MINISTERIO TRIBUNAL ADMINISTRATIVO CENTRAL

DE HACIENDA DE RECURSOS CONTRACTUALES
Y FUNCION PUBLICA

Recurso n°® 520/2017
Resolucion n® 937/2017

RESOLUCION DEL TRIBUNAL ADMINISTRATIVO CENTRAL
DE RECURSOS CONTRACTUALES

En Madrid a 19 de octubre de 2017.

VISTOS el recurso interpuesto por D.C.A.B., en representacién de la mercantil VIAJES
HALCON, S.A.U., contra el anuncio y los Pliegos que han de regir el contrato de servicio
denominado “Servicios de Agencia de viajes para la Mutua de Accidentes de Canarias,
Mutua Colaboradora de la Seguridad Social n°® 272", convocado por la Mutua de
Accidentes de Canarias, el Tribunal, en sesién del dia de la fecha, ha adoptado la

siguiente resolucion:
ANTECEDENTES DE HECHO

Primero. El 8 de mayo de 2017 se publicé en el DOUE, el anuncio de la Mutua de
Accidentes de Canarias, convocando licitacién del contrato de Servicio consistente en
“Servicios de Agencia de viajes para la Mutua de Accidentes de Canarias, Mutua
Colaboradora de la Seguridad Social n°® 272”. El 8 de mayo de 2017 se procede a la
publicacion en el DOUE y el 8 de mayo de 2017 en la Plataforma de Contratacion del

Sector Publico. El valor estimado del contrato se fija en la cantidad de 400.000 euros

Segundo. En fecha 26 de mayo de 2017, VIAJES HALCON, S.A.U. presentd recurso
especial en materia de contratacion contra el anuncio y los Pliegos que han de regir el
contrato de servicio denominado “Servicios de Agencia de viajes para la Mutua de
Accidentes de Canarias, Mutua Colaboradora de la Seguridad Social n® 272" en el
registro del 6rgano de contratacién, teniendo entrada posteriormente en el registro de

este Tribunal.
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En concreto impugna el anuncio de licitacion del contrato referido publicado en la
Plataforma del Sector Publico, el documento de Pliegos publicado y determinado
contenido del PCAP.

En cuanto al anuncio de la licitacidbn manifiesta la recurrente que en primer lugar se indica
que se trata de un contrato sujeto a regulacibn armonizada cuando el contrato en
cuestién no esta sujeto a regulacién armonizada. Considera asimismo que el anuncio
incumple el articulo 147 del TRLCSP al no precisarse en qué condiciones queda
autorizada la presentacién de mejoras. Finalmente impugna del anuncio que contempla
en el apartado “condiciones de Adjudicacion” los criterios de adjudicacion que impugna

en el presente recurso.

Respecto del anuncio del documento de pliegos publicado lo impugna por las mismas
razones que las establecidas anteriormente, por establecer que se trata de un contrato
sujeto a regulacibn armonizada y que contempla en el apartado “condiciones de

Adjudicacién” los criterios de adjudicacion que impugna en el presente recurso.

Respecto de la impugnaciéon del recurrente en lo que respecta al PCAP, se refiere a
criterios de adjudicacién contenidos en la clausula 122, en concreto tres de ellos. En
primer lugar el criterio de adjudicacion ponderable en funcién de un juicio de valor, “C)
Mejoras al Pliego”, en segundo lugar impugna el criterio de adjudicacion evaluable
mediante férmulas consistente en “Upgrades de categoria de billetes de avién y
habitacion de hotel punto B”, y finalmente impugna el criterio de adjudicacién evaluable
mediante férmulas consistente en “los porcentajes de descuento en los servicios

solicitados”, punto C.

Tercero. De acuerdo con lo previsto en el articulo 46.2 del TRLCSP, se solicitd por el
Tribunal al érgano de contratacion la remision del expediente, que fue recibido

acompanfnado del correspondiente informe.

