que se exige ayuda a cumplir con los principios y
obligaciones que impone la legislacion en materia de proteccién de datos y privacidad, como pueden ser el
Reglamento Europeo de Proteccion de Datos y la Ley Organica de Proteccion de Datos y Garantia de los Derechos
Digitales (LOPDGDD) pero considera que no se puede equiparar el cumplimiento del ENS a la mera remisién que
efectda la Disposicion Adicional Primera de la LOPDGDD puesto que la referida Disposicion Adicional viene a
establecer la exigencia de que el ENS, respecto de las medidas para evitar la pérdida, alteracion o acceso no
autorizado de los datos, se adapte a los criterios previstos en el Reglamento (UE) 2016/679, pero en ninglin caso
puede equipararse a la garantia del cumplimiento integro de dicha normativa, la cual abarca exigencias que
escapan del ambito del ENS, incluso, en su categoria ALTA. Concluye, por tanto, que sera criterio del érgano de
contratacion establecer la certificacion o acreditacion precisa para garantizar que los licitadores cumplen con esta
normativa en materia de proteccion de datos.

Pues bien, el apartado 12. b) de la memoria, al justificar los medios de acreditacién de la solvencia técnica o profesional
referidos a las medidas empleadas por el empresario para garantizar la calidad de la empresa, la seguridad de la
informacion, la privacidad y continuidad, establece, lo siguiente:

«d) Certificado sobre los sistemas de gestion de continuidad del negocio. Consiste en la identificacion de los
fundamentos de un Sistema de Gestion de la Continuidad de negocio, estableciendo el proceso, los principios y la
terminologia de gestion de continuidad de negocio.

Proporciona una base de entendimiento, desarrollo e implantacién de continuidad de negocio dentro de la
organizacion. Se usa para asequrar a las partes interesadas clave que su empresa estd totalmente preparada y que
puede cumplir con los requisitos internos, requlatorios y del cliente.

Proporciona a las organizaciones un marco que asegura que ellos pueden continuar trabajando durante las
circunstancias mds dificiles e inesperadas, siempre protegiendo a sus empleados, manteniendo su reputacion y
proporcionando la capacidad de continuar trabajando y comercializando».

La recurrente, si bien bajo el pretexto del caracter restrictivo de la concurrencia y de la competencia, en el fondo
lo que cuestiona es la legalidad intrinseca del requisito como condicién de solvencia técnica, al afirmar que
requerir el certificado solo limita la competencia, de cara al acceso a la licitacion y no esta justificado, a menos
gue se solicite como mejora o criterio de adjudicacién. Incluso plantea la hipdtesis de la admisibilidad en la fase

de ejecucién, apuntando quizas a una posible condicidn especial de ejecucidn, con relacién a la continuidad de la
actividad como principio y medida de la politica de seguridad en los términos exigidos por el articulo 26 del Real
Decreto que regula el ENS.

La cuestidn suscitada, por tanto, atafie a la legalidad de la exigencia del certificado referido como condicién de
solvencia técnica, en los términos en que la recurrente centra el debate.

En este sentido, conviene acudir a lo dispuesto en el punto 15. b) del Anexo | del PCAP que, al abordar la solvencia

econdmica, financiera y técnica necesarias para concurrir a la licitacion, establece lo siguiente, por lo que aqui
nos interesa:
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«2. Indicacion de las medidas empleadas por el empresario para garantizar la calidad de la empresa, seguridad de
la informacion, privacidad y continuidad :

Con la disposicion de las siguientes certificaciones o similares (emitidas por una entidad de certificacién autorizada
por la entidad nacional de acreditacion - ENAC- o cualquier otra que tenga suscrito alguno de los acuerdos
internacionales basados en el reconocimiento mutuo de Unién Europea y EFTA, International Laboratory
Accreditation Cooperation (ILAC) o International Accreditation Forum (IAF)):

d) Certificado sobre los sistemas de gestion de continuidad del negocio. Consiste en la identificacion de los
fundamentos de un Sistema de Gestion de la Continuidad de negocio, estableciendo el proceso, los principios y la
terminologia de gestion de continuidad de negocio.

Proporciona una base de entendimiento, desarrollo e implantacion de continuidad de negocio dentro de la

organizacion. Se usa para asegurar a las partes interesadas clave que su empresa estd totalmente preparada y que
puede cumplir con los requisitos internos, requlatorios y del cliente.

