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

Sevilla, 5 de noviembre de 2021.

VISTO el recurso especial en materia de contratacién interpuesto por la FUNDACION CAJA GENERAL DE
AHORROS DE GRANADA contra las resoluciones del 6rgano de contratacion, de 5 de mayo de 2021, por la que se
adjudica el contrato denominado “Concierto social para la prestacion del servicio de Atencidn Infantil Temprana
en Andalucia” (Expte. 2020-524487, 77/2020), respecto del lote 4.B.1. Granada, convocado por la Consejeria de

Salud y Familias, este Tribunal, en sesidn celebrada el dia de la fecha, ha dictado la siguiente
RESOLUCION
ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO. El 11 de agosto de 2020, se publicé 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 resolucién, 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 licitacidn le es de aplicacidn 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.

El 5 de mayo de 2021, el 6rgano de contratacion dictd sendas resoluciones por las que adjudica el lote 4.B.1., a

favor de las siguientes entidades; ASOCIACION DE ATENCION A PERSONAS CON PARALISIS CEREBRAL - ASPACE,
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ASOCIACION SINDROME DE DOWN DE GRANADA 'y HOSPITAL SAN RAFAEL. Dichas resoluciones fueron remitidas a

la recurrente el 5 de mayo de 2021 y publicadas en el perfil de contratante el 6 de mayo de 2021.

SEGUNDO. El 25 de mayo de 2021, tuvo entrada en el registro de este Tribunal escrito de recurso especial en
materia de contratacién interpuesto por la FUNDACION CAJA GENERAL DE AHORROS DE GRANADA contra las
citadas resoluciones, de 5 de mayo de 2021, por las que el érgano de contratacion adjudica el contrato respecto

del lote 4.B.1.

El mencionado escrito de recurso fue remitido por la Secretaria de este Tribunal al 6rgano de contratacion,
solicitandole informe al mismo asi como la documentacidn necesaria para su tramitacion y resolucion que fue

posteriormente recibido.

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 en el plazo concedido para ello.

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.

SEGUNDO. Legitimacion.

Antes de analizar el fondo de la cuestion, con caracter previo, procede examinar detenidamente la legitimacién

ad causam de la recurrente respecto a las resoluciones de adjudicacion impugnadas.

Para ello, es oportuno traer a colacion lo establecido en el articulo 48 de la LCSP, que dispone “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 diversas resoluciones de este Tribunal (entre otras, resoluciones 82/2017, de 28 de abril, 331/2018, de 27 de
noviembre, 337/2018, de 30 de noviembre, 342/2018, de 11 de diciembre, 419/2019, de 13 de diciembre, 25/2020,

de 30 de enero, 172/2020, de 1 de junio y 254/2021, de 24 de junio) se ha analizado el concepto de interés legitimo
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y por ende, la legitimacidn activa para la interposicion del recurso. En ellas se sefialaba, con invocacion de
doctrina del Tribunal Supremo, que la legitimacion activa comporta que la anulacién del acto impugnado
produzca de modo inmediato un efecto positivo (beneficio) o evitacion de un efecto negativo (perjuicio) actual o
futuro, pero cierto y presupone que la resolucién administrativa pueda repercutir, directa o indirectamente, pero
de modo efectivo y acreditado, es decir, no meramente hipotético, potencial y futuro, en la esfera juridica de

quien alega su legitimacion.

Sobre esta base jurisprudencial, debe sefialarse que siendo el acto impugnado la adjudicacion, el interés legitimo
de la recurrente en la interposicion del recurso solo podra admitirse si la eventual estimacion de sus pretensiones
condujera finalmente a la adjudicacidn a su favor del presente contrato. En consecuencia, si la recurrente no
puede resultar en modo alguno adjudicataria, con el recurso no obtendria beneficio inmediato, mas alla de la
satisfaccion moral de que se admitan sus pretensiones, por lo que procederia la inadmisidn del mismo por falta

de legitimacion de aquella.

