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

Sevilla, 11 de noviembre de 2021.

VISTO el recurso especial en materia de contratacién interpuesto por la entidad TAXO VALORACION, S.L., contra
la Resolucién de 3 de mayo de 2021, por la que se adjudica a la entidad M.B. AGENCIA TECNICA DE PERITACIONES
S.L. el contrato denominado “Servicio de peritaciones judiciales en los procedimientos instruidos por los drganos
Judiciales de Sevilla capital y de la provincia” (Expediente: Contr 2020/811246), promovido por la Delegacién
Territorial de Regeneracidn, Justicia y Administracion Local, en Sevilla, este Tribunal, en sesidn celebrada el dia
de la fecha, ha adoptado la siguiente

RESOLUCION
ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO. El 11 de diciembre de 2021 se declara la urgencia en la tramitacion del expediente de contratacion
ante la finalizacion del contrato en vigor el proximo 31 de enero de 2021.

En el DOUE' fue publicado anuncio de licitacion el 26 de enero de 2021. En el perfil de contratante en la
Plataforma de Contratacion de la Junta de Andalucia el 25 de enero, por procedimiento abierto y tramitacion
urgente, del contrato indicado en el encabezamiento de esta resolucidn. El valor estimado del contrato asciende a
1.599.509,10 euros.

Durante el plazo de presentacion de ofertas se reciben diversas consultas sobre la licitacion de las futuras
licitadoras. Las consultas originan rectificacion en el pliego de prescripciones técnicas (PPT), para subsanar un
error material y en el PCAP, a efectos de clarificar la documentaciéon a presentar. Son objeto de nuevo de
publicacion en el perfil del contratante. Asi mismo, se publica en el perfil del contratante un resumen con todas
las consultas y respuestas a las mismas por parte del érgano de contratacion.

Fue publicado de nuevo el anuncio de licitacion, por procedimiento abierto y tramitacion urgente.

SEGUNDO. 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 espafriol las Directivas del Parlamento Europeo y del
Consejo 2014/23/UE y 2014/24/UE, de 26 de febrero de 2014 (en adelante LCSP), y demas disposiciones
reglamentarias de aplicacion en cuanto no se opongan a lo establecido en la citada norma legal.

TERCERO. Tras el examen de las proposiciones presentadas, entre ellas las de la entidad adjudicataria y la
recurrente, el rgano de contratacién dictd el 3 de mayo de 2021 resolucién de adjudicacion del procedimiento de
licitacion a favor de la entidad adjudicataria arriba citada.

CUARTO. El 24 de mayo 2021 tiene entrada en el Registro de este Tribunal escrito de recurso especial en materia
de contratacidn interpuesto por la entidad TAXO VALORACION, S.L., contra la resolucién de 3 de mayo de 2021 por
la que se adjudica el contrato citado en el encabezamiento de esta resolucion. La Secretaria del Tribunal dio
traslado del citado escrito de interposicion a los interesados en el procedimiento, concediéndoles un plazo de
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cinco dias habiles para formular alegaciones, habiéndolas presentado en plazo la entidad adjudicataria y la
clasificada en segundo lugar.

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.

Ostentan legitimacion la entidad recurrente para la interposicion del recurso dada su condicién de licitadora en el
procedimiento de adjudicacion, de acuerdo con el articulo 48 de la LCSP.

TERCERO. Acto recurrible.

En el presente supuesto el contrato objeto de licitacion es un contrato de servicios cuyo valor estimado es
superior a cien mil euros, convocado por un ente del sector publico con la condicién de Administracion Publica.
Se recurre la resolucion de adjudicacion por lo que el acto recurrido es susceptible de recurso especial en materia
de contratacion al amparo de lo dispuesto en el articulo 44 apartados 1.a) y 2.c) de la LCSP.

CUARTO. Plazo de interposicion.

En cuanto al plazo de interposicion del recurso, en el supuesto examinado, se ha interpuesto dentro del plazo
legal establecido en el articulo 50.1 d) de la LCSP.

QUINTO. Sobre el fondo del asunto. Alegaciones de las partes.
1. Alegaciones de la entidad recurrente.

A. Sobre la consideracion de oferta anormalmente baja de las propuestas de la adjudicataria y la clasificada en
segundo lugar.

Siendo la propuesta econdmica un criterio de adjudicacion valorado mediante férmula, hasta 49 puntos sobre
100, la recurrente alega que si bien, la propuesta mas econdmica tiene una bajada del 44%, seguida de la de la
adjudicataria con el 43% y por ultimo, la recurrente con un 31%, segun los pliegos, y de manera incomprensible,
las propuestas de la adjudicataria y de la segunda clasificada no se consideraron que incurrian en ofertas
anormalmente bajas por el criterio que establece el pliego de baremacion de las valores anormales.

Recurre a la siguiente expresion: “El sentido comin y la experiencia, nos dicen que una bajada del -43% y -44% en
todo concurso es considerado como ofertas anormalmente bajas, y, es mds, en este concurso lo seria si se hubiesen
presentado como un unico licitador. Desde luego, es sorprendente que, dependiendo del nimero de licitadores,
bajar mds de un -25% no se considere oferta anormalmente baja, y mds si cabe, cuando el adjudicatario, ha
aplicado para el cdlculo de la oferta economica, en siete de las quince especialidades propuestas de tarifa unitaria
de un 1,00 € que representa una bajada del -99,99% con respecto a la tarifa unitaria de la licitacion”

Alega que en la tarifa B relativa a los bienes inmuebles, que representa en este caso el 20% de la facturacion, la
adjudicataria plantea una tarifa de 40,00 € que esta por debajo de lo que establece la sentencia 2119/2019 del
Tribunal Superior de Justicia de Andalucia (sede de Sevilla) Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion
Primera en el Recurso n° 614/2016 y Resolucion 238/2019, la cual falla anulando.
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B. Infraccidn del articulo 145 b) y c) de la LCSP, con relacidn a una posible inconcrecidn del PCAP en cuanto a los
criterios de mejora del Anexo X, apartado 2.1.

Respecto al compromiso de poner a disposicion de la Administracion Publica, para realizar la prestacion objeto
de esta contratacion, personal con una preparacion académica superior a la requerida como solvencia técnica o
profesional en el ANEXO XV del presente PCAP, se debia presentar el MODELO A (incluido en el ANEXO VIII del
presente pliego) debidamente cumplimentado y firmado junto con la documentacion acreditativa de lo que
relacionen. Se sefiala que se otorgaria, sobre la solvencia técnica inicial, por:

a) Doctor/a: 6 puntos por titulo acreditado.

b) Master Universitario: 5 puntos por titulo acreditado.

c)Grado/Licenciatura: 4 puntos por titulo acreditado.

d)Diplomatura/Ingenierias Técnicas/Arquitecturas Técnicas: 3 puntos por titulo acreditado.

e) Cursos especializados en la materia de la especialidad a la que pertenezcan: 2 puntos por certificado.

La recurrente realiz6 una consulta la cual consistia en una serie de dudas sobre los siguientes titulos:

1) Los masteres “NO” universitarios (hechos en escuelas de negocios, en los colegios profesionales, por la Junta
de Andalucia...).

2) Los cursos formativos de especializacion que imparte empresas especializadas, como Tinsa en Valoracion de
inmuebles.

3) Titulo no universitario como Técnico de Riesgos laborales, que lo imparten organismos privados o formacion
profesional.

4) Asistencia a ponencias, seminarios, etc. Especificos de la especialidad.