Cuarto. La Secretaria del Tribunal, dio traslado del recurso interpuesto a los interesados,
otorgandoles un plazo de cinco dias habiles para que, si lo estimaran oportuno,
formulasen las alegaciones que a su derecho conviniesen, con el resultado que obra en

el expediente.
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Quinto. Por resolucién de 19 de junio de 2017, la Secretaria del Tribunal, por delegacion
de éste, resolvié conceder la medida cautelar consistente en suspender el procedimiento

de contratacion de conformidad con los arts. 43 y 46 del TRLCSP.

Sexto. En lo que nos interesa en el presente recurso el PCAP, concretamente La
Clausula 123, “examen de las ofertas”, “Criterios de adjudicacién ponderables en funcién

de un juicio de valor, hasta 20 puntos, apartado C)” establece:
“C) MEJORAS AL PLIEGO: ...ccoviiiiieeeieeeeeeeeeeeeeet et hasta 10 puntos

En ningln caso estas mejoras serdn de indole econdémica ni entraran en contradiccion

con las ofertas presentadas en el sobre n° 3, y se ponderaran de la siguiente manera:
Mejoras de especial beneficio y utilidad para los intereses de MAC ...... hasta 1 punto
Mejoras de interés y utilidad para los intereses de MAC ................. hasta 0,5 puntos
Mejoras con nulo o escaso beneficio y utilidad para los intereses de MAC .... 0 puntos”

Y los “Criterios para la adjudicacion evaluables mediante férmula: 80 PUNTOS”, su

apartado 2 establece:

“2.2. Upgrades de categoria de billetes de avion y habitacion de hotel: maximo 20

puntos
a) UPGRADE CATEGORIA DEL BILLETE DE AVION .........cccu...... hasta 10 puntos

Este criterio de ponderacion valoraré la subida del grado de categoria del siguiente billete
de aviéon cuando se haya alcanzado un determinado umbral (expresado en euros) de
facturacion en la emision de billetes. Se valorara con la méaxima puntuacién a la
proposicion que ofrezca el menor umbral de facturacibn (en euros) y el resto de

proposiciones se ponderaran de forma proporcional.

Este criterio de ponderacidn se refiere al cambio de categoria que tendra un billete de
clase turista a clase business (clase superior) independientemente del tipo de
subdivisiones que tengan las mencionadas clases turista o business e independiente de

la comparfiia aérea.

Estaran sujetos a este beneficio tantos billetes como niumero de veces que se supere el

umbral ofertado por el adjudicatario. Los billetes de avion a los que se les aplicara la
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subida del grado de categoria serdn para cualquier destino de la peninsula, no tendran

caducidad y los beneficiarios/destinatarios quedaran a eleccién de MAC.
b) UPGRADE CATEGORIA HABITACION DE HOTEL ......cccccueuanene. hasta 10 puntos

Este criterio de ponderacién valorara la subida del grado de categoria del siguiente
alojamiento cuando se haya alcanzado un determinado umbral (expresado en maxima
puntuacion a la proposicion que ofrezca el menor umbral de facturacion (en euros) y el

resto de proposiciones se ponderaran de forma proporcional.

Este criterio de ponderacion se refiere al cambio de categoria que tendra una habitacion
de hotel solicitada por la Mutua de una determinada clase, a otra de clase superior
acorde a la categorizacion hotelera de las habitaciones que rija en las diferentes

Autonomias Espafiolas.

