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RESOLUCION DEL TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE RECURSOS CONTRACTUALES DE LA JUNTA DE ANDALUCIA
Sevilla, 15 de febrero de 2023.

VISTO el recurso especial en materia de contratacion interpuesto por la entidad XPERIENCIA VIRTUAL S.L. contra
la resolucién, de 10 de enero de 2023, del érgano de contratacién por la que se resuelve la determinacién de las
mejores ofertas presentadas en el procedimiento de adjudicacion (lote n° 1), del contrato denominado
“Suministro de equipos para la dotacion inicial del centro de innovacion en tecnologias de la fabricacion
avanzada (CFA), en Puerto Real, Cadiz”, (Expte. CONTR 2022 0000566992), convocado por la Agencia de Innovacidn
y Desarrollo de Andalucia, adscrita a la Consejeria de Economia, Hacienda y Fondos Europeos, este Tribunal, en
sesion celebrada el dia de la fecha, ha dictado la siguiente

RESOLUCION
ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO. El 2 de noviembre de 2022 se publicé en el Diario Oficial de la Unién Europea el anuncio de licitacion
por procedimiento abierto del contrato de suministro indicado en el encabezamiento de esta resolucion. El 3 de
noviembre de 2022, se publicd en el perfil de contratante en la Plataforma de Contratacion de la Junta de
Andalucia, con un valor estimado de 13.062.276,48 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 espariol las Directivas del Parlamento Europeo y del Consejo
2014/23/UE y 2014/24/UE, de 26 de febrero de 2014 (en adelante LCSP), y demas disposiciones reglamentarias de
aplicacidn en cuanto no se opongan a lo establecido en la citada norma legal.

En cuanto al lote nimero 1, las licitadoras presentadas fueron tres, la entidad recurrente, la entidad finalmente
adjudicataria y una tercera. Por parte de la mesa se procedi6 a acordar por unanimidad, excluir su oferta por
haber presentado una proposiciéon econdémica por importe de 194.904,27 €, IVA excluido, al superar el
presupuesto de licitacion del citado lote que asciende a 188.422,30 €, IVA excluido, del lote 1, al no poderse
admitir ofertas que lo superen de acuerdo con lo previsto en el “Anexo XII. Modelo de Proposicion Economica” del
PCAP.

SEGUNDO. El 30 de enero de 2022, tuvo entrada en el registro de este Tribunal, escrito de recurso especial en
materia de contratacion interpuesto por la entidad XPERIENCIA VIRTUAL S.L. (en adelante la recurrente), contra la
resolucion, de 10 de enero de 2023, del 6rgano de contratacidn por la que se resuelve la determinacién de las
mejores ofertas presentadas en el procedimiento de licitacion del contrato mencionado en el encabezamiento de
esta resolucion.
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Mediante oficio de la Secretaria del Tribunal, se da traslado al érgano de contratacion del citado escrito de
recurso y se le solicita que aporte el informe sobre el mismo, asi como la documentacién necesaria para su
tramitacion y resolucion. Lo solicitado fue recibido, previa reiteracion, en este Organo el dia 3 de febrero de 2023.

Posteriormente, la Secretaria del Tribunal concedié un plazo de 5 dias habiles a las entidades licitadoras para que
formularan las alegaciones al recurso interpuesto que considerasen oportunas, habiéndose recibido en el plazo
establecido las presentadas por la entidad propuesta como adjudicataria VIRTUALWARE 2007, S.A.

FUNDAMENTOS DE DERECHO
PRIMERO. Competencia.

Este Tribunal resulta competente para resolver en virtud de lo establecido en el articulo 46.1 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.

Ostenta legitimacion la recurrente para la interposicién del recurso dada su condicion de entidad licitadora en el
procedimiento de adjudicacion, respecto del lote 1, de acuerdo con el articulo 48 de la LCSP.

TERCERO. Preferencia en la tramitacidn del recurso especial ex lege.

El recurso se interpone contra actos derivados de una licitacion financiada con fondos europeos segun sefiala el
anuncio de licitacion, en el que consta que se trata de un proyecto cofinanciado por la Unién Europea, financiado
por FEDER (Fondo Europeo de Desarrollo Regional), con una tasa de cofinanciacion del 80 por ciento, de tal modo
que la tramitacion del presente recurso especial en materia de contratacion tiene preferencia para su resolucion
por este Tribunal, pues el articulo 34 del Decreto-ley 3/2021, de 16 de febrero, por el que se adoptan medidas de
agilizacion administrativa y racionalizacién de los recursos para el impulso a la recuperacion vy resiliencia en el
ambito de la Comunidad Autdnoma de Andalucia, expresa que lo tendran siempre que “se interpongan contra los
actos y decisiones relacionados en el articulo 44.2 de la LCSP, que se refieran a los contratos y acuerdos marco que
se vayan a financiar con fondos europeos’.

CUARTO. Acto recurrible.

