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

Sevilla, 24 de enero de 2025

VISTO el recurso especial en materia de contratacidn interpuesto por la entidad VODAFONE ESPANA, S.A.U.,
contra el anuncio, los pliegos y demas documentacidn contractual que rigen el contrato denominado «Servicios
de voz, datos e internet de banda ancha y suministro de terminales de telefonia», respecto al lote 1 (Expte. 2024
CONT-00043), convocado por el Ayuntamiento de Alhaurin de la Torre (Malaga), este Tribunal, en sesion celebrada
el dia de la fecha, ha dictado la siguiente

RESOLUCION
ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO. El 20 de noviembre de 2024, se publicé en el Diario Oficial de la Unidn Europea y en perfil de
contratante en la Plataforma de Contratacion del Sector Publico el anuncio de licitacion, por procedimiento
abierto y tramitacidn ordinaria, del contrato indicado en el encabezamiento. Ese mismo dia, los pliegos fueron
puestos a disposicion de los interesados a través del citado perfil. El valor estimado del contrato asciende a
410.912,11 euros.

A la presente licitacion le es de aplicacidn la Ley 9/2017, de 8 de noviembre, de Contratos del Sector Publico
(LCSP) y demas normas de aplicacidn, en cuanto no se opongan a lo establecido en la citada disposicién legal.

SEGUNDO. El 13 de diciembre de 2024, VODAFONE ESPANA S.A.U. (VODAFONE, en adelante) presentd en el registro
de este Tribunal escrito de recurso especial en materia de contratacion contra el anuncio, los pliegos y demas
documentacidn contractual que rigen el contrato referenciado.

Mediante oficio de 16 de diciembre de 2024, la Secretaria del Tribunal dio traslado del recurso al érgano de
contratacion requiriéndole la documentacion necesaria para su tramitacion y resolucion que, tras su reiteracion,
ha tenido posteriormente entrada en esta sede.

El 20 de diciembre de 2024, este Tribunal acordd la medida cautelar de suspensidén del procedimiento de
adjudicacion.

Habiéndose conferido tramite de alegaciones a los interesados por plazo de cinco dias habiles con traslado del
escrito de recurso, las ha formulado en plazo la entidad ORANGE ESPAGNE S.A.U.
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FUNDAMENTOS DE DERECHO
PRIMERO. Competencia.

Este Tribunal resulta competente para resolver en virtud de lo establecido en el articulo 46 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, toda vez que el Ayuntamiento de Alhaurin de la Torre (Malaga) no ha manifestado que
disponga de 6rgano propio, por si o a través de la Diputacion Provincial, para la resolucién del recurso, habiendo
remitido a este Tribunal toda la documentacion necesaria para su resolucion.

SEGUNDO. Legitimacion.

Ostenta legitimacion la recurrente para la interposicion del recurso, de acuerdo con el articulo 48 de la LCSP, pese
a no haber participado en la licitacion. En este sentido, VODAFONE recurre aquellos extremos de los pliegos que
restringen o impiden la presentacion de oferta por su parte. Por tanto, una eventual estimacion del recurso
permitiria la remocidn de los obstaculos que limitan sus posibilidades de acceso a la licitacién en condiciones de
igualdad con otros posibles licitadores.

Queda, pues, justificado el interés legitimo que ostenta en el recurso.

TERCERO. Acto recurrible.

El recurso se interpone contra el anuncio, pliegos y demas actos contractuales que rigen un contrato mixto de
suministro y servicios cuyo valor estimado es superior a 100.000 euros y es convocado por un ente del sector
publico con la condiciéon de Administracion Puablica; por tanto, debe admitirse el recurso al amparo de lo
dispuesto en el articulo 44 apartados 1 a) y 2 a) de la LCSP.

CUARTO. Plazo de interposicion.

El recurso se ha interpuesto en plazo de conformidad con lo estipulado en el articulo 50.1 apartados a) y b) de la
LCSP.

QUINTO. Fondo del asunto: sobre el motivo del recurso relativo a la inclusion de criterios de adjudicacion
sujetos a juicio de valor en el pliego de prescripciones técnicas (PPT).

I. Alegaciones de la entidad recurrente

Solicita la anulacién de la licitacion y funda su pretensién en varios motivos que se examinaran en este
fundamento de derecho y en los siguientes.

En primer lugar, sefiala que el anuncio de licitacion y el pliego de cldusulas administrativas particulares (PCAP)
prevén solo criterios de adjudicacion de evaluacidon automatica para el lote 1, si bien el pliego de prescripciones
técnicas (PPT) se refiere al “plan de calidad” como criterio de adjudicacion sujeto a juicio de valor.

Manifiesta que los criterios de adjudicacion deben contenerse en el PCAP, siendo su inclusion en el PPT contraria
a derecho, sin perjuicio de la ilegalidad del propio criterio que no establece puntuacion ni procedimiento de
valoracion.

Tribunal Administrativo de Reoursos
Contraciuales de ba Junta de Andalucia




II. Consideraciones del Tribunal

El argumento de VODAFONE debe rechazarse. La aportacion de un plan de calidad es un requisito minimo del
PPT y, aun cuando el citado pliego establece que adicionalmente el licitador incluira los servicios que se deriven
de la naturaleza de la solucién propuesta que seran valorados mediante la aplicacion de un criterio sujeto a juicio
de valor, al no especificarse ningln criterio de esta naturaleza en el PCAP, tal frase del PPT carece de virtualidad
alguna, no pudiendo tener efectos invalidantes de toda la licitacion promovida.