Estardn sujetos a este beneficio tantos alojamientos como numero de veces que se
supere el umbral ofertado por el adjudicatario. La reserva de hotel al que se le aplicara la
subida del grado de categoria sera para cualquier destino del territorio espafiol, no tendra

caducidad y el beneficiario/destinatario quedara a eleccién de MAC.”
Finalmente el apartado 3 establece:

“2.3 Porcentajes de descuento en facturacién de servicios: Este criterio de ponderacion
se refiere al % de descuento que se aplicara sobre el precio final de cada uno de los

servicios solicitados a la Agencia de Viajes: .. Maximo 25 puntos

a) % de descuento sobre precio final del billete de avion destino interinsular...hasta 5

puntos
b) % de descuento sobre precio final del billete de avién destino nacional .... hasta 5
puntos
¢) % de descuento sobre precio final de alojamiento en hotel ..................... hasta 5 puntos
d) % de descuento sobre precio final de alquiler de vehiculos ...........c......... hasta 5
puntos
e) % de descuento sobre precio final de billete maritimo interinsular ........... hasta 5
puntos
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En cada apartado, se valorara con la maxima puntuacion (5 puntos) a la proposicion que
ofrezca un mayor % de descuento. La puntuacién del resto de las proposiciones para ese

apartado se otorgara de forma proporcional.

El precio final de cada servicio solicitado podra ser comprobado por la mutua en cualquier
momento y, en el caso de que la mutua pudiera conseguir un precio mejor que el
propuesto por el adjudicatario, incluidas las ofertas encontradas en internet, el
adjudicatario estara obligado a aplicar dicha tarifa mas ventajosa, tal como se referencia

en el apartado 1.2 del presente pliego.”

Séptimo. Asimismo debe sefialarse que el PCAP establece en cuanto al objeto del
contrato en su clausula 12 que es la contratacion del Servicio de agencia de viajes para la
Mutua de Accidentes de Canarias, Mutua Colaboradora con la Seguridad Social n°® 272 y
consistird en la contrataciébn y programacion de viajes, gestion y confirmacién de
reservas, emision, modificacion, anulacion y entrega de billetes de transporte aéreo,
terrestre y maritimo y, en los casos que se requieran, el alojamiento y alquiler de
vehiculos con o sin conductor, asi como cualesquiera otras gestiones relacionadas y que
resulten necesarios con ocasion de los desplazamientos y estancias tanto de los
empleados de la Mutua como de los pacientes y sus acompafnantes que por razén de
patologia o estado fisico precisen de consulta médica, pruebas diagndsticas o tratamiento
en puntos alejados de sus lugares de residencia, asi como ingresos hospitalarios para

intervenciones quirdrgicas y que por razones del servicio sean precisos para esta Mutua.

Octavo. Contra las citadas clausulas establece el recurrente que respecto de las mejoras
se produce una vulneracion del principio de igualdad de trato y de transparencia puesto
gue no se especifican los requisitos, limites ni modalidades de la mejora, no se
encuentran definidas de forma detallada. Dando lugar a una interpretacion amplia y

arbitraria.

Asi mismo alega en relacidon con criterios para la adjudicacion evaluables mediante
férmula, apartado segundo, Upgrades de categoria de billetes de avion y habitacion de
hotel, que tal criterio va en contra de la economia de mercado, considerando que con el
mismo la administracion estd obligando a los licitadores a incurrir en pérdidas. Sefiala

que a su vez podria incurrirse en una infraccion de la Ley de Competencia Desleal.
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Considera la recurrente que tal criterio infringe el ordenamiento juridico por lo que debera

procederse a redactar un nuevo pliego sin la inclusién de dicho criterio de adjudicacion.

Por ultimo, alega en contra de los criterios para la adjudicacion evaluables mediante
férmula, apartado tercero, Porcentajes de descuento en facturacion de servicios,
considera que ello supone la exigencia de que el licitador oferte un porcentaje de
descuento sobre el precio de mercado del billete, y con ello se esta modificando el precio
fijado por el proveedor, lo que no esta permitido. Este criterio supone también que la
empresa si aplica el descuento incurra en pérdidas. A juicio del recurrente el criterio

impugnado beneficia a los licitadores que no se ajustan a la legalidad.