En el presente supuesto el recurso se interpone contra la resolucion de 10 de enero de 2023, del 6rgano de
contratacion por la que se resuelve la determinacién de las mejores ofertas presentadas en el procedimiento de
adjudicacidn, de un contrato de suministro cuyo valor estimado es superior a cien mil euros, convocado por un
ente del sector publico con la condicion de Administracion Publica, por lo que el acto recurrido en principio
podria ser susceptible de recurso especial en materia de contratacion, por no ser un acto definitivo pero si de
tramite cualificado, al contener la admisién de determinada entidad licitadora, al amparo de lo dispuesto en el
articulo 44 apartados 1.a) y 2.b) de la LCSP.

Son susceptibles del recurso previsto en el citado articulo 44, toda vez que el mencionado precepto establece, en
su apartado 2 b), que “Podrdn ser objeto de recurso las siguientes actuaciones: b) Los actos de tramite adoptados
en el procedimiento de adjudicacion, siempre que estos decidan directa o indirectamente sobre la adjudicacion,
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determinen la imposibilidad de continuar el procedimiento o produzcan indefension o perjuicio irreparable a
derechos o intereses legitimos. En todo caso se considerard que concurren las circunstancias anteriores en los actos
de la mesa o del érgano de contratacion por los que se acuerde la admision o inadmisién de candidatos o
licitadores, o la admision o exclusion de ofertas, incluidas las ofertas que sean excluidas por resultar anormalmente
bajas como consecuencia de la aplicacion del articulo 149,

Por otro lado, la admisién de la proposicion, aun cuando no constituye un acto expreso dictado en el
procedimiento de adjudicacion, supone un acto tacito o implicito derivado del acuerdo expreso adoptado por la
mesa de contratacion, toda vez que la declaracién de voluntad de dicho 6rgano, en cuanto a la decisién de
admitir aquella oferta se manifiesta de modo inequivoco a través del contenido del acuerdo formalmente
impugnado, por el que se resuelve la determinacion de las mejores ofertas presentadas. En dicha resolucién, se
aprueba el informe de valoracion de las ofertas finales presentadas, asimismo no se estima que ninguna de las de
ese lote puede considerarse anormal o desproporcionada, asi como se propone al 6rgano de contratacion que
requiera la documentacién previa a la adjudicacion, por considerarse su oferta la econémicamente mas ventajosa
en el lote 1.

Asi pues, la voluntad administrativa respecto a la admision de la proposicion no se presume, sino que existe aun
cuando no se manifieste de modo expreso. Ello implica que su tratamiento, a efectos del recurso especial, deba
ser el mismo que el de los actos expresos.

En tal sentido, no debe olvidarse la acepcion amplia del concepto de «decisién» de un poder adjudicador a que se
refiere el articulo 1 de la Directiva 89/665/CEE del Consejo, de 21 de diciembre de 1989; cuestion a la que alude
expresamente la Sentencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea (Sala Cuarta), de 5 de abril de 2017,
asunto C-391/15 (Marina del Mediterraneo SL y otros contra Agencia Publica de Puertos de Andalucia), dictada en
la peticion de decision prejudicial planteada por el Tribunal Superior de Justicia de Andalucia, cuando sefiala que
“(...) el tenor literal del articulo 1, apartado 1, de la Directiva 89/665 implica, por el uso de los términos «en lo relativo
a los [procedimientos de adjudicacion de los] contratos», que toda decision de un poder adjudicador al que se
apliquen las normas del Derecho de la Unién en materia de contratacion publica, y que sea susceptible de
infringirlas, estard sujeta al control jurisdiccional previsto en el articulo 2, apartado 1, letras a) y b), de la misma
Directiva.

(...) Esta interpretacion del concepto de «decisiones adoptadas por los poderes adjudicadores» que sean
susceptibles de recurso no resulta afectada por la circunstancia de que el Tribunal de Justicia haya declarado, en el
apartado 35 de la sentencia de 11 de enero de 2005, Stadt Halle y RPL Lochau (C-26/03, EU:C:2005:5), que no son
recurribles las actuaciones que formen parte de la reflexion interna de la entidad adjudicadora con vistas a la
celebracion de un contrato publico. En efecto, cuando se trata de la admision de la oferta de un licitador, decision
sobre la que versa el litigio principal, procede considerar que tal decision, por su propia naturaleza, rebasa el
ambito de la reflexion interna de la entidad adjudicadora’

Por lo demas, nuestra jurisprudencia también viene admitiendo el recurso contencioso-administrativo contra los
actos tacitos (v.g. Sentencia del Tribunal Supremo, Sala de lo Contencioso-Administrativo, de 14 de junio de 2010.
RJ 2010\5663).