Proporciona a las organizaciones un marco que asegura que ellos pueden continuar trabajando durante las
circunstancias mds dificiles e inesperadas, siempre protegiendo a sus empleados, manteniendo su reputacion y
proporcionando la capacidad de continuar trabajando y comercializando.

Documentacion obligatoria para su acreditacion: Certificado ISO 27301 o equivalente.»

Con posterioridad, tal apartado fue modificado, por diligencia suscrita y publicada en el perfil de contratante el 20
de abril de 2023, como sefiala la recurrente en su recurso, a fin de corregir un error detectado en la indicacion del
certificado exigido siendo el certificado ISO correcto a presentar el Certificado ISO 22301.

Pues bien, como este Tribunal ha dictaminado en diversas Resoluciones (v.g Resolucién 120/2022, de 18 de
febrero) sobre la exigencia del cumplimiento de determinadas normas de garantia de la calidad o de gestidn
medioambiental y sobre la exigencia de certificados para su acreditacion, la cuestion reside en la inviabilidad de
la exigencia de unos determinados certificados cuando no se ha concretado previamente, entre los medios de
solvencia técnica predeterminados por la norma, la adopcion de unas determinadas medidas de control de la
calidad o la disposicion del personal encargado de ello, o simplemente sobre qué normas se deben cumpliry
acreditar que se cumplen.

El PCAP que rige esta licitacion establece en el punto 15. b) del Anexo | del PCAP los medios de acreditacion de la
solvencia técnica o profesional. Es indudable que las certificaciones que se exigen en el punto 15. b) 2 (indicacién
de las medidas empleadas por el empresario para garantizar la calidad de la empresa, sequridad de la informacién,
privacidad y continuidad) se requieren como condicidn adicional de solvencia, y diferenciada de la prevista en el
punto 15 b) 1, esto es, la relacidn de los principales servicios efectuados de igual o similar naturaleza que los que
constituyen el objeto del contrato en el curso de, como maximo los tres ultimos afios (2020, 2021 y 2022).

La cuestion controvertida se ha abordado por este Tribunal, en el fundamento de derecho séptimo de la
Resolucion 62/2021, de 25 de febrero, partiendo de la premisa de que es incorrecto exigir como criterio de
acreditacién de la solvencia técnica estar en posesion de determinados certificados de acreditacion del
cumplimiento de determinadas normas de control de garantia de la calidad (articulo 93 LCSP) o de gestion
medioambiental (articulo 94 de la LCSP) sin que, simultdneamente, se concrete entre los medios de solvencia
técnica exigidos en el PCAP, alguno de los previstos y descritos en el articulo 90 (para el caso de contratos de
servicios), en relacion con la indicacidn de las medidas adoptadas para garantizar la calidad o el sometimiento a
un control sobre medidas de control de la calidad, o de gestion medioambiental que vaya a adoptar en la
ejecucion del contrato, que deban ajustarse a determinadas normas.
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En el supuesto que analizamos, el PCAP exige estar en posesion de determinados certificados, y lo hace
integrandolo en la solvencia técnica requerida, pero presenta el defecto de que no concreta, entre los medios de
solvencia técnica exigidos, alguno de los previstos y descritos en el articulo 90 (para el caso de contratos de
servicios), y en particular, la indicacion de las medidas adoptadas para garantizar la calidad o el sometimiento a
un control sobre medidas de control de la calidad, o de gestion medioambiental que vaya a adoptar en la
ejecucion del contrato, que deban ajustarse a determinadas normas, que son aquéllas cuyo cumplimiento debe
acreditarse mediante los certificados exigidos.

En el articulo 90 de la LCSP se exige la concrecidn de los requisitos y condiciones de solvencia exigidos, y la forma

