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Recurso 565/2021
Resolucion 150/2022

RESOLUCION DEL TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE RECURSOS CONTRACTUALES DE LA JUNTA DE ANDALUCIA
Sevilla, 4 de marzo de 2022.

VISTO el recurso especial en materia de contratacion interpuesto por la entidad ADVANCED DIGITAL
INSTRUMENTS, S.L. contra la resolucidn del érgano de contratacion, de 3 de diciembre de 2021, por la que se
adjudica el contrato denominado “Suministro, entrega e instalacion, cuando proceda, de material especifico para
actualizacién de ciclos formativos de diversas familias profesionales en centros docentes publicos no
universitarios dependientes de la Consejeria de Educacién y Deporte en el marco de la inversidn territorial
integrada de Cadiz” (Expte. 00198/ISE/2021/SC), respecto del lote 3, promovido por la Agencia Publica Andaluza
de Educacién, entidad adscrita a la mencionada Consejeria de Educacién y Deporte, este Tribunal, en sesion
celebrada el dia de la fecha, ha dictado la siguiente

RESOLUCION
ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO. El 26 de julio de 2021, se publicé en el perfil de contratante en la Plataforma de Contratacion de la
Junta de Andalucia y en el Diario Oficial de la Unidn Europea el anuncio de licitacion por procedimiento abierto y
tramitacién urgente del contrato de suministro indicado en el encabezamiento de esta resolucion, con un valor
estimado de 577.883,05 euros.

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
aplicacién en cuanto no se opongan a lo establecido en la citada norma legal.

El 3 de diciembre de 2021, el 6rgano de contratacion dictd resolucion por la que adjudica el contrato, respecto del
lote 3, a favor de la entidad DISTRIBUCIONES GENERALES MRC, S.L. (en adelante MRC) Dicha resolucion fue publicada
en el perfil de contratante el 7 de diciembre de 2021.

SEGUNDO. El 22 de diciembre de 2021, tuvo entrada en el registro de este Tribunal escrito de recurso especial en
materia de contratacién interpuesto por la entidad ADVANCED DIGITAL INSTRUMENTS, S.L. (en adelante
ADAVANCED o la recurrente) contra la citada resolucién, de 3 de diciembre de 2021, por la que el 6rgano de
contratacién adjudica el contrato, respecto del lote 3.

El mencionado escrito de recurso fue remitido por la Secretaria de este Tribunal al érgano de contratacion,
solicitandole informe al mismo asi como la documentacion necesaria para su tramitacion y resolucion que fue
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posteriormente recibida. El 6rgano de contratacion solicita en su informe que se imponga a ADVANCED multa por
temeridad o mala fe en la interposicion del recurso en su cuantia maxima. A la vista de la mencionada peticidn, el
17 de febrero de 2022, se solicitd al érgano de contratacién que aportara documentacion en la que se valore el
perjuicio ocasionado por el recurso o se calculen los potenciales beneficios obtenidos por ADVANCED con su
interposicién, a fin de dar cumplimiento a lo dispuesto en el articulo 58.2 de la citada LCSP. Dicha documentacién
fue recibida el 22 de febrero de 2022.

FUNDAMENTOS DE DERECHO
PRIMERO. Competencia.

La competencia para conocer del recurso especial presentado corresponde a este Tribunal 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. No obstante, esta competencia viene referida
a las pretensiones de nulidad o anulabilidad del procedimiento de preparacion y adjudicacién de los contratos
por infraccidon de las normas que rigen la contratacion o la modificacion de los contratos cuando incide en el
procedimiento de contratacion. En este sentido también se han venido manifestando otros érganos de resolucién
del recurso especial como, por ejemplo, el Tribunal Administrativo Central de Recursos Contractuales en su
Resolucién 97/2022, de 27 de enero.

En el presente supuesto la recurrente no hace alusién en su escrito a la infraccién de precepto alguno de la LCSP,
es mas, ni tan siquiera es licitadora en el procedimiento de licitacidn. El recurso pivota fundamentalmente sobre
el hecho de que ADVANCED es proveedora en exclusiva de determinados productos en la Unidn Europea y
argumenta que la entidad que ha resultado adjudicataria de la licitacién no puede haber incluido en su oferta
dichos productos sin haber infringido la mencionada exclusividad, refiriéndose al articulo 34 de la Ley 17/2001, de
7 de diciembre, de Marcas.

Sobre lo anterior, se ha de indicar que las funciones de este Tribunal consisten en enjuiciar las actuaciones objeto
de recurso, de conformidad con el articulo 44 de la LCSP, pero siempre dentro de los limites que establece la
propia LCSP, puesto que la competencia de este Organo es garantizar la plena observancia de la normativa
reguladora de la contratacién publica en nuestro ordenamiento juridico, fundamentalmente en la fase de
preparacion y adjudicacién de los contratos.