En el presente supuesto, la recurrente se alza contra la valoracion de su oferta expresando su desacuerdo sobre la
puntuacién que ha recibido respecto a tres criterios de adjudicacion y al considerar que la mesa de contratacion
ante los defectos u omisiones que se pudieran contener en su oferta le debié de conceder un plazo para que se
subsanaran en virtud de lo dispuesto en los articulos 81 a 83 del Real Decreto 1098/2001, de 12 de octubre, por el
que se aprueba el Reglamento general de la Ley de Contratos de las Administraciones Publicas (en adelante

RGLCAP).

Por otro lado, el érgano de contratacion en su informe al recurso se opone a las pretensiones de la recurrente
argumentando, en sintesis, que la falta de valoracion de determinados aspectos de su oferta fue consecuencia de
que la misma carecia de los extremos necesarios para su valoracion los cuales no pueden ser objeto de
subsanacién. Ademas solicita a este Tribunal la imposicion de multa por apreciar en el escrito de recurso

temeridad o mala fe.

Pues bien, de acuerdo con el orden de clasificacion de las ofertas admitidas y valoradas en el lote 4.B.1., recogido
en las resoluciones de adjudicacion impugnadas, la oferta presentada por la recurrente, ha quedado situada en
quinto lugar, habiendo obtenido la adjudicacion las entidades que han quedado clasificadas en primer, segundo

y tercer lugar, como se observa en la siguiente tabla:
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LOTE: 4.B.1 GRANADA SESIONES LOTE 57.888
ENTIDAD SESIONES ORDEN |BAREMACION SESIONES ATRIBUIDAS
OFERTADAS

ASPACE GRANADA 6.490 1 165,00 6.490
GRANADOWN 3.360 2 145,00 3.360
SAN JUAN DE DIOS 54.120 3 115,50 48.038
ASPRODES 4.800 4 110,00 0
CAJA GRANADA 5.500 5 85,00 0
TOTAL SESIONES ATRIBUIDAS 57.888

Sobre lo anterior, de las alegaciones de la recurrente se desprende que combate su puntuacion respecto a los
siguientes criterios de adjudicacion:

«3. Experiencia de los profesionales que integran el equipo bdsico presentado, en los términos establecidos en el
presente Pliego, por encima de los nueve afios exigidos como solvencia técnica o profesional. (Mdximo 15 puntos)

7. Mejoras:

7.1 Aplicacién de medidas que favorezcan la conciliacién de la vida personal, familiar y laboral (Méximo 5 puntos).

7.2. Creacion de Empleo: (Mdximo 5 puntos)».

Teniendo en cuenta lo anteriormente mencionado, se infiere que la estimacion de todas las pretensiones del
recurso conllevaria que la oferta de la recurrente obtuviera un total de 20 puntos adicionales sobre su
baremacién, es decir, que en lugar de tener los 85 actuales obtuviera 105 puntos. Por tanto, este Tribunal
concluye que aunque admitiéramos a meros efectos dialécticos las pretensiones de la recurrente ningin cambio
se produciria en la adjudicacion dado que la fundacién continuaria clasificada en dltimo lugar y sin posibilidad de

acceder a la adjudicacion.

En consecuencia, la eventual estimacidn del presente recurso, en ninglin caso podria dar lugar a que la recurrente
se alzase con la adjudicacién del contrato por lo que no obtendria respecto a ésta beneficio alguno mas alla de la
una hipotética reparacion de la legalidad, quedando desbordado asi el alcance de la legitimacion que otorga el

articulo 48 de la LCSP, basado en la existencia de un interés propio y no abstracto o ajeno, hipotético ni eventual.

Por lo anterior, se aprecia causa de inadmision del recurso de conformidad con lo dispuesto en el articulo 55 b) de
la LCSP, lo que hace innecesario el examen de los restantes requisitos de admision del recurso e impide entrar a

conocer los motivos de fondo en que el mismo se ampara.

En cualquier caso y a mayor abundamiento, se procedera al analisis del fondo de la cuestién que se centra en la

consideracion por la recurrente relativa a que la mesa de contratacion le debié de dar la posibilidad de que
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subsanara su oferta y que se tuvo que considerar la documentacion que presenté durante el procedimiento en un
momento posterior al fin del plazo de presentacion de proposiciones, en aplicacion de los articulos 81 a 83 del

RGLCAP.