Noveno. El 6érgano de contratacion indica en su informe con caracter previo, la falta de
legitimacion de la recurrente. Establece en lo que respecta a las alegaciones de la
recurrente en primer lugar que en lo que respecta al anuncio de licitacion que si bien es
cierto que el contrato en cuestion no es de los contratos de servicios que por su categoria
la Ley sujete a regulacion armonizada, se tramité el expediente por procedimiento de
regulacion armonizada pues ello afiade mas garantias, tanto por la publicidad a la que se
somete como por los plazos aplicados. Asimismo considera que no adolece de ningln
defecto ni vulneracién del ordenamiento juridico ni el anuncio de licitacién ni los

documentos que se han publicado en el mismo.

En cuanto a las alegaciones en contra de los PCAP establecidas por el recurrente, el
6rgano de contrataciébn mantiene en su informe que no pueden aceptarse ninguna de
ellas, ni las relativas a las mejoras pues considera que son conformes a lo establecido en
la Ley, ni las establecidas en contra de los criterios para la adjudicacién evaluables
mediante férmula, apartado segundo y tercero, pues son plenamente conformes a

derecho.
FUNDAMENTOS DE DERECHO

Primero. La competencia para resolver el recurso especial corresponde a este Tribunal
Administrativo Central de Recursos Contractuales de conformidad con lo establecido en
el articulo 41 del TRLCSP.
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Segundo. El acto recurrido son los pliegos de un contrato de servicios sujeto a regulacion
armonizada, por lo que en base a lo dispuesto en el articulo 40, apartado 1a) y 2 a) del

TRLCSP, es susceptible de recurso especial en materia de contratacion.

Tercero. En cuanto al plazo de interposicion se refiere, debemos considerar que el

recurso se ha interpuesto en plazo.

Cuarto. En tanto que potencial participe en el procedimiento de licitacion del contrato, la
entidad recurrente se halla legitimada para interponer el presente recurso, con arreglo al
articulo 42 del TRLCSP. No pudiendo aceptar en este punto la alegacion de falta de
legitimacion mantenida por el érgano de contratacion en su informe, maxime cuando en el
expediente consta que la recurrente si ha presentado su oferta en el plazo establecido,

aun manteniendo el recurso por ella interpuesto frente a los pliegos.

Quinto. Comenzando por la primera de las cuestiones planteadas en el recurso,
referente al anuncio de la licitacion, manifiesta la recurrente que en primer lugar se indica
gue se trata de un contrato sujeto a regulacion armonizada cuando el contrato en
cuestién no esta sujeto a regulacién armonizada. Considera asimismo que el anuncio
incumple el articulo 147 del TRLCSP al no precisarse en qué condiciones queda
autorizada la presentacion de mejoras. Finalmente impugna del anuncio que contempla
en el apartado “condiciones de Adjudicacién” los criterios de adjudicacion que impugna
en el presente recurso. En lo que respecta a que el contrato se haya licitado con el
procedimiento de regulacibn armonizada sin ser un contrato sujeto a regulacion
armonizada, nada alega la recurrente en el sentido de que tal circunstancia le haya
producido una vulneracion de sus derechos o le haya provocado ningun perjuicio, sino
gue en este punto debemos mantener lo establecido por el 6rgano de contratacion de que

ha supuesto mas garantias.

En cuanto al anuncio de licitacibn debemos sefialar que es plenamente conforme a
derecho, pues en el mismo constan todos los datos establecidos legalmente, en cuanto a
las mejoras se deja constancia en el propio anuncio que los licitadores podran ofrecer

mejoras y como son puntuadas éstas. Asi mismo constan los criterios de adjudicacion.

Cuestion diferente es que el recurrente lo que hace es impugnar como estan reguladas o

contempladas estas mejoras y determinados criterios de adjudicacién en los propios
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pliegos, cuestién que se analizara mas adelante, pero no impugna realmente nada de su

publicacién o anuncio.

Debe por tanto desestimarse las alegaciones de la recurrente en contra del anuncio de la
licitacion.