A ello se respondié por el érgano sefialandose que seria la propia mesa de contratacion la que definiria los
criterios definitivos de baremacion una vez entregados las ofertas expresando que esto les ha generado una
importante indefension por desconocimientos de los criterios definitivos y asi poder aportar otros peritos que
aportasen mayor puntuacion en base a los criterios definitivos.

C. Sobre el error cometido presuntamente por haberlo inducido el PCAP a ello.

Sefiala que existe un error inducido por el PCAP, que consiste en no baremar al perito “JM” porque en la misma
hoja resumen indicamos por error que los cursos era de la especialidad M y no de la E. Sefiala que la mesa no vio
la letra E que aparece en la parte superior de la hoja y de manera estricta no puntud a este perito, dejando sin
valoracién a la especialidad E, donde solo piden un perito y claramente se interpretaba que se trataba de esa
especialidad. Dichos errores, sefala, que vienen motivados por una falta de criterios claros para baremar las
titulaciones, y por la dificultad, asi confirmada por la propia mesa de contratacion.

No obstante, reconoce que los pliegos de una licitacion como regla general no son susceptibles de una
impugnacion auténoma en plazo, pero pasan a ser inatacables por la via del recurso especial, estimando que
estamos ante un caso excepcional de recurso indirecto.

D. Sobre la imposibilidad de acceso a determinada documentacion de la oferta de la adjudicataria.

Hace referencia a que en una vista del expediente producida ante el érgano de contratacion, antes de la
interposicion de este recurso especial, no ha tenido acceso, so pretexto de secreto comercial, a determinada
informacion de la oferta del sobre 3. A estos efectos por el 6rgano de contratacion se les ha solicitado, a las 3
licitadoras ofertantes en esta licitacion, que concretasen, respecto a su declaracion de confidencialidad de la
documentacién presentada en los sobres 1y 3, qué documentos, datos e informaciones son confidenciales, asi
como que motivasen las razones especificas y objetivas que justifiquen tal confidencialidad. La adjudicatariay la
segunda clasificada contestaron que consideraban confidenciales toda la documentacion que relacionase datos
personales. No obstante, no determina a qué documentos quieren acceder, motivando su peticion en la
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posibilidad genérica de poder apreciar fallos en la valoracion. A pesar de ello, no procede en este antecedente de
hecho a solicitar acceso, asi como tampoco en el suplico del recurso.

2. Alegaciones del érgano de contratacion

A. Acerca de la consideracion sobre la oferta de la adjudicataria, en cuanto puede suponer una baja
desproporcionaday anormal.

Frente a ello procede manifestar lo siguiente: se remite en primer lugar al articulo 149 de la LCSP, es decir,
establece los requisitos y tramites para considerar una oferta inviable por haber sido formulada en términos que
la hacen anormalmente baja. Observados los criterios del art. 149 LCSP, a continuaciéon se remite a los
parametros objetivos del Anexo IX del PCAP para considerar que concurriendo en baja las tres licitadoras por la
forma en la que se ha presentado las ofertas econdmicas, y teniendo en cuenta la forma en la que se ha calculado
la posible anormalidad conforme al PCAP, ello supone que la mesa de contratacion no ha podido considerar
conforme al PCAP, en ninglin momento, la existencia de una oferta anormalmente baja, pues no se dan los dos
requisitos establecidos en el Pliego para ello, que estan referidos a cada oferta en su conjunto.

Sefiala que algo distinto es que la mesa haya decidido solicitar aclaraciones, en base a la necesidad de que quede
aclarado el alcance de las tarifas que se han ofertado para algunas de las peritaciones por parte de los ofertantes.
Dichas aclaraciones solicitadas, a diferencia de lo establecido para una oferta en la que se aprecie que es
anormalmente baja, no precisa de ningln tramite posterior.

B. Respecto al incumplimiento de los criterios de baremacién por mejoras en la calidad establecidos en el Anexo
X del PCAP.

Ante la alegacion de la recurrente que mantiene el criterio de que se han incorporado nuevos criterios de
baremacién no incluidos en los pliegos, como son los Especialistas Universitarios, los Expertos Universitarios y los
Diplomas no universitarios valorandose todos ellos con 2 puntos, el 6rgano de contratacion sefiala que la mesa
de contratacion no ha establecido un criterio nuevo, sino que ha seguido el criterio establecido en el pliego, el
cual ha sido aceptado por los licitadores.

C. Existencia de errores en la baremacion realizada por la mesa de contratacion en lo relacionado a la mejora de
la calidad.

Sefiala que con relacion a la preparacion académica de los peritos que se advierte la existencia de los siguientes
errores de baremacidn, que nada tienen que ver con irregularidades en las bases de la licitacion:

- En la especialidad A Bienes muebles, semovientes y vehiculos al perito A, “GS” en el apartado de Diplomaturas
Universitarias, se deberia haber valorado con 9 puntos.

- En la especialidad E Comprobaciones tipograficas, edificacion, seguridad e higiene laboral, la entidad recurrente
habia puesto en el cuadro que la especialidad era M, mientras que en la misma hoja sefiala que se refiere a la
especialidad E. La mesa no detecta el punto E de la hoja y sélo se fija en el punto M del cuadro por lo que a este
perito se valora en la especialidad M.

Aceptando este drgano de contratacidon que se ha cometido un error material en la baremacion de este apartado,
el perito JM, ML se debe valorar con 36 puntos en el apartado de Cursos en la especialidad E y valorar, con 22
puntos, en la especialidad M al perito A. L. M., que no fue valorado en su momento, al baremar la mesa de
contratacion el perito antes mencionado en esta especialidad, segln los criterios adoptados por esta mesa.

Sefiala que “revisado los datos, la puntuacion de la empresa (recurrente) en las MEJORAS A seria de 26 puntos, al ser
la licitadora con la mayor puntuacion en este apartado, en lugar de 24,23 puntos que fue valorada por la Mesa de
Contratacion”.
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Supondria que, en vez de tener 88,70 puntos, tendria 89,27 puntos.

Termina sefialando el 6rgano de contratacion que “esta rectificacion del error material no afectaria en nada a la
adjudicacion del contrato dado que dicha entidad sequiria quedando en tercer lugar, al quedar el orden de
puntuacion de las licitadoras igual que la recogida en la Resolucion de Adjudicacion de fecha 3 de mayo del 2021”.

D. En cuanto a la indefensién manifestada por la entidad recurrente derivada de la denegacion de vista del
expediente, previa a la interposicion del recurso.

Sobre el acceso a la documentacidn del sobre 3 del resto de los licitadores, sefiala la dicotomia entre la
publicidad y la confidencialidad, asi como se refiere a los arts. 133 y 52 de la LCSP para terminar sefialando que en
el presente procedimiento no se ha incumplido, por parte del 6rgano de contratacion, la obligacion legal de
tener acceso a la documentacion solicitada, sino que ha considerado que la documentacion solicitada es
confidencial.

E. En cuanto al cuestionamiento de que no existe justificacion econémica detallada de costes, gastos y beneficios
acreditativos de que la entidad adjudicataria pueda ofertar 7 de las 15 tarifas con precio 1,00 € se va a poder
ejecutar el contrato con un nivel de calidad exigible. Sefiala que los pliegos que han regido el procedimiento de
contratacion del servicio de peritaciones judiciales no han sido cuestionados por el recurrente en el momento
procedimental oportuno, siendo la valoracién que ha efectuado la Administracion en dicho procedimiento
ajustados a los mismos, y la oferta de la adjudicataria no estd incursa en valores anormales o desproporcionados.

