MINISTERIO TRIBUNAL ADMINISTRATIVO CENTRAL

DE HACIENDA 3 DE RECURSOS CONTRACTUALES
Y ADMINISTRACIONES PUBLICAS

Recurso n° 879/2016 C.A. llles Balears 44/2016
Resolucién n® 905/2016

RESOLUCION DEL TRIBUNAL ADMINISTRATIVO CENTRAL

DE RECURSOS CONTRACTUALES

En Madrid, a 4 de noviembre de 2016.

VISTO el recurso formulado por D. P. J. G. B. en nombre y representaciéon de
GALBENTOURS, S.A.U. (en adelante GALBENTOURS) contra al acuerdo de 26 de agosto de
2016 adoptado por la Conselleria de Transparencia y Cultura por el que se adjudica a la
entidad VIAJES HALCON, S.A.U. (en adelante HALCON) el contrato para el “Servicio de
agencia de viajes para gestionar los traslados de los deportistas, clubes deportivos y
selecciones autondémicas de las federaciones deportivas de Baleares para facilitarles los
desplazamientos entre islas y para asistir a las competiciones oficiales de los diferentes
calendarios federativos”, el Tribunal, en sesion del dia de la fecha, ha adoptado la siguiente

resolucion:

ANTECEDENTES DE HECHO.

Primero. El 6rgano competente de la Conselleria de Transparencia y Cultura del Consejo de
Gobierno de llles Balears acordé el 2 de junio de 2016 el inicio del procedimiento de licitacién
del contrato para el “Servicio de agencia de viajes para gestionar los traslados de los
deportistas, clubes deportivos y selecciones autonémicas de las federaciones deportivas de
Baleares para facilitarles los desplazamientos entre islas y para asistir a las competiciones
oficiales de los diferentes calendarios federativos”. El procedimiento se envié para anuncio en
el DOUE el 7 de junio y se publicé en el BOE el 16 de junio del mismo afio y en el BOIL el 9

de junio.

Segundo. El procedimiento se rige por el Real Decreto Legislativo 3/2011, de 14 de
noviembre, por el que se aprueba el Texto Refundido de la Ley de Contratos del Sector
Publico (en adelante TRLCSP).

AVDA. GENERAL PERON 38, 82 PLTA.
28071 - MADRID

TEL: 91.349.13.19

FAX:91.349.14.41
Tribunal_recursos.contratos@minhap.es


mailto:Tribunal_recursos.contratos@minhap.es
http:91.349.14.41
http:91.349.13.19

Tercero. El 21 de julio se reunié la mesa de contratacion para la apertura del sobre n°l
correspondiente a la documentacion administrativa, con el resultado que obra en el
expediente y se procedio a la apertura de las ofertas que contienen los criterios de valoraciéon
automatica, al no haber previsto el pliego criterios sujetos a juicio de valor, procediéndose a
remitir el mismo a los servicios técnicos del érgano de contratacibn para que proceda a su
valoracién. Existiendo ofertas que se encuentran incursas en presuncién de temeridad, entre
ellas las de GALBENTOURS (ahora recurrente) y las de HALCON (adjudicatario), se procede

a requerir a los correspondientes licitadores para que aporten justificacién al respecto.

Cuarto. ElI 5 de agosto ambas empresas cumplen el anterior requerimiento, aportando las
alegaciones que tuvo por conveniente en orden a la acreditacion de la seriedad y viabilidad de
la oferta. A la vista de todo lo actuado, el 11 de agosto de 2016 se procede en acto publico a
dar lectura al informe de valoracién sobre las ofertas incursas en presuncion de temeridad,
considerando, entre otras cosas, que tanto la ahora recurrente como HALCON habian
justificado suficientemente la seriedad de la oferta presentada. A dicho acto asisten
representantes de HALCON y GALBENTOURS.

Quinto. El 17 de agosto de 2016 se reune nuevamente la mesa de contratacién para el
andlisis del citado informe, que aprueban, y en su virtud acuerdan proponer la adjudicacion
del contrato a HALCON, por ser la oferta econémicamente mas ventajosa, requiriendo la
documentacion exigida legalmente. Tras la aportacién de la documentacion requerida, la
propuesta es confirmada por el 6rgano de contratacion, por acuerdo de 26 de agosto de 2016,
que es notificado a los licitadores el dia 30 de agosto.

