MINISTERIO TRIBUNAL ADMINISTRATIVO CENTRAL

DE HACIENDA DE RECURSOS CONTRACTUALES
Y FUNCION PUBLICA

Recurso n° 849/2016
Resolucion n® 987/2016

RESOLUCION DEL TRIBUNAL ADMINISTRATIVO CENTRAL
DE RECURSOS CONTRACTUALES

En Madrid, a 2 de diciembre de 2016.

VISTO el recurso interpuesto por D.A.E.M., en nombre y representaciéon de la empresa
NAUTALIA VIAJES, S.L.,, contra la resolucion del Gerente del CENTRO DE
INVESTIGACION BIOMEDICA EN RED de 24 de agosto de 2016 por la cual se adjudica a
la empresa VIAJES HALCON, S.A. el contrato para la prestacion del servicio de agencia de
viajes en dicho centro (expediente AB0316), el Tribunal, en sesién del dia de la fecha, ha

adoptado la siguiente resolucion:

ANTECEDENTES DE HECHO

Primero. El CENTRO DE INVESTIGACION BIOMEDICA EN RED (en adelante, CIBER)
convocé, mediante anuncio publicado en el Boletin Oficial del Estado el dia 27 de junio de
2016, licitacién para adjudicar, por procedimiento abierto, el contrato de servicios arriba

citado, con un valor estimado de 2.400.000 euros y una duracién de 24 meses.

Segundo. En la Hoja-Resumen del pliego de clausulas administrativas particulares rector de
la licitacion —clausula 17 - se establecen dos tipos de criterios para la adjudicacion del
contrato: criterios cuya cuantificacion depende de un juicio de valor, a los que se asigna un
maximo de 20 puntos, y criterios evaluables mediante férmula automatica, a los que se

asigna un maximo de 80 puntos.

Centrandonos en los criterios evaluables de forma automatica —que son los que interesan, a
los efectos del presente recurso- estos se agrupan, a su vez, en tres categorias, de acuerdo
con lo dispuesto en el punto 2.- de la clausula 17 de la Hoja-Resumen (en idéntico sentido,
apartado 11 del PPT), a saber:
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i) Criterio I, denominado “oferta econémica", al que se asigna un maximo de 20 puntos,
que se distribuyen de la siguiente manera, segun se describe en el subapartado | de la

clausula 17.2:

- “Descuento en los cargos de emision de billetes de avion nacional (%)”, con un
maximo de 5 puntos, asignandose 5 puntos al “mayor porcentaje de descuento”, y
puntuandose el resto de ofertas de forma proporcional segun la férmula que se

indica;

- “Descuento en los cargos de emisién de billetes de avidén europeos (%)”, con un
méaximo de 5 puntos, asignandose 5 puntos, al igual que en el caso anterior, al

“mayor porcentaje de descuento”, y puntuandose el resto de forma proporcional;

- “Descuento en los cargos de emision de billetes de avién transcontinentales (%)”,
con un maximo de 5 puntos, asignandose 5 al “mayor porcentaje de descuento” y

puntuandose el resto de forma proporcional; y

- “Descuento en los cargos de emision e billetes de tren (%)”, con un maximo de 5",
otorgandose 5 al “mayor porcentaje de descuento” y puntuandose el resto de forma

proporcional.

ii) Criterio ll, denominado “descuentos en otros servicios”, al que se asigna un maximo
de 10 puntos, describiéndose este criterio y la férmula para su valoracion en el

subapartado Il de la clausula 17.2.

iii) Criterio lll, denominado “cargos de emisién de billetes”, al que se asigna un maximo
de 50 puntos, que se distribuyen de la manera descrita en el subapartado Il de la
clausula 17.2, conforme al cual “las comisiones o cargos por emision de billetes de

avion, tren o reservas hoteleras” se han de valorar de acuerdo con el siguiente desglose:

- Cargos por emisién de billetes de avion, hasta 17 puntos, asignandose “la puntuacién

maxima a la oferta més baja y al resto de forma proporcional”.
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- Cargos por emision de billetes de tren, hasta 17 puntos, otorgandose “la puntuacion

méxima a la oferta més baja y al resto de forma proporcional”;

- Cargos por reservas hoteleras, hasta 16 puntos, correspondiendo “la puntuacion

maxima a la oferta més baja y al resto de forma proporcional”.

Tercero. A la licitacion de referencia concurrieron las siguientes cuatro empresas: VIAJES
HALCON, S.A., NAUTALIA VIAJES, S.L., VIAJES BARCELO, S.L. y VIAJES EL CORTE
INGLES, S.A.

Cuarto. La Mesa de contratacion, en sesion celebrada el dia 18 de julio de 2016, procedi6 a
la apertura y examen de la documentacion administrativa presentada por los licitadores en el

“sobre n° 1", acordando admitir a licitacion a las cuatro empresas presentadas.