En cuanto a los documentos publicados en el anuncio de licitacion, igual suerte
desestimatoria debe correr tal alegacion. No pueden aceptarse las alegaciones de la
recurrente en este sentido pues realmente no esta impugnado el anuncio o la publicaciéon
de tales documentos sino los criterios contenidos en los pliegos que son sus alegaciones
posteriores, es decir, sus alegaciones en contra de determinados criterios establecidos en
el PCAP, que analizaremos en fundamentos posteriores. Debiendo por tanto desestimar

tal motivo del recurso.

Sexto. En cuanto a las alegaciones en contra del pliego, en primer lugar y en cuanto a las
mejoras y a su posible valoracion, ya hemos transcrito en el antecedente Sexto de la
presente resolucion la Clausula 123, “examen de las ofertas”, “Criterios de adjudicacion
ponderables en funcién de un juicio de valor, hasta 20 puntos, apartado C) en el que se

establecen.

Sobre este motivo, lo primero que debe precisarse aqui es que el PCAP no admite la
presentacion de variantes, pero si incluye criterios de adjudicacion en los que se alude a
“mejoras” de los servicios ofrecidos. La segunda precisién es que las mejoras contenidas
en el pliego se corresponden con el concepto de mejoras que habitualmente viene
utilizando los 6rganos de contratacién, como criterio residual de adjudicacién que valora
la oferta de otras prestaciones que no modifican ni alteran la licitada, y de caracter
accesorio o meramente complementario de la prestacion licitada. A este concepto de
mejoras se refiere el articulo 145 del Proyecto de Contratos del Sector Publico en
tramitacién en el Parlamento, que las define como “...las prestaciones adicionales a las
gue figuraban definidas en el proyecto y en el Pliego de Prescripciones Técnicas, sin que
aquéllas puedan alterar la naturaleza de las prestaciones, ni del objeto del contrato”.

Del examen de esta alegacion de la recurrente resulta de forma palmaria que identifica

los criterios 0 subcriterios alusivos a “mejoras” a que alude el PCAP en la clausula 12,
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gue, a su vez, se concreta en la inclusion en la proposicion Unica que establece el mismo,
gue no admite la presentacion de proposiciones variantes o alternativas, con la figura que
se denomina “Variantes” en las Directivas comunitarias, y en nuestro Derecho, si bien
en este se utilizé6 en un principio también el término “Alternativas” como sinénimo de
aqueél y, luego, en la LCSP, el de “Mejoras”, también como sinénimo de “Variantes”,
términos estos dos ultimos que dejan de emplearse en el nuevo proyecto de ley de
Contratos del Sector Publico, en tramitacion actualmente en el Congreso de los

Diputados, para referirse solo a la presentacion de ofertas “Variantes”.

Pues bien, de dicha regulacién resulta que las variantes, o mejoras, como sinébnimo de
aquéllas, son simplemente, bien una oferta que varia la prestacion completamente
definida en los pliegos, bien ofertas adicionales a la basica exigida para ofertar a la
prestacion objeto del contrato, que son excepcion a la norma sobre unicidad de ofertas, e
implican pluralidad de ofertas que modifican la prestacién objeto del contrato, tal y como
se define en los Pliegos del contrato, que por ello mismo solo son admisibles si las
autorizan los Pliegos, y en el PCAP se concretan “requisitos, limites, modalidades y
aspectos del contrato sobre los que son admitidas”, que determina el articulo 67 del
RGLCAP.

En nuestro caso concreto, no hay clausula alguna en la documentacion preparatoria del
contrato a licitar, ni, por ello, en sus Pliegos, que autorice la presentacion de mas de una
oferta por licitador, es decir, ademas de la oferta basica, otras como Variantes de esta, 0
bien una sola oferta variante, sea empleando ese término, sea empleando los sinGnimos
Alternativas o Mejoras, en el sentido de ofertas que varian la definida en los pliegos y/o la
bésica, que alteren la prestacion objeto del contrato, tal y como se define en el PPT y en
el PCAP. Por tanto, puesto que no se autoriza la presentacion de Variantes, es
improcedente que se exija que se concreten los requisitos, limites, modalidades y
aspectos del contrato sobre los que no son admitidas. Por el mismo motivo, puesto
que no son admitidas, si hubieran sido presentados por algun licitador, deberia
procederse a rechazar todas las ofertas por él presentadas, la basica y las variantes
(TRLCSP, Articulo 145. Proposiciones de los interesados:... “3. Cada licitador no