Asimismo, llegados a este punto, hemos de puntualizar que la procedencia del recurso especial contra el acto que
venimos examinando, habra de analizarse necesariamente a la luz de la concurrencia de los restantes requisitos
de accesibilidad al mismo y especialmente de la legitimacion, lo que exigird un analisis caso a caso, pues una
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ausencia clara de legitimacion tendria que abocar a la inadmision del recurso. En el mismo sentido expuesto, se
vienen pronunciado otros Tribunales de Recursos Contractuales como el de la Comunidad de Madrid en sus
Resoluciones 131/2018, de 25 de abril y 157/2018, de 22 de mayo).

En el supuesto aqui enjuiciado, el interés legitimo que ostenta la recurrente en la impugnacién del acto resulta
claro, pues al haber solo dos ofertas en el procedimiento (tras la exclusion de la oferta de la tercera por haber
superado la misma el precio maximo), la eventual estimacion del recurso contra la admision de una de ellas
determinaria que la recurrente pudiera acceder a la adjudicacion si finalmente la oferta que recurre resultase
excluida. En este sentido, la Sentencia del Tribunal de Justicia antes citada sefiala que “(...) incumbe al Tribunal
remitente determinar si concurren las restantes condiciones relativas a la accesibilidad de los procedimientos de
recurso previstas en la Directiva 89/665. A este respecto, procede observar que, segun lo dispuesto en el articulo 1,
apartados 1, pdrrafo tercero, y 3, de dicha Directiva, para poder considerar que los recursos interpuestos contra las
decisiones adoptadas por un poder adjudicador son eficaces, deben ser accesibles, como minimo, a cualquier
persona que tenga o haya tenido interés en obtener un determinado contrato y que se haya visto o pueda verse
perjudicada por una supuesta infraccion del Derecho de la Union en materia de contratos plblicos o de las normas
de transposicion de dicho Derecho (...)”

Ademas, la legitimacion de la entidad recurrente encuentra su apoyo en la prevision del articulo 48.1 de la nueva
LCSP que, con un sentido amplio comprensivo del perjuicio no solo directo sino indirecto, 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’.

A la vista de cuanto se ha expuesto, una vez analizado que el acto de admision aqui impugnado es una decision
susceptible de infringir la normativa contractual, que se manifiesta tacitamente a través de hechos concluyentes 'y
cuya eventual anulacién otorga a la recurrente una ventaja en orden a la adjudicacion del contrato, hemos de
concluir que el mismo ostenta la naturaleza de acto de tramite cualificado susceptible de recurso especial al
amparo del articulo 44.2 b) del LCSP.

QUINTO. Plazo de interposicion.

En el supuesto analizado, la resolucidon fue publicada en el perfil de contratante el 10 de enero de 2023, sin que
conste entre la documentacién enviada por el érgano de contratacién ni la remision ni la notificacién de la misma
a la entidad ahora recurrente; en cualquier caso y aun cuando se inicie el computo del plazo desde el dia
siguiente a la publicacion en el perfil de contratante, el recurso presentado el 30 de enero de 2023 en el registro de
este Tribunal, se ha interpuesto dentro del plazo legal establecido en el articulo 50.1 ¢) de la LCSP.

SEXTO. Fondo del asunto. Sobre la necesaria acreditacion de determinadas mejoras en el tramite previo a la
adjudicacién del contrato.

Analizados los requisitos de admision del recurso, procede examinar los motivos en que el mismo se sustenta. Al
respecto, la recurrente interpone el presente recurso contra la resolucién que da por admitida la oferta de la

entidad que resulta propuesta como adjudicataria sobre la base de los siguientes motivos:

1. Alegaciones de la recurrente.
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Por un lado, afirma la recurrente que se habria conculcado “el principio de la transparencia y el conjunto de
mecanismos que lo integran son esenciales en este sentido, junto a los principios de publicidad y libre concurrencia”.
Entiende que existe vulneracién por la no valoracion de su oferta “que determina su exclusion del procedimiento a
pesar de haber cumplido con todos los requerimientos incluidos en los pliegos del procedimiento de seleccion que
nos ocupa’.

Por otro lado, afirma la recurrente que en el Anexo Il de la resolucién las puntuaciones obtenidas por la empresa
propuesta como adjudicataria suponen que la formula matematica incorporada en el criterio de adjudicacion,
pliego de clausulas administrativas particulares (PCAP) Anexo | apartado 8, que valora el precio ofertado, “ha sido
aplicada e interpretada de forma errénea y contraria a la normativa vigente en materia de contratos del sector
publico, que establece como uno de los principios rectores de la contratacion publica la seleccion de la oferta
econémicamente mds ventajosa”. Sefiala que otorgar “la mdxima puntuacion de 50 puntos” a “la oferta econémica
mds baja de las admitidas’] les pone en una “situacion de inferioridad al habernos concedido a la empresa a la que
represento una puntuacion de proposicion econémica de 31,28”. Critica que “la férmula utilizada no se ajusta al
principio de seleccion de la oferta econdmicamente mds ventajosa’.