En la siguiente sesion, celebrada el dia 22 de julio, tuvo lugar la apertura del “sobre n°® 2",
dandose traslado de las proposiciones al servicio técnico competente, una vez concluido el

acto de apertura, en orden a la evacuacion del correspondiente informe de valoracion.

Tras el analisis del informe requerido, que fue evacuado con fecha 27 de julio, la Mesa de
contratacion acordd, en su sesion de 4 de agosto, la aceptacion de las puntuaciones
contenidas en éste, que arrojaban el siguiente resultado: HALCON VIAJES, 15,5 puntos;
NAUTALIA VIAJES, 16 puntos; VIAJES BARCELO, 15,9 puntos; VIAJES EL CORTE
INGLES, 9,4 puntos. A continuacion, en sesion publica, se dio a conocer a los asistentes el
resultado de la valoracion correspondiente a los criterios dependientes de juicio de valor,
procediéndose a continuacion a la apertura del “sobre n° 3”, y elevdndose la documentacion

al servicio competente del CIBER para su correspondiente valoracion.

Una vez efectuada la valoracion de las proposiciones correspondientes al “sobre n® 3", de
acuerdo con el informe emitido por el servicio competente en la misma mafana del dia 4 de
agosto —que se acepta, siquiera lo sea de manera implicita, por la Mesa de contratacion- el
resultado global de la misma fue el siguiente: VIAJES HALCON, 80 puntos; NAUTALIA
VIAJES, 66,548 puntos; VIAJES BARCELO, 66,541 puntos; y VIAJES EL CORTE
INGLES, 66,532 puntos.
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Interesa destacar el desglose de la valoracion correspondiente a cada uno de los tres
grupos de criterios de valoracion establecidos en el pliego -segun resulta del informe de
valoracién-, en atencion a las condiciones ofertadas por cada una de las empresas
licitadoras:

i) Criterio | -denominado “oferta econémica’-:

VIAJES HALCON ofert6 un “porcentaje de descuento” de 300% en cada uno de los
subcriterios integrantes de este criterio (descuento en los cargos de emisién de billetes
de avién nacional, descuento en los cargos de emision de billetes de avién europeos,
descuento en los cargos de emision de billetes de avion transcontinentales, y descuento
en los cargos de emisién de billetes de tren), NAUTALIA VIAJES un porcentaje de 101%
en el primer subcriterio -no es correcto el porcentaje indicado en el recurso, en el que la
recurrente afirma haber ofertado un porcentaje de descuento de 100%-, y de 100% en
los tres subcriterios restantes, y VIAJES BARCELO y VIAJES EL CORTE INGLES

ofertaron un porcentaje de 100% en cada uno de los subcriterios.

En este concepto se asigné a VIAJES HALCON una puntuacion total de 20 puntos (5
puntos en cada uno de los subcriterios), NAUTALIA VIAJES una puntuacion de 6,6834
puntos (1,6833 en el primer subcriterio y 1,6667 en los tres restantes), y VIAJES
BARCELO y VIAJES EL CORTE INGLES una puntuacion de 6,6668 puntos (1,6667 en

cada uno de los subcriterios).

i) Criterio Il —"descuentos en otros servicios”:

La puntuacién obtenida en este concepto por VIAJES HALCON fue de 10 puntos, por
NAUTALIA VIAJES 9,8655 puntos, por VIAJES BARCELO 9,8744 puntos y por VIAJES
EL CORTE INGLES 9,8655 puntos, sin que resulte necesario —puesto que, como
veremos, no se cuestiona en el recurso- analizar la concreta oferta efectuada por cada

una de las licitadoras en este apartado.

iii) Criterio 11l -denominado “cargos de emision de billetes”-:
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Todas las empresas licitadoras ofertaron, en los distintos subcriterios integrados en este
criterio (cargos por emision de billetes de avion, cargos por emision de billetes de tren y
cargos por reservas hoteleras) un importe de 0 euros, recibiendo todas ellas la maxima

puntuacion en este concepto (50 puntos, suma de 17 puntos, 17 puntos y 16 puntos).

Como consecuencia de la suma de las puntuaciones obtenidas por las empresas en los
criterios dependientes de juicio de valor y en los criterios evaluables de forma automatica
(VIAJES HALCON, 9550 puntos, NAUTALIA VIAJES, 82,548 puntos, VIAJES
BARCELO, 82,441 puntos y VIAJES EL CORTE INGLES, 75,932 puntos) la Mesa de
contratacion, constituida tras la recepcion del informe de valoracion el mismo dia 4 de

agosto, emitio propuesta de adjudicacion del contrato a favor de VIAJES HALCON.

Quinto. El Gerente del CIBER acordd, mediante resolucién de 24 de agosto de 2016, la
adjudicacion del contrato a favor de VIAJES HALCON, de acuerdo con la propuesta de la
Mesa de contratacion, notificAndose dicho acuerdo a las empresas participantes en la

licitacion.