Pues bien, la recurrente impugna la resolucion de adjudicacion a favor de la entidad MRC, e incluso solicita que se
invalide la admision por el 6rgano de contratacidon de su oferta, declarada inicialmente en valores anormales o
desproporcionados, argumentando las siguientes cuestiones:

- Que la recurrente es la entidad que tiene registradas las marcas «AD INSTRUMENTS y DEVISER» en toda la Unidn
Europea. Indica que la instrumentacidn electrdnica de las mencionadas marcas no puede ser comercializada en
el mencionado territorio sin su autorizacion.

- Que la entidad adjudicataria del presente contrato, respecto del lote 3, incluye en su oferta instrumentacién de
las marcas indicadas a un precio inferior del que la recurrente -Gnico comercializador en Europa- previamente les
ofertd.

- Que los precios ofertados por MRC solo son posibles importando los productos a través de una compaiiia
comercializadora desde Hong-Kong, lo que impediria futuros envios de equipos averiados para su reparacion, por
lo que la empresa adjudicataria, segun la recurrente, no podria dar la garantia de 24 meses exigida por el pliego
de prescripciones técnicas.

Tribunal Administrativo de Recursos
Contractuales de la Junta de Andalucia



- Por otro lado, la empresa recurrente manifiesta que Unicamente la instrumentacion que ella comercializa
dispone de la certificacién CE y que cualquier otro certificado que pudiera tener el suministro ofertado por la
adjudicataria, corresponde a una falsificacion o a una version de la instrumentacion que ya no se fabrica.

- Por Gltimo, la recurrente se refiere a que es imposible que la empresa adjudicataria documentara los costes de
transporte requeridos previamente en el tramite de justificacion de su oferta -incursa inicialmente en valores
anormales o desproporcionados- debido a que la empresa que fabrica el producto en China no oferté el referido
modelo a MRC, por lo que supone que si entregd documentacion de estos costes habria sido mediante una
falsificacion.

Por su parte, el 6rgano de contratacion en su informe al recurso solicita, en primer lugar, que el recurso sea
inadmitido por carecer ADVANCED de legitimacion para su interposicion, en tanto que la entidad recurrente no ha
participado como licitadora en el procedimiento. Asimismo, solicita el levantamiento de la suspension
automatica del procedimiento de licitacidn o la imposicién de caucion o garantia a la recurrente por valor del 5%
del importe adjudicado -IVA excluido- que asciende a 4.590 euros, dado que el mismo es de tramitacion urgente .
Ademas, solicita como se ha indicado la imposicion de multa a la recurrente.

Respecto de las cuestiones alegadas en el escrito de recurso, el 6rgano de contratacion argumenta lo siguiente:

- Del analisis de la ficha técnica presentada por el licitador en la documentacién previa a la adjudicacién se
verifica que el certificador de cableado presentado, que es el elemento objeto de disconformidad por parte de la
recurrente, cumple con las caracteristicas técnicas recogidas en el Pliego de Prescripciones Técnicas.

- En la documentacién entregada por la empresa adjudicataria para justificar la baja desproporcionada de la
propuesta econdémica presentada, al lote 3, se encuentran todas las evidencias documentales necesarias para
que la comisidn técnica haya considerado que el licitador podra ejecutar satisfactoriamente la prestacion. Alega,
que no cabe ninguna consideracion sobre las manifestaciones realizadas por la recurrente respecto de posibles
falsificaciones de la documentacién presentada, ya que la comision técnica no podia presumir la falta de
veracidad y/o legalidad de la oferta técnica de la empresa adjudicataria ni de su legitimidad para realizarla.

- Respecto de la certificacion CE del producto de referencia, sefiala que no existe obligatoriedad de presentarla en
sede de licitacion y que su verificacion se realizara en fase de ejecucion y con caracter previo a la recepcion
favorable de los bienes.

- Por ultimo, que la comisiéon no podia presumir la falta de veracidad y/o legalidad de la oferta técnica de la
empresa adjudicataria ni de su legitimidad para realizarla, ni pudo pronunciarse sobre otros aspectos indicados
por la recurrente y relacionados, bien con exclusividades, registros y comercializacién de marcas, o bien sobre
posibles relaciones contractuales y/o comerciales entre operadores de mercado.

En conclusion, argumenta el drgano de contratacion que de la documentacién técnica aportada por la empresa
propuesta como adjudicataria en sede de licitacion no se aprecia incumplimiento alguno respecto a los requisitos
técnicos exigidos en la misma, ni tampoco se encuentra ningln elemento en la justificacion de la proposicién
econdmica que pueda inducir a considerar que la prestacion no pueda ser ejecutada satisfactoriamente.

