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

Sevilla, 8 de octubre de 2021.

VISTO el recurso especial en materia de contratacion interpuesto por la entidad CEIAN, S.C.A., contra la
exclusion de su oferta en el procedimiento de licitacion del contrato denominado “Concierto social para la
prestacion del servicio de Atencién Infantil Temprana en Andalucia” (Expte. 2020-524487, 77/2020), respecto del
lote 6.A.4 Jaén (norte), convocado por la Consejeria de Salud y Familias, este Tribunal, en sesion celebrada el dia

de la fecha, ha dictado la siguiente
RESOLUCION
ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO. El 11 de agosto de 2020, se publico en el perfil de contratante en la Plataforma de Contratacion de la
Junta de Andalucia y en el Diario Oficial de la Unién Europea el anuncio de licitacién por procedimiento abierto
del contrato administrativo especial indicado en el encabezamiento de esta resolucidn, con un valor estimado de
182.482.944 euros. En dicho dia los pliegos fueron puestos a disposicion de las personas interesadas en el citado

perfil.

A la presente licitacion le es de aplicacion la Ley 9/2017, de 8 de noviembre, de Contratos del Sector Publico, por
la que se transponen al ordenamiento juridico espafiol las Directivas del Parlamento Europeo y del Consejo
2014/23/UE y 2014/24/UE, de 26 de febrero de 2014 (en adelante LCSP), y demas disposiciones reglamentarias de

aplicacidn en cuanto no se opongan a lo establecido en la citada norma legal.
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En la quinta sesion celebrada el 10 de noviembre de 2020, la mesa de contrataciéon acordd excluir la oferta

presentada por la entidad CEIAN, S.C.A. El acta fue publicada en el perfil de contratante el 25 de febrero de 2021.

Posteriormente, la mesa de contratacion en la sesidn undécima, celebrada el 4 de febrero de 2021, acuerda
publicar en el perfil de contratante una nota rectificativa sobre un error material cometido en una publicacién
anterior relativa al procedimiento de licitacion. En dicha publicacidn, realizada con fecha 5 de febrero de 2021, se
concede un plazo de 3 dias para que puedan presentar alegaciones los interesados, en virtud de lo dispuesto en el
articulo 17.3 del Decreto 57/2020, de 22 de abril, por el que se regula el concierto social para la prestacion de la

Atencidn Infantil Temprana (en adelante Decreto 57/2020).

Con fecha 30 de enero y 8 de febrero de 2021, CEIAN presenté alegaciones dirigidas a la mesa de contratacion.
Finalmente, la mesa de contratacion en su sesion duodécima celebrada el 8 de febrero de 2021, analiza las
alegaciones presentadas por la recurrente y acuerda la ratificacion de la exclusidn de su oferta del procedimiento

de licitacion. El acta de la mencionada sesion se publicé en el perfil de contratante el 3 de marzo de 2021.

SEGUNDO. El 19 de marzo de 2021, tuvo entrada en el registro de este Tribunal escrito de recurso especial en
materia de contratacion interpuesto por la entidad CEIAN, S.C.A. (en adelante CEIAN) contra el citado acuerdo de
8 de febrero de 2021, por el que la mesa de contratacion ratifica la exclusion de su oferta. En su escrito la

recurrente solicita la medida cautelar de suspension del procedimiento de licitacion.
Posteriormente, el mencionado escrito de recurso fue remitido por la Secretaria de este Tribunal al 6rgano de
contratacién, solicitindole informe al mismo asi como la documentacién necesaria para su tramitacién y

resolucién. Lo solicitado fue recibido en este Organo el 18 de abril 2021.

El 22 de abril de 2021, este Tribunal acord6 adoptar la medida cautelar de suspension del procedimiento de

licitacion respecto del lote impugnado, solicitada por la recurrente.

Con fecha 4 de mayo de 2021, la Secretaria del Tribunal concedié un plazo de 5 dias habiles a las entidades

licitadoras para que formularan las alegaciones que considerasen oportunas, no habiéndose recibido ninguna en

el plazo establecido para ello.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO. Competencia.
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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.

SEGUNDO. Legitimacién.

Ostenta legitimacion la recurrente para la interposicion del recurso dada su condicién de entidad licitadora,

respecto del lote impugnado, en el procedimiento de adjudicacidn, de acuerdo con el articulo 48 de la LCSP.

TERCERO. Acto recurrible.

En el presente supuesto el recurso se interpone contra el acuerdo de la mesa de contratacion por el que se
excluye la oferta de la recurrente del procedimiento de licitacion de un contrato administrativo especial 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 1y 2.b) de la LCSP.