El articulo 122.2 de la LCSP prevé que los criterios de adjudicacion deben contenerse en el PCAP; por lo que habra
de atenderse a este pliego para conocer qué criterios regiran la valoracion de las proposiciones, debiendo
prevalecer su contenido sobre el del PPT en caso de discrepancia entre ambos; sobre todo, teniendo en cuenta
que el extremo aqui controvertido debe incluirse, por disposicién del legislador, en el PCAP.

SEXTO. Fondo del asunto: sobre el motivo del recurso relativo al criterio de adjudicacion 2 “Valoracion de
seguridad de trazado en el servicio”

I. Alegaciones de la entidad recurrente

Sostiene que este criterio de adjudicacion, segln refiere el apartado 7 del informe pericial que aporta, no valora
realmente la seguridad de trazado, sino las condiciones de acceso basado en fibra que ofrece el licitador y, en
particular, si la red es suya o no. En tal sentido, reproduce las conclusiones del informe pericial que sefiala lo
siguiente:

<<En lo relativo al Criterio denominado “sequridad de trazado’, su descripcion permite comprobar que lo que valora
realmente son las condiciones de acceso basado en fibra que ofrece el licitador, y en particular si la red es suya o no:
fibra dptica en despliegue en propiedad, fibra optica alquilada en ORLA o fibra dptica mediante contrato especial
que mejore las condiciones ORLA.

Aunque no se trata de un requisito excluyente, la desproporcion de puntuacion que introduce tiene, de facto, el
mismo efecto: el hecho de contar con accesos de fibra en propiedad es condicion sine qua non para poder presentar
una oferta competitiva a la licitacién.

El pliego no justifica por qué relaciona el hecho de que la fibra sea del operador o no con el nivel de sequridad que
puede ofrecer, y de hecho ni siquiera aclara el concepto de seguridad al que se refiere, siendo que entre la
descripcion del criterio y su justificacion hay diferencias en cuanto a lo que se interpreta como “seguridad”: en la
descripcion, siguiendo con el nombre del criterio, el concepto de seguridad se relaciona con que el operador cuente
con fibra propia y por tanto pueda haber decidido en el momento de la implantacién por dénde discurre su red, es
decir, su trazado, frente a los operadores que alquilan sus circuitos; en cambio en la justificacion posterior, se
interpreta la seguridad en relacion con el cumplimiento de las exigencias de la regulacion del Esquema Nacional de
Seguridad (ENS) para NIVEL ALTO; dos interpretaciones diferentes y que no estan relacionadas.

A ello cabe afiadir que el Ayuntamiento ya considera como habilitacion necesaria para poder licitar al Lote 1 el
hecho de estar en posicién de un certificado que acredite el cumplimiento del ENS con nivel ALTO en los servicios
prestados, lo que desvirtda la justificacion que se ha dado para el criterio: el nivel de sequridad certificado ENS no
puede ser, por un lado, habilitacién necesaria para licitar, y por otro, motivacion para requerir la titularidad de los
accesos de fibra, porque se puede disponer de un certificado ENS de nivel ALTO (tal es el caso de Vodafone) sin
necesidad de prestar los servicios por medio de fibra propia. (...)".
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Concluye, pues, que el criterio de adjudicacion esta exigiendo indirectamente fibra propia, no siendo posible
presentar una oferta minimamente competitiva si no se tiene red propia lo que conlleva una infraccion del
principio de concurrencia, igualdad, no discriminacién y también del principio de neutralidad tecnoldgica, que si
bien puede ser limitado en los pliegos deberia contar con una justificacién que no concurre en la licitacion.

II. Alegaciones del 6rgano de contratacién

Se opone a los argumentos del recurso esgrimiendo, en sintesis, lo siguiente:

- Que el criterio impugnado introduce una valoracion objetiva, repartiendo sobre mas de 15 sedes la puntuacién
por peso de importancia.

-Que no se vulnera la concurrencia puesto que VODAFONE “puntuaria en el criterio de forma automdtica con 10
puntos sobre 25, puesto que la recurrente tiene fibra propia comercial en el Ayuntamiento, que se valora con 10
puntos (5 la parte de internet y 5 la parte de VPN), el resto de puntos se reparten en otras 4 sedes (10 puntos), y el
resto de los 5 puntos en 10 sedes. Estos puntos se reparten tanto si el licitador se presenta con FIBRA PROPIA como si
no, dependiendo de la modalidad de cémo se presenta, puntuando de distinta manera y no sélo cuando se presenta
con FIBRA PROPIA como quiere hacer entender Vodafone.

La recurrente, falta a la verdad, cuando indica que solo puede presentarse si se presenta a todo con fibra propia,
ahondando en la puntuacion del criterio, se valora, tanto si se da el servicio por fibra propia, como si se da por ORLA
(alquilada a Telefénica y que puede acceder la recurrente en TODO el término municipal de Alhaurin de la Torre)
como si tiene un acuerdo especial con otro proveedor localono (...)

(...)

De todo lo expuesto, se concluye.

Que el presente criterio de adjudicacién denominado en el PCAP, como “ CRITERIO 2. Valoracion de sequridad de
trazado en el servicio. Hasta 25 puntos’, se encuentra justificado y motivado sobradamente en el PCAP y en la
memoria justificativa, ademds el criterio se encuentra vinculado al objeto del contrato, tanto si se refiere a
prestaciones directamente relacionadas con el objeto del contrato, o bien a través de los factores que intervienen en
alguno de los procesos indicados en los ciclos de vida del contrato afectado, y cumple con los requisitos exigidos en
el art. 145 LCSP. Su valoracién no vulnera los principios de concurrencia e igualdad, establecidos en el art. 1 LCSP.
Por

lo que consideramos que, dada la necesidad de esta administracion, la impugnacion debe desestimarse.