Sexto. El 14 de septiembre de 2016 GALBENTOURS, S.A.U. formul6 recurso contra dicho
acuerdo. Recibido en este Tribunal el expediente completo, acompafiado del informe del

6rgano de contratacion.

Séptimo. La Secretaria dio traslado del recurso interpuesto a las otras empresas licitadoras el

22 de septiembre, otorgandoles un plazo de cinco dias habiles para que, si lo estimaran
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oportuno, formulasen las alegaciones que a su derecho conviniesen. HALCON presenté las

alegaciones que tuvo por convenientes el 28 de septiembre de 2016.

Octavo. El 29 de septiembre de 2016 la Secretaria del Tribunal, por delegacién de éste,
resolvi6 mantener la suspension del expediente de contratacién, de conformidad con lo
dispuesto en el articulo 45 TRLCSP.

FUNDAMENTOS DE DERECHO.

Primero. Competencia del Tribunal
El presente recurso se interpone ante este Tribunal, que es competente para resolverla de

conformidad con lo dispuesto en el articulo 41.1 TRLCSP.

Segundo. Acto recurrible.

El recurso se interpone frente a un acto recurrible, de conformidad con lo dispuesto en el
articulo 40.2 ¢) TRLCSP, por tratarse del acto de adjudicaciéon y en relaciébn con un
procedimiento de contratacién de un contrato de servicios de los clasificados en el anexo Il y
cuantia superior a 209.000 euros, de conformidad con lo dispuesto en el articulo 40.1 b)
TRLCSP.

Tercero. Legitimacién de recurrente, plazo y forma de presentacién.

El recurso esta interpuesto en plazo y por persona legitimada para ello, pues fue uno de los
licitadores admitidos en el procedimiento y existiendo interés legitimo en el presente
procedimiento, ya que la eventual estimacion del recurso podria dar lugar a la adjudicacion a

su favor.

Cuarto. Alegaciones del recurrente y contestacion del érgano de contrataciéon y del
adjudicatario:

Las alegaciones del recurrente pueden ser resumidas en tres puntos:

a) Falta de motivacion del acuerdo de adjudicacion, al no haberse explicado los motivos por
los que se considera que la oferta de HALCON es econdmicamente mas ventajosa, ni por qué

se considera que esta suficientemente justificada.

TRIBUNAL ADMINISTRATIVO CENTRAL
DE RECURSOS CONTRACTUALES

Expdte. TACRC —-879/2016 IB 44/2016



b) Improcedencia de la adjudicacion por ser la oferta de HALCON inadmisible, al no haber
cumplido con todos los requisitos exigidos en los pliegos, en particular, la establecida en el
apartado F5, dado que la empresa carece de oficina en Formentera, habiendo tenido
conocimiento el recurrente de que el contrato presentado para justificar la disponibilidad de la
oficina mediante acuerdo de prestacion de servicios con la empresa ES FREUS no es valido,
dada la existencia de un contrato de exclusividad de esa misma empresa con la entidad
IBEROSERVICE.

c) Falta de viabilidad de la oferta presentada, cuya justificacién no debié ser admitida, toda
vez que los precios ofertados para los trayectos operados por AIR EUROPA han de ser
considerados “precios de transferencia” por tratarse de personas vinculadas, lo que vulnera
las normas de competencia. Ademdas, en muchas ocasiones tendran que acudir a otras

compafias aéreas, no habiendo justificado que sus costes sean inferiores.

Frente a tales alegaciones el érgano de contratacion contesta en el siguiente sentido:

a) En cuanto a la falta de motivacion, se hace eco de diversas resoluciones de este Tribunal
en el sentido de que la admisién de la justificacion de las ofertas que se encuentran en

presuncion de temeridad no requiere de una motivacién exhaustiva.

b) En cuanto al incumplimiento de las condiciones de solvencia, el 6rgano de contratacion
considera suficientemente justificada la adscripcion de medios efectuada por el licitador, toda
vez que se ha aportado por HALCON la documentacion que le fue requerida.

c¢) Finalmente, en cuanto a la justificacién de la baja temeraria, se remiten a las justificaciones
aportadas por la propia adjudicataria y al informe que se acompafia como anexo al acta de 11

de agosto.