CUARTO. Plazo de interposicion.

En cuanto al plazo de interposicidn del recurso, en el supuesto examinado, conforme a la documentacién enviada
por el érgano de contratacidn, el acuerdo de exclusion fue adoptado por la mesa de contratacién en sesidn
celebrada el 10 de noviembre de 2020. Sin embargo, con fecha 5 de febrero de 2021, la mesa concede un plazo de
alegaciones a los licitadores durante el cual la recurrente presenta un escrito. Finalmente, en sesion celebrada el
8 de febrero de 2021, la mesa de contratacion acuerda la ratificacion de la exclusion de la oferta de la recurrente.
El acta de la mencionada sesion fue publicada en el perfil de contratante el 3 de marzo de 2021, asimismo el
acuerdo de la mesa se le notifico a la recurrente el 9 de marzo de 2021. Por tanto, el recurso presentado en el
Registro de este Tribunal el 19 de marzo de 2021 se habria interpuesto dentro del plazo legal establecido en el

articulo 50.1 ¢) y g) de la LCSP.

QUINTO. Fondo del asunto. Alegaciones de las partes.

Analizados los requisitos de admisidn del recurso, procede examinar los motivos en que el mismo se sustenta.

Pues bien, la recurrente combate la exclusion de su oferta del procedimiento de licitacion que fue considerada

incursa en presuncion de anormalidad. En este sentido, argumenta que cometid un error de tipo material en la

confeccidn de su proposicion de sesiones de atencion infantil temprana, a su juicio, dicho error fue palpable y de
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facil deteccion. Ademas, manifiesta que no comprendid los términos en los que se le solicitd que justificara su
oferta en el tramite previsto en el articulo 149 de la LCSP. Sin embargo, considera que en el momento en el que se
le concedié plazo de alegaciones en virtud del citado articulo 17.3 del Decreto 57/2020, pudo aclarar
debidamente el error del que adolecia su oferta por lo considera que se debid entender justificada la misma o, al

menos, admitir la oferta sin conceder puntuacion en el apartado en el que se cometio el error.

Ademas de lo anterior, la recurrente alega que otro licitador cometi6 el mismo error y que sin embargo la mesa de
contratacion acordd entender justificada su oferta tras el correspondiente tramite y, finamente, denuncia que la
mesa de contratacién no tenia competencia para excluir su oferta por ser considerada inviable dado que dicha
facultad corresponde al 6rgano de contratacidn. Por todo lo anterior, solicita que se anule el acto impugnado, se

proceda a admitir su oferta y se valore.

Por otra parte, el drgano de contratacion en su informe al recurso argumenta que su oferta fue correctamente

excluida por los motivos que seran indicados a lo largo de esta resolucion.

Pues bien, procede ahora reproducir aquellas partes del expediente necesarias para centrar el debate para a

continuacién analizar el objeto de la controversia.

En este sentido el 19 de octubre de 2020 tuvo lugar la tercera sesion de la mesa de contratacion en la que se
procede a la apertura de las proposiciones contenidas en los sobres electrénicos 3 de las ofertas. En dicho acto se
concede a la recurrente un plazo de 3 dias habiles para lo siguiente: «aclaracion sobre el nimero de sesiones que
se ofertan como bolsa a disposicién del organismo contratante sin contraprestacion econémica, en relacién con el
ndmero de sesiones que se ofertan al lote 6.A.4. y en relacién con ello, justificacion de tal oferta, dado que su oferta
de sesiones sin contraprestacion economica es superior al 10% del niimero de sesiones ofertadas para la licitacion,
margen establecido como pardmetro para la consideracion como oferta anormalmente baja conforme al anexo XI

del pliego de cléusulas administrativas particulares (en adelante PCAP)».

Efectivamente, en el anexo X del PCAP se configuran los distintos criterios de adjudicacion de aplicacién mediante
formulas, entre ellos, se establece: «5. Oferta de bolsa de sesiones anuales a disposicion de la Consejeria de Salud y
Familias, sin contraprestacion econémica, a fin de atender posibles listas de espera ocasionales. (Mdximo 15
puntos). Por cada sesion anual ofertada sin contraprestacion economica: 0,75 puntos, hasta el mdximo de 15

puntos».

Mas adelante, en el anexo XI del PCAP al configurar los pardametros objetivos para considerar una oferta

anormalmente baja se indica lo siguiente: «En lo referente a la bolsa de sesiones a disposicion de la Consejeria de
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Salud y Familias, sin contraprestacion econémica, se considerard oferta anormalmente baja la proposicion de una

bolsa superior al diez por ciento del nimero de sesiones ofertadas para la licitaciéon».