Que se ha justificado y motivado, la necesidad de la administracién en cuanto a este criterio, y tras la resolucion del
anterior recurso, se ha modificado el mismo, no obstante, la recurrente vuelve a impugnarlo, dnicamente por el
motivo de que la misma no dispone de fibra dptica, y por tanto no podria obtener la totalidad de la puntuacién, sin
existir motivos de fondo que procedan a decretar la anulacion del criterio”

. Alegaciones de la entidad interesada

Se opone a los argumentos del recurso esgrimiendo que, si bien es cierto que VODAFONE interpuso un recurso
anterior contra el anuncio y los pliegos del expediente de contratacion iniciado en agosto de 2024 y que este
Tribunal estimé su impugnacion, “los aspectos censurados han sido corregidos en los Pliegos de la nueva licitacion
convocada en noviembre del mismo afio. La controversia se centraba en lo previsto en el apartado 7.2.2 del PPT que
exigia que el licitador diera cobertura con fibra dptica propia. En los Pliegos impugnados, a diferencia de lo que
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afirma la recurrente, este requisito ha desaparecido y el servicio se puede dar a través de algunas alternativas (fibra
propia o acuerdo especial con otro proveedor u Oferta de Referencia de Lineas Alquiladas de TELEFONICA DE
ESPANA - ORLA)”.

IV. Consideraciones del Tribunal

Para solventar la controversia suscitada hemos de partir de la resolucidon de un recurso especial anterior
interpuesto por VODAFONE contra los pliegos reguladores del mismo servicio. Se trata de la Resolucion 404/2024,
de 18 de septiembre, de este Tribunal que estimé el citado recurso en el que se impugnaba un requerimiento
contenido en el PPT que exigia que los licitadores dieran cobertura con fibra dptica propia a 13 sedes del
Ayuntamiento. La Resolucién argumentaba que el requerimiento de titularidad de la fibra tiene un evidente
impacto restrictivo en la concurrencia que hace necesario una motivacion objetiva y exhaustiva que justifique su
necesidad, siendo insuficiente la contenida en el expediente de contratacidn; razon por la que se acordd la
anulacion de los pliegos impugnados.

En cumplimiento de la citada resolucidn, el érgano de contratacién ha aprobado nuevos pliegos que vuelven a
ser objeto de impugnacién por VODAFONE. En los nuevos se ha suprimido aquella exigencia, previéndose en el
apartado 10 del cuadro resumen del PCAP como criterio de adjudicacion 2 (de evaluacidon automatica) para el
lote 1, el siguiente:

“CRITERIO 2. Valoracion de seguridad de trazado en el servicio. Hasta 25 puntos.

A efectos de valoracion de la sequridad ofrecida en el servicio por los distintos tipos de accesos y medios que puede
ofrecer el licitador:

> 1) Fibra Optica en despliegue en propiedad. El licitador tiene el control absoluto de la red y determina su trazado y,
opcionalmente también el cifrado, del trafico de esta. Ofrece el mayor nivel de seguridad.

Valoracién 100% puntuacion de la sede.

o 2) Fibra Optica en ORLA. El licitador utiliza el despliegue del operador dominante y con sujecion a la regulacién de
ORLA. No puede ofrecer control sobre la sequridad de trazado y el SLA se puede ver afectado por los minimos que
regulan el acuerdo ORLA, en aquellos casos de alta exigencia de SLA.

Valoracion 33% de la puntuacién de la sede.

> 3) Fibra Optica en contrato especial con operador dominante/otros. El operador tiene un acuerdo especial que
mejora las condiciones minimas exigidas en ORLA con el operador dominante. No puede ofrecer control sobre la
sequridad de trazado y puede obtener mejoras en el SLA para aquellos casos de alta exigencia. Valoracion 66% de
la puntuacion de la sede.

Se valora con este criterio no excluyente, el nivel de seguridad de trazado y de SLA que puede ofrecer la solucion
propuesta por los licitadores en las conexiones principales (no en los back up que pudieran tener).

Con esta premisa, valoramos cada una de las tres situaciones previstas mediante la aplicacion del porcentaje de
cada opcion a rellenar segun tabla que se acomparia en el Anexo de la oferta econémica por el licitador.

Justificacion: La justificacion de este criterio sequridad ofrecida por el licitador en su solucion propuesta debe de
dar cobertura a las exigencias de la regulacion del ENS para NIVEL ALTO. El motivo de exigir NIVEL ALTO en
cuestiones de sequridad se justifica en el hecho de que las comunicaciones de voz forman parte del trdfico del
despliegue (softphone), y que su contenido, que no puede ser previsto con anterioridad, puede incluir informacién
confidencial, relativa a menores, maltrato y situacion de desamparo y exclusion social. Su confidencialidad
potencial exige nivel alto de aplicacion del ENS”.
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A juicio de la recurrente, en los nuevos pliegos no se introduce un requisito excluyente como en los anteriores,
pero -segiin manifiesta- la desproporcion en la puntuacion del criterio impugnado tiene de facto el mismo efecto.
Asimismo, sefiala que el pliego no justifica por qué relaciona el hecho de que la fibra sea o no del operador con el
nivel de seguridad que puede ofrecer.