F. Sobre que las tarifas ofertadas a 1,00 €, son ficticias por irreales y constituyen una oferta en fraude de ley.

Sefiala que segun lo dispuesto en el art. 6.4 del Cédigo Civil, deberia considerarse que le son de aplicacion los
articulos 145 y 149 de la LCSP. Asi sefiala la resolucion del Tribunal Administrativo Central de Recursos n.°
386/2019. No obstante, contesta que dicha resolucidn no refleja un supuesto analogo pues se trata de ofertas
incursas en valoras anormales y ademas la declaracion de fraude de ley que se realiza en la misma lo hace
relacionando tarifas ofertadas a 1,00 euro con otros requisitos del pliego que rige el contrato sobre el que versa el
recurso, ajenos totalmente al objeto de este recurso.

3. Alegaciones de la adjudicataria.
A. Respecto a la supuesta baja temeraria.

Sefiala que la recurrente realiza una serie de alegaciones sin que las mismas supongan “ningdn incumplimiento
por parte de la mesa o de los pliegos”. En el presente caso, el Anexo XI del PCAP establece los parametros objetivos
para que una oferta pueda considerarse como anormalmente baja, sin que la oferta de la adjudicataria incurra en
los requisitos establecidos por el pliego, sobre los que no consta formulada ninguna impugnacion y todas las
licitadoras formularon sus ofertas aceptando el contenido integro de los mismos, por lo que las reglas en ellos
contenidas son validas y ninguna ha sido infringida en la adjudicacion.

B. Respecto a las mejoras de calidad.

Sefiala que el Anexo X del PCAP era suficientemente claro respecto de los titulos que fueron objeto de consulta
por la entidad recurrente, indica que “lo que no pueden hacer las licitadoras es intentar adaptar lo que no dicen los
Pliegos a su propio beneficio. Es responsabilidad de la licitadora aportar documentacion con la errénea prevision de
que sea valorada de manera distinta a la que ya viene establecida en los Pliegos, es problema de la Licitadora no
preparar su oferta segin las exigencias del Pliego. Lo que no puede ahora en via de recurso pretender que se le
valore de manera distinta a la que establecen los Pliegos, porque considera que cierta formacion debe ser
catalogada dentro de una categoria u otra”
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A su vez, “reconoce ademas la recurrente que su oferta contenia errores propios a la hora de indicar la especialidad
de los peritos. Eso es responsabilidad exclusiva de la recurrente, no pudiendo la mesa valorar algo distinto que lo
que se le oferta. Los errores en la oferta son responsabilidad de quien los comete”.

C. Respecto al recurso indirecto.

Sefiala que “no se ha producido ninguna irregularidad en las bases de la licitacion y menos que se haya
manifestado con posterioridad a presentar las ofertas” Asimismo, indica que “precisamente lo que pretende la
recurrente es dar una interpretacion distinta al contenido de los Pliegos, la Mesa de Contratacion ha actuado
conforme a los Pliegos sin separarse de ellos, que es justo lo que hace la recurrente, separe de los Pliegos para
intentar obtener una mayor puntuacion”

D. Sobre los precios ofertados.

Sefiala que no cabe entrar a valorar este punto puesto que no se ha incurrido en presuncion de oferta
anormalmente baja.

4. Alegaciones de la entidad clasificada en segundo lugar.
Sefala que su oferta no es anormal, conforme al anexo correspondiente del PCAP.
SEXTO. Consideraciones del Tribunal.

1. Previa: Sobre la legitimacion ad causam de la entidad recurrente. Doctrina sobre la legitimacion ad
causam, cuando la recurrente no ostenta el segundo lugar de la clasificacion. Sobre el orden de abordar los
motivos del recurso.

Téngase en cuenta que siendo la tercera clasificada su legitimacion en el presente procedimiento se encuentra
condicionada a la satisfaccion de su pretension respecto de la entidad adjudicataria del contrato, asi como
respecto a la entidad clasificada en segundo lugar.

Sin perjuicio del orden en el que han sido expuestas los motivos del recurso, considerando que la legitimacion de
la recurrente tiene relacion siempre que pueda ser ella propuesta como adjudicataria, debe partirse de que la
misma ha quedado clasificada en tercer lugar.

De este modo, antes de analizar las alegaciones de la recurrente, respecto a las entidades que han quedado
clasificadas antes que ésta, y por orden descendiente, como quedaron clasificadas tal y como se alega en el
recurso, con caracter previo, a efecto de determinar si esto es correcto es necesario y previo examinar
detenidamente la legitimacion ad causam de la entidad ahora recurrente.

Para ello, es oportuno traer a colacion lo establecido en el articulo 48 de la LCSP, que dispone que «Podrd
interponer el recurso especial en materia de contratacion cualquier persona fisica o juridica cuyos derechos o
intereses legitimos, individuales o colectivos, se hayan visto perjudicados o puedan resultar afectados, de manera
directa o indirecta, por las decisiones objeto del recurso {(...)».

En numerosas resoluciones de este Tribunal (entre otras, en la 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 y 25/2020,
de 30 de enero) se ha analizado el concepto de interés legitimo y, por ende, la legitimacion activa para la
interposicion del recurso especial o la reclamacion en materia de contratacion. En ellas se sefialaba, con
invocacion de doctrina del Tribunal Supremo, que la legitimacion activa comporta que la anulacidon del acto
impugnado produzca de modo inmediato un efecto positivo (beneficio) o levitacién de un efecto negativo
(perjuicio) actual o futuro, pero cierto y presupone que la resolucién administrativa pueda repercutir, directa o
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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 adjudicacién, 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 adjudicacion a su favor del presente contrato. En consecuencia, si la recurrente no
puede resultar en modo alguno adjudicataria, con la estimacion de la pretension de revision de los puntos
otorgados tras la apertura del sobre 3, respecto de la adjudicataria, si previamente no resultan igualmente
revisadas la de la segunda clasificada. Es decir, la recurrente 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, si no fuera anulada la puntuacién de la segunda, pues de otro modo no resultaria
adjudicataria.

En el presente supuesto, como se ha expuesto, de acuerdo con el orden de clasificacion de las ofertas, la
recurrente ha quedado situada en tercer lugar, por lo que la eventual estimacion de la presente pretension en la
que se denuncia la indebida admision de la entidad clasificada en primero y segundo lugar, si bien en ninglin caso
podria dar lugar a que la recurrente se alzase con la adjudicacion del contrato, si no resultaren estimadas sus
pretensiones de anulacion en el orden inverso.

Por ello, y por economia procesal deben analizarse asi las posibilidades de que la entidad recurrente pudiere ser
adjudicataria ante una eventual estimacion del recurso, analizando los motivos del recurso, pero en el orden
inverso a su clasificacion respecto de la tercera clasificada, la recurrente, es decir desde la segunda hasta la
adjudicataria, pues en el caso en el que no se estimare respecto de la segunda clasificada, no obtendria en el
recurso ya beneficio alguno, mas alla de la mera defensa de la legalidad, desbordando 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.

2. Respecto de la consideracion como oferta anormalmente baja las de ambas entidades clasificadas antes
que la recurrente.

A. Se ha de destacar el contenido del articulo 149 LCSP ya que en el mismo se establece lo siguiente:

“En los casos en que el 6rgano de contratacion presuma que una oferta resulta inviable por haber sido formulada
en términos que la hacen anormalmente baja, solo podrd excluirla del procedimiento de licitacion previa
tramitacion del procedimiento que establece este articulo”.

“La mesa de contratacion, o en su defecto, el érgano de contratacion deberd identificarlas ofertas que se
encuentran incursas en presuncion de anormalidad, debiendo contemplarse en los pliegos, a estos efectos, los
pardmetros objetivos que deberdn permitir identificar los casos en que una oferta se considere anormal’.