De las cuestiones alegadas en el escrito de recurso, se colige que la recurrente utiliza la via del recurso especial
para defender sus intereses comerciales respecto de su condicién de Unica comercializadora de determinados
productos ofertados en el presente procedimiento, cuestion que como se ha venido argumentando excede de las
competencias atribuidas a este Tribunal que debe garantizar la plena observancia de la normativa reguladora de
la contratacién pubica en nuestro ordenamiento juridico y no la defensa de exclusividades, registros y
comercializacién de marcas que deberan ser ventiladas, en su caso, ante los 6rganos competentes en razén de la
materia.
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En consecuencia, se aprecia causa de inadmision del presente recurso, por falta de competencia para su
resolucion de conformidad con lo dispuesto en el articulo 55 apartado a) de la LCSP, lo que hace innecesario el
examen de los restantes requisitos de admision del mismo y entrar a conocer los motivos de fondo en que el este
se ampara, ni pronunciarse sobre la solicitud de levantamiento de la suspensidn automatica del procedimiento
de licitacion.

En cualquier caso y a mayor abundamiento, procede indicar que aunque se aceptara a meros efectos dialécticos
que este Organo es competente para la resolucién del presente recurso -cosa que no se ha hecho- el mismo se
habria inadmitido por falta de legitimacion de la recurrente.

Sobre lo anterior, 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 262/2021, de 1 de julio) se ha analizado el concepto de interés legitimo y
por ende, la legitimacidn activa para la interposicion del recurso. En ellas se sefialaba, con invocacién 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 evitacién 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 este supuesto, como anteriormente se ha mencionado, la entidad recurrente
defiende intereses que nada tienen que ver con resultar adjudicataria del contrato, ya que ni siquiera ha
participado en el procedimiento de licitacion. En consecuencia, también se aprecia causa de inadmision del
presente recurso, por falta de legitimacion de conformidad con lo dispuesto en el articulo 55 apartado b) de la
LCSP.

SEGUNDO. Sobre la temeridad en la interposicion del recurso.

En este supuesto el érgano de contratacidn en su informe manifiesta que: «se solicita la imposicién de multa en la
cuantia maxima dada la temeridad manifiesta ante la evidente falta de legitimacion de la recurrente que no ha
participado como licitadora en el presente procedimiento presentando la correspondiente oferta, por lo que carece
de la condicién de interesada en el mismo y no tiene, en consecuencia, un interés legitimo que pueda verse
directamente favorecido por la estimacion de su pretension.».

A la vista de la solicitud del 6rgano de contratacion, este Tribunal le requiri6 para que aportara documentacion
justificativa del perjuicio que se le ha ocasionado con la interposicion del recurso o se calculen los potenciales
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beneficios obtenidos por ADVANCED, a fin de dar cumplimiento a lo dispuesto en el articulo 58.2 de la citada
LCSP.

El érgano de contratacion manifiesta sobre esta cuestion que «debe tenerse en cuenta que la presente
contratacion que fue tramitada de urgencia tiene por objeto facilitar los recursos diddcticos imprescindibles que
permitan al alumnado adquirir las competencias y destrezas suficientes para incorporarse al mundo laboral en el
sector correspondiente.

En este sentido, la incidencia de la pandemia de COVID-19 ha motivado no solo que se haya retrasado la adquisicion
de los recursos diddcticos para afrontar la formacion prdctica en las tareas especificas de cada sector profesional
por la suspension de la tramitacion administrativa en su momento (R. D. 463/2020, de 14 de marzo), sino que ha
distorsionado gravemente las necesidades ya registradas al suspenderse las prdcticas en el centro educativo en el
caso del primer y segundo curso y/o la formacién en centro de trabajo (FCT) durante la seqgunda parte del pasado
afio académico. En este sentido, la Administracion se ha visto obligada a reevaluar dichas necesidades y adecuarlas
al nuevo escenario en el que ha habido de considerarse ademds el distanciamiento social en el dmbito educativo.
Asi pues, habida cuenta de que esta parte prdactica de la formacion es no solo indispensable, sino que es de hecho la
piedra angular de dicha formacidn y que por las circunstancias derivadas directa e indirectamente de la pandemia
el alumnado actualmente escolarizado en ensefianzas profesionales de centros publicos no ha tenido acceso a ella,
es imperioso que por tratarse de una necesidad inaplazable se pongan a disposicion del alumnado estos recursos
materiales especificos por lo que teniendo en cuenta la repercusidn directa que conllevaria la suspension de la
tramitacion del procedimiento objeto del recurso, no cabe sino recordar que la medida cautelar de suspension del
referido expediente incide y produce un perjuicio claro sobre los alumnos afectados ya que se les privaria de su
derecho constitucional a la educacién, estimdndose por esta parte desproporcionadas las posibles repercusiones
entre lo solicitado y las consecuencias derivadas de la medida esbozada, de privacién del citado derecho
constitucional. En relacion con lo anterior, se debe sefialar que como consecuencia de la adopcion de esta medida
cautelar se produciria una dilacion en la adjudicacion del contrato objeto del recurso y del comienzo de la ejecucion
del mismo lo que conllevaria a una imposibilidad manifiesta de escolarizar adecuadamente a este alumnado y se
estaria vulnerando de este modo el derecho constitucional a la educacion».