Pues bien, este Tribunal observa que, si bien la fibra dptica en propiedad tiene la mayor valoracion en el criterio
de adjudicacidn, también es objeto de valoracidn la fibra dptica en ORLA y en contrato especial con operador
dominante. Ademas, segln sefiala el informe al recurso, la recurrente obtendria de partida en el criterio 10
puntos sobre 25 al tener fibra propia en el Ayuntamiento (5 puntos la parte de internet y otros 5 puntos la parte
de VPN).

No se aprecia, pues, infraccion del principio de concurrencia aun cuando pueda valorarse con mayor puntuacion
la fibra en propiedad; extremo que, por otro lado, justifica el érgano de contratacién en el mayor nivel de
seguridad del trazado. Y si bien VODAFONE cuestiona la relacion que el pliego efectia entre propiedad de la fibra
y nivel de seguridad que pueda ofrecer el licitador, no acredita que el 6rgano de contratacién haya cometido
error o arbitrariedad al emitir esa justificacion. En definitiva, la motivacion en la eleccidn del criterio existe y se
refleja en el pliego, no pudiendo pretender la recurrente que el érgano de contratacion justifique lo que ya ha
motivado en el pliego, por la Gnica razén de que no comparta sus argumentaciones.

Segln se indica en la redaccidn del criterio, el mayor nivel de seguridad se obtiene cuando el licitador tiene el
control absoluto de la red y determina su trazado, lo que se consigue con la fibra dptica en despliegue en
propiedad (mayor puntuacién); no pudiéndose conseguir el citado control con las otras dos modalidades de fibra
dptica objeto de menor valoracidon. Asimismo, en el PCAP se motiva por qué es importante contar con el nivel
mayor de seguridad, toda vez que las comunicaciones de voz forman parte del trafico del despliegue (softphone)
y su contenido, que no puede ser previsto con anterioridad, puede incluir informacién confidencial relativa a
menores, maltrato y situacion de desamparo y exclusion social.

Debe concluirse, pues, que la eleccion del criterio esta suficientemente justificada, sin que el Tribunal pueda
desvirtuar con argumentos juridicos el razonamiento técnico que da cobertura al criterio de adjudicacion objeto
de impugnacion.

El motivo debe, pues, desestimarse.

SEPTIMO. Fondo del asunto: sobre el requerimiento de licencias softphone premium que infringe el articulo
126.6 de la LCSP, el principio de igualdad y el de proporcionalidad.

l. Alegaciones de la entidad recurrente

Aduce, apoyandose en el informe pericial que adjunta al recurso, que no hay justificacion para las especiales
caracteristicas exigidas respecto a las licencias que, ademas, requieren una solucion basada en la marca
comercial “CENTREX IP”, sin que se dé la opcion de alternativas por mucho que se indique la palabra “o
equivalente” puesto que ninguna de las soluciones en el mercado consigue cumplir el requerimiento de permitir
1.000 participantes en reuniones. Concluye, pues, que “solo la marca CENTREX-IF, que tiene un licitador puede
consegquir la integracién de las licencias softphone que se requieren con las caracteristicas técnicas de permitir
1.000 participantes en reuniones’.

1. Alegaciones del érgano de contratacidn
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Aduce, entre otros motivos de oposicion, que las licencias en version premium con softphone se exigian en la
anterior licitacion, cuyos pliegos fueron impugnados por VODAFONE. Asimismo, incide en que la recurrente ha
participado recientemente en licitaciones con similares exigencias.

Il Alegaciones de la entidad interesada

Muestra su oposicidn por las razones que esgrime en su escrito de alegaciones y que, obrando en el expediente
de contratacién, damos aqui por reproducidas.

IV. Consideraciones del Tribunal

Sobre tal cuestion planteada por VODAFONE con ocasidn de este segundo recurso contra los pliegos, hemos de
sefialar que el primer PPT impugnado por la recurrente contenia ya estos requerimientos que, sin embargo, no
fueron objeto de impugnacidn; siendo ahora, con ocasion de este segundo recurso, cuando la recurrente plantea
laimpugnacién de aquellas clausulas.

En efecto, se observa que la clausula 7.1.3 del PPT originario y la del nuevo PPT ahora impugnado tienen un
contenido practicamente idéntico. En ambas se establece que “Se incluye en los servicios a prestar: dos puestos de
operadora principal para Casa Consistorial, basados en CENTREX-IP o equivalente”.

Del mismo modo, la clausula 7.1.1.1 del PPT inicial, al referirse a la tarifa global, incluye como servicio “licencias
versién premium con softphone”; lo mismo que la clausula 7.1.1.1 del nuevo PPT.

Asi las cosas, este motivo de impugnacion no puede acogerse. Las clausulas indicadas del segundo PPT pudieron
ser impugnadas con anterioridad en el recurso especial contra el PPT originario y, al no ser entonces combatidas,
adquirieron firmeza.

De permitirse en estos casos el recurso especial contra clausulas de un pliego cuyo contenido es el mismo o casi
idéntico al de las clausulas del anterior pliego del que trae causa, las mismas nunca adquirian firmeza y su plazo
de impugnacidn nunca precluiria, lo que no puede admitirse por razones elementales de seguridad juridica,
principio de alcance constitucional consagrado en el articulo 9.3 de la Constitucion.