de su acreditacion. Estos aluden y concretan circunstancias o condiciones de solvencia. Los regulados en los
articulos 93 y 94 consisten en aspectos relativos al cumplimiento de normas de garantia de la calidad y de la
gestion medio ambiental, pero esos aspectos son o se refieren, bien al personal encargado del control de la
calidad, bien a las medidas adoptadas para garantizar la calidad, bien a las medidas de control de |a calidad. Pero
en modo alguno se refieren como condicién de solvencia a los certificados del cumplimiento de determinadas
normas de garantia de la calidad. En el sentido indicado, el articulo 93 de la LCSP regula la acreditacion del
cumplimiento de las normas de garantia de la calidad, precepto que determina: "1. En los contratos sujetos a una
regulacion armonizada, cuando los drganos de contratacion exijan la presentacién de certificados expedidos por
organismos independientes que acrediten que el empresario cumple determinadas normas de garantias de calidad,
en particular en materia de accesibilidad para personas con discapacidad, deberan hacer referencia a los sistemas
de aseguramiento de la calidad basados en la serie de normas en la materia, certificados por organismos conformes
a las normas europeas relativas a la certificacion. 2. Los érganos de contratacién reconocerdn los certificados
equivalentes expedidos por organismos establecidos en cualquier Estado miembro de la Unién Europea, y también
aceptardn otras pruebas de medidas equivalentes de garantia de la calidad que presenten los empresarios " .

Pues bien, a la vista de dicha regulacién, es indudable que, en el caso que analizamos, la condicién de solvencia
técnica consistiria en que la licitadora tenga personal cualificado responsable del control de la continuidad del
negocio, o que adopte medidas de control de la calidad, pero no los certificados de que la empresa cumple
determinadas normas de garantia con relacion a la continuidad del servicio. La condicion de solvencia lo es el
cumplimiento de dichas normas determinadas, y el certificado es el medio de su acreditacion.

Por tanto, el PCAP, al no concretar entre los requisitos o criterios de solvencia técnica, la exigencia del
cumplimento de determinadas normas de garantia relativas a la identificacion de los fundamentos de un sistema
de gestion de la continuidad del servicio (estableciendo el proceso, los principios y la terminologia de gestion de
la referida continuidad) o la adopcion de medidas de control en ese aspecto concreto o la existencia de personal
responsable del mismo, no puede exigir el certificado cuya legalidad se cuestiona como medio de acreditacidn.

Por tanto, la inviabilidad en si misma de la exigencia del certificado, en los términos planteados en el recurso y
aqui analizados, determina que estimemos ilegal la exigencia de un determinado certificado para acreditar el
cumplimiento de una norma que no esta determinada en el propio PCAP, siendo asi que procede estimar el
motivo y anular el punto 15. b) 2 d) del Anexo | del PCAP.

3. Otros incumplimientos.

3.1 En primer lugar, la recurrente alega el incumplimiento de la prevision del articulo 202.1 parrafo tercero
de la LCSP al denunciar que el PCAP no ha incluido una condicién especial de ejecucion al respecto, en
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cumplimiento de la previsidon establecida en el articulo 202.1 parrafo 3 de la LCSP, pese a que la ejecucidn del
contrato implique una cesion de datos.

El 6rgano de contratacién sostiene, frente a ello, que en la clausula 36.1 del PCAP si se incluye, entre las
obligaciones de la adjudicataria, bajo la rdbrica “acceso a datos de cardcter personal” la referencia a la obligacion
del futuro contratista de someterse a la normativa nacional y de la Unién Europea en materia de proteccion de
datos.

Pues bien, hemos de convenir que no se da cumplimiento a la previsidn establecida en el precepto invocado por
la recurrente. El 6rgano de contratacion no niega la mayor, esto es, que la ejecucion del contrato no implique la
cesion de datos por las entidades del sector publico y partiendo de ello, deberia haber establecido en el pliego
una condicion especial de ejecucion en los términos establecidos legalmente y haber motivado en la memoria
justificativa su establecimiento, cosa que no figura, tal y como este Tribunal ha podido corroborar.

Por el contrario, la cladusula 36 del PCAP a la que se refiere el érgano de contratacidn en su informe menciona la
obligacion de la empresa adjudicataria de someterse en todo caso a la normativa nacional y de la Unidn Europea
en materia de proteccion de datos, sin perjuicio de lo establecido en el Gltimo parrafo del apartado 1 del articulo
202 de la LCSP, pero efectivamente, no fija o establece una condicion especial de ejecucién a la que se anude el
caracter de obligacion contractual esencial. Tampoco en el apartado 10 de la memoria justificativa -
correspondiente a las condiciones especiales de ejecucion- se contempla una condicién especial de ejecucion-
motivada por el hecho de que la ejecucidn del contrato implique una cesidon de datos- mas alld del deber de
confidencialidad respecto de toda la informacion a la que tengan acceso, y la observancia del deber de sigilo
respecto de los datos de caracter personal. La alegacidn, pues, debe estimarse.