podra presentar mas de una proposicion, sin perjuicio de lo dispuesto en el articulo 147
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sobre admisibilidad de variantes o mejoras y en el articulo 148 sobre presentacion de
nuevos precios o valores en el seno de una subasta electronica. Tampoco podra suscribir
ninguna propuesta en union temporal con otros si lo ha hecho individualmente o figurar
en mas de una unién temporal. La infraccion de estas normas dara lugar a la no

admisién de todas las propuestas por él suscritas”.)

Toda la doctrina administrativa que cita la parte recurrente, sea del Tribunal
Administrativo Central de Recursos Contractuales (TACRC) o de las Comunidades
Auténomas, se refieren a la figura citada de Variantes, o sus sinénimos empleados por
distintas normas legales (TRLCAP y TRLCSP), Alternativas o Mejoras, como supuestos
de pluralidad de ofertas, y que han de ser autorizadas para que puedan ser presentadas,
sin incurrir en la prohibicion legal antes citada y en la consecuencia legal de su infraccion,
que es el rechazo de todas las ofertas presentadas por el infractor. Y, ademas, se
refieren al caso de que de ser autorizadas, han de regularse en los el PCAP las
circunstancias antes citadas, a saber: requisitos, limites, modalidades y aspectos del
contrato sobre los que son admitidas, asi como a la regulacion que de estas
circunstancias efecttan los pliegos del contrato, a los efectos del correcto cumplimiento

de los principios de igualdad, objetividad y transparencia.

Por tanto, no admitiéndose en los Pliegos del contrato la presentacion de mas de una
oferta, ni que esta varie la prestacion licitada definida en los pliegos, es decir, la
presentacion de variantes, 0 sus sindnimos, alternativas o mejoras, nada habia que
regular sobre ellas, por lo que en nada es aplicable al caso las citadas doctrinas
administrativas invocadas por la recurrente, ni, por ello, concurren los vicios que imputa a

las clausulas recurridas en este motivo o alegacion que examinamos.

Sobre las Variantes y su régimen, debe aqui reproducirse el dictamen de la JCCAE n°
19/2004, de 12 de noviembre, que examina con detalle la cuestion de la “Diferencia entre
proposiciones simultdneas y variantes” (que figura en la pagina web del Ministerio de
Hacienda y Administraciones Publicas) y su régimen, en el que determina lo siguiente:

“1. Aunque la cuestién concreta que se plantea en el presente expediente lo es en

relacién con un recurso potestativo de reposicidon y respecto de dicha cuestion haya que
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reiterar el criterio de esta Junta de no poderse resolver por via de informe las mismas
cuestiones que han de ser planteadas y resueltas por via de recurso, también es cierto
que en el expediente se plantea la cuestion mas general y abstracta de las analogias y
diferencias entre proposiciones simultdneas (articulo 80 de la Ley de Contratos de las
Administraciones Pdublicas) y proposiciones que incluyen variantes (articulo 87 de la
misma Ley) sobre las cuales y su respectivo régimen juridico debe pronunciarse esta
Junta partiendo del examen y la interpretacion de los citados articulos 80 y 87 de la Ley

de Contratos de las Administraciones Publicas.