Sexto. Frente al acuerdo de adjudicaciéon del contrato, NAUTALIA VIAJES ha presentado
recurso especial en materia de contratacion en el registro de este Tribunal Administrativo
Central de Recursos Contractuales, por las razones que mas adelante expondremos, previo

anuncio ante el Organo de contratacion.

Séptimo. Al amparo de lo previsto en el articulo 46.2 del vigente Texto Refundido de la Ley
de Contratos del Sector Publico, aprobado por Real Decreto Legislativo 3/2011, de 14 de
noviembre (en adelante, TRLCSP), se solicité del Organo de contratacion la remision del
expediente, habiendo sido recibido éste acompafnado del correspondiente informe de fecha
14 de septiembre de 2016.

Octavo. De conformidad con el articulo 46.3 del mismo texto legal, se notificé el recurso a
las restantes empresas licitadoras en fecha 22 de septiembre de 2016, otorgandoles un
plazo de cinco dias hébiles para que, si lo estimaran oportuno, formulasen las alegaciones
que a su derecho conviniesen, habiendo hecho uso de tal derecho la empresa HALCON
VIAJES.
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Noveno. La Secretaria del Tribunal, por delegacién de éste, en fecha 22 de septiembre de
2016, resolvi6 mantener la suspension del procedimiento de contrataciébn, como

consecuencia de lo dispuesto en el articulo 45 del TRLCSP.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Primero. El Tribunal Administrativo Central de Recursos Contractuales es competente para
resolver el presente recurso especial en materia de contratacion, de conformidad con lo

dispuesto en el apartado 1° del articulo 41 del TRLCSP.

Segundo. La entidad recurrente ostenta legitimacion activa, de acuerdo con lo dispuesto en
el articulo 42 de la citada Ley, a cuyo tenor: “Podra interponer recurso especial en materia
de contratacion toda persona fisica o juridica cuyos derechos o intereses legitimos se hayan
visto perjudicados o puedan resultar afectados por las decisiones objeto de recurso”. En
efecto, NAUTALIA VIAJES ostenta un claro interés legitimo, en la medida en que ha
concurrido al procedimiento para la adjudicacion del contrato objeto de licitacién, no

habiendo resultado adjudicataria.

Tercero. El contrato en relacion con el cual se interpone el recurso es un contrato de
servicios cuyo valor estimado asciende a 2.400.000 euros, siendo susceptible de recurso

especial en materia de contratacion conforme a lo dispuesto en el articulo 40.1 del TRLCSP.

El objeto del recurso es el acuerdo de adjudicacién del contrato adoptado por el érgano de
contratacion, cuya impugnabilidad esta expresamente recogida en el articulo 40.2.c) del
TRLCSP.

En consecuencia, el acto impugnhado es susceptible de recurso especial en materia de

contratacion.
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Cuarto. La interposicion del recurso —con fecha 9 de septiembre de 2016- se ha producido
dentro del plazo legal de quince dias habiles previsto en el articulo 44 del TRLCSP,

habiendo sido precedido del correspondiente anuncio ante el Organo de contratacion.

Quinto. Por lo que se refiere a las razones que sustentan la impugnacién del acuerdo de
adjudicacion en favor de VIAJES HALCON, NAUTALIA VIAJES mantiene que la oferta
presentada por la adjudicataria ha sido indebidamente valorada, puesto que se ha aplicado
incorrectamente la formula fijada en el pliego para valorar los porcentajes de descuento
sobre los cargos de emision de los billetes aéreos y de tren (criterio |, dentro de los criterios
evaluables mediante formula, descrito en el subapartado | de la clausula 17.2 de la Hoja-
Resumen del PCAP).

En particular, mantiene la recurrente que, a pesar de que el porcentaje de descuento
ofertado por cada empresa en el criterio referido efectivamente difiriera (300% en el caso de
HALCON VIAJES, y 100% en el caso de las otras tres restantes licitadoras, segun afirma la
recurrente —afirmacion que hemos visto que no es exacta, puesto que la propia recurrente
ofertd un porcentaje de 101% en el primer subcriterio dentro de los cuatro contenidos en el
criterio I-), al proceder a la aplicacion practica de la férmula para la valoracion del criterio en
cuestién habria de tenerse en cuenta el hecho de que las cuatro licitadoras ofertaron un
importe de 0 euros en el criterio Il (cargos por emision de billetes aéreos y de tren). Pues
bien, teniendo en cuenta que, segun considera la recurrente, el porcentaje de descuento
debe calcularse sobre el importe de la comisién ofertado por cada una de las licitadoras en
el criterio Ill, y siendo asi que cualquier porcentaje calculado sobre 0 es 0, los cuatro
licitadores habrian de haber obtenido la méaxima puntuacion en el apartado |, puesto que el
resultado practico de las cuatro ofertas seria el mismo (0% sobre 300 es 0, y 0% sobre 100
es 0, por tanto todas las empresas estarian ofertando idéntico descuento aunque se exprese
de distinta manera). A juicio de la recurrente, la Mesa de contratacion no debi6 aplicar
“estricta y automaticamente” la férmula contemplada en el pliego, sino que, siendo asi que
su aplicacién conducia a un resultado absurdo, contrario al principio de proporcionalidad y
de seleccion de la oferta mas ventajosa, habria de aplicar la formula de manera razonable.