3.2 En segundo lugar, denuncia como incumplimiento la falta de publicacion de la informacién intercambiada en
el marco de la preparacion del procedimiento de contratacion con la entidad a la que imputa haber participado
en la elaboracidn de las especificaciones técnicas, alegando el incumplimiento del articulo 70 de la LCSP.

El érgano de contratacion obvia en el informe al recurso cualquier referencia a la intervencién de la entidad
sefialada por la recurrente en la elaboracion de las especificaciones técnicas y se limita a indicar que la memoria
justificativa del expediente fue debidamente publicada en el perfil de contratante el dia 19 de abril de 2023.

Pues bien, la cuestion que suscita tiene que ver con la denuncia de fraude y existencia de practicas colusorias de
la competencia que denuncia en el segundo motivo principal del recurso, en el que imputa directamente la
autoria de las especificaciones técnicas a un empleado de la empresa que considera la recurrente ha intervenido
en el disefio de la configuracion de la licitacidn, y que examinaremos a continuacion en el siguiente fundamento
de derecho.

No obstante, este Tribunal aprecia que las imputaciones o aseveraciones efectuadas por la recurrente, respecto
de la autoria de las especificaciones técnicas del PPT no estan suficientemente acreditadas como para poder
apreciar en este momento la conculcacién de los articulos 64 y 70 de la LCSP, sin perjuicio de lo que se analizara
mas adelante en el siguiente fundamento de derecho.

3.3 Finalmente, la recurrente denuncia que el criterio de evaluacién automaético 7 “Integraciéon en la Red
Nacional de SOC (5 puntos)” es ilegal por ir referido a la empresa licitadora y no a la solucién ofertada, alegando,

asimismo, que es un criterio discriminatorio al valorar que el licitador aparezca en un listado oficial publicado
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por el Centro Criptoldgico Nacional que solo cumple la entidad que considera que Unicamente podria concurrir a
la licitacion.

El 6rgano de contratacion, si bien no rebate laimpugnacién del criterio de adjudicacién en concreto, con caracter
general, se opone a la consideracion de que los requisitos técnicos exigidos son restrictivos de la competencia, y
a la imputacion de fraude o practicas colusorias.

Pues bien, el criterio de adjudicacion controvertido establece lo siguiente:

«Obtendrdn 5 puntos los licitadores que acrediten estar integrados en la Red Nacional de SOC, nivel GOLD, que
impulsa el Centro Criptolégico Nacional, a los efectos de mejora en la herramienta a suministrar en las
capacidades nacionales de defensa, detencién y respuesta a posibles ciberincidentes y ciber amenazas.

Para valorar esta mejora se verificard que el licitador aparezca en el listado oficial publicado por el Centro
Criptolégico Nacional que es accesible desde la siguiente direccion:
https://rns.ccn-cert.cni.es/es/integrantes-rns/listado-completo-de-integrantes »

El articulo 145.5 de la LCSP sefiala que: “5. Los criterios a que se refiere el apartado 1 que han de servir de base
para la adjudicacion del contrato se establecerdn en los pliegos de cldusulas administrativas particulares o en el
documento descriptivo, y deberd figurar en el anuncio que sirva de convocatoria de la licitacion, debiendo cumplir
los siguientes requisitos:

a) En todo caso estardn vinculados al objeto del contrato, en el sentido expresado en el apartado siguiente de este
articulo.

b) Deberdn ser formulados de manera objetiva, con pleno respeto a los principios de igualdad, no discriminacion,
transparencia y proporcionalidad, y no conferiran al érgano de contratacion una libertad de decision ilimitada.

¢) Deberdn garantizar la posibilidad de que las ofertas sean evaluadas en condiciones de competencia efectiva e
irdn acompariados de especificaciones que permitan comprobar de manera efectiva la informacion facilitada por
los licitadores con el fin de evaluar la medida en que las ofertas cumplen los criterios de adjudicacion. En caso de
duda, deberd comprobarse de manera efectiva la exactitud de la informacion y las pruebas facilitadas por los
licitadores”.

El articulo 116 de la LCSP, en cuanto a la iniciacion y contenido, sefiala en el apartado 4:“En el expediente se
justificard adecuadamente(...). ¢) Los criterios de solvencia técnica o profesional, y econémica y financiera, y los
criterios que se tendrdn en consideracion para adjudicar el contrato, asi como las condiciones especiales de
ejecucion del mismo.(...).”