En nuestra reciente Resolucion 482/2024, de 31 de octubre, se resume la doctrina del Tribunal en esta materia
del modo siguiente:

<<(...) es doctrina de este Tribunal (v.g. Resoluciones 408/2015, de 4 de diciembre, 94/2016, de 6 de mayo, 151/2016,
de 1 de julio, 125/2018, de 4 de mayo, 414/2020, de 26 de noviembre, 293/2022, de 27 de mayo, 407/2022, de 28 de
julio y 621/2023, de 15 de diciembre, entre otras) que no es posible impugnar las cldusulas de un pliego cuyo
contenido resulta idéntico al de las cldusulas de un pliego anterior recurrido y anulado por el Tribunal, pero por
otros motivos y atacando otras cldusulas diferentes.

La argumentacién de las Resoluciones citadas de este Tribunal ha sido, en sintesis, la siguiente:

1. Si un licitador pudo impugnar determinadas cldusulas de un pliego y no lo hizo, no puede hacerlo con ocasion del
nuevo pliego que se apruebe como consecuencia de haber sido anulado el primero, pues el contenido de aquellas
clausulas quedé ya firme.

2. Si fuese permitido el anterior proceder de los interesados, es decir, si se admitiera un nuevo recurso contra
clausulas que no fueron impugnadas en un primer recurso contra el pliego y que vuelven a tener el mismo contenido
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en el pliego posterior que es reproduccion parcial de aquel, dicho clausulado nunca adquiriria firmeza y su plazo de
impugnacion no precluiria, lo que no puede admitirse por elementales razones de sequridad juridica, principio que
es de alcance constitucional y se consagra en el articulo 9.3 de la Constitucion.

3. No es admisible el recurso especial frente a cldusulas de un nuevo pliego que no fueron impugnadas con ocasion
del recurso contra el anterior pliego anulado, tal como establece para los recursos jurisdiccionales el articulo 28 de
la Ley 29/1998, de 13 de julio, Reguladora de la Jurisdiccion Contencioso- Administrativa: «No es admisible el
recurso contencioso- administrativo respecto de los actos que sean reproduccion de otros anteriores definitivos y
firmes y los confirmatorios de actos consentidos por no haber sido recurridos en tiempo y forman.

4. La Sentencia del Tribunal Constitucional 24/2003, de 10 de febrero, resulta ilustrativa al respecto y zanja cualquier
duda sobre esta materia al sefialar que «los actos confirmatorios -al igual que ocurre con los reproductorios a los
que se refiere también el precepto legal que estamos examinando- no son en realidad actos nuevos, sino que se
limitan a reiterar lo ya declarado en otra resolucién anterior que es firme, por lo que, si se permitiera la
impugnacion de este tipo de actos, se estarian recurriendo en realidad actos que no son susceptibles de recurso. En
definitiva, las mismas razones de sequridad juridica que justifican la preclusividad de los plazos procesales son las
que justifican que dichos plazos no puedan reabrirse forzando la produccién de un acto cuyo contenido es el mismo
que otro anterior que es firme por no haber sido recurrido en tiempo o forma. (...) dicho acto, como se ha indicado,
no es un acto nuevo, sino que se limita a reiterar el contenido de otro anterior que, en su momento, pudo ser
impugnado».

En el supuesto enjuiciado, aplicando la doctrina expuesta en estas resoluciones del Tribunal, no puede la recurrente
impugnar la configuracion del objeto del contrato, la no division en lotes y la reserva a la que hace referencia en los
nuevos pliegos cuando consintio la configuracion establecida en los pliegos iniciales de los que aquellos traen
causa y que no han sido alterados en este particular extremo. El clausulado al que se refiere la recurrente quedé
firme al no ser combatido mediante un recurso especial en materia de contratacion contra los primeros pliegos en
los que se pusiera de manifiesto estas cuestiones. Ello determina la inadmision del recurso respecto al motivo
analizado en este fundamento.

También el Tribunal Administrativo Central de Recursos Contractuales ha sostenido el criterio expuesto. En concreto,
en su Resolucion 462/2013, de 23 de octubre, sefialaba que «procede también inadmitir el resto de motivos de
impugnacion que ahora incluye (nuevas cuestiones relacionadas con el IVA, insuficiencia del presupuesto del
contrato, no diferenciacion econémica de las partidas del pliego lo que ocasiona indefension y perjuicio econdmico
para su empresa si se da por finalizado el contrato) en la medida que no fueron alegados en su dia por la
recurrente cuando impugnd el anuncio de licitacion publicado en el BOP de Alicante el 31 de julio, pudiendo
perfectamente haberlo hecho, por lo que debe considerarse que, en lo referente a los mismos, en cuanto que se
trata de aspectos del anuncio y del PCAP que no han sido objeto de ninguna variacion, tanto uno como otro
quedaron en su dia confirmados por su falta de impugnacion, por lo que, al tratarse en este caso de una mera
reproduccion de los anteriores anuncios y pliegos firmes y consentidos, alcanzaron a su vez firmeza, sin que puedan
ahora ser impugnados en la presente via administrativa, tal como, respecto de los recursos jurisdiccionales,
establece el articulo 28 de la Ley 29/1998, de 13 de julio, de la Jurisdiccion Contencioso-Administrativa, que declara
inadmisible el recurso “respecto de los actos que sean reproduccion de otros anteriores definitivos y firmes y los
confirmatorios de actos consentidos por no haber sido recurridos en tiempo y forma”».