Sobre lo anterior, se debe tener en cuenta que los articulos citados por la recurrente recogen, entre otras
cuestiones, la posibilidad de que la mesa de contratacién conceda un plazo de subsanacion de las deficiencias
que detecte con relacién a la documentacion acreditativa de los requisitos previos y no prevén, en ningun caso, la
posibilidad de subsanar la oferta en tanto que ello podria conllevar la modificacion de la propuesta inicial
presentada. La recurrente en su escrito alude a que la mesa de contratacidn no le dio tramite de alegaciones con
relacion a la oferta presentada a diferencia de otros licitadores, sin embargo y como se ha indicado, el tramite de
subsanacién se prevé para deficiencias con relacion al cumplimiento de los requisitos previos y a la
documentacién previa a la adjudicacion (articulos 17.3 y 18.4 del Decreto 57/2020, de 22 de abril, por el que se
regula el concierto social para la prestacion de la Atencion Infantil Temprana) y no a la subsanacion de la parte de

la oferta susceptible de valoracion mediante los criterios de adjudicacion establecidos en el PCAP.

En este sentido, y como argumentd este Tribunal en sus Resoluciones 55/2019, de 27 de febrero y 377/2021, de 8
de octubre -entre otras- 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 Union Europea de 12 de diciembre de 2002, Universidad Bau y otros).

Aplicando lo anterior al presente supuesto, el 6rgano de contratacion manifiesta en su informe sobre la oferta
inicialmente presentada por la recurrente que: «en relacion al primer criterio, 3. experiencia de los profesionales,
alega el maximo de la valoracién, 15 puntos. La entidad alegé en su anexo IX-B “modelo de proposicion de otros
aspectos ofertados’, la experiencia de cuatro profesionales sin indicacién de si la contratacién se prevé efectuar a
tiempo completo o parcial, con expresion, en este Gltimo caso, del porcentaje (en términos porcentuales) que
supone el contrato a tiempo parcial que se prevé efectuar sobre un contrato a tiempo completo. Tampoco, en el
cuadro sobre la experiencia profesional de las personas terapeutas se reflejo este aspecto. Por tanto, la proposicion
carecia de los extremos necesarios para su valoracion y se determind la asignacion de “0” puntos en este criterio,
por cuanto las omisiones en la oferta presentada no son discrepancias entre la proposicion y su justificacion

susceptibles de aclaracion.»

Con relacidn a la valoracién de la oferta respecto del segundo criterio de adjudicacion, el érgano de contratacion

indica que: «En relacion al sequndo criterio, 7.1 medidas que favorezcan la conciliacion, la entidad no alegé nada»
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Finalmente, con relacidn a la valoracion de la oferta respecto del tercer criterio de adjudicacion el 6rgano de
contratacién afirma en su informe al recurso que: «La entidad no aporté ninguna otra documentacion de la que se
desprendiese la informacion necesaria para la valoracion de este criterio, por tanto la Mesa de contratacion,
entendiendo que omisiones en la oferta presentada no son discrepancias entre la proposicion y su justificacion
susceptibles de aclaracion, determiné la asignacion de “0” puntos a esta mejora, cuyo mérito se alegaba con una
declaracion que resulté ser incompleta al carecer de los extremos necesarios para su valoracién». Extremos todos
ellos, que este Tribunal ha podido corroborar en el expediente administrativo remitido por el érgano de

contratacion.

De todo lo anterior, queda claro que las anteriores deficiencias no podian ser objeto de aclaracién dado que, en
este supuesto, si la mesa de contratacion hubiera permitido a la recurrente subsanar las deficiencias de su
proposicion le habria dado la opcidn, de forma inevitable, a modificar su oferta inicial presentada lo que
supondria -como anteriormente se ha indicado- la conculcacion del principio de igualdad de trato entre
licitadores proscrito por la jurisprudencia europea, motivos por los que se habria procedido en cualquier caso a la

desestimacioén del recurso.

TERCERO. Sobre la temeridad en la interposicion del recurso.