Por otra parte, debemos acudir, a la formulacién jurisprudencial del principio de la discrecionalidad técnica
aplicandolo en nuestro supuesto a la libre configuracion de los criterios de adjudicacion, el cual no ha sido por
cierto invocado por ninguna de las partes, (ni por la recurrente ni por el érgano de contratacién), que ha sido
formulado y consagrado por la jurisprudencia de nuestros altos tribunales.

En tal sentido, cabe recordar que el Tribunal Supremo, reproduciendo la doctrina del Tribunal Constitucional ha
dejado sentado en numerosas sentencias que en cuestiones que hayan de resolverse a través de un juicio
fundado en elementos de caracter exclusivamente técnico, que sélo puede ser formulado por un érgano
especializado de la Administracidon (en el presente caso, del poder adjudicador), el Unico control que pueden
ejercer los drganos jurisdiccionales es el que se refiere a las cuestiones de legalidad que puedan verse afectadas
por el dictamen técnico, de manera que no pueden corregir o alterar las apreciaciones realizadas en el mismo, ya
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que dicho control sélo puede tener caracter juridico, respecto del acomodo de la actuaciéon administrativa al
ordenamiento juridico, y no técnico.

Sin embargo, esta jurisprudencia del Tribunal Supremo sobre la motivacion y el control de los actos
discrecionales, es sabido que ha evolucionado, progresando en el control de los actos que son expresion de la
discrecionalidad técnica, y reducir, asi, las zonas exentas de control jurisdiccional en estos casos.

De esta manera, nos encontramos con la STS de 3 de julio de 2015, que viene a considerar que “en el dmbito de la

discrecionalidad técnica resultan de aplicacién las habituales técnicas de control de los actos discrecionales en
general, a través del control de los aspectos formales del acto, los hechos determinantes, la aplicacion de los
principios generales del derecho, la desviacion de poder o la proscripcion de la arbitrariedad”.

Con fundamento en el principio de discrecionalidad técnica de la Administracion, los informes técnicos estan
dotados de una presuncién de acierto y veracidad por la cualificacién técnica de quienes los emiten y sélo cabe
frente a ellos una prueba suficiente de que son manifiestamente erréneos, de que vulneran el ordenamiento
juridico vigente o que se han dictado en clara discriminacion de las licitadoras.

Sentado lo anterior, ha de advertirse que, de las actuaciones que obran en el expediente remitido por el érgano
de contratacion y, en especial, del contenido concreto del documento llamado “memoria justificativa” de la
contratacion mixta licitada, no puede en modo alguno deducirse que el criterio de adjudicacidn cuestionado se
encuentre debidamente motivado, pues no se afiade mayor explicacion sobre las razones que lo fundamentan.

El articulo 116.4 de la LCSP es claro en cuanto a que los criterios de adjudicacién deben encontrarse justificados

de forma adecuada en el expediente contractual, y van indudablemente dirigidos a garantizar que el poder
adjudicador acredite que los mismos se encuentran vinculados al objeto del contrato y son proporcionados y
adecuados para determinar cudl es la oferta econdmicamente mas ventajosa, como establece el articulo 145 de la
LCSP, al objeto de preservar los principios generales que inspiran la contratacion publica de la Unidn Europea y
que se encuentran recogidos en el articulo 1 de la indicada norma legal, especialmente los de libre concurrencia,
igualdad de trato y no discriminacidn, transparencia, integridad y seguridad juridica, asi como garantizar el
derecho de defensa y réplica, mediante el recurso que corresponda, de aquellas posibles licitadoras que se
consideren perjudicadas por las exigencias del pliego.

Por otra parte, mas alla de la posible falta de vinculacidn con el objeto del contrato, y de la falta de definicién de
la mejora con la que explicitamente figura definido el criterio, puesta de manifiesto, lo cierto es que ha de darse
la razén a la recurrente cuando afirma que es un criterio de adjudicacién discriminatorio en el sentido de que, en
principio, pudiera cumplir un solo licitador, ya que este Tribunal ha podido comprobar accediendo al enlace que
se indica en el recurso, que solo obtiene un resultado del listado de integrantes “nivel GOLD” que exige el criterio.