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, podra acordar la imposicién de una
multa al responsable de la misma», en este sentido sefala 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 adjudicacién suspende la tramitacion del
expediente de contratacion hasta su resolucién» (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 inadmision 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 contratacién publica también estd presente el interés
general, igualmente digno de tutela y que podria verse perjudicado ante la falta de previsién 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 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 adjudicacién, con perjuicio cierto y efectivo para los adjudicatarios, para la entidad contratante y
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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 adjudicacion 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 el supuesto analizado en la presente resolucion, el recurso interpuesto se utiliza para defender determinadas
cuestiones que quedan fuera de las competencias atribuidas a este Organo. No obstante, ello no resulta suficiente
para considerar temeraria o incursa en mala fe la conducta de la recurrente al formalizar la impugnacion. El
Tribunal ha inadmitido los motivos del recurso, pero no puede concluir que este en su conjunto revele claramente
la sola intencidn de obtener el provecho o ventaja derivada de la suspensién automatica del procedimiento de
adjudicacion. Por otro lado, el 6rgano de contratacion no ha cuantificado el perjuicio que se le ha ocasionado a
pesar de que le fue solicitado de forma expresa que lo determinara, por lo que este Tribunal carece de datos al
respecto. Ello unido a que el mencionado dafio se ha podido ver reducido con la rapida resolucién del recurso,
desde que el 6rgano de contratacién remitid, el 22 de febrero de 2022, la documentacién necesaria para la
resolucion del mismo, lleva a concluir a este Tribunal que en el presente supuesto la actuacion de la recurrente no
ha implicado absoluta deslealtad y ejercicio abusivo del derecho a recurrir.

Por consiguiente, el Tribunal no aprecia temeridad ni mala fe determinantes de la imposicién de multa.
TERCERO. - Sobre el cumplimiento por este Tribunal de la obligacién derivada del articulo 132.3 de la LCSP.

A la vista de las alegaciones de la recurrente este Tribunal considera que, sin prejuzgar su contenido, se
denuncian determinadas actuaciones que podrian haber limitado la competencia en el procedimiento de
contratacion. Sobre esta cuestidon establece el articulo 132 de la LCSP denominado: «principios de igualdad,
transparencia y libre concurrencia», en su apartado tercero lo siguiente: «Los érganos de contratacion velaran en
todo el procedimiento de adjudicacion por la salvaguarda de la libre competencia. Asi, tanto ellos como la Junta
Consultiva de Contratacion Publica del Estado o, en su caso, los 6rganos consultivos o equivalentes en materia de
contratacion publica de las Comunidades Auténomas, y los 6rganos competentes para resolver el recurso especial a
que se refiere el articulo 44 de esta Ley, notificardn a la Comision Nacional de los Mercados y la Competencia o, en
su caso, a las autoridades autonomicas de competencia, cualesquiera hechos de los que tengan conocimiento en el
ejercicio de sus funciones que puedan constituir infraccion a la legislacion de defensa de la competencia. En
particular, comunicardn cualquier indicio de acuerdo, decision o recomendacion colectiva, o prdctica concertada o
conscientemente paralela entre los licitadores, que tenga por objeto, produzca o pueda producir el efecto de
impedir, restringir o falsear la competencia en el proceso de contratacion».

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

PRIMERO. Inadmitir el recurso especial en materia de contratacion interpuesto por la entidad ADVANCED
DIGITAL INSTRUMENTS, S.L. contra la resolucién del 6rgano de contratacion, de 3 de diciembre de 2021, por la
que se adjudica el contrato denominado “Suministro, entrega e instalacién, cuando proceda, de material
especifico para actualizacion de ciclos formativos de diversas familias profesionales en centros docentes publicos
no universitarios dependientes de la Consejeria de Educacion y Deporte en el marco de la inversion territorial
integrada de Cadiz” (Expte. 00198/ISE/2021/SC), respecto del lote 3, promovido por la Agencia Publica Andaluza
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de Educacioén, entidad adscrita a la mencionada Consejeria de Educacién y Deporte, por falta de competencia de
este 6rgano para su resolucion.

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 3.

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.

CUARTO. Dar traslado del recurso especial en materia de contratacion, asi como de la documentacién que
compone el mismo, a la Agencia de la Competenciay de la Regulacion Econdmica de Andalucia.

NOTIFIQUESE la presente resolucién a las partes interesadas en el procedimiento.

Esta resolucidn 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 Jurisdiccidon Contencioso-Administrativa.
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