Alude para defender su postura al considerando 90 de la Directiva 2014/24/ UE, de 26 de febrero de 2014, y al
predmbulo de la LCSP, asi como al articulo 100.2 de la citada Ley, con relacién al presupuesto base de licitacion.

Asimismo, entiende que la propuesta econémica planteada “resulta completamente inviable econémicamente, en
tanto en cuanto, los propios productos y servicios que son objeto del cuerpo de la licitacién disponen de una serie de
precios objetivos en el mercado, que se han visto sustancialmente alterados por la mencionada propuesta”. Sefala
que tal propuesta de presupuesto al poderse subsumir indiscutiblemente en lo que el propio pliego califica como
“constitutivo de «presuncion de anormalidad» y teniendo en cuenta los perjuicios potenciales y directos que el
mismo ha generado y puede llegar a generar para otras empresas licitadoras -pudiéndose calificar incluso de
«prdcticas colusorias»- es el objeto principal de nuestra impugnacion”

Por Ultimo, impugna “la valoracion de la mesa efectuada el 11 de enero de 2023”, por estar en “presuncion de
anormalidad”, y que se debia haber declarado la exclusion de la sociedad y haber asignado los puntos
mayoritarios para la futura adjudicacion. En términos hipotéticos estima que la oferta de la entidad, que a su
juicio esta indebidamente admitida, se encuentra en “una potencial «bajada temeraria», en tanto en cuanto,
supone una reduccion de hasta 72.606,05 euros -sin incluirse, adicionalmente, la correspondiente cuantia
remanente de IVA-” Afiade que estima que “el presupuesto aportado por la licitadora se encontraria inserta dentro
de los vértices de tal «presuncion de anormalidad» que se recoge en el propio pliego administrativo de la licitacion,
instamos a que se proceda a revocar la resolucion del director general de la mesa de contratacion en lo que
respecta a la «declaracion de mejor oferta» del lote primero y, sin solucién de continuidad, que se proceda -tras la
exclusion de la otra licitadora competencia nuestra- a la asignacion de la calificacion de «mejor oferta» por el lote |
a mi principal”,

Solicita pues que se “declare la nulidad de la Resolucion por la que se determina la mejor oferta en el Lote N° 1,
que se “proceda a la retroaccién de las actuaciones al momento procedimental oportuno con el objeto de realizar la
valoracion de la oferta presentada por esta mercantil a los Lotes n° 1 del procedimiento de referencia, en atencién a
la realidad de la misma y las exigencias de los pliegos’.

2. Alegaciones del 6rgano de contratacion.
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Sobre la alegacién de la recurrente de vulneracién de los principios de igualdad de trato y transparencia y de la
competencia, niega que ello haya ocurrido, remitiéndose a una exposicion sobre las circunstancias acaecidas en
dicho lote.

En segundo lugar, sobre la alegacidn de la recurrente acerca de que la maxima puntuaciéon de 50 puntos la
obtiene la oferta econémica mas baja de las admitidas, concediendo por tanto a la entidad que se propone como
adjudicataria los 50 puntos situando en una situacion de inferioridad a la entidad recurrente al habérsele
concedido una puntuacién de proposicion econdmica de 31,28, y ello supone “premiar al licitador que realiza
una oferta anormalmente baja”, el 6rgano de contratacion contesta que “si la recurrente consideraba que los
criterios de adjudicacion no se ajustaban a derecho, deberia haber interpuesto el recurso contra el contenido de los
pliegos, debe recordarse que tal como establece el articulo 50.1 b) de la LCSP “.

Expone que “en nuestro Derecho, el principio general es que los Pliegos, tanto el de cldusulas, como el de
prescripciones técnicas, constituyen la “lex contractus”, que vincula tanto al érgano de contratacion como a los
licitadores concurrentes, sin mds excepciones, que los casos en los que aquéllos estén incursos en causas de nulidad
de pleno derecho. En todo caso, incluso si entramos a considerar el fondo de lo alegado, consideramos que es
conforme a derecho, pues los criterios de adjudicacion ya tienen en consideracion la relacién calidad-precio, dado
que hasta 50 puntos se reparten en base a criterios ajenos al precio, siendo la formula establecida una funcién
lineal facil de comprender por los licitadores, y ajustada a los criterios del articulo 146.2 de la LCSP”.

En tercer lugar, sobre la consideracion de que la oferta presupuestada por la entidad recurrente podria ser
constitutiva de una potencial «bajada temeraria», en tanto en cuanto, supone una reduccion de hasta 72.606,05
euros -sin incluirse, adicionalmente, la correspondiente cuantia remanente de IVA-, el érgano de contratacion
alega que es “una manifestacion errénea sobre la propuesta ofertada por la recurrente, dado tal como se establece
en el Pliego que rige la presente licitacion, los pardmetros objetivos contenidos en el apartado 8 del Anexo | del
PCAP para considerar una oferta como anormalmente baja, que resultaban de aplicacion en funcion del nimero de
ofertas presentadas y admitidas en el lote n°l, tras la exclusién de la licitadora TELEFONICA SOLUCIONES DE
INFORMATICA Y COMUNICACIONES DE ESPANA, se considera anormalmente baja la oferta que cumpla los dos
Criterios siguientes:

-Que la oferta econémica sea inferior en mds de un 25% a la otra oferta econémica.