“La mesa de contratacion, o en su defecto, el érgano de contratacion realizard la funcion descrita en el pdrrafo
anterior con sujecion a los siguientes criterios:

...b) Cuando se utilicen una pluralidad de criterios de adjudicacion, se estard a lo establecido en los pliegos que
rigen el contrato, en los cuales se han de establecer los pardmetros objetivos que deberan permitir identificar los
casos en que una oferta se considere anormal, referidos a la oferta considerada en su conjunto.”

“4 (...) identificado una o varias ofertas incursas en presuncion de anormalidad, deberd requerir al licitador o
licitadores que las hubieren presentado ddndoles plazo suficiente para que justifiquen y desglosen razonada y
detalladamente 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-” (...). “En el procedimiento deberd solicitarse el asesoramiento técnico del servicio
correspondiente”. (...). “Se entenderd en todo caso que la justificacion no explica satisfactoriamente el bajo nivel de
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los precios o costes propuestos por el licitador cuando esta sea incompleta o se fundamente en hipétesis o prdcticas
inadecuadas desde el punto de vista técnico, juridico o econémico” (...).

“6. La mesa de contratacién, o en su defecto, el drgano de contratacion evaluard toda la informacion y
documentacion proporcionada por el licitador en plazo y, en el caso de que se trate de la mesa de contratacion,
elevard de forma motivada la correspondiente propuesta de aceptacion o rechazo al érgano de contratacion. En
ningun caso se acordard la aceptacion de una oferta sin que la propuesta de la mesa de contratacion en este
sentido esté debidamente motivada.

Si el 6rgano de contratacién, considerando la justificacion efectuada por el licitador y los informes mencionados en
el apartado cuatro, estimase que la informacion recabada no explica satisfactoriamente el bajo nivel de los precios
o costes propuestos por el licitador y que, por lo tanto, la oferta no puede ser cumplida como consecuencia de la
inclusion de valores anormales, la excluird de la clasificacion y acordard la adjudicacion a favor de la mejor oferta,
de acuerdo con el orden en que hayan sido clasificadas conforme a lo sefialado en el apartado 1 del articulo 150. En
general se rechazardn las ofertas incursas en presuncion de anormalidad si estdn basadas en hipétesis o practicas
inadecuadas desde una perspectiva técnica, econémica o juridica’.

Por tanto, los criterios que permiten identificar los casos en los que una oferta se considera anormalmente baja
estan establecidos en el anexo XI del PCAP, que dispone, respecto a la consideracion de concurrencia de oferta
anormalmente baja, que:

“Los pardametros objetivos en funcion de los cuales se apreciard, en su caso, que las proposiciones no pueden ser
cumplidas como consecuencia de la inclusion de valores anormalmente bajos serdn los siguientes:

3.- Si concurren tres o mds empresas licitadoras, se considerard anormalmente baja la oferta que cumpla con los
dos criterios siguientes:

a) Que la oferta econémica sea inferior en mds de un 10 por ciento a la media aritmética de todas las ofertas
econdmicas presentadas.

b) Que la puntuacién que le corresponda al resto de criterios de adjudicacion distintos del precio sea superior a la
suma de la media aritmética de las puntuaciones de todas las ofertas y la desviacion media de estas puntuaciones.
Para calcular la desviacion media de las puntuaciones se obtendrd, para cada oferta, el valor absoluto de la
diferencia entre su puntuacion y la media aritmética de las puntuaciones de todas las ofertas. La desviacion media
de las puntuaciones es igual a la media aritmética de estos valores absolutos”.

Del articulo 149 LCSP transcrito se deriva que para determinar si una oferta inicialmente incursa en presuncion de
anormalidad puede o no ser cumplida, ha de seguirse un procedimiento contradictorio en el que constituyen
tramites fundamentales y previos a la adjudicacion, la justificacion de la oferta por parte del licitador afectado y
el informe del servicio correspondiente de la Administracion. En tal sentido, si el 6rgano de contratacion
considera, a la luz de los tramites anteriores, que la oferta no puede ser cumplida, la excluira de la clasificacidon y
acordara la adjudicacion a favor del licitador siguiente.

En el procedimiento, objeto del recurso, se presentaron tres ofertas. No habiéndose impugnado en su dia el PCAP
respecto a los requisitos que han de concurrir para considerar una oferta anormalmente baja, no procede admitir
las alegaciones de la recurrente sobre la inviabilidad econémica de la propuesta presentada por las dos entidades
clasificadas por delante de la entidad recurrente.

En este sentido, y conforme al articulo 139. 1 de la LCSP que establece que “las proposiciones de los interesados
deberan ajustarse a lo previsto en el pliego de clausulas administrativas particulares, y su presentacion supone la
aceptacion incondicionada por el empresario del contenido de la totalidad de dichas clausulas o condiciones, sin
salvedad o reserva alguna’;, que el licitador que, teniendo la oportunidad de impugnar los pliegos no lo hizo en
tiempo y forma, no puede alegar contra los actos posteriores en la licitacion la hipotética ilegalidad de los pliegos.

Asi lo ha recogido la jurisprudencia que resume la Sentencia de la Sala de lo Contencioso Administrativo de la
Audiencia Nacional, de 17 de febrero de 2016 la cual sefiala que: “(...) en el supuesto enjuiciado la impugnacion
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tuvo lugar con ocasion de la adjudicacion del contrato, sin que se hiciera cuestion alguna o fueran recurridos con
anterioridad los Pliegos. Con cardcter general, conforme a reiterada jurisprudencia®, el pliego de condiciones es, en
buena medida, que vincula a las partes del mismo”.

Por ello, no es posible cuestionar los pliegos de clausulas con ocasién o con posterioridad a la adjudicacién del
contrato, ya que se presume la aceptacion de los mismos por quienes participan en el procedimiento de
adjudicacion, sin que nadie pueda ir contra sus propios actos. En este sentido, la Sentencia del Tribunal Supremo
(STS) de 9 de febrero de 2001 (casacién 1090/1995 FJ 2°), recordando lo dicho por las anteriores de 18 de abril de
1986, 3 de abril de 1990 y 12 de mayo de 1992 (por mas identificacion) dice que «[e]l pliego de condiciones
constituye la Ley del Concurso, debiendo someterse a sus reglas tanto el organismo convocante como quienes
soliciten tomar parte en el mismo, especialmente cuando no hubieran impugnado previamente sus bases, pues, en
efecto, si una entidad licitante se somete al concurso tal y como ha sido convocado, sin impugnar en ningin
momento las condiciones y bases por las que se rija, tomando parte en el mismo, con presentacion de su
correspondiente oferta, y prestando su consentimiento tanto a las propias prescripciones de la licitacion como a la
participacion de las restantes entidades, carecerd de legitimacion para impugnarlo después, contraviniendo sus
“propios actos”[...]»

Esta doctrina obliga a quien sostiene la ilegalidad de las clausulas de los pliegos, como ocurre en el presente
recurso, a impugnarlas con caracter previo. No puede, si da por bueno los pliegos que no ha combatido, a
cuestionar su contenido con ocasion de la adjudicacion del contrato, que se produjo o tuvo lugar conforme a la
«ley del contrato».

La citada Sentencia, primera aludida, procede entonces confirmar “el acuerdo del TARCR, sin mds razonamientos y
sin que proceda que esta Sala se pronuncie sobre el contenido de los pliegos y sus condiciones, toda vez que en este
caso no pueden ser objeto de revision con ocasion de la impugnacion del acto de adjudicacion, rechazando con ello
las subsidiarias pretensiones formuladas puesto que exceden del objeto del presente recurso. (...)".