Por otro lado, el adjudicatario abunda en las consideraciones efectuadas por el 6rgano de

contratacion.
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Quinto. Cumplimiento del requisito de solvencia consistente en contar con oficina en
Formentera.

Segun sefala el ahora recurrente, HALCON habria incumplido el pliego por no contar con
oficina en la isla de Formentera, requisito de solvencia exigido en el apartado F5 de la del
PCAP. EIl recurrente basa su alegacidn en la supuesta existencia de un contrato de
exclusividad de la entidad ES FREUS con un tercero, IBEROSERVICE, contrato de
exclusividad que, a su juicio, determina la invalidez del acuerdo suscrito por HALCON con ES

FREUS y que fue aportado como prueba de la disponibilidad de dicha oficina.

Pues bien, en primer lugar, debe sefialarse que no se ha aportado la mas minima prueba
sobre tal extremo. La Unica prueba que se aporta es un correo electrénico en el que quien
presumiblemente es una empleada de VIAJES ES FREUS rechaza una oferta de acuerdo
remitida por GALBENTOURS donde sefiala que ya tienen firmados “otros contratos”, sin que
ni tan siquiera conste cudl era el contenido de esa oferta de acuerdo y si se referia a la oficina

de Formentera. Tal motivo seria suficiente para el rechazo de esta alegacion.

Pero es que ademas debe recordarse que este Tribunal ha sefialado que en el tramite del
articulo 151.2 del TRLCSP el 6rgano de contratacion no tiene margen ya para efectuar juicios
técnicos o de valor sobre la documentacién presentada por el licitador, debiendo limitarse a
comprobar si dicha documentacion es correcta 0 no, pues en otro caso, al ser conocido ya el
resultado del procedimiento de licitacion, podria cuestionarse su imparcialidad. Asi se sefialo
en resolucion n® 796/2015:

“A la vista de lo anterior, cabe concluir que el pliego no exigia en ningln caso que se aportara
junto con el contrato los documentos que acrediten la capacidad juridica de quien firmaba el
contrato, por lo que en ningun caso podia exigirse dicha documentacién ni dejar sin computar
alguno de los puntos de venta por no aportarse, sin perjuicio de las posibles penalidades a
imponer en caso de que finalmente los puntos de venta no se encuentren disponibles por no
ser validos los contratos aportados.

Tampoco puede el 6rgano de contratacidn realizar una calificacién juridica sobre las

prestaciones de servicios asociadas a tales contratos, pues tal calificacién, por mas razonable

y acertada que pudiera ser, constituye igualmente un juicio de caracter técnico que no cabe
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realizar en esta fase del procedimiento. No obstante, si ha de atenderse la Ultima de las

razones alegadas por el 6rgano de contratacion en su informe: si de la documentacion
aportada no era posible identificar correctamente el punto de venta, entonces ese punto no

puede ser valorado, por incumplir los requisitos del pliego.”

No resulta procedente, por ello, que el érgano de contratacion, como pretende el recurrente,
realice una calificacion juridica sobre la validez o eficacia de los acuerdos presentados, mas
aun cuando el cuestionamiento de esa validez se basa en meras afirmaciones de parte,

carentes de cualquier prueba.

Sexto. Doctrina de este Tribunal en relacién con las ofertas incursas en presuncién de
temeridad.

El articulo 152.3 TRLCSP establece un procedimiento de caracter contradictorio para resolver
las situaciones en que las ofertas de los licitadores pueden encontrarse en presuncion de

temeridad, conforme a los criterios establecidos en el propio articulo 152.1 TRLCSP o en el

pliego.

La doctrina de este Tribunal sobre el alcance y objeto de ese resultado es constante y
unanime en el sentido de sefialar que el hecho de que una oferta se encuentre en presuncion
de anormalidad constituye un mero indicio, que en ningan caso puede dar lugar a la exclusion
automatica de la oferta, sino que necesariamente y en todo caso, debe el érgano de
contratacion iniciar un procedimiento contradictorio, dando audiencia al licitador cuya oferta
esté incursa en dicha presuncién, para que pueda justificar la viabilidad y seriedad de la
misma y solo si a la vista de dicha justificacion, se llega a la conclusion de que la oferta es
inviable, cabe la exclusion del mismo (Acuerdo TACP Arag6n n° 42/2012).