En el presente supuesto el érgano de contratacion en su informe manifiesta que: «en el presente caso los motivos
de recurso carecen de fundamento por todo lo expuesto y el resultado de la adjudicacion es el mismo, toda vez que
existen méritos “reclamados” que no se han ofertado. Dadas las declaraciones vertidas en el recurso y el perjuicio
en el desarrollo de la licitacion, se solicita a ese Tribunal, en virtud de lo indicado en el articulo 58.2 de la LCSP, que
aprecie mala fe o temeridad en la interposicion del presente recurso por los siguientes motivos:

1. Las decisiones adoptadas estdn motivadas, quedando recogido en el anexo de la propia resolucion de
adjudicacion una sintesis clara del razonamiento.

2. Dado lo expuesto en el presente informe, la pretension del recurso se entiende sin fundamento, para mds
abundamiento en la reclamacion de la puntuacién de méritos no alegados en la oferta presentada.

3. La interposicion del recurso ha perjudicado directamente la ejecucion normal de la licitacién, cuyo objeto es de
especial sensibilidad dado el cardcter de la prestacion dirigida a la poblacion infantil menor de seis afios con
trastornos del desarrollo o con riesgo de presentarlos. Prueba de ello es que este 6rgano de contratacion se ha visto
forzado a prorrogar a las entidades prestatarias del servicio en tanto en cuanto se levanta la suspension, con el
consiguiente perjuicio economico directo causado sobre las entidades adjudicatarias». por lo que solicita a este

Tribunal que imponga una multa a la recurrente por mala fe o temeridad en la interposicién del recurso.

Sobre el particular, el articulo 58.2 de la LCSP establece: «En caso de que el drgano competente aprecie temeridad

o mala fe en la interposicion del recurso o en la solicitud de medidas cautelares, podrd acordar la imposicion de una
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multa al responsable de la misma», en este sentido sefiala la Sentencia de 5 de febrero de 2020 de la Sala de lo

Contencioso-administrativo de la Audiencia Nacional :

“Es criterio de esta Sala que «La finalidad de esta potestad sancionadora no es otra que la de evitar que ese
derecho al recurso especial no se utilice de manera abusiva con el fin de dilatar el procedimiento de
contratacion, teniendo en cuenta que la mera interposicién del recurso contra el acto de adjudicacion
suspende la tramitacion del expediente de contratacion hasta su resolucion» (sentencias, Seccion Cuarta, de
14 de julio de 2013 (recurso 3595/12) y 14 de mayo de 2014 (recurso 278/13). En relacion con el origen de esta
norma, el Dictamen del Consejo de Estado de 29 de abril de 2010 a la Ley indicaba que parecia oportuno
articular «algiin mecanismo que permita contrarrestar un eventual ejercicio abusivo del recurso especial»; en
esta linea se apuntaba al establecimiento de un mecanismo de inadmisién en supuestos tasados legalmente
o en la atribucion de la «facultad de sancionar al recurrente en casos de temeridad y mala fe», pues «en la
contratacion publica también estd presente el interés general, igualmente digno de tutela y que podria verse
perjudicado ante la falta de prevision de alguna medida como las apuntadas» (sentencia, Seccién Cuarta, de
4 de marzo de 2015 (recurso 26/2014). Interpretando esta potestad sancionadora se ha considerado ajustado
a derecho la sancién cuando se reiteraban argumentos que ya habian sido desestimados, calificando la
conducta de abusiva y con la dnica finalidad de suspender el procedimiento de adjudicacion, con perjuicio
cierto y efectivo para los adjudicatarios, para la entidad contratante y el propio interés publico por llevar
aparejada una suspension automdtica (sentencia, Seccién Tercera, de 6 de febrero de 2014 (recurso 456/12).
Se trata de garantizar lo que podriamos denominar seriedad en el recurso, evitando abusivas e injustificadas
maniobras dilatorias que, bajo el paraguas del legitimo derecho a la impugnacion de la adjudicacion de los
concursos en el sector publico, pongan de manifiesto la mala fe y o temeridad en su ejercicio (sentencia,

Seccién Cuarta, de 7 de octubre de 2015 (recurso 226/2014)”

En este supuesto, el Tribunal tras el analisis del contenido del presente recurso aprecia que el mismo adolece de
una falta clara de viabilidad juridica en los términos analizados, desde el momento en el que aunque se estimaran
las pretensiones de la recurrente no alcanzaria la adjudicacion del contrato y ademas ante la falta de consistencia
de las alegaciones contenidas en escrito de recurso. Ello supone un ejemplo de ejercicio abusivo del recurso
especial en materia de contratacion. A lo anterior se une que el recurso ha dado origen a un procedimiento en
sede de este Tribunal que ha obligado legalmente a realizar ciertos tramites y actuaciones para su resolucién

incrementando de modo abusivo la carga adicional de asuntos que ya soporta este Organo.