Y el Organo Administrativo de Recursos Contractuales de la Comunidad Auténoma de Euskadi, en su Resolucién
53/2020, de 10 de marzo, también comparte este criterio al manifestar que «Contrastados ambos pliegos, se
observa que, si bien con una sistemdtica ligeramente diferente y con una variacion en la redaccion del primer punto
del criterio “Medidas de cardcter social” que se analizard posteriormente, los criterios de adjudicacion que ahora se
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impugnan ya existian en el PCAP que rigié el procedimiento de adjudicacién cancelado por la Resolucién 034/2019
de este OARC / KEAO. Consecuentemente, la base fdctica sobre la que se sustenta el recurso que ahora se analiza ya
existia y podia ser conocida cuando se publicé el primer procedimiento de adjudicacion. El actual recurrente no lo
hizo asi, y su pretension de hacerlo ahora no puede ser aceptada, ya que ello supondria mantener
permanentemente abierto el plazo de interposicion del recurso especial, cuando su cardcter preclusivo es parte
fundamental del sistema establecido en la LCSP y el Derecho comunitario que ésta incorpora (ver Resoluciones
24/2014, 26/2015, 152/2018, 76/2019 y 108/2019 del OARC / KEAO y la sentencia del Tribunal de Justicia de la Union
Europea en el caso Universale-Bau AG y otros contra Entsorgungsbetriebe, C- 470/99, de 12 de diciembre de 2002,
apartados 75y 76). La completa consecucion de los objetivos del recurso especial (su répida resolucion para reparar
la ilegalidad observada), asi como los objetivos de la compra publica, se verian comprometidos si los candidatos y
licitadores pudieran impugnar una a una las diversas irreqularidades del PCAF, obligando a la entidad
adjudicadora a reiniciar nuevamente el procedimiento de contratacién por cada uno de los recursos. Es decir, de
admitirse la posibilidad de impugnar cualquiera de las cldusulas de un pliego cada vez que se procediese a su
publicacion como consecuencia de la estimacién de un recurso especial, éste se podria convertir en un instrumento
para dilatar el procedimiento de contratacion, perdiendo la finalidad que persigue y creando inseguridad en los
potenciales licitadores en lo referente a la firmeza del pliego que se licita. Debe resaltarse que la cuestion seria
distinta si el recurso se basara en un motivo referido a cldusulas nuevas o actuaciones propias del nuevo
procedimiento de adjudicacion (ver, en este sentido, la Resolucion 112/2014 y 26/2015 del OARC / KAO)».

Como hemos argumentado, en el caso aqui analizado, teniendo en cuenta que la recurrente no recurrié (o al menos
no consta ni se ha acreditado) los pliegos inmediatamente anteriores de los que traen causa los ahora impugnados,
aquellos adquirieron firmeza en los extremos consentidos por inatacados. Asimismo, la recurrente debié observar
en el presente recurso contra los pliegos la conducta que su actuacion inmediatamente anterior hacia prever; es
decir, que no iba a impugnar los actuales pliegos cuando no lo hizo respecto a los inmediatamente anteriores,
generando con ello en la Administracion contratante la confianza de que se aquietaba a su contenido en los
particulares extremos ahora combatidos.>>

Incide igualmente sobre esta cuestién la Sentencia ndm. 53/2022, de 2 de febrero (Recurso contencioso-
administrativo 473/2021) del Tribunal Superior de Justicia de Extremadura, que de forma muy ilustrativa sefiala
lo siguiente: << la seguridad juridica es uno de los valores que se pretenden garantizar en materia de contratacion,
siendo elemento central para conseguirlo el recurso especial que provoca este recurso.

En tal sentido, la posibilidad de presentar recurso especial contra los anuncios de licitacion, los pliegosy los
documentos contractuales que establezcan las condiciones que deban regir la contratacion tiene como claro
objetivo conseguir la sequridad juridica en el proceso de contratacion, tratando de minimizar las posibles crisis en
dicho proceso desde el primer momento, para lo cual la Ley concede una muy amplia legitimacion, no sélo a los
posibles licitadores interesados, sino, ademads, a cualquier entidad creada para defender intereses colectivos, como
la Asociacion ahora recurrente (articulo 48 de la Ley). Y ello se conjuga con las normas relativas a la publicidad de
los pliegos y a la posibilidad de solicitar medidas cautelares incluso antes de presentar el recurso especial,
suspendiendo el procedimiento de adjudicacion.

La seguridad juridica en el proceso de contratacion de que se trate (en este caso el contrato de teleasistencia) exige
que todo legitimado, ante la publicacion del anuncio de licitacion y los pliegos que la regiran, esté obligado a
cuestionarlos a través del recurso especial, en el plazo legalmente establecido. Y si no lo hace, debe estimarse que
los acepta, que los consiente, que no observa queja de legalidad. Para él estamos ante actos firmes y consentidos.

Y nada obsta a ello el que otro legitimado haya cuestionado algin aspecto de los pliegos y que, como consecuencia
de la estimacion del recurso especial planteado, se haya decidido una nueva publicacién del anuncio de licitacion y
de los pliegos modificados en cumplimiento de la resolucion del CJE, pues sequimos en el mismo, y Gnico, proceso
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de contratacion, con lo que el legitimado que no cuestiond los pliegos no puede ahora aprovechar la ocasion para
impugnar lo que consintié. No _estamos propiamente ante pliegos distintos, auténomos e _independientes, sino

ante pliegos parcialmente reproduccién de los anteriores dentro del tnico proceso de contratacién del tnico
contrato que se ha licitado.

Por tanto, si fuese permitido y se admitiera un nuevo recurso contra clausulas que no fueron impugnadas en
el pliego inicial y que vuelven a tener el mismo contenido en el pliego posterior que es reproduccion parcial de
aquel, dicho clausulado nunca adquiriria firmeza y su plazo de impugnacioén no precluiria, sino que podria reabrirse
cada vez que concurrieran circunstancias como la aqui examinada, lo que no puede admitirse por elementales
razones de sequridad juridica, principio que es de alcance constitucional y se consagra en el articulo 9.3 de la
Constitucion.