Consecuentemente, en el supuesto que nos ocupa, no es posible la aplicacidén del principio de discrecionalidad
técnica en favor del parecer de la Administracion contratante (aunque ésta ni siquiera lo invoca) y debe estimarse
el motivo de impugnacidn, por la falta de motivacion de la vinculacion con el objeto del contrato y la eventual
vulneracion de los principios de igualdad de trato y no discriminacién entre los licitadores.

Por ello, el motivo ha de estimarse, y en consecuencia anular el criterio de adjudicacidn relativo a la “Integracién
en la Red Nacional de SOC (5 puntos)”.
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OCTAVO.- Consideraciones del Tribunal. Sobre la alegacion de fraude en la contratacion publica y la
solicitud de remisién de los hechos denunciados ex articulo 132 de la LCSP.

Cuestién similar ha sido suscitada y analizada en la Resolucion 300/2023, de 2 de junio, de este Tribunal, cuyas
consideraciones tenemos presente a la hora de singularizarlas al supuesto que nos ocupa.

En el presente recurso se denuncia -al igual que en el RCT 222/2023 que ha dado origen a la mencionada
Resolucion 300/2023- que el disefio de la configuracion de la licitacion se ha hecho a medida de un solo licitador
lo que conlleva una restriccidon mas que evidente de la concurrencia que impediria concurrir a cualquier otro
licitador. En el que nos ocupa ahora, la recurrente alega, ademas, indicios de fraude, corrupcion y vicio en el
procedimiento de contratacidn, invocando los articulos 64 y 70 de la LCSP y denunciando la participacion de un
empleado de la empresa ESPUBLICO en la elaboracion de las especificaciones técnicas.

Por ello, se solicita de este Tribunal la remision de los hechos denunciados a la Comision Nacional de los
Mercados y la Competencia o, en su caso, a la Agencia de la Competencia y Regulacién Econémica de Andalucia, a
la Oficina Europea de Lucha contra el fraude y al Servicio Nacional de Coordinacion Antifraude de la Intervencion
General de la Administracion del Estado.

Por su parte, el érgano de contratacion niega las acusaciones vertidas y considera que en ningun caso, las
especificaciones técnicas limitan la concurrencia efectiva.

La entidad interesada en su escrito de alegaciones, se opone a las alegaciones vertidas y sostiene que tiene
implementado desde hace afios un Programa de Cumplimiento Normativo (Compliance) que alcanza a todos los
ordenes organizativos, impulsado por su Consejo de Administracion, que dicho programa establece diferentes
politicas de actuacion, entre las que destacan el Cédigo de Conducta, que recoge los principios éticos del grupo y
en el que se establece la obligacion para todos los empleados en cumplirlos. Igualmente, sefiala que tiene
aprobada, bajo el mismo marco del programa de cumplimiento normativo, la Politica Anticorrupcion, con el
objetivo de formalizar y difundir la existente cultura corporativa de rechazo absoluto y tolerancia cero frente a
cualquier forma de corrupcion en el seno de la entidad para el conjunto de sus relaciones; y finalmente, que
fomenta la transparencia y honestidad en las relaciones comerciales o de negocio. Destaca el Canal de Denuncias
que la compaiiia tiene abierto y en funcionamiento desde hace afios, para que cualquier persona, de cualquier
grupo de interés relacionada con ella pueda denunciar cualquier conducta irregular o impropia de cualquier
empleado o profesional de la entidad.

El apartado 132 establece cuando trata los principios de igualdad, transparencia y libre concurrencia lo siguiente:
“3. Los 6rganos de contratacion velardn en todo el procedimiento de adjudicacion por la salvaguarda de la libre
competencia. Asi, tanto ellos como la Junta Consultiva de Contratacion Publica del Estado o, en su caso, los 6rganos
consultivos o equivalentes en materia de contratacion publica de las Comunidades Auténomas, y los 6rganos
competentes para resolver el recurso especial a que se refiere el articulo 44 de esta Ley, notificardn a la Comision
Nacional de los Mercados y la Competencia o, en su caso, a las autoridades autonémicas de competencia,
cualesquiera hechos de los que tengan conocimiento en el ejercicio de sus funciones que puedan constituir
infraccion a la legislacién de defensa de la competencia. En particular, comunicardn cualquier indicio de acuerdo,
decisién o recomendacién colectiva, o prdctica concertada o conscientemente paralela entre los licitadores, que
tenga por objeto, produzca o pueda producir el efecto de impedir, restringir o falsear la competencia en el proceso
de contratacién”.
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El articulo 150 de la LCSP regula el incidente procedimental relativo a la deteccién y comunicacion de conductas
colusorias por parte de la mesa de contratacién. La regulacion de este incidente ha sido modificada en
profundidad por la Ley 31/2022, de 23 de diciembre, de Presupuestos Generales del Estado para 2023, cuya
disposicidn final vigésima séptima da nueva redaccién al articulo 150.1 de la LCSP. El incidente puede culminar
con la exclusion de la oferta, si es que se considera que existen indicios suficientes de su caracter anticompetitivo