Pues bien, segln indica el 6rgano de contrataciéon y este Tribunal ha podido comprobar en el expediente
administrativo remitido, en el anexo IX-A del PCAP -modelo de proposicion de sesiones de atencidn infantil
temprana- que forma parte de la oferta de la recurrente se indica lo siguiente:

- Sesiones anuales ofertadas: 3110.

- Bolsa de sesiones anuales ofertadas: 3456.

Sobre lo anterior, es este Ultimo dato -las 3456 sesiones ofertadas sin cargo incluidas en la oferta de la recurrente-
el que ocasiona el requerimiento por parte de la mesa de contratacion de justificacion de su oferta a la entidad
CEIAN. Esta, en respuesta al mismo, procede Unicamente a presentar, el 3 de noviembre de 2020, un nuevo anexo
IX-A del PCAP (en adelante anexo IX-A) cumplimentado al que este Tribunal ha podido acceder y que contiene los
siguientes datos:

- Sesiones anuales ofertadas: 3110.

- Bolsa de sesiones anuales ofertadas: 300.

Con fecha 10 de noviembre de 2020, tuvo lugar la quinta sesion de la mesa de contratacién en la que se acuerda la
exclusion de la oferta de la recurrente al considerar que CEIAN no aporta justificacion alguna sobre la viabilidad
de su oferta en el plazo concedido para ello y que en su lugar procede a la modificacién de su proposicion inicial

lo cual considera inadmisible.

Posteriormente, el 5 de febrero de 2021, se publica un anuncio en el perfil de contratante en el que en virtud de lo
dispuesto en el articulo 17.3 del Decreto 57/2020, la mesa de contratacion concede un plazo de alegaciones a las
entidades admitidas y excluidas. La recurrente presentd un escrito en este tramite en el que alega que no tuvo
intencién de modificar la oferta, que su voluntad era incluir 346 sesiones anuales sin contraprestacion, pero que
ante el requerimiento de la mesa indicando que superaban el 10% de las sesiones anuales ofertadas -en los
términos anteriormente reproducidos- rebajé el nidmero de las gratuitas a 300. Concluye, que si ofrecid
inicialmente las 346 sesiones sin cargo fue porque cuenta con los profesionales necesarios para ello. Sobre lo
anterior, alega que su exclusion puede provocar un gran desajuste al proceso terapéutico de los nifios y que se

tenga en cuenta la primacia del interés del menor.

Finalmente, la mesa de contratacion en sesidon duodécima celebrada el 8 de febrero de 2021, acordd vistas las
alegaciones de la entidad CEIAN ratificar la exclusion de su oferta al considerar que la entidad no presenta
documentacion justificativa de la viabilidad de su oferta sino que procede en este tramite a presentar una nueva

oferta.
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SEXTO. Consideraciones del Tribunal.

Procede ahora entrar a analizar el fondo de la controversia. En primer lugar, se ha de precisar como este Tribunal
ha indicado en otras ocasiones: (v.g. Resoluciones 242/2017, de 13 de noviembre, 28/2018, de 2 de febrero,
251/2018, de 13 de septiembre, y Resolucion 188/2020, de 1 de junio) «la necesidad de que las proposiciones de las
entidades licitadoras se ajusten a las especificaciones de los pliegos, constituyendo ambos, el de cldusulas
administrativas particulares y el de prescripciones técnicas, lex contractus o lex inter partes que vinculan no solo a
las licitadoras que concurren al procedimiento aceptando incondicionalmente sus cldusulas (articulo 139.1 de la

LCSP), sino también a la Administracion o entidad contratante autora de los mismos» .

En este sentido, no es objeto de controversia que la oferta presentada por CEIAN estaba incursa en presuncion de
anormalidad de acuerdo con los parametros establecidos en el PCAP -anexo XI-. Como se ha indicado, la mesa de
contratacién procedié a dar plazo para que justificara la viabilidad de su oferta segin el procedimiento

establecido en la clausula 10.5 del PCAP y 149 de la LCSP.