B. Sobre la sentencia alegada.

Alega que la segunda clasificada hace una bajada del 44%, seguida de la adjudicataria con el 43% en la oferta
econdmica. Se quiere hacer especial referencia a que la recurrente hace una rebaja del 31%.

La recurrente como mas arriba se sefiala alega que en la tarifa B relativa a los bienes inmuebles, que representa
en el presente caso el 20% de la facturacién, la adjudicataria plantea una tarifa de 40,00 € que esta por debajo de
lo que establece la sentencia 2119/2019 del Tribunal Superior de Justicia de Andalucia (sede de Sevilla) Sala de lo
Contencioso Administrativo, Seccion Primera en el Recurso n°® 614/2016 y la Resolucidon 238/2019, la cual falla
anulando.

Bien al respecto cumple realizar distintas consideraciones:

- En primer lugar, la recurrente es conocedora que, en fecha de 28 de octubre de 2021, este Tribunal ha resuelto
otro recurso presentado por la misma entidad, en la que viene a sostener la misma argumentacion, en el contrato
promovido en su ambito territorial en la provincial de Malaga®.

Ha sido conocedora por tanto antes de poner fin a este recurso de las consideraciones vertidas en dicha
Resolucion por este Tribunal. Cumple sefialar igualmente, y como se dira que este motivo del recurso es el Ginico
que permite sostener su legitimacion, pues es el Unico de los motivos que permitiria la exclusion de las dos
primeras clasificadas.

2 STS de 26 de noviembre de 2012 (casacién 2322/2011, FJ 9°), que recuerda a las SSTS de 19 de julio de 2000 (recurso 4324/94), 17 de octubre de 2000 (recurso
3171/95), 24 de junio de 2004 (recurso 8816/99), 4 de abril de 2007 (recurso 923/04) y 27 de mayo de 2009 (recurso 4580/06).
3Resolucion 421/2021, de 28 de octubre (recursos 191/2021 y 192/2021).
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Pues bien, en aquel recurso de este Tribunal, ya se dijo, que la Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de
Andalucia de 26 de febrero de 2019 (recurso 614/2016) se referia a la impugnacion de un pliego, algo que en este
procedimiento no ha sucedido. Asimismo, que se referia a una situacién temporal distinta a la actual.

En la resolucion de aquel recurso se advertia, a efectos de considerarlo conforme o no a la buena fe, que era
fundamental la actitud de la recurrente. Se sefialaban contradicciones, evidenciadas por el propio érgano de
contratacidn, que ponia de relieve que una de las entidades recurrente (la aqui adjudicataria también) “en la
especialidad D, “la oferta para otros contratos de esta Comunidad Autonoma precios de 0,01 y € 1, 21 € (Almeria, exp
02/17; Huelva, exp. 4/2017; Cddiz, exp 14/2014) y la propia (adjudicataria) oferta el precio de 0,01 € en contratos
ejecutados o en ejecucion en las provincias de Huelva, Jaén y Almeria. Respecto a la especialidad H, la empresa MB
oferta la cuantia de 0,01 € y de 1 € en los contratos ejecutados o en ejecucion en Cadiz o en la propia Mdlaga (Exp
6/17 SJI), y la propia (adjudicataria) oferta 30 € y 0,01 € en Huelva y Jaén”.

A mayor abundamiento, es contradictorio ademas que la entidad recurrente (y teniendo en cuenta que la misma
ha realizado una oferta a la baja del 31% en el presente procedimiento), en un contrato promovido por la
Delegacion territorial en Malaga “(Exp 6/17 SJI), ha resultado ser “la empresa adjudicataria”, y que “ha estado
prestando el servicio en la especialidad D por una tarifa de 5€ y la especialidad H por una tarifa de 1 €”.

Por todo ello, la argumentacion iria contra los propios actos de la recurrente, pues a pesar de su alegacion la
cuestion es que su oferta no solo es muy similar en el presente contrato, sino que ha estado ofe rtando por tarifas
similares para estos servicios.

Por lo tanto, esto no solo no desvirtia la afirmacién de que las tarifas no se encuentran en presuncion de
anormalidad segun los pliegos, sino que ademas es un indicador manifiesto de la buena fe exigible a los
recurrentes en sus argumentos y pretensiones, de tal modo que considerando el conjunto de las pretensiones
primera y segunda, siendo las clasificaciones finales de la adjudicataria de 98,77 puntos, de la segunda entidad
clasificada de 91,73 puntos, y la de la entidad recurrente de 88,70 puntos, queda por concluir sobre la existencia
de alglin otro motivo que pudiera suponer adelantar en puntuacion a las dos primeras clasificadas.

3. Sobre el alegado error en los pliegos, asi como el error de hecho en la baremacion reconocido. Efectos.

El Anexo X del PCAP relativo a los “criterios de adjudicacion y baremos”, establecia entre los criterios de
adjudicacién valorados mediante la aplicacion de férmulas, en el punto 2 referido a las mejoras relacionadas con
la calidad (Hasta 51 puntos) una con el siguiente tenor y valorable hasta 26 puntos:

“2.1. Compromiso de poner a la disposicion de la Administracion Publica, para realizar la prestacion objeto de esta
contratacion, personal con una preparacion académica superior a la requerida como solvencia técnica o
profesional en el ANEXO XV del presente PCAP. (Hasta 26 puntos).

Deben presentar el MODELO A (incluido en el ANEXO VIl del presente pliego) debidamente cumplimentado y firmado
junto con la documentacion acreditativa de lo que relacionen:

a) Doctor/a: 6 puntos por titulo acreditado.

b) Master Universitario: 5 puntos por titulo acreditado.

¢) Grado/Licenciatura: 4 puntos por titulo acreditado.

d) Diplomatura/ingenierias Técnicas/Arquitecturas Técnicas: 3 puntos por titulo acreditado.

e) Cursos especializados en la materia de la especialidad a la que pertenezcan: 2 puntos por certificado.”.

En éste se establecen 5 categorias puntuables (Doctor, Master Universitario, Grado/Licenciatura,
Diplomatura/Ingenierias Técnicas Arquitecturas Técnicas y Cursos especializados en la materia de la especialidad
a la que pertenezcan). Esa clasificacion era conocida por las licitadoras desde su publicacion y asi debian
preparar su oferta, es decir el pliego establece una serie de documentos acreditativos de formacidon cuya
distincién principal radica en si la formacion es universitaria o no, considerando la no universitaria dentro de la
categoria de “Cursos especializados en la materia”, no generando esto ninguna duda. Se ha de valorar en este
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sentido, de forma necesaria la respuesta que da el 6rgano de contratacion ante la peticion de informacion,
cuando sefiala que “lo que si le podemos confirmar es que se valorard conforme a lo que se exige en el PCAP”, es
decir, seglin las categorias indicadas.

Fuerza el argumento la entidad recurrente pues intenta adaptar lo que no dicen los pliegos a su propio interés,
siendo responsabilidad de la licitadora aportar documentacion. Es Unicamente achacable a la misma que su
oferta, sino se ajusta al PCAP, no cumpla con su errénea expectativa, de que sea valorada de manera distinta a la
que ya viene establecida en los pliegos.