-Que la puntuacion que le corresponda en el resto de los criterios de adjudicacion distintos del precio sea superior

en mds de un 25% a la puntuacion mds baja”.

Termina sefialando en su informe que: “En suma, el acuerdo propuesto por la Mesa de Contratacion y adoptado
por este 6rgano de contratacion es conforme a Derecho, ajustdndose a los preceptos establecidos en el PCAP, en la
LCSP y asi como al resto de la normativa aplicable, por lo que solicita al Tribunal Administrativos de Recursos
Contractuales de la Junta de Andalucia que desestime el recurso especial en materia de contratacion interpuesto
por la entidad XPERIENCIA VIRTUAL S.L., en relacion con el contrato denominado “Suministro de equipos para la
dotacion inicial del Centro de Innovacion en Tecnologias de la Fabricacion Avanzada (CFA), en Puerto Real, Cadiz ”,
(Expte. CONTR 2022 0000566992)”.

3. Alegaciones de la entidad propuesta como adjudicataria.

Sefiala que “el recurso especial en materia de contratacion interpuesto por XPERIENCIA VIRTUAL, S.L. no tiene
ningdn fundamento juridico, siendo incorrectas todas y cada una de las fundamentaciones de hecho y de Derecho
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que hace. No ha habido, y en ningiin momento demuestra lo contrario la recurrente, ninguna irregularidad en la
adjudicacion del Lote 1 a VIRTUALWARE”.

Arguye que incorrectamente se utilizan los términos, a efectos de dar a entender que “es una baja temeraria, o
desmesuradamente baja, o que es de contenido imposible, o la “presuncion de anormalidad”.

Expresa que “por indicar uno de los errores, y el mds importante en la argumentacion de su recurso, ya que en él se
basa todo lo que solicitan, basta acudir al fundamento de Derecho 4°, apartado 5°.

Sefialan que la bajada de 72.60,05 € en la oferta presupuestada por VIRTUALWARE podria ser constitutiva de una
bajada temeraria, sin mds justificacion. Después hablan de una oferta desmesuradamente baja de conformidad con
el art. 10.5 del pliego administrativo.

Pues bien, en dicho art. 10.5 del pliego administrativo se indica:

“En el Anexo I-apartado 8 se deberdn incluir los parémetros objetivos que permitan identificar los casos en los que
una oferta se considere anormalmente baja. En tal caso, se deberd dar audiencia por medios electrénicos a la
persona licitadora para que justifique la viabilidad de su oferta de acuerdo con lo establecido en el articulo 149 de
la LCSR, y solicitar el asesoramiento técnico del servicio correspondiente.”.

Para defenderse alude al apartado 8 del Anexo | del PCAP, de tal modo que solo en ese caso se puede considerar
anormalmente baja la oferta que cumpla los dos criterios que son:

“Que la oferta econémica sea inferior en mds de un 25% A LA OTRA OFERTA ECONOMICA.

- Que la puntuacion que le corresponda en el resto de criterios de adjudicacion distintos del precio sea superior en
mads de un 25% a la puntuacién mds baja.” .

A continuacion, detalla la aplicacion de los parametros a las distintas ofertas:

“La oferta econémica presentada por XPERIENCIA VIRTUAL, S.L. es de 143.000 €.
La oferta econémica presentada por VIRTUALWARE 2007, S.A. es de 115.816,25 €.

143.000 € *25%=35.750 €

143.000 € - 35.750 €= 107.250 €

115.816,25€>107.250 €
Para que la oferta de VIRTUALWARE pudiera ser considerada anormalmente baja hubiera tenido que ser inferior a
107.250 €, por lo que, al ser la oferta de VIRTUALWARE 115.816,25 €, en ningin caso puede considerarse baja
temeraria u oferta anormalmente baja.
Por otro lado, en el sequndo pdrrafo del Fundamento de Derecho 4° apartado 5° del recurso, se dice que la
propuesta de VIRTUALWARE es de 72.606,05 €, cosa totalmente falsa ya que como queda acreditado en el propio
expediente, la oferta de VIRTUALWARE es de 115.816,25 €.
Con todo, consideramos que el recurso interpuesto por XPERIENCIA VIRTUAL, S.L. carece de fundamento alguno,
incurriendo incluso en mala fe a la hora de exponer los hechos y fundamentos de derecho, por ser totalmente falsos
e inventados y no ajustarse en nada a la realidad, como ha quedado patente”’.