Este criterio es compartido por el Tribunal Administrativo Central de Recursos Contractuales que en sus resoluciones
(v.g. Resolucidn 448/2013, de 16 de octubre) sefiala que "(...) debe considerarse que, en lo referente a la alegacién
ahora efectuada, tanto el anuncio como los pliegos quedaron en su dia confirmados por su falta de impugnacion,
por lo que, al tratarse en este caso de una mera reproduccion de los anteriores pliegos firmesy consentidos,
alcanzaron a su vez firmeza, sin que puedan ahora ser impugnados en la presente via administrativa, tal como
respecto de los recursos jurisdiccionales establece el articulo 28 de la Ley 29/1998.">>

Con base en las consideraciones y doctrina expuesta, este motivo debe ser inadmitido al haber quedado firme y
consentido el contenido del PPT impugnado en lo relativo a las licencias y marca comercial referidas.

OCTAVO. Fondo del asunto: sobre la exigencia del requisito de latencia de 8 ms en el servicio de conexién de
sedes remotas.

I. Alegaciones de la entidad recurrente

Esgrime que solo podran cumplir este requisito los licitadores con red propia. La recurrente se remite al informe
pericial que define la latencia de red como “el retraso en la comunicacion de la red. Muestra el tiempo que tardan
los datos en transferirse a través de la red. Las redes con un mayor retraso o retardo tienen una latencia alta,
mientras que las que tienen tiempos de respuesta rdpidos tienen una latencia baja”.

Apoyandose en el informe pericial, sefiala que una latencia de hasta 20ms para las aplicaciones mas exigentes se
considera adecuada en las Administraciones y que “las aplicaciones de escritorio antiguas” a las que se refiere el
pliego no pueden ser las que mas velocidad demanden porque si son antiguas se habran disefiado para las
velocidades de conexidn que estaban disponibles en el pasado. Incide, ademas, en el dato de que en la anterior
licitacidén anulada solo se exigid latencia de 15 ms.

Y concluye, con alusién de nuevo al informe pericial, que la fibra propia permite ofrecer valores menores de
latencia por lo que, a efectos practicos, lo que se esta buscando es mantener el requisito de fibra propia.

1. Alegaciones del 6rgano de contratacién

Se opone a los argumentos del recurso esgrimiendo que corresponde a la Administracion determinar cuales son
sus necesidades y que “con la ORLA y la forma de medir atendiendo al pliego de Alhaurin de la Torre, se cumple con
la latencia de forma sobrada, por lo que no es ningtin caso algo que limite la concurrencia”. Afiade que la pericial
de la recurrente no tiene en cuenta que “las aplicaciones antiguas se ejecutaban sobre ordenadores personales
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que tenian instaladas las aplicaciones que incluso no tenian conexion a internet, y ahora se pretende que dichas
aplicaciones se trasladen a servidores en la nube’.

Il Alegaciones de la interesada

Se opone igualmente al recurso invocando la discrecionalidad del 6rgano de contratacion en la conformacion de
la prestacion.

IV. Consideraciones del Tribunal

Expuestas las alegaciones de las partes, hemos de partir para la solucion de la controversia de lo que establece el
PPT al respecto, cuyo apartado 7.2.2, bajo la denominacion de “Servicio de conexion en sedes remotas. Lote 1”
indica que “La latencia mdxima permitida entre cualquier ordenador personal conectado en una sede remota y un
ordenador personal conectado en casa consistorial no podrd ser superior en ningn caso a 8 msg obtenidos como
se explica a continuacion.

(...)

Este requerimiento se sustenta en la necesidad de garantizar el funcionamiento de aplicaciones de escritorio
antiguas, aun en uso, para lo que es necesario disponer de una latencia baja y controlada’.

Asimismo, debe tenerse en cuenta lo dispuesto en el articulo 126, apartados 1y 6 de la LCSP conforme al cual
<<1. Las prescripciones técnicas a que se refieren los articulos 123 y 124, proporcionardn a los empresarios acceso
en condiciones de igualdad al procedimiento de contratacién y no tendrdn por efecto la creacion de obstdculos
injustificados a la apertura de la contratacion publica a la competencia.

(...)

6. Salvo que lo justifique el objeto del contrato, las prescripciones técnicas no hardn referencia a una fabricacion o
una procedencia determinada, o a un procedimiento concreto que caracterice a los productos o servicios ofrecidos
por un empresario determinado, 0 a marcas, patentes o tipos, o a un origen o a una produccién determinados, con
la finalidad de favorecer o descartar ciertas empresas o ciertos productos. Tal referencia se autorizard, con cardcter
excepcional, en el caso en que no sea posible hacer una descripcion lo bastante precisa e inteligible del objeto del
contrato en aplicacién del apartado 5, en cuyo caso ird acompariada de la mencion «o equivalente».

Estos apartados del articulo 126 de la LCSP son, practicamente, una reproduccion literal de los apartados 2 y 4
del articulo 42 de la Directiva 2014/24/UE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 26 de febrero, sobre
contratacion publica y por la que se deroga la Directiva 2014/18/CE.