Parece pretender en via administrativa, que se le valore de manera distinta a la que establecen los pliegos, porque
considera que cierta formacion debe ser catalogada dentro de una categoria u otra. Algo que en cualquier caso
no tendria lugar, pues en su caso se anularia y se retrotraerian las actuaciones, aunque no estamos en ese
supuesto porque ninguna infraccién del PCAP ha existido. Por todo ello, no cabe la revision de la puntuacién
otorgada por este criterio de adjudicacion consistente en la mejora 2.1 del Anexo VIIl.

Conforme a las alegaciones de fondo planteadas por el érgano de contratacion se admite la existencia de un error
de valoracion minimo. Consistente en que habria existido un error en la cumplimentacion de las tablas de
otorgamiento de puntos siendo las clasificaciones finales de la adjudicataria no de 98,77 puntos, sino de 97,68, de
la segunda entidad clasificada no de 91,73 sino de 90,99 puntos, y la de la entidad recurrente no de 88,70 sino de
89,27 puntos.

Por lo que por economia procesal, dado que siendo las clasificaciones finales de la adjudicataria de 98,77 puntos,
de la segunda entidad clasificada de 91,73 puntos, y la de la entidad recurrente de 88,70 puntos, y exigiéndose
para reconocer legitimacidn activa conforme a la interpretacion que se ha venido haciendo de este concepto, se
concluye la imposibilidad de poder pretender la retroaccién de las actuaciones, siendo esta conclusion la
soluciéon mas plausible desde la perspectiva de la economia procesal, con relacion a aquellos vicios que se
invocasen con la finalidad de alterar la valoraciéon de las ofertas y conseguir que, como consecuencia, la
recurrente viera su oferta mejor posicionada si en ningln caso tal mejora pudiera llegar a determinar la
adjudicacion en su favor, dado que el interés genérico en la legalidad o la mera satisfaccion moral de ver
estimadas sus pretensiones no constituye un interés legitimo en materia de contratacion.

4. Sobre la impugnacion indirecta del pliego.

A mayor abundamiento, y aunque no se hace ninguna otra alegacién que permita sostener la viabilidad del
recurso, pues no se ataca directamente las puntuaciones de las dos entidades que la preceden en la clasificacidn
nos ocupamos a continuacion de las alegaciones diversas que tienen un denominador comun, que es la
consideracion del PCAP como un instrumento que rige la licitacion que contienen clausulas nulas, y que lo hacen
susceptible de suimpugnacion indirecta (aunque sin embargo en el “suplico” no lo pide expresamente).

Al respecto cabe sefialar la reciente sentencia de la Sala de lo Contencioso-administrativa del Tribunal Supremo
de 24 de marzo de 2021 (rec. 7644/2019) que recuerda la doctrina de los limites de la impugnacion indirecta de un
pliego de contratacion al tiempo de recurrir los actos de adjudicacién o exclusion sentada por la STS 398/2021
(rec. 4883/2019) que sienta la siguiente doctrina casacional sobre la posibilidad de impugnacién indirecta de los
pliegos de clausulas particulares de la contratacién publica: «[...] Cabe excepcionalmente la impugnacion
indirecta de los pliegos rectores de la licitacion, consentidos por no haberse impugnado directamente. Para ello
deben probarse o las circunstancias a las que se refiere la jurisprudencia del TJUE o que incurren en motivos de
nulidad de pleno Derecho, motivos que se aprecian de forma excepcional y restrictiva. [...]»

Recordemos que la jurisprudencia europea admite esa impugnacion de los pliegos si resultan oscuros e
incomprensibles para un licitador informado y diligente, algo que en el presente supuesto no concurre, por ello se

debe desestimar.

La reciente sentencia de la Sala tercera desestima el recurso pues considera que no tiene encaje en los motivos
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tasados la supuesta ilegalidad del pliego, siendo uno de los motivos trasladables a nuestro caso, por no darse, y
es que la sentencia solo lo admite en los términos que la impugnacion indirecta la admite el Tribunal Europeo,
que es cuando nos encontramos ante clausulas oscuras, pero no a las que se tildan en el recurso de
discriminatorias o desproporcionadas. Concluye diciendo que no hay mas excepciones a dicha impugnacion
directa que las jurisprudencialmente contempladas, es decir, solo en casos tasados de nulidad de pleno derecho,
y ademas objeto de consideracion restrictiva.

Justificacién que, en el recurso, conforme a dicha jurisprudencia en ninglin momento se justifica, por lo que
deben desestimarse también estas alegaciones referidas a las tarifas contempladas.

Por ultimo, acierta el 6rgano de contratacion respecto a la alegacion de la existencia de tarifas ficticias por irreales
y por constituir ofertas en fraude de ley. En este sentido, manifiesta sobre las tarifas ofertadas a 1,00 € que la
resolucion del Tribunal Administrativo Central de Recursos n.° 386/2019, alegada por la recurrente, no se refiere a
un supuesto analogo al que se analiza en este recurso, pues se trata de ofertas incursas en valoras anormales y
ademas la declaracion de fraude de ley que se realiza en la misma lo hace relacionando tarifas ofertadas a 1,00
euro con otros requisitos del pliego que rige el contrato.

5. Sobre el acceso al expediente.

A mayor abundamiento, abordaremos esta consideracién al final, dado que ya se ha determinado la falta de
legitimacion activa ad causam de la entidad recurrente.

Sobre el derecho instrumental de acceso al expediente el articulo 133 de la LCSP sefiala que “los 6rganos de
contratacion no podran divulgar la informacion facilitada por los empresarios que estos hayan designado como
confidencial en el momento de presentar su oferta’.

La documentacion de los sobres nimero 3 ha sido designada por las dos licitadoras distintas de la impugnante,
como confidenciales y contienen datos personales, de tal modo que el 6rgano de contratacion esta obligado a la
confidencialidad, y asi lo ha declarado.

El articulo 52 de la LCSP, bajo la denominacidn de “Acceso al expediente”, dispone la forma de materializarse el
acceso al expediente de contratacién:

“1. Si el interesado desea examinar el expediente de contratacion de forma previa a la interposicion del recurso
especial, deberd solicitarlo al érgano de contratacion, el cual tendrd la obligacién de ponerlo de manifiesto sin
perjuicio de los limites de confidencialidad establecidos en la Ley.

2. Los interesados podrdn hacer la solicitud de acceso al expediente dentro del plazo de interposicion del recurso
especial, debiendo el 6rgano de contratacion facilitar el acceso en los cinco dias hdbiles siguientes a la recepcion de
la solicitud. La presentacién de esta solicitud no paralizard en ningun caso el plazo para la interposicion del recurso
especial.

3. El incumplimiento de las previsiones contenidas en el apartado 1 anterior no eximird a los interesados de la
obligacion de interponer el recurso especial dentro del plazo legalmente establecido. Ello, no obstante, el citado
incumplimiento podra ser alegado por el recurrente en su recurso, en cuyo caso el 6rgano competente para
resolverlo deberd conceder al recurrente el acceso al expediente de contratacion en sus oficinas por plazo de diez
dias, con cardcter previo al trdmite de alegaciones, para que proceda a completar su recurso. En este supuesto
concederd un plazo de dos dias habiles al 6rgano de contratacion para que emita el informe correspondiente y cinco
dias habiles a los restantes interesados para que efectien las alegaciones que tuvieran por conveniente”,

En el presente caso no se ha incumplido, por parte del érgano de contratacidn, la obligacidn legal de tener acceso
a la documentacion solicitada, sino que ha considerado que la documentacion solicitada es confidencial.