En consecuencia, la Mesa debid atribuir a todos los licitadores que habian ofertado 0 euros
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en concepto de cargos de emision en el criterio Il la misma puntuacion en el criterio I, con

independencia del descuento ofertado.

Frente a ello, el Organo de contratacion, en su informe, mantiene, principalmente, que la
valoracién de las ofertas se hizo cifiéndose al tenor literal de los pliegos, valorando los dos
criterios, 1 y lll (porcentaje de descuento en el cargo de emisidén de los billetes, y cargo de
emisidn e billetes, respectivamente) de manera separada, siendo la actuacion de la Mesa
correcta puesto que dicho 6rgano no puede actuar de otra manera que no sea aplicando la
férmula matemética prevista, por no caber discrecionalidad alguna, ni emision de juicio de

valor de ninguna clase, al valorar los criterios de caracter automatico.

Afiade, por lo demas, el Organo de contratacion, tres argumentos adicionales para rebatir el

recurso:

i) Que los mismos criterios de adjudicacion se vienen empleando desde hace afios en
los procedimientos de licitacion cuyo objeto es la contratacion de los servicios de

agencia de viajes para el CIBER, sin que hayan sido discutidos en este aspecto;

1)) Que en la anterior licitacion, con los mismos criterios de adjudicacion que se han
utilizado en la presente, NAUTALIA VIAJES resulté beneficiada precisamente por la
aplicacion de los pliegos en la misma manera que ahora discute, puesto que en
aquella ocasion NAUTALIA VIAJES oferté un 101% en el porcentaje de descuento
sobre los cargos de emision de billetes de avién nacional, y O euros en el cargo de
emision de billetes de avion, y se le asignd, en el primer criterio, mayor puntuacion
que al resto de licitadores que ofrecieron porcentajes inferiores a pesar de haber
ofertado O euros en los cargos de emision de billetes (se acompafa, como Anexo 3,
tabla con las puntuaciones obtenidas en esa anterior licitacion), por lo que, segun
sefiala el Organo de contratacion, la recurrente “parece tener una doble vara de
medir que le lleva a impugnar, o no, una misma valoracion de un mismo criterio de
adjudicacion segun resulte perjudicada o beneficiada en funcion de los resultados de

las ofertas del resto de los licitadores”;
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i) Que, durante la tramitacion de la anterior licitacion, NAUTALIA VIAJES también
interpuso recurso especial en materia de contratacion contra el acuerdo de
adjudicacion adoptado a favor de otra licitadora, basandose en la incorreccién de la
valoracién de los criterios de adjudicacion evaluables mediante un juicio de valor, lo
que lleva al Organo de contratacion “a sospechar que NAUTALIA VIAJES recurre
sistematicamente cualquier concurso que, siendo susceptible de recurso especial en

materia de contratacion, no se resuelve a su favor”; y

iv) Que el CIBER recibe asistencia juridica por parte de la Abogacia del Estado,
habiendo sido los pliegos rectores de la licitacion informados favorablemente por
dicho érgano consultivo, y habiendo asistido un Abogado del Estado a la Mesa de

contratacion.

Por su parte la empresa adjudicataria, VIAJES HALCON, mantiene en su escrito de
alegaciones que la actuacion de la Mesa de contratacion —y, por ende, la valoraciéon de las
ofertas- es correcta, poniendo especial énfasis en el hecho de que NAUTALIA VIAJES falta
a la verdad en el recurso, en la medida en que en el mismo afirma expresamente que el
porcentaje de descuento ofertado por dicha empresa en los cuatro subcriterios integrantes
del criterio | fue de 100%, cuando en realidad en uno de ellos fue de 101%, asi como en el
hecho de que, en la anterior licitacion correspondiente a este mismo contrato, desarrollada
en 2015, NAUTALIA VIAJES ofertd igualmente un porcentaje de descuento de 101%, lo que
en aquella ocasion le reporté una mayor puntuacion en el concepto en cuestion que el resto

de las licitadoras.