2. El articulo 80 de la Ley de Contratos de las Administraciones Publicas, bajo la rabrica
de proposiciones simultaneas declara que “en las licitaciones, cada licitador no podra
presentar mas de una proposicién, sin perjuicio de lo dispuesto en el articulo 87 de la
presente Ley sobre admisibilidad de variantes” afiadiendo que “tampoco podra suscribir
ninguna propuesta en unién temporal con otros, si lo ha hecho individualmente o figurar
en mas de una unién temporal” y concluye con la prescripcién de que “la infraccion de
estas normas dard lugar a la no admisién de todas las propuestas por él suscritas”. Por
su parte el articulo 87 bajo la rubrica de admisibilidad de variantes establece en su
apartado 1 que “el 6rgano de contratacién solo podra tomar en consideracion las
variantes o alternativas que ofrezcan los licitadores cuando el pliego de clausulas
administrativas particulares haya previsto expresamente tal posibilidad “afiadiendo a
continuacion que “el pliego precisara sobre qué elementos y en qué condiciones queda
autorizada la presentacion de variantes o alternativas” concluyendo el apartado 2 que “la
circunstancia de autorizacion de variantes se hara constar, ademas, en el anuncio de

licitacion del contrato”.

3. El examen comparativo y la interpretacion literal de ambos preceptos legales —los
articulos 80 y 87 de la Ley de Contratos de las Administraciones Publicas- conducen a
una primera conclusion del mayor interés a efectos del presente informe consistente en
afirmar que las propuestas que incluyen variantes o alternativas deben considerarse
propuestas simultdneas, como resulta claramente de la prohibicion y excepcién del
articulo 80 que después de prohibir la presentacion de mas de una proposicién exceptia

lo dispuesto en el articulo 87, en el que literalmente, se admite mas de una proposicion.
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Esta interpretacion literal se ve confirmada por la evolucion normativa sobre
proposiciones simultaneas y variantes, tanto en las Directivas comunitarias, como en la
legislacion de contratos de las Administraciones Publicas. Las Directivas 93/37/CEE,
(articulo 19), 93/36/CEE (articulo 16) y 92/50/CEE (articulo 24), que son las que se
incorporan al texto de la Ley 13/1995, de 18 de mayo, no se ocupan de las proposiciones
simultaneas en general, sino Unicamente de las variantes y, aunque con alguna
contradiccion en cuanto al caracter positivo 0 negativo de la autorizacién de variantes
exigen, en todo caso, para que puedan ser admitidas o “tomarse en consideracion” que
respondan a los requisitos minimos exigidos por los poderes adjudicadores que deberan
mencionarlos en el pliego asi como las modalidades de su presentacién. En el mismo
sentido se pronuncia el articulo 24 de la reciente Directiva 2004/18/CE, de 3 de marzo,
sobre coordinacién de los procedimientos de adjudicacion de los contratos publicos, de
obras, de suministros y de servicios, aclarando especificamente que “solo se tomaran en
consideracion las variantes que cumplan los requisitos minimos exigidos”. Al referirse las
Directivas no al supuesto de varias proposiciones sino exclusivamente al de variantes,
resulta evidente que no pueden establecer normas para supuestos distintos a los de
variantes y que su toma o no toma en consideracion debe considerarse equivalente a su
admisién o rechazo, sin que tengan que pronunciarse sobre el mantenimiento de otras
hipotéticas proposiciones ni admitidas, ni reguladas”.

Y concluye:

“La evolucion de la legislacion espafiola de contratos de las Administraciones Publicas
sigue una linea recta en este extremo, pues tanto el articulo 81 como el 88 de la Ley
13/1995, de 18 de mayo, en su primitiva redaccion, ya establecian que la admisibilidad
de variantes debia configurarse como excepcién a la prohibicion de presentacion
de mas de una proposicién y que la toma en consideracién de las variantes
requeria el ajuste a los requisitos y modalidades de presentacion sefialadas en el
pliego de clausulas administrativas, siendo la Ley 53/1999, de 28 de diciembre, la que
introduce simples modificaciones de redaccion en estos articulos que pasan a constituir
los articulos 80 y 87 del Texto Refundido de la Ley de Contratos de las Administraciones