Sin embargo, atendiendo a los hechos expuestos se comprueba que la entidad CEIAN, en el plazo concedido por
la mesa de contratacion, en lugar de justificar la viabilidad de su propuesta procede a modificar su oferta de
sesiones inicial. La recurrente argumenta que cometid, primero, un error de tipo material y, segundo, un error de
interpretacion sobre lo que se le solicitaba en el requerimiento de la mesa de contratacién. De lo anterior, sin
entrar a valorar los motivos que ocasionaron la actuacion de CEIAN, lo que queda claro es que la recurrente en el
segundo anexo IX-A que presenta en el tramite de justificacion de la viabilidad de su proposicion, el 3 de
noviembre de 2020, procede a modificar la oferta inicialmente presentada al incluir un nimero claramente

distinto en la bolsa de sesiones anuales sin contraprestacion econémica.

Por lo demas, sin dudar que efectivamente la recurrente no tenia intencién de modificar la oferta inicialmente
presentada, lo cierto es que aunque se pudiera aceptar que el error material contenido en la primera proposicion
de sesiones se debe a que a la oferta inicial de 3110 sesiones se afiadieron 346 sin coste y que por ello en la
propuesta figuraban 3456 sesiones sin cargo -ya que por error se habia realizado un sumatorio de todas-, no se
puede admitir la nueva propuesta de sesiones (anexo IX-A) presentada en la fase de justificacién dado que, como
la propia recurrente reconoce, se disminuye el nimero de plazas sin coste para no rebasar el limite del 10% sobre
las ofertadas con cargo, con el objeto de no incurrir en presuncion de anormalidad, ya que ello -como venimos

argumentado- habria supuesto aceptar la modificacion de su oferta inicial.

Respecto de las alegaciones de la recurrente formuladas a la vista de la exclusidn, presentadas ante el 6rgano de

contratacion el 30 de enero y 8 de febrero 2021, donde viene a indicar que podia ofertar las 346 sesiones sin coste
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porque dispone de los medios profesionales suficientes para ello, este Tribunal considera que dichas alegaciones
las debié presentar en el momento procedimental oportuno y no tras ser excluido por haber modificado su oferta
inicial de sesiones. En este sentido, tampoco puede alterar la exclusion el hecho de que reconozca que no
comprendid el objeto del requerimiento de justificacion de su oferta puesto que ello, infringir las reglas del
procedimiento a favor de un licitador, supondria conculcar el principio de igualdad de trato que debe presidir

cualquier procedimiento de contratacién publica.

Sobre esta cuestion, y como se ha manifestado en otras ocasiones este Tribunal (v.g. Resolucion 4/2021, de 14 de
enero) el momento en el que CEIAN rectifica su oferta, se llevd a cabo cuando ya tenia conocimiento de las ofertas
del resto de los licitadores, por lo que la aceptacién de cualquier modificacién o alteracién de las ofertas

presentadas, en ese momento, iria en contra del principio de igualdad de trato.

En este sentido, y como argumenté este Tribunal en su Resolucidn 55/2019, de 27 de febrero, la jurisprudencia
comunitaria viene reiterando que el principio de igualdad de trato implica que todos los licitadores deben
hallarse en pie de igualdad tanto en el momento de presentar su oferta como al ser valoradas estas por la entidad
adjudicadora (Sentencia del Tribunal de Justicia de la unién Europea de 25 de abril de 1996, Comisidn/Bélgica).
Asimismo, este principio es la piedra angular sobre la que se hacen descansar las Directivas relativas a los
procedimientos de adjudicacion de contratos publicos (Sentencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea de
12 de diciembre de 2002, Universidad Bau y otros). De lo que se debe concluir que, como el dérgano de
contratacion manifiesta en su informe, la modificacion de la oferta inicial provoca que la misma haya de ser

rechazada, motivo por el que procede la desestimacion de este motivo del recurso.

Sentado lo anterior, por otro lado, la entidad CEIAN argumenta que respecto de otro licitador -ORTOPEDIA
GERARDO LEON- en su misma situacién, cuya oferta contenia un mayor nimero de sesiones sin contraprestacion,

la mesa de contratacidn acordé admitir su oferta por considerar que el error era evidente.

Sobre dicha cuestion el 6rgano de contratacion indica en su informe que aunque los casos de ambas ofertas
fueron similares, la entidad ORTOPEDIA GERARDO LEON presenta explicaciones que justifican la oferta

presentada y no realiza ninglin cambio en la misma, aseveracién que este Tribunal ha podido comprobar.

Finalmente, si procede dar la razén a la entidad recurrente respecto de la alegacidn relativa a la falta de
competencia organica de la mesa de contratacion para acordar la exclusion de su oferta por no haber acreditado

la viabilidad de la misma de acuerdo con lo dispuesto en el articulo 149 de la LCSP y de la clausula 10.5 del PCAP.