No obstante, lo sefialado por el 6rgano de contratacion, lo cierto es que no depende solo de lo declarado como

confidencial, pues hay que encontrar el oportuno equilibrio entre la publicidad y el secreto comercial o
empresarial.
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Aparte de ello, en el recurso no se solicita el acceso al expediente a este Tribunal conforme al articulo 52 de la
LCSP en el “suplico”, sino que se hace referencia a la infraccidn sin mas de este derecho. Si bien, y esto es
importante destacarlo, no arroja ni un solo argumento para considerar fundamental el acceso a una determinada
informacion, que tampoco sefiala (sino de forma genérica, seria justificable desde el punto de vista de su
legitimacion y sobre la viabilidad del recurso).

La confidencialidad como derecho al secreto profesional o comercial debe partirse que no se trata de un derecho
de caracter preclusivo en el procedimiento de contratacion, es decir, el error en la cumplimentaciéon de un
documento o la falta de cumplimentacién del mismo, o bien un requerimiento de subsanacion, del que dependa
el acceso, no convierte en no confidencial lo que podria serlo. Tampoco existiria aquiescencia en el acceso si se
diera autorizacién para ello, algo que no se da en el presente supuesto.

Existiendo el derecho al acceso sobre determinada informacién y su posibilidad de limitacidn, y en concreto sobre
la oferta de un licitador, el hecho de no haber sido diligente o el error material, no supone que pueda ser
considerada como el derecho del érgano de contratacion a poder revelar documentos o informaciones que
suponen una ventaja competitiva para la empresa, y que ésta mantiene en secreto, porque de ser conocidas por
la competencia se perderia esa ventaja. El Tribunal de Justicia de la Unidn Europea (TJUE) en su sentencia de 14
de febrero de 2008 (Asunto C450/06, VAREC S.A. contra el estado belga asi lo ha recogido. Esas ventajas
industriales o comerciales, no es proporcionado pretender que pueden perderse por un simple olvido, pues las
empresas con seguridad han invertido esfuerzo en capital humano y material. Una participacion en una licitacion
publica no puede implicar por el mero hecho de un olvido el riesgo de ir en provecho de la competencia si se
hiciera publico, pues no solo perjudica la licitaciéon en curso, sino también tiene alcance para el futuro,
pudiéndose perjudicar posteriores licitaciones desalentando la concurrencia en el futuro ante el riesgo de poder
perder el secreto de una informacion sobre la que se basa la buena marcha econémica de una empresa.

El deber de confidencialidad de las ofertas del articulo 133.1 LCSP, no alcanza sélo al érgano de contratacion, sino
también a sus servicios dependientes, lo que incluye a la mesa de contratacion y al resto de drganos consultivos o
auxiliares que intervienen en el expediente. En este sentido, vincula incluso en via de recurso especial en materia
de contratacion, de tal modo que este Tribunal cuando conoce de un recurso en materia de contratacion debe
garantizar adecuadamente la confidencialidad de las propuestas de las licitadoras y el secreto de dicha
informacion. Resulta por tanto adecuado que el Tribunal correspondiente requiera al érgano de contratacion la
manifestacion expresa sobre las declaraciones de confidencialidad si éstas no constan en el expediente. Todos
estos motivos suponen que se deba ser especialmente proactivo para que las licitadoras manifiesten
expresamente qué documentos de la oferta que presentan deben ser tratados como confidenciales y por qué han
de tener esa consideracion de tal modo que, en el conflicto entre el derecho de defensa de la licitador ya
descartada y el derecho a la proteccion de los intereses comerciales de la licitadora adjudicataria, se ha de
buscar el necesario equilibrio, de forma que ninguno de ellos se vea perjudicado mas alla de lo estrictamente
necesario.

De este modo debe existir una justificacion suficiente del sacrificio realizado por cada licitadora, el que solicita el
acceso, y el que se opone al mismo; pues ni el principio de confidencialidad es absoluto, ni tampoco lo es el de
publicidad. Si tiene derecho la licitadora a la que se le restringe una motivacidn sobre la denegacion parcial o
completa de acceso al expediente.

La Junta Consultiva de Contratacidn Publica del Estado en su informe 46/2009, de 26 de febrero realiza una
interpretacion del alcance de este derecho, teniendo en cuenta las siguientes consideraciones:

“1°  La adjudicacion del contrato estd sujeta en todo caso a los principios de publicidad y transparencia, que se
manifiestan no solo en la exigencia de dar a conocer a través de los medios especificados en la Ley las licitaciones
convocadas, sino sobre todo y por lo que aqui interesa, en la publicacion de las adjudicaciones y en la notificacion a
los licitadores de los motivos que han llevado preferir una oferta y descartar las restantes.

2% El conocimiento de las caracteristicas de la oferta puede ser imprescindible a efectos de que los licitadores que
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no hubieran resultado adjudicatarios puedan ejercer su derecho a interponer recurso.
3% Finalmente, la confidencialidad sélo procede cuando el empresario, al formular su oferta, haya expresado qué
extremos de ésta se encuentran afectos a la exigencia de confidencialidad”.

A lo que este Tribunal estima conveniente afiadir en los términos antes expresados, la posibilidad de designacion
posterior a instancia del 6rgano de contratacion.

Es decir, corresponde a la empresa licitadora declarar la confidencialidad, y, por otro lado, el 6rgano de
contratacion (y este Tribunal) no esta vinculado absolutamente por esta declaracidn, sino que, antes, al contrario,
debe verificar el mantenimiento de un adecuado equilibrio de los derechos de las licitadoras. El contrapeso a esta
facultad se encuentra en la motivacion, en que se expliquen las razones por las que se deniega el ejercicio de un
derecho, en este caso, el de acceso a la informacion de las ofertas. En este sentido, el articulo 19 del Real
Decreto 814/2015,de 11 de septiembre, por el que se aprueba el Reglamento de los procedimientos
especiales de revision de decisiones en materia contractual y de organizacion del Tribunal
Administrativo Central de Recursos Contractuales determina que los principios de publicidad y transparencia
propios de la contratacion administrativa exigen que el acceso a los documentos que obran en el expediente sea
la regla general, y la salvaguarda de la confidencialidad de los datos contenidos en las ofertas la excepcion,
por ello se ha justificar adecuadamente la limitacién del acceso. El derecho de acceso al expediente tiene caracter
instrumental, y para hacerse efectivo necesita estar relacionado con la debida motivacion como presupuesto del
derecho de defensa de la licitadora no adjudicataria o excluida, de tal modo que no serad necesario dar vista del
expediente a la recurrente mas que en aquellos aspectos respecto de los cuales quede justificada la necesidad de
su conocimiento para interponer motivadamente el recurso.

El derecho de acceso al expediente, ex articulo 70 de la Ley 39/2015, de 1 de octubre, del Procedimiento
Administrativo Comun de las Administraciones Publicas, no se extiende a otros documentos que, aun cuando
hubieran sido aportados por las licitadoras, no hayan servido de antecedente de la resoluciéon impugnada. La
confidencialidad se extiende solo a documentos que sean verdaderamente secretos, es decir, que no resulten
accesibles o puedan ser consultados por terceros. La Ley 1/2019, de 20 de febrero, de Secretos Empresariales
delimita el concepto de secreto empresarial cuando sefiala que lo es cualquier informacién o conocimiento,
incluido el tecnoldgico, cientifico, industrial, comercial, organizativo o financiero, que reina las siguientes
condiciones:

“a) Ser secreto, en el sentido de que, en su conjunto o en la configuracion y reunion precisas de sus componentes, no
es generalmente conocido por las personas pertenecientes a los circulos en que normalmente se utilice el tipo de
informacién o conocimiento en cuestion, ni facilmente accesible para ellas;

b) tener un valor empresarial, ya sea real o potencial, precisamente por ser secreto, y

¢) haber sido objeto de medidas razonables por parte de su titular para mantenerlo en secreto...”