SEPTIMO. Fondo del asunto: consideraciones del Tribunal.
Admitido el recurso contra la resolucion, de 10 de enero de 2023, del érgano de contratacién por la que se

resuelve la determinacion de las mejores ofertas presentadas en el procedimiento de adjudicacién, dado que
contiene la admision de la oferta de la propuesta como mejor oferta, y por ende propuesta como adjudicataria del
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lote nimero 1, procede que abordemos la cuestion relativa a la invocada presuncién de anormalidad de la
misma.

Pues bien, para el analisis de la controversia, ha de partirse necesariamente, como ya ha manifestado este
Tribunal en multitud de ocasiones (v.g. Resoluciones 120/2015, de 25 de marzo, 221/2016, de 16 de septiembre,
200/2017, de 6 de octubre, 333/2018, de 27 de noviembre, 250/2019, de 2 de agosto, 113/2020, de 14 de mayo,
297/2020, de 8 de septiembre y 3/2021, de 14 de enero, entre otras muchas), de que los pliegos son la ley del
contrato entre las partes que, una vez aprobados y aceptados por las licitadoras, vinculan tanto a éstas como al
6rgano de contratacion redactor de sus clausulas.

Habiéndose invocado expresamente por la entidad recurrente en el principio de su recurso, la necesidad de una
licitacion conforme al principio de igualdad, en este sentido, ha de tenerse en cuenta que cuando el 6rgano de
contratacion en los pliegos o en los documentos que rigen la licitacion define las condiciones que pretende
imponer a las entidades licitadoras, se autolimita en el ejercicio de su facultad de apreciacion y no puede ya
apartarse de las condiciones que de este modo ha definido con respecto a cualquiera de las entidades licitadoras,
sin vulnerar el principio de igualdad de trato entre las mismas.

Asi se manifiesta el Tribunal General de la Unidn Europea, Sala Segunda, en su Sentencia, de 28 de junio de 2016
(asunto T-652/14), cuando afirma en su apartado 78 que «Por otro lado, si la EUIPO [entidad contratante] no se
hubiera atenido a las condiciones que ella misma habia fijado en los documentos del procedimiento de licitacion,
habria vulnerado el principio de igualdad de trato entre los licitadores y su actuacion habria afectado
negativamente a una competencia sana y efectiva. En este sentido, la jurisprudencia ha precisado que, cuando, en
el marco de un procedimiento de licitacion, el 6rgano de contratacién define las condiciones que pretende imponer
a los licitadores, se autolimita en el ejercicio de su facultad de apreciacion y no puede ya apartarse de las
condiciones que de este modo ha definido con respecto a cualquiera de los licitadores sin vulnerar el principio de
igualdad de trato entre los licitadores (sentencia de 20 de marzo de 2013, Nexans France/Empresa Comin Fusion for
Energy, T-415/10, EU:T:2013:141, apartado 80) (...)».

Al respecto, la jurisprudencia europea viene reiterando que el principio de igualdad de trato implica que todas las
entidades licitadoras deben hallarse en pie de igualdad tanto en el momento de presentar sus proposiciones
como al ser valoradas estas por la entidad adjudicadora (Sentencia del Tribunal de Justicia de la unién Europea
de 25 de abril de 1996, Comision/Bélgica). Asimismo, este principio es la piedra angular sobre la que se hacen
descansar las Directivas relativas a los procedimientos de adjudicacién de contratos publicos (Sentencia del
Tribunal de Justicia de la Unién Europea de 12 de diciembre de 2002, Universidad Bau y otros).

Como conclusién de cuanto antecede, siendo ya los pliegos actos firmes y consentidos al no constar impugnacion
de los mismos en los extremos particulares que se analizan, tanto las entidades licitadoras como la mesa y el
érgano de contratacién han de estar y pasar por su contenido.

En definitiva, la mesa primero y luego el 6rgano de contratacion han de velar por su cumplimiento.

En este sentido, el PCAP establece en su Anexo |, apartado 8, los parametros a aplicar, teniendo en cuenta que
Unicamente es aplicable a este lote en el que solo quedan dos ofertas, la de la entidad recurrente y la de la
propuesta como adjudicataria, (dado que ya se habia excluido una por haber superado la misma el precio
maximo). Los parametros objetivos contenidos en el apartado 8 del Anexo | del PCAP son los que han de ser
tenidos en cuenta para considerar una oferta como anormalmente baja.
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Tras aplicar el citado parametro a las ofertas admitidas a cada lote, se aprecia que no existen ofertas
anormalmente bajas en ningun lote, es mas, la recurrente en su escrito de recurso no hace mencién a estos
parametros, de tal modo que por parte de la mesa se procede a la aplicacion de los criterios de adjudicacion
evaluables mediante férmulas, tras observar que ninguna de ellas incurria en dicha baja, y a la clasificacion de
conformidad con lo establecido en la clausula 10.6 del PCAP.