La finalidad de esta regulacion, como pone de relieve la Sentencia, de 9 de febrero de 2005, de la Sala de lo
Contencioso Administrativo del Tribunal Supremo, recurso 2406/2002, en relacidn con analoga prevision de los
textos legales anteriores a la vigente LCSP, es “garantizar la apertura de la contratacion mediante la libre
competencia que afianza el principio de igualdad de oportunidades”. Asi pues, siendo la concurrencia e igualdad
de trato principios basicos de la contratacion publica conforme al articulo 1 de la norma contractual, el respeto a
tales principios en el establecimiento de las prescripciones técnicas es un postulado legal indiscutible; no
obstante, tampoco debe olvidarse que lo que se proscribe legalmente es el establecimiento de restricciones u
obstaculos injustificados a la concurrencia o dicho de otra manera, el precepto legal no impide el establecimiento
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de prescripciones técnicas no accesibles a todas las potenciales entidades licitadoras, con tal que las mismas
respondan motivadamente a la mejor satisfaccion de las necesidades publicas y asi se justifique de modo
adecuado.

No es que el 6rgano de contratacidn tenga que motivar cada una de las prescripciones técnicas de los productos
0 servicios que contrata, ni que tenga que adaptar, en todo caso, sus necesidades a las de un amplio nimero de
licitadores existentes en el mercado. Puede decidir de qué modo satisface mas adecuadamente las necesidades
publicas; pero cuando acuda al establecimiento de prescripciones que puedan ser restrictivas de la concurrencia
debera justificar su decisidn, sin que la motivacion del informe al recurso pueda suplir la falta de justificacién en
el expediente, pues aquella ha de ser previa y todos los licitadores han de poder conocerla antes de la eventual
preparacion de sus ofertas.

En tal sentido se ha manifestado este Tribunal, entre otras, en sus Resoluciones 326/2015, de 15 de septiembre,
7/2016, de 20 de enero y 189/2017, de 26 de septiembre, asi como el Tribunal Administrativo Central de Recursos
Contractuales, entre otras en sus Resoluciones 17/2012, de 18 de enero, 672/2015, de 17 de julio y 620/2016, de
29 de julio, y mas recientemente, las Resoluciones 328/2018, 77/2024 y 174/2024.

Pues bien, en el supuesto analizado, la recurrente discute la restriccion del PPT al establecer una latencia de 8ms,
motivo que no puede prosperar conforme a la doctrina expuesta; pues si bien es cierto que las prescripciones
técnicas deben permitir el acceso en condiciones de igualdad, también lo es que corresponde al érgano de
contratacion determinar sus necesidades y si, dentro del ambito de discrecionalidad que le asiste en la
conformacion de la prestacion, introduce alguna prescripcion que pueda restringir la concurrencia podra hacerlo
justificando adecuadamente esta exigencia.

En el caso examinado, el érgano de contratacién ha motivado en el propio PPT la razén que le ha llevado a
establecer una latencia maxima de 8ms. Al efecto, sefiala en el citado pliego que ello se sustenta en la necesidad
de garantizar el funcionamiento de aplicaciones de escritorio antiguas, alin en uso, para lo que es necesario
disponer de una latencia baja y controlada.

La recurrente discrepa de esta justificacion y se apoya en el informe pericial que adjunta al recurso, pero no
puede prevalecer su criterio sobre el del érgano de contratacion que es quien mejor conoce sus necesidades y el
mejor modo de satisfacerlas. Por otro lado, tampoco puede acogerse el argumento del recurso relativo a que en
la anterior licitacién anulada por este Tribunal se exigia una latencia superior, por cuanto las exigencias técnicas
han variado de una licitacion a otra al darse cumplimiento a la resolucién anulatoria de los pliegos iniciales.

Procede, en consecuencia, desestimar este motivo del recurso.

Por Gltimo, hemos de sefialar que el levantamiento de la suspension instado por el érgano de contratacion no ha
sido atendido por el Tribunal, habida cuenta que la presente resolucién produce ex lege el levantamiento de la
medida cautelar adoptada y atendiendo a la brevedad del plazo legal en la tramitacidn y resolucion del recurso.

Y en cuanto a la imposicion de multa a la recurrente que solicita, asimismo, el 6rgano de contratacion por mala
fe, abuso de derecho e intencionalidad de retrasar el procedimiento al ser la actual prestataria del servicio,
hemos de sefalar que el recurso, pese a ser desestimado, no resulta temerario ni infundado a juicio de este
Tribunal, no aprecidandose tampoco mala fe en su interposicion, sino el dnimo de conseguir la anulacién de
aquellos criterios y requerimientos de los pliegos que, segiin VODAFONE, obstaculizan o restringen su
participacion en la licitacion con posibilidades efectivas de acceder a la adjudicacion.
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Por lo expuesto, vistos los preceptos legales de aplicacion, este Tribunal
ACUERDA

PRIMERO. Desestimar el recurso especial en materia de contratacion interpuesto por la entidad VODAFONE
ESPANA, S.A.U., contra el anuncio, los pliegos y demds documentacién contractual que rigen el contrato
denominado «Servicios de voz, datos e internet de banda ancha y suministro de terminales de telefonia,
respecto al lote 1 (Expte. 2024 CONT-00043), convocado por el Ayuntamiento de Alhaurin de la Torre (Malaga)

SEGUNDO. Acordar, de conformidad con lo estipulado en el articulo 57.3 de la LCSP, el levantamiento de la
suspension del procedimiento de adjudicacion, adoptada por este Tribunal el 20 de diciembre de 2024.

TERCERO. Declarar que no se aprecia temeridad ni mala fe en la interposicion del recurso, por lo que no procede
laimposicion de multa en los términos previstos en el articulo 58.2 de la LCSP.

NOTIFIQUESE la presente resolucidn 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 Jurisdiccion Contencioso-Administrativa.
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