Lo que el citado precepto exige es la concurrencia de indicios suficientemente plausibles de un acuerdo, decisién
o recomendacién colectiva, o practica concertada o conscientemente paralela, que tenga por objeto, produzca o

pueda producir el efecto de impedir, restringir o falsear la competencia.

Pues bien, la recurrente hace hincapié, sin perjuicio de las alusiones al fraude y la corrupcion, en la conducta del
6rgano de contratacion a la hora de disefiar una licitacion a medida de un licitador; a tal fin se ha remitido junto
con este recurso especial en materia de contratacion, como anexo, un listado de varios de los ultimos concursos
en los que la entidad contratante exige similares caracteristicas de solvencia a las de la presente licitacién y en
los que finalmente sélo un licitador participa en la licitacion.

Ajuicio de este Tribunal, y tal y como se analizé en la Resolucion 300/2023, estamos ante una cuestion que atarfie
directamente a la actuacion del 6rgano de contratacion que precisamente es el que, por imperativo del articulo
64 de la LCSP debe tomar las medidas adecuadas para luchar contra el fraude, el favoritismo y la corrupcion,
pero no se refiere propiamente a practicas o conductas colusorias entre empresas participantes en la licitacion,
que es el supuesto de hecho que regula la Ley 15/2007, de 3 de julio, de Defensa de la Competencia, en su
articulo primero cuando define las conductas colusorias.

Es por ello que, a juicio de este Tribunal no procede acceder a lo solicitado sin perjuicio de los cauces legales que
pudiera utilizar la recurrente para poner, en su caso, en conocimiento de los drganos competentes los hechos
denunciados.

NOVENO.- Efectos de la estimacion de los motivos esgrimidos.

La estimacion de los alegatos esgrimidos, con fundamento en las consideraciones realizadas, y en los términos en
que hemos analizado las distintas cuestiones suscitadas, aboca a la estimacidon del presente recurso y en
consecuencia, deben anularse las clausulas de los pliegos que han sido impugnadas y cuyos motivos han sido
estimados, y con ellas, los propios pliegos asi como los actos del expediente de contratacion relacionados con su
aprobacidn, de conformidad con lo dispuesto en el articulo 57.2 LCSP, debiendo en su caso convocarse una nueva
licitacion.

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

ACUERDA

PRIMERO.- Estimar el recurso especial en materia de contratacion interpuesto por la entidad ADD4U
SOLUCIONES PARA GESTION Y DESARROLLO SL, (ADD4U) contra el anuncio y los pliegos que, entre otros
documentos, rigen la licitacion del contrato denominado “Servicios y suministros de licencias, instalacion,
parametrizacion y puesta a disposicion de un Sistema Integrado de Gestidn Electrénica Municipal” (Expte n.°
2080/2023) promovido por el Ayuntamiento de la Rinconada ( Sevilla) y, en consecuencia, anular dicho pliego (y el
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anuncio) en el sentido expuesto en el fundamento de derecho noveno de la presente resolucion asi como los
actos del expediente de contratacidn relacionados con su aprobacién, debiendo en su caso, convocarse una
nueva licitacion.

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 los interesados en el procedimiento.

Esta resolucion es definitiva en via administrativa y contra la misma solo cabra la interposicién 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 Jurisdiccién Contencioso-Administrativa
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	Pues bien, el apartado 12. b) de la memoria, al justificar los medios de acreditación de la solvencia técnica o profesional referidos a las medidas empleadas por el empresario para garantizar la calidad de la empresa, la seguridad de la información, la privacidad y continuidad, establece, lo siguiente:
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