En cuanto al contenido y alcance de ese procedimiento contradictorio, también se ha dicho
por este Tribunal, que debe estar dirigido exclusivamente a despejar las posibles dudas que
pudiera haber al respecto, sin que sea necesario que por parte del licitador se proceda al
desglose de la oferta econ6mica, ni a una acreditacion exhaustiva de los distintos
componentes de la misma, sino que basta con que ofrezca al érgano de contratacion

argumentos que permitan explicar la viabilidad y seriedad de la oferta. A la vista de dicha
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documentacion, el rechazo de la oferta exige de una resolucién “reforzada” que desmonte las
justificaciones del licitador. Por el contrario, cuando de lo que se trata es de admitir la
justificacién presentada por el licitador, no es necesario que se contenga una motivacion

exhaustiva (resolucién n® 637/2015).

Es también doctrina de este Tribunal, que la exhaustividad de la justificacion aportada por el
licitador habra de ser tanto mayor cuanto mayor sea la baja en que haya incurrido la oferta,
por relacion con el resto de ofertas presentadas. Y del mismo modo, a menor porcentaje de
baja, menor grado de exhaustividad en la justificacion que se ofrezca (Resolucion n® 559/2014
y 662/2014).

En el presente caso, debemos partir del hecho no discutido de que tanto la oferta del
recurrente como la del adjudicatario estaban incursas en presuncion de temeridad. Ademas,
ambas empresas presentaron la oportuna justificacion ambas fueron admitidas por la mesa de

contratacion, a la vista de los informes técnicos emitidos.

Partiendo de lo anterior, ha de iniciarse el andlisis de las distintas alegaciones formuladas.

Séptimo. Exigencia de motivacion del acuerdo de adjudicacién en los casos de ofertas
incursas en presuncion de anormalidad.

El articulo 151.4 TRLCSP establece:

“4. La adjudicacion debera ser motivada, se notificard a los candidatos o licitadores vy,
simultaneamente, se publicara en el perfil de contratante.

La notificaciébn deberd contener, en todo caso, la informacion necesaria que permita al
licitador excluido o candidato descartado interponer, conforme al articulo 40, recurso
suficientemente fundado contra la decision de adjudicacion.

En particular expresara los siguientes extremos:

a) En relacién con los candidatos descartados, la exposicion resumida de las razones por las
gue se haya desestimado su candidatura.

b) Con respecto de los licitadores excluidos del procedimiento de adjudicacion, también en

forma resumida, las razones por las que no se haya admitido su oferta.
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c¢) En todo caso, el nombre del adjudicatario, las caracteristicas y ventajas de la proposicion
del adjudicatario determinantes de que haya sido seleccionada la oferta de éste con
preferencia a las que hayan presentado los restantes licitadores cuyas ofertas hayan sido

admitidas”.

En definitiva, el acuerdo de adjudicacién debe contener elementos de juicio suficientes para
gue el resto de licitadores puedan discutir dicho acuerdo en el oportuno procedimiento de

revision.

En el presente caso, tratandose de una licitacion en el que el Unico criterio de adjudicacion
era el precio, la Unica motivacion que puede exigirse del acuerdo de adjudicacién es
precisamente la que contenia el acuerdo: el orden decreciente de las ofertas econémicas
presentadas, de la que se deduce que la oferta presentada por el adjudicatario es

precisamente la mas baja de las ofrecidas.

Por otro lado, estando varias ofertas incursas en presuncion de temeridad, el 6rgano de
contratacion tuvo en cuenta ademas la justificacion aportada por las empresas, considerando
que la misma era suficiente. Tal forma de actuar se considera adecuada a Derecho, pues la
admision de la justificacién de la oferta incursa en temeridad, como antes se ha dicho, no
exige de una resolucion reforzada, siendo valida la que se remite a la justificaciébn dada por
las propias empresas y el informe que obra como anexo al acta en que se aprobd el mismo y

gue obra en el expediente.

A mayor abundamiento, no puede ignorarse que en este caso el ahora recurrente tuvo
ocasion de conocer de forma pormenorizada los motivos de la admision de cada una de las
ofertas, toda vez que, segun consta en el acta de 11 de agosto de 2016, se dio lectura publica
al informe emitido por los servicios técnicos correspondientes, en un acto al que asistié un
representante de GALBANTOUR, con lo que dificilmente puede considerarse que se haya

producido indefension.