Explica, por otro lado, la adjudicataria, en su escrito de alegaciones, que en fase de
preparacion de las ofertas (y precisamente ante las dudas que se le planteaban acerca de la
forma en que se procederia a valorar las ofertas en el criterio |, debido a la manera en que
efectivamente se actud en la anterior licitacion al valorar la oferta de NAUTALIA VIAJES,
gue oferté en determinado subcriterio en el criterio | un porcentaje de descuento de 101 %, y
obtuvo una mayor puntuacion que el resto de empresas que ofertaron un 100% de
descuento), VIAJES HALCON formulé consulta a CIBER por via de correo electrénico sobre
la manera en que se iban a valorar las ofertas, ante las dudas suscitadas atendiendo el
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tenor literal del pliego. llustraba la empresa, en la consulta a CIBER, sus dudas con varios
ejemplos. Asi, cita en primer lugar, el caso de dos empresas que ofertan un porcentaje de
descuento de 100%, y un cargo por emision de billetes de 1 euro, una de ellas, y de 0 euros,
la otra; en este caso, aunque el importe a cobrar por emision de billetes seria el mismo en
ambos casos, 0 euros, la primera empresa obtendria una puntuacidbn menos que la
segunda. Otro ejemplo que se cita es el caso de dos empresas que, ofertando ambas un
cargo por emision de billetes de 0 euros, la primera oferta un porcentaje de descuento de
150%, y la segunda un porcentaje de 100%; en este caso, aplicando estrictamente las
férmulas previstas en el pliego, la primera empresa obtendria 32 puntos, mientras que la
segunda obtendria 26,99 puntos, siendo asi que en ambos casos el importe a cobrar por
emision de billetes seria el mismo, O euros. A la consulta formulada, y a pesar de la
razonabilidad de las dudas planteadas, por parte de CIBER se contest6 con una mera
remisibn a las férmulas contenidas en los pliegos, avalando, en consecuencia, una
aplicacion literal de los mismos, y sin entrar a examinar si, efectivamente, dicha aplicacion
produciria un resultado que no reflejara la comparacion real entre las ofertas. Como
consecuencia de lo cual VIAJES HALCON optd, dada la experiencia del afio anterior, por
ofertar un porcentaje de descuento aun mayor que el ofertado en esa ocasion por
NAUTALIA VIAJES, concretamente de 300%.

Sexto. Analizadas las posiciones de las partes, debemos partir de la constatacion de que,
tal como ponen de manifiesto el Organo de contratacion y la empresa adjudicataria,
NAUTALIA VIAJES actta con una evidente mala fe cuando pone en cuestion la regularidad
de la actuacion de la Mesa de contratacion, al aplicar la férmula de valoracion del criterio |
establecida en el pliego de manera automética -“autémata”, llega a afirmar, por no tener en
cuenta que todas las empresas habian ofertado unas comisiones de 0 euros en el criterio lll,
por lo que el resultado de la valoracion seria “absurdo’- cuando es asi que esa misma
aplicacion de la férmula (ya sea correcta, ya incorrecta) es la que hizo la Mesa de
contratacion en el anterior procedimiento de licitacion, y precisamente en aquella ocasion le
report6é a la actual recurrente una puntuacion mayor al resto de las licitadoras, en el mismo

concepto.
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No sélo eso, sino que, en este mismo procedimiento de licitacion, la recurrente ha
reproducido la estrategia articulada en la anterior licitacion, ofertando un porcentaje de
descuento superior al 100% (concretamente de 101%) en uno de los subcriterios integrantes
del criterio I, y obteniendo, con ello, una mayor puntuacién en ese concepto que VIAJES
BARCELO y VIAJES EL CORTE INGLES, hecho que, por lo demas, pretende ocultar en el
recurso, en el que, faltando a la verdad, afirma haber ofertado en dicho concepto un
descuento de 100% y haber obtenido una puntuacion de 1,66 puntos, igual a la obtenida por
VIAJES BARCELO y VIAJES EL CORTE INGLES.

A diferencia, sin embargo, de lo sucedido en la anterior licitacion, en este procedimiento se
da la circunstancia de que otra de las licitadoras, utilizando idéntica estrategia a la iniciada
por NAUTALIA VIAJES en aquella ocasién -y, precisamente, tomando como referencia
dicha estrategia, a la vista del resultado que obtuvo (seguin explica en el escrito de
alegaciones), por lo que resulta especialmente sorprendente que califiqgue la actuacién de
aquélla como “picara”-, ha ofertado un porcentaje de descuento también superior a 100%, y
no sélo en un punto, como la recurrente, sino en este caso en 200, puesto que el porcentaje
de descuento ofertado es de 300%, y es s6lo en este momento, en que el la utilizacion de la
propia estrategia de la recurrente ha reportado un beneficio mayor a otra de las licitadoras,
cuando NAUTALIA VIAJES cuestiona la actuacion de la Mesa, al otorgar una mayor

puntuacion a las empresas que han ofertado un porcentaje de descuento superior a 100%.