En este sentido, una vez requerida la empresa adjudicataria y la segunda clasificada, a efectos de determinar el
contenido confidencial del sobre 3, éstas no hicieron una declaracion genérica, sino que la determinaron a todos
los datos personales.

A la vista de lo alegado debe ponerse de manifiesto que desde la Directiva 2016/943, del Parlamento Europeo y
del Consejo de 8 de junio de 2016, relativa a la proteccion de los conocimientos técnicos y la informacién
empresarial no divulgados (secretos comerciales) contra su obtencion, utilizacion y revelacién ilicitas, se definia
ya en su articulo 2 el secreto comercial como aquella informacién que redine los requisitos siguientes:

« Ser secreta en el sentido de no ser, en su conjunto o en la configuracion y reunion precisas de sus componentes,
generalmente conocida por las personas pertenecientes a los circulos en que normalmente se utiliza el tipo de
informacion en cuestion, ni facilmente accesible por estas.

« Tener un valor comercial por su caracter secreto.

« Haber sido objeto de medidas razonables, en las circunstancias del caso, por mantenerla secreta, tomadas por
la persona que legitimamente ejerza su control.
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En el mismo sentido lo establece la Ley 1/2019, de 20 de febrero, de Secretos Empresariales.

Asimismo, estimamos decisivo observar si la solicitud de informacién de la recurrente estd debidamente
fundamentada con relacidn a un error evidente que ha supuesto una menor valoracion de su oferta, es decir qué
pretende conseguir expresamente con la vista de todos los documentos. No esgrimiendo motivacion alguna que
ponga en duda el criterio adoptado por el drgano especializado, por lo que la indefension que pudiere haberse
causado, una vez expuesto lo anterior debe desestimarse por infundada, mas ain cuando se observa que el
recurso se ha interpuesto argumentando por qué entiende que debe anularse la adjudicacidn, y es porque
presume con una mera sospecha que el informe del 6rgano técnico especializado no es adecuado.

Por todo lo cual, estimamos que la respuesta dada por el 6rgano de contratacion en este aspecto esta
comprendida bajo el concepto legal de secreto comercial (y 133 de la LCSP) ya que su contenido se encuentra
estrechamente relacionado con la aplicacion de conocimientos y metodologias coincidentes a la luz de lo
expuesto, plenamente con los articulos 51.2, 56.5y 133 de la LCSP.

Asimismo, no existe ningin fundamento para dudar de la debida valoracidon realizada por el érgano técnico
especializado de la oferta.

Por todo lo cual, este Tribunal considera que procede la desestimacion del recurso en base a este motivo, no
procediendo ni la declaracion de vulneracion de este derecho, ni la peticion de acceso al expediente.

SEPTIMO. Sobre la temeridad en la interposicion del recurso. Multa a imponer conforme a criterios de
proporcionalidad.

Procede en este momento abordar la apreciacion de posible temeridad en la interposicidn del recurso.

Sobre el particular, como 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 interposicion 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 «algin 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 atribucién de la «facultad de sancionar al
recurrente en casos de temeridad y mala fe», pues «en la contratacion puablica 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, Seccion Cuarta, de 4 de marzo de 2015 (recurso 26/2014). Interpretando esta
potestad sancionadora se ha considerado ajustado a derecho la sancion 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, Seccion 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 adjudicacién de los concursos en el sector publico, pongan de manifiesto la mala fe y o
temeridad en su ejercicio (sentencia, Seccion Cuarta, de 7 de octubre de 2015 (recurso 226/2014)”.

En este supuesto, nos encontramos que la recurrente es una entidad licitadora en un procedimiento de

contratacién, a la que se le presume un minimo conocimiento juridico en lo relativo a los requisitos de
procedibilidad basicos del recurso especial en materia de contratacion como es la infraccion legal en la que debe
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basarse el recurso y no en meras suposiciones. Carece de fundamento pues no contiene una impugnacion de la
valoracién otorgada basada en infraccion legal alguna.

La recurrente ha tenido conocimiento de la resolucion de este mismo Tribunal, a la que hemos aludido en la
consideracidn anterior, que, por idéntico motivo a éste, ha sido desestimado. En aquel recurso los motivos de
impugnacion eran sustancialmente idénticos, y aun conociéndolo ha persistido en el recurso.

La recurrente, no ha presentado justificacion alguna sobre las alegaciones contenidas en el recurso, dado que era
la tercera clasificada, no justificando en cada motivo su legitimacion concreta, pues debia pretender mejorar la
posicion no solo de la adjudicataria sino también de la segunda clasificada.

Debemos recordar que en ella recae la carga de razonar y justificar adecuadamente los motivos de impugnacion
que articula (asi lo explicamos ya en nuestra resolucidon 406/2014, de 23 de mayo), 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 resolucion, pese a lo notorio de su improcedencia, 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 impugnacion, si bien en este caso no sabedora de que su recurso en ningun caso puede ser estimado,
si actuando con temeridad. Asi no podemos presumir la mala fe en este caso, aunque pudiera serle atribuida una
finalidad torticera en el recurso si con ello estuviera obteniendo un beneficio, como pudiera ser la prérroga
obtenida de un contrato anterior como consecuencia de la suspension automatica del procedimiento, al ser el
acto recurrido la adjudicacion, conforme establece el articulo 53 de la LCSP.

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 nimero 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 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.».

En el supuesto enjuiciado, este Tribunal, acuerda imponer a la recurrente multa, habida cuenta de que se
evidencia al menos dicha temeridad, sin haber podido analizar mas datos sobre el beneficio que habria podido
obtener por la interposicidn de este recurso.

Partiendo de que el limite maximo de la multa a imponer alcanza los 30.000 euros, (y de que la Ley establece esas
dos circunstancias la temeridad y la mala fe), estimamos que al concurrir de forma manifiesta una de las dos, la
temeridad, y no acreditarse la mala fe, la multa debiere quedar fijada en un hipotético tramo inferior de la
horquilla legalmente establecida en el citado precepto, motivado ademas en la inexistencia de reiteracion o
reincidencia en la conducta. En consecuencia, este Tribunal, de conformidad con lo estipulado en el articulo 58.2
de la LCSP, acuerda imponer a la empresa recurrente una multa en la cuantia maxima de 1500 euros, toda vez que
no ha sido cuantificado el perjuicio ocasionado al 6rgano de contratacion y a las restantes licitadoras.

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

PRIMERO. Desestimar el recurso especial en materia de contratacion interpuesto por la entidad TAXO
VALORACION, S.L., contra la Resolucién de 3 de mayo de 2021, por la que se adjudica a la entidad M.B. AGENCIA
TECNICA DE PERITACIONES S.L. el contrato denominado “Servicio de peritaciones judiciales en los
procedimientos instruidos por los 6rganos Judiciales de Sevilla capital y de la provincia”, (Expediente: Contr
2020/811246), promovido por la Delegacion Territorial de Regeneracidn, Justicia y Administracion Local, en
Sevilla.

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

TERCERO. Imponer a la recurrente una multa en la cuantia maxima de 1500 euros en atencion a la temeridad
apreciada en la interposicion del recurso y ante la inexistencia de una cuantificacion del perjuicio ocasionado a la
entidad adjudicataria y al érgano de contratacion, de conformidad con lo estipulado en el articulo 58.2 de la LCSP.

NOTIFIQUESE la presente resolucién a todos los interesados en el procedimiento.

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