Los parametros objetivos en funcién de los cuales se aprecia que las proposiciones no pueden ser cumplidas,
como consecuencia de la inclusion de valores anormalmente bajos, cuando concurren dos empresas licitadoras,
supone que se debia inclumplir con dos criterios:

- Que la oferta econdmica sea inferior en mas de un 25% a la otra oferta econémica.
- Que la puntuacion que le corresponda en el resto de criterios de adjudicacidn distintos del precio sea

superior en mas de un 25% a la puntuacién mas baja.

En este sentido, el anexo Il de la resolucién el resultado de aplicacion de dichos parametros:

PUNTUACION | Grado Grado PUNTUACIO |PUNTUACION |PUNTOS TOTALES
LOTE PROPOSICIO | Mejoral |Mejora2 N MEJORAS |GARANTIA
LICITADORES
N ADICIONAL
ECONOMICA
XPERIENCIA 31,28 1 0,33 23,97 20,00 75,25
VIRTUAL
VIRTUALWARE 2007, 50,00 1 0,66 26,94 20,00 96,94
S.A.
TELEFONICA

SOLUCIONES DE
INFORMATICA Y
COMUNICACIONES
DE ESPANA
(OFERTA EXCLUIDA)

=

Asi, se han cumplido con dichos dos parametros, pero lo que no se puede hacer es exigir en los pliegos
determinada acreditacion antes de la adjudicacion y después pretender construir parametros inexistentes de
anormalidad que no figuran en los pliegos.

La argumentacion que realiza la entidad recurrente, supone que también se resientan los principios de libertad
de acceso a las licitaciones, publicidad y transparencia. Pues bien, para el analisis de la controversia ha de tenerse
en cuenta que este Tribunal ha manifestado en diversas ocasiones (v.g. Resoluciones 241/2018, de 16 de agosto,
339/2019, de 18 de octubre, 349/2020, de 22 de octubre y 232/2021, de 10 de junio, entre otras) que: «(...) no es
posible determinar la inviabilidad de una oferta o si estd inicialmente incursa en baja anormal o desproporcionada,
si no se acredita que incumple con los pardmetros objetivos para su apreciacion previstos en los pliegos o en la
documentacién que rige el procedimiento de licitacion, como acontece en el recurso examinado.
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En este sentido, este Tribunal en su Resolucidon 139/2019, de 3 de mayo, dispone que «(...) no debe olvidarse que,
en el actual marco legal, el eventual rechazo de una oferta econémica durante la licitacion debe responder a
alguna de las causas previstas en el articulo 84 del RGLCAR, (...) o ser consecuencia de una falta de viabilidad tras su
previa identificacion como anormal en aplicacion de los parametros objetivos establecidos en el PCAP (véase el
articulo 149 de la LCSP).

Asimismo, como sefiala la Resolucion 373/2018, de 13 de abril, del Tribunal Administrativo Central de Recursos
Contractuales (TACRC), «la justificacion de la oferta y su eventual rechazo solo debe efectuarse en el caso de que se
identifique como anormal en aplicacién de los pardmetros objetivos establecidos en el PCAP. Por tanto, la primera
cuestion a dilucidar es si la oferta adjudicataria resultaba presuntamente anormal de acuerdo con esos
pardmetros. Solo en caso afirmativo resultarian relevantes las restantes cuestiones planteadas en el recurso: si la
oferta de (...) estd por debajo del convenio colectivo sectorial y si la norma de aplicacion sobre el acto de
adjudicacion impugnado debe ser la LCSP»,

Y en parecidos términos se pronuncia la reciente Resolucion del mismo Tribunal 353/2019, de 15 de marzo, al
abordar si la organizacion del personal propuesto por la adjudicataria se ajustaba a la realidad y esta podia
cumplir con la obligacién de mantenimiento de condiciones laborales durante la vigencia del contrato, extremos
negados por la entidad recurrente. La citada resolucion sefiala que «En el presente caso, el 6rgano de contratacion
ha efectuado la propuesta de adjudicacion a favor de (...), por ser la oferta econémica con la mejor relacion calidad-
precio (de acuerdo con la puntuacion obtenida), y no estar incursa en baja anormal o desproporcionada, de
acuerdo con el criterio fijado en el PCAP.

(...) los datos ofrecidos por la recurrente no son suficientes per se para deducir que la empresa adjudicataria
incumple la normativa laboral y de Seguridad Social, sin perjuicio, claro estd, de las medidas que pueda adoptar el
érgano de contratacion, de conformidad con lo dispuesto en el articulo 201 LCSP, para garantizar el respeto de tal
normativa por parte del adjudicatario».