Séptimo. Ahora bien, sentado lo anterior, la funciéon de este Tribunal es analizar si, al
margen de la buena o mala fe de la empresa recurrente al presentar su oferta (en la que
incluye un porcentaje de descuento superior a 100% en determinado subcriterio), y al
margen también de la buena o mala fe de dicha empresa al impugnar el criterio seguido por
la Mesa de contratacion, la actuacion de la Mesa de contratacion ha sido, o no, correcta, al

efectuar la valoracion correspondiente al criterio .

Y entrando, precisamente, a analizar la correccion de la valoracion asignada por la Mesa a
las distintas proposiciones (VIAJES HALCON, 20 puntos —de los 80 puntos en total
correspondientes a dicha empresa en los criterios evaluables de forma automética-;
NAUTALIA VIAJES, 6,6834 puntos (de los 66,548 puntos totales); VIAJES BARCELO y
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VIAJES EL CORTE INGLES, 6,6668 puntos (de los 66,541 y 66,532 puntos totales,
respectivamente), observamos que, a pesar de no haber sido impugnados los pliegos por
ninguno de los licitadores, lo cierto es que, tal como aparece descrito el criterio | en los
pliegos (subapartado 1° de la clausula 17.2 de la Hoja-Resumen del PCAP vy, en el mismo
sentido, apartado 11.2 del PPT), la valoracion del mismo se revela imposible, segun

pasamaos a exponer.

Ante todo, no se comprende por qué un mismo aspecto de las ofertas, como es el importe
de los cargos por emisién de billetes de avion o de tren, es incluido en dos criterios distintos
(criterio | y criterio Ill), cuando, en rigor, en ambos criterios se estaria valorando el mismo
elemento, a saber, la mayor ventaja econémica de unas ofertas sobre otras en cuanto al
importe de las comisiones o cargos a abonar por la Administracion contratante por la
emisién de billetes. En un caso se estaria dando mayor puntuacion al mayor descuento
ofertado por unas empresas sobre otras, y en otro caso, se estaria dando mayor puntuacion
al menor importe de la comisiébn o cargo a abonar, por lo que, en definitiva, se estaria
valorando exactamente el mismo aspecto de las ofertas. Asi, en el caso del criterio | —
porcentajes de descuento- se asigna al criterio un maximo de 20 puntos al mayor porcentaje
de descuento, y en caso del criterio Ill —importe de las comisiones o0 cargos-, un maximo de
34 puntos (dejando de lado las comisiones o cargos por reservas hoteleras) al menor
importe de las comisiones o cargos, con la sola diferencia de que en el criterio |, a diferencia
del criterio lll, se desglosa, dentro de los billetes de avion, la puntuacién correspondiente a

vuelos nacionales, europeos o transcontinentales.

Y, mas alla de la dificil comprensién de ese “desdoblamiento” que los pliegos hacen del
mismo aspecto de las ofertas en dos criterios distintos, | y Ill (extremo sobre el cual no se
ofrece ninguna explicacién por el Organo de contratacién), lo cierto es que la aplicacion del
criterio 1, que el Organo de contratacion mantiene en su informe que debe efectuarse de
manera aislada —y por eso considera ajustada a derecho la actuacion de la Mesa- no resulta
en modo alguno posible, si no se completa la descripcién del criterio contenida en el
subapartado 1° de la clausula 17.2 acudiendo a alguna referencia externa a dicho

subapartado.
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En efecto, en la descripcion del criterio | contenida en el subapartado 1° de la clausula 17.2
de la Hoja-Resumen del PCAP se explica cual es la férmula para valorar el “descuento en
los cargos de emision” de los distintos billetes de avién (nacional, internacional,
transcontinental) y de tren, expresado en términos de porcentaje, pero, sin embargo, no se
indica cual es la cantidad sobre la que se debe aplicar el porcentaje de descuento ofertado
por cada empresa. Y si no se establece cual es la cantidad fija que ha de tomarse como
referencia para aplicar el descuento ofertado por las distintas empresas, resulta imposible
conocer cual es el importe real del descuento ofertado por cada empresa, y comparar, asi,
unas ofertas con otras. Es decir, al no establecerse en el pliego un importe de referencia,
importe que operaria —en buena Idgica- como importe maximo que no se podria rebasar, al
que aplicar el descuento ofertado por las distintas empresas en el criterio |, y desconocerse,
por tanto, el importe de referencia al que se aplica el porcentaje ofertado por cada empresa,

en la practica este criterio de adjudicacion resulta de imposible aplicacion.