Efectivamente, sobre esta cuestion establece la mencionada cldusula 10.5 del PCAP: «La mesa de contratacion

evaluard toda la informacion y documentacion proporcionada por la persona licitadora a través del SiREC-Portal de
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licitacion electrénica en plazo y elevard de forma motivada la correspondiente propuesta de aceptacion o rechazo
al érgano de contratacion. Si el érgano de contratacion, considerando la justificacion efectuada por la persona
licitadora y los informes técnicos, estimase que la informacién recabada no explica satisfactoriamente el bajo nivel
de los precios, o de costes, o cualquier otro pardmetro en base al cual se haya definido la anormalidad de la oferta,
y que, por lo tanto, la oferta no puede ser cumplida como consecuencia de la inclusion de valores anormales, la

excluird de la clasificacion prevista en el apartado siguientex.

Sobre esta cuestion el 6rgano de contratacion alega en su informe que con la emision de la correspondiente
resolucién de adjudicacién del LOTE 6.A.4 JAEN (NORTE), sera el érgano de contratacién quien, motivadamente
acuerde la exclusién del procedimiento de licitacién, decisién que adoptara, de conformidad con lo establecido

en el pliego de clausulas administrativas particulares y el art. 149 de la LCSP.

Sin embargo, este Tribunal ha podido comprobar que la mesa de contratacidn excluye la oferta de la recurrente y
ratifica la mencionada exclusién en sus sesiones, respectivamente, de fechas 10 de noviembre de 2020 y 8 de
febrero de 2021. Sobre lo anterior, se ha de considerar que aunque se aperturé el procedimiento de justificacion
de viabilidad de la oferta -dado que la propuesta de la recurrente se encontraba dentro de los parametros
establecidos en el PCAP para detectar ofertas inicialmente incursas en anormalidad-, no fue este finalmente el
motivo de exclusion puesto que CEIAN no llega a presentar documentacion justificativa alguna, en su lugar, como
se ha venido argumentando procede directamente a modificar su proposicion inicial, siendo esta situacion un
supuesto de hecho si contemplado entre las competencias que tiene atribuidas la mesa de contratacion que

podra, en caso de que se detecte la modificacion, proceder a la exclusion de la oferta.

Asi se desprende de la motivacion de la exclusidn contenida en las actas anteriormente mencionadas en las que
se indica: «El fundamento de la exclusion se basa en la ausencia de justificacion aportada en relacion a la
presuncion en baja temeraria, la cudl en los términos fijados es inviable, no siendo admisible un cambio en la oferta
presentada al disponer en ese momento la persona licitadora de informacién sobre el resto de ofertas presentadas

en un procedimiento de concurrencia».

Por tanto el acuerdo de la mesa de excluir la oferta de la recurrente, por los motivos expuestos, resulta
procedente y conforme a lo dispuesto en el articulo 84 del Reglamento general de la Ley de Contratos de las
Administraciones Publicas, aprobado por el Real Decreto 1098/2001, de 12 de octubre, que regula el rechazo de
proposiciones en el sentido de que «Si alguna proposicion no guardase concordancia con la documentacion
examinada y admitida, excediese del presupuesto base de licitacion, variara sustancialmente el modelo
establecido, o comportase error manifiesto en el importe de la proposicion, o existiese reconocimiento por parte del
licitador de que adolece de error o inconsistencia que la hagan inviable, serd desechada por la mesa, en resolucion

motivada». Por tanto, también procede la desestimacion de este motivo de recurso.
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Por todo ello, vistos los preceptos legales de aplicacidn, este Tribunal

ACUERDA

PRIMERO. Desestimar el recurso especial en materia de contratacidn interpuesto por la entidad CEIAN, S.C.A.,
contra la exclusion de su oferta en el procedimiento de licitacidon del contrato denominado “Concierto social para
la prestacion del servicio de Atencidn Infantil Temprana en Andalucia” (Expte. 2020-524487, 77/2020), respecto del

lote 6.A.4 Jaén (norte), convocado por la Consejeria de Salud y Familias.

SEGUNDO. De conformidad con lo estipulado en el articulo 57.3 de la LCSP, procede levantar la suspension del
procedimiento de adjudicacién acordada mediante Resolucion de 22 de abril de 2021, respecto del lote 6.A.4

Jaén (norte).

TERCERO. Declarar que no se aprecia temeridad o mala fe en la interposicidn del recurso, por lo que no procede

la imposicion de multa en los términos previstos en el articulo 58.2 de la LCSP.

NOTIFIQUESE la presente resolucién a las partes 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 recepcidén 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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