En el supuesto aqui analizado, la recurrente no discute que la oferta econémica presentada por la entidad ahora
adjudicataria no estaba incursa en presuncién de anormalidad de acuerdo con los pardmetros objetivos previstos
en el PCAP, razon por la cual no es posible presuponer sin mas que va a incumplir sus obligaciones laborales en
base a los motivos alegados, ya que de acuerdo con lo expuesto sélo procederia la exclusion de su oferta cuando
estando incursa inicialmente en anormalidad -circunstancia que no concurre-, y tras la tramitacién del
correspondiente procedimiento contradictorio, no hubiera justificado la viabilidad de la misma. De lo anterior,
este Tribunal concluye que no se aprecia la infraccion alegada por la recurrente. En este mismo sentido, se ha
pronunciado este Tribunal en su Resolucion 197/2021, de 20 de mayo, entre otras.

OCTAVO. Sobre actitud temeraria de la entidad recurrente a efectos de imposicion de multa.

A nuestro entender, la interposicion del presente recurso supone un uso abusivo de la figura del recurso especial
y un comportamiento que podria calificarse al menos de temerario, que provoca un uso improductivo de los
medios publicos, tanto de esa Administracion como de este Tribunal. En ese sentido, entiende la entidad
propuesta como adjudicataria, aunque no solicita multa, que el recurso se ha interpuesto sin ningtin fundamento,
e incluso sefiala que se habria interpuesto con mala fe.

Sobre el particular, el articulo 58.2 de la LCSP establece que «En caso de que el érgano competente aprecie
temeridad o mala fe en la interposicién del recurso o en la solicitud de medidas cautelares, podrd acordar la
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imposicion de una multa al responsable de la misma». En este sentido, la Sentencia de 5 de febrero de 2020 de la
Sala de lo Contencioso-administrativo de la Audiencia Nacional sefiala que:

«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 contratacién, teniendo
en cuenta que la mera interposicion del recurso contra el acto de adjudicacion suspende la tramitacién 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 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 contratacion publica también estd presente el interés
general, igualmente digno de tutela y que podria verse perjudicado ante la falta de prevision de alguna medida
como las apuntadas» (sentencia, 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 suspensién 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, Seccién Cuarta, de 7 de octubre de 2015 (recurso 226/2014)».

En este supuesto, el Tribunal tras el analisis del contenido del presente recurso aprecia que el mismo adolece de
una falta clara de viabilidad juridica en los términos analizados, dada la argumentacidn sesgada, hablando de
presunciones de anormalidad con desprecio absoluto a las clausulas del pliego que aborda los pardametros de
anormalidad.

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 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 actuando con temeridad, si bien, no podemos presumir la mala fe en este caso, pues no
puede serle atribuida una finalidad torticera en el recurso, a pesar de que, de antemano, la diligencia media de
una licitadora razonablemente informada y normalmente diligente, le debi6 hacer conocedora de que su escrito
seria desestimado.

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

En cuanto al importe de la multa, el citado articulo 58.2 de la LCSP dispone que «(...) serd de entre 1.000 y 30.000
euros, determindndose su cuantia en funcion de la mala fe apreciada y el perjuicio ocasionado al érgano de
contratacién y a los restantes licitadores, asi como del clculo de los beneficios obtenidos». Este Organo carece de
datos y elementos objetivos para cuantificar el perjuicio originado con la interposicion del recurso al érgano de
contratacién en los términos previstos en el articulo 58.2 de la LCSP, pues éste tampoco los cuantifica, pero las
circunstancias expuestas de temeridad determinan que se aprecie que la multa a imponer deba ser superior en
cuantia al minimo legal.

Por ello, y sobre la base de los anteriores fundamentos de esta resolucidn, se impone multa en la cuantia maxima
de 1.500 euros —cuantia encuadrable en un hipotético tramo inferior dentro de la horquilla legal expresada en el
citado articulo 58.2 LCSP- dada la temeridad ante la evidente falta de fundamento y viabilidad juridica del recurso
que ahora se analiza.

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

PRIMERO. Desestimar el recurso especial en materia de contratacion por la entidad XPERIENCIA VIRTUAL S.L
contra la resolucidn, de 10 de enero de 2023, del 6rgano de contratacion por la que se resuelve la determinacion
de las mejores ofertas presentadas en el procedimiento de adjudicacién (lote n° 1), del contrato denominado
“Suministro de equipos para la dotacion inicial del centro de innovacién en tecnologias de la fabricacion
avanzada (CFA), en Puerto Real, Cadiz”, (Expte. CONTR 2022 0000566992), convocado por la Agencia de Innovacion
y Desarrollo de Andalucia, adscrita a la Consejeria de Economia, Hacienda y Fondos Europeos.

SEGUNDO. Declarar que se aprecia temeridad en la interposicion del recurso, por lo que se procede la imposicion
de multa en la cuantia maxima de 1.500 euros en los términos previstos en el articulo 58.2 de la LCSP.

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

Esta resolucidon 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 recepcion de su notificacion, de
conformidad con lo dispuesto en los articulos 10.1 letra k) y 46.1 de la Ley 29/1998, de 13 de julio, Reguladora de
la Jurisdiccion Contencioso-Administrativa.
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