Podria considerarse, como parecen deducir tanto la recurrente como el érgano de
contratacion y la empresa adjudicataria (aunque la posicion mantenida por dicho 6rgano
resulta ciertamente contradictoria, puesto que por una parte aboga por la interpretacion
aislada de ambos criterios, | y lll, pero por otra parte no discute que el porcentaje de
descuento a que se refiere el criterio | deba aplicarse sobre el importe de las comisiones o
cargos a que se refiere el criterio 11l), que el “importe de referencia”, sobre el cual aplicar el
porcentaje de descuento ofertado por las distintas licitadoras en el criterio |, es,
precisamente, el importe de las comisiones o cargos indicado en el criterio lll. Mas dicha
interpretacion —debemos insistir especialmente en que se trata de una interpretacion,
puesto que los pliegos en ningin momento indican que el porcentaje de descuento deba
aplicarse sobre los importes fijados por cada empresa en el criterio lll- debe descartarse,
puesto que lleva al resultado de no reflejar adecuadamente la mayor o menor “bondad”
intrinseca de las ofertas en la puntuacion asignada a las mismas. En efecto, se otorgaria, a
modo de ejemplo, la misma puntuacién a dos empresas, A y B, que ofertaran el mismo
porcentaje de descuento, por ejemplo 50%, aunque en un caso dicho porcentaje hubiera de
aplicarse sobre un importe de 100 (si la empresa A hubiera ofertado en el criterio Il unas
comisiones o cargos por emisién de billete de 100 euros) y en otro caso hubiera de aplicarse

sobre un importe de 200 (si la empresa B hubiera ofertado en el criterio Il unas comisiones
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de 200 euros), siendo asi que la oferta de A, 50% sobre 100, representaria una comision de
50 euros, y la oferta de B, 50% sobre 200, representaria una comision de 100 euros. En otro
ejemplo, una empresa —A- que, habiendo ofrecido en el criterio Il un importe de las
comisiones por emision de billete de 100 euros, ofertara un porcentaje de descuento de
50%, obtendria una puntuacion superior en el criterio | que una empresa —B- que ofertara un
porcentaje de descuento inferior, de 10%, habiendo ofrecido un importe de las comisiones
por emision de billete de 10 euros, cuando la ventaja econdmica correspondiente a esta
dltima (descuento de 1 euro sobre 10 euros) resulta sensiblemente mayor a la primera
(descuento de 50 euros, pero sobre 100 euros). Resultan igualmente ilustrativos los
ejemplos expuestos por VIAJES HALCON en su correo electronico remitido a CIBER en la
fase de preparacion de contratos, y que ponen de manifiesto la falta de I6gica en el sistema

de asignacion de puntuaciones a las ofertas econémicas.

El ejemplo méas claro de la inviabilidad de esta interpretacion que apoya el Organo de
contratacion es, quizas, el caso planteado efectivamente en la presente licitacién, en el que
se ha asignado una puntuacién de 20 puntos a una empresa que ha ofertado un descuento
de 300%, mas de 13 puntos por encima de las restantes licitadoras, que han ofertado un
descuento de 100% (o de 101%), cuando es asi que, en la practica, el importe de las
comisiones a percibir por todas ellas sera el mismo, 0 euros. Y llama poderosamente la
atencion que el Organo de contratacién no se detenga en su informe a ofrecer ningdn tipo
de explicacion que excluya la apreciacién del caracter il6gico del resultado que resulta de la
valoracion efectuada por la Mesa, por haber asignado distinta puntuacién a empresas que
ofertan, en rigor, un descuento todas ellas de O euros (300% sobre O euros en el caso de
VIAJES HALCON, 101% 6 100% sobre 0 en el caso de NAUTALIA VIAJES, 100% sobre 0
en el caso de VIAJES BARCELO y VIAJES EL CORTE INGLES), limitandose a ampararse
en el tenor literal de los pliegos (lo que, insistimos, no es exacto, puesto que los pliegos no
indican que el porcentaje de descuento deba aplicarse sobre los importes ofertados en el
criterio Ill por cada empresa), y a aludir a la garantia de legalidad —como si se tratara de un
“blindaje juridico” que representa el haber sido visados los pliegos por la Abogacia del
Estado, asi como a la mala fe en la actuacion de la recurrente, por haber ella misma
ofertado un porcentaje de descuento superior a 100%, o por haber impugnado el resultado

de una anterior licitacion por otras razones distintas. Como tampoco, por lo demas, procedio
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el Organo de contratacién, a contestar la consulta formulada por VIAJES HALCON en fase
de preparacion de las ofertas, pese a las mas que razonables dudas expresadas en la
misma acerca del sistema de valoracion de las ofertas que podria resultar de una

interpretacion literal de los pliegos.

Pues bien, siendo asi que, tal como ha quedado expuesto, la aplicacion del criterio | definido
en los pliegos resulta materialmente imposible de efectuar si no se establece un importe fijo,
a utilizar con carécter referencial, al que aplicar el porcentaje de descuento ofertado por
cada empresa, y siendo asi igualmente que ello imposibilita, a su vez, la valoracion de las
ofertas en el concepto correspondiente, debemos apreciar la nulidad de pleno derecho de la

clausula en cuestion, por infraccion de los principios de igualdad y concurrencia.