Octavo. Justificacién de la presuncién de temeridad:
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Tal y como ya se ha sefialado en los puntos anteriores, este Tribunal ha mantenido una sélida
doctrina en relacién con el objeto y alcance del procedimiento contradictorio contenido en el
articulo 152 TRLCSP. Como se ha dicho, no se trata tanto de acreditar exhaustivamente la
viabilidad de la oferta, como de ofrecer motivos y razones por los que el licitador se encuentra

en condiciones de efectuar una oferta mas ventajosa que los demas.

En el presente caso, el 6érgano de contratacion se mostrd satisfecho con las explicaciones
ofrecidas tanto por quien finalmente resulté adjudicatario como por la propia recurrente, que

habia hecho una oferta muy parecida a la de aquél.

En esas condiciones resulta cuando menos sorprendente que el recurrente considere inviable
la oferta de su competidor, pero no la suya propia, teniendo en cuenta que el informe de los
servicios técnicos donde se justifica la viabilidad de ambos es el mismo y se basa en criterios

similares.

Por lo demas, la cuestidn relativa a la posible vulneracion de la “legislacién sobre precios de
transferencia” resulta totalmente improcedente, pues tal normativa, relativa a los precios
pactados entre personas vinculadas, Unicamente tiene relevancia a efectos fiscales, pero no
en relacién con los procedimientos de contratacion del sector puablico, por lo que resulta

igualmente improcedente su invocacion.

Noveno. Existencia de temeridad o mala fe en la formulacién del recurso.
Finalmente, a juicio de este Tribunal, resulta procedente la imposicion de multa de
conformidad con lo previsto en el articulo 47.5 TRLCSP:

“En caso de que el érgano 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. El importe de ésta sera de entre 1.000 y 15.000 euros
determinandose su cuantia en funcion de la mala fe apreciada y el perjuicio ocasionado al
organo de contratacion y a los restantes licitadores. Las cuantias indicadas en este apartado

seran actualizadas cada dos afios mediante Orden Ministerial”.
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En este caso, segun se ha analizado anteriormente, el recurso est4d sustentado en
afirmaciones carentes de todo sustento, tanto por lo que se refiere a la supuesta falta de
motivacion del acuerdo de adjudicacion, cuando dicho acuerdo se remite expresamente a un
informe del que el recurrente tuvo pleno conocimiento, pues uno de sus representantes
estuvo presente en el momento de darse publica lectura al mismo, como por lo que se refiere
al resto de alegaciones, respecto de las cuales no se aporta prueba alguna, sustentando su

recurso en meras hipotesis.

En todo caso, no habiéndose acreditado que se hayan producido otros perjuicios que los
derivados de la propia existencia de este procedimiento, la multa ha de imponerse en su

grado minimo.

Por todo lo anterior,

VISTOS los preceptos legales de aplicacion,

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

Primero. Desestimar el recurso formulado por D. P. J. G. B. en nombre y representacién de
GALBENTOURS, S.A.U. (en adelante GALBENTOURS) contra al acuerdo de 26 de agosto de
2016 adoptado por la Conselleria de Transparencia y Cultura por el que se adjudica a la
entidad VIAJES HALCON, S.A.U. (en adelante HALCON) el contrato para el “Servicio de
agencia de viajes para gestionar los traslados de los deportistas, clubes deportivos y
selecciones autonomicas de las federaciones deportivas de Baleares para facilitarles los
desplazamientos entre islas y para asistir a las competiciones oficiales de los diferentes

calendarios federativos”.

Segundo. Levantar la suspension del procedimiento producida de conformidad con el
articulo 45 del TRLCSP.
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Tercero. Declarar que se aprecia la concurrencia de mala fe o temeridad en la interposicion
del recurso por lo que procede la imposicion de la sancién prevista en el articulo 47.5 del
TRLCSP en cuantia de 1.000 euros.

Esta resolucién es definitiva en la via administrativa y contra la misma cabe interponer recurso
contencioso-administrativo ante la Sala de lo Contencioso Administrativo del Tribunal Superior
de Justicia de llles Balears, en el plazo de dos meses, a contar desde el dia siguiente a la
recepcion de esta notificacion, de conformidad con lo dispuesto en los articulos 10.1 k) y 46.1

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