Pues bien, este Tribunal considera que deben ser sancionadas las actuaciones de aquellas recurrentes que usan
esta via de impugnacién actuando con una manifiesta temeridad, si bien, no podemos presumir la mala fe en este
caso, pues no puede serle atribuida una finalidad torticera en el recurso, a pesar de que, de antemano, la

diligencia media de una licitadora razonablemente informada y normalmente diligente, le debidé hacer
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conocedora de que su escrito seria inadmitido por falta de legitimacion.

Sobre lo anterior, la jurisprudencia viene considerando temeraria la interposicion de recursos carentes
manifiestamente de fundamento o de viabilidad juridica. Asi la Sentencia del Tribunal Supremo nGimero 3159, de
11 mayo 2004, dictada en el recurso 4634/2001, declara que puede estimarse la existencia de temeridad procesal
pues ésta puede predicarse «cuando falta un serio contenido en el recurso que se interpone o cuando es clara la
falta de fundamento en la cuestion que con él se suscita», o cuando de forma reiterada, se dan pronunciamientos
sobre la misma cuestidn, como por ejemplo se sefial6 en la Sentencia del Tribunal Supremo de 10 abril 1990, «La
contumacia del Ayuntamiento en interponer y mantener recursos como el que resolvemos en contra del criterio tan
repetidamente sentado por este Tribunal, demuestra una temeridad por su parte que le hace acreedor de las costas

de la apelacion».

En cuanto al importe de la multa, el citado articulo 58.2 de la LCSP dispone que «(...) serd de entre 1.000 y 30.000
euros, determindndose su cuantia en funcién de la mala fe apreciada y el perjuicio ocasionado al érgano de

contratacion y a los restantes licitadores, asi como del cdlculo de los beneficios obtenidos».

Este Organo carece de datos y elementos objetivos para cuantificar el perjuicio originado con la interposicién del
recurso al 6rgano de contratacién en los términos previstos en el articulo 58.2 de la LCSP, pero por las
circunstancias expuestas de temeridad agravada determinan que se aprecie que la multa a imponer deba ser

superior en cuantia al minimo legal.

Por ello, y sobre la base de los anteriores fundamentos de esta resolucidn, se impone multa en la cuantia maxima
de 3.000 euros - cuantia encuadrable en un hipotético tramo inferior dentro de la horquilla legal expresada en el
citado articulo 58.2 LCSP- dada la temeridad manifiesta ante la falta de legitimacion ad causam de la recurrente y

ante la evidente inconsistencia del fondo del recurso, como anteriormente se ha fundamentado.

Por todo ello, vistos los preceptos legales de aplicacidn, este Tribunal

ACUERDA

PRIMERO. Inadmitir el recurso especial en materia de contratacion interpuesto por la interpuesto por la
FUNDACION CAJA GENERAL DE AHORROS DE GRANADA contra las resoluciones del 6rgano de contratacién, de 5
de mayo de 2021, por la que se adjudica el contrato denominado “Concierto social para la prestacion del servicio
de Atencién Infantil Temprana en Andalucia” (Expte. 2020-524487, 77/2020), respecto del lote 4.B.1. Granada,

convocado por la Consejeria de Salud y Familias, por falta de interés legitimo para recurrir.

Tribunal Administrativo de Recursos
Contractuales de la Junta de Andalucia



SEGUNDO. Acordar, de conformidad con lo estipulado en el articulo 57.3 de la LCSP, el levantamiento de la

suspension automatica del procedimiento de adjudicacion, respecto del lote 4.B.1 Granada.

TERCERO. Imponer a la recurrente una multa en cuantia maxima de 3.000 euros, en atencién a la temeridad

apreciada en la interposicion del recurso de conformidad con lo estipulado 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 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 recepcidon 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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