Octavo. Alcanzada la anterior conclusion, debe valorarse cudl es el efecto juridico que la
misma ha de tener en relacion con el presente recurso, dado que los pliegos constituyen la
ley del contrato y los mismos no fueron objeto de impugnaciéon en su momento por parte del

ahora recurrente.

En este sentido, es doctrina constante y unanime de este y otros Tribunales competentes en
la materia que cuando una clausula del pliego es nula de pleno derecho, la nulidad puede
ser invocada con ocasién del recurso formulado frente al acuerdo de adjudicacion e incluso

apreciada de oficio por los propios Tribunales.

Pues bien, la imprecision de los pliegos en relacion con los criterios de valoracion constituye
un vicio de nulidad de pleno derecho, al suponer una vulneracion de los principios generales
de la contratacién y determina por ello la nulidad del procedimiento de licitacién en su
conjunto, que puede ser invocada con ocasion del recurso formulado contra la adjudicacion
del contrato, pudiendo citar al respecto la resolucién de este Tribunal n® 547/2014, de 18 de

julio:

“Finalmente, debemos concluir, con cita de la Sentencia del Tribunal de Justicia de la Union
Europea de 4 de diciembre de 2003 (asunto C-448/01, Wienstrom), que la nulidad de
cualquiera de los criterios de adjudicaciébn a tener en cuenta en una licitacion debe

comportar la nulidad de la licitacibn misma, pues como sefiala la mencionada Sentencia, “los
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principios de igualdad de trato y de transparencia de los procedimientos de adjudicacion
implican que las entidades adjudicadoras deben atenerse a la misma interpretacion de los
criterios de adjudicacion a lo largo de todo el procedimiento (véase, en este sentido, en
particular, la sentencia SIAC Construction, antes citada, apartado 43). Por lo que atafie a los
propios criterios de adjudicacién, hay que admitir con mayor razén que no deben ser objeto
de ninguna modificacion a lo largo del procedimiento de adjudicacién. De ello se deduce
gue, en el caso de que el érgano que conoce del recurso anule una decision relativa a algun
criterio de adjudicacion, la entidad adjudicadora no puede continuar validamente el
procedimiento de adjudicacion haciendo abstraccion de dicho criterio, puesto que ello
equivaldria a modificar los criterios aplicables al procedimiento en cuestion. Por lo tanto,
procede responder a la cuarta cuestion prejudicial que la normativa comunitaria aplicable a
los contratos publicos obliga a la entidad adjudicadora a cancelar la licitacién cuando, en el
marco del procedimiento de recurso con arreglo al articulo 1 de la Directiva 89/665, se
declare la ilegalidad de una decision relativa a alguno de los criterios de adjudicacion y, por
tal motivo dicha decision sea anulada por el 6rgano que conoce del recurso”. Debemos por
tanto declarar la nulidad de la licitacion a que se refiere el presente recurso. En el caso de
que el érgano de contratacion optara por volver a convocarla, debera hacerlo bajo unos
pliegos de clausulas en los que, la valoracion de la Memoria, Plan de Trabajo y mejoras, se

regulen de conformidad con el contenido de la presente resolucién”.

Por tanto, ha de concluirse en la nulidad de pleno derecho de la clausula del PCAP citada y

con ella la de la licitacion.

Por todo lo anterior,

VISTOS los preceptos legales de aplicacion,

ESTE TRIBUNAL, en sesion celebrada en el dia de la fecha ACUERDA:

Primero. Estimar el recurso interpuesto por NAUTALIA VIAJES, S.L., contra la resolucién
del Gerente del CENTRO DE INVESTIGACION BIOMEDICA EN RED de 24 de agosto de
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2016 por la cual se adjudica a la empresa VIAJES HALCON, S.A. el contrato para la
prestacion del servicio de agencia de viajes en dicho centro (expediente AB0316), con las

consecuencias indicadas en el Fundamento de Derecho Octavo.

Segundo. Levantar la medida provisional de suspension acordada segun lo establecido en
el articulo 47.4 del TRLCSP.

Tercero. Declarar que no se aprecia la concurrencia de mala fe o temeridad en la
interposicion del recurso por lo que no procede la imposicion de la sancion prevista en el
articulo 47.5 del TRLCSP.

Esta resolucion es definitiva en la via administrativa y contra la misma cabe interponer
recurso contencioso- administrativo ante la Sala de lo Contencioso-Administrativo de la
Audiencia Nacional, en el plazo de dos meses, a contar desde el dia siguiente a la recepcién
de esta notificaciéon, de conformidad con lo dispuesto en los articulos 11.1, letra f), y 46.1 de

la Ley 29/1998, de 13 de julio, Reguladora de la Jurisdiccion Contencioso Administrativa.

TRIBUNAL ADMINISTRATIVO CENTRAL
DE RECURSOS CONTRACTUALES

Expdte. TACRC — 849/2016