Publicas”.
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En nuestro caso, cuando el Pliego alude como subcriterio de adjudicacion a mejoras y
“Otras mejoras” en modo alguno emplea ese término como sindénimo de Variantes que
emplean los articulos 139 y 142 del actual TRLCSP, y la legislacién antecedente sobre la
materia de la contratacion publica, es decir, como autorizacion de la posibilidad de
presentar mas de una oferta y modificar la prestacion del contrato licitado tal y como la
define la documentaciéon preparatoria del contrato, sino simplemente como mejora de
aspectos cuantitativos de la prestacion técnica determinada en forma de minimos en los
pliegos, o de mejora de la oferta técnica como “cualquier otro servicio que se compromete
a prestar la entidad”, que son accesorios o complementarios propios de este tipo de
contratos y sus prestaciones en el mercado, y que habitualmente son ofertados y que en

nada alteran las prestaciones tipicas propias del contrato licitado.

Por tanto, el PCAP y el PPT, en cuanto aluden también a dichos subcriterios, emplean
ese término “mejoras” y “Otras mejoras” en el sentido de criterio de adjudicacion, no en el
de Variantes, que delimita y define en el propio PCAP, que son integracion de la
prestacion minima definida en los pliegos, o0 son meramente accesorios o
complementarios, en cuanto en nada alteran o varian las prestaciones propias del
contrato definidas de forma total y cerrada, su objeto, tal y como se ha definido por la
Administracién en la documentacién preparatoria del mismo, ni alteran su naturaleza,
pero que si le afladen valor o ventaja susceptible de apreciacion como criterio de

adjudicacion para determinar la oferta econémicamente mas ventajosa.

En nuestro caso, las mejoras referidas en la clausula 12 se emplean en el PCAP,
simplemente como criterio de adjudicacion. Se concreta y determina en los propios
pliegos y refiere a los servicios que se ofertan; esos mas servicios complementarios estan

delimitados y determinados, y no los desconocen los licitadores.

Respecto a las Mejoras, la recurrente impugna la clausula 12 de los pliegos, en el
entendimiento de que la clausula que realmente ha sido denominada como mejora, no
cumplian los requisitos legalmente exigibles. Es decir, invocan como motivo de
impugnacion de las clausulas que recurren que éstas no establecen verdaderos criterios

de adjudicacion, sino variantes o mejoras, sin haber cumplido los requisitos legales
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precisos para autorizar su presentacion (Art. 67.2,j) del RGLCAP: Indicacion expresa, en
su caso, de la autorizacion de variantes o alternativas, con expresion de sus requisitos,
limites, modalidades y aspectos del contrato sobre los que son admitidas”), sea como
Unica proposicion que modifica la prestacion licitada definida de forma completa por los
pliegos, sea como excepcién al principio de unicidad de la proposicion, mediante la
autorizacién de la presentacion de mas de una, la proposicion basica y otra u otras
variantes que modifiquen la prestacion tal y como es definida de forma completa por los

pliegos.

Antes de proceder al examen de los motivos impugnados, debemos precisar el
significado del concepto “Variantes”, y afirmar el caracter sinénimo del término “Mejoras”
del de Variantes que emplea el TRLCSP, mediante la exposicién de la normativa y su
evolucién que crea este Ultimo y la que luego equipara a este el de Mejoras, de forma que

la normativa espafiola emplea éste como sinénimo de aquél.

- El concepto “Variantes” procede, en lo que aqui interesa y sin perjuicio de sus
antecedentes normativos, de la Directiva 2004/18/CE, del 31 de marzo de 2004, sobre
coordinacién de los procedimientos de adjudicaciéon de los contratos publicos de obras,
de suministro y de servicios, cuyo articulo 24 determinaba:

“Articulo 24

Variantes

1. Cuando el criterio de adjudicacién del contrato sea el de la oferta econémicamente
mas ventajosa, los poderes adjudicadores podran autorizar a los licitadores a presentar
variantes.

2. Los poderes adjudicadores indicardn en el anuncio de licitacion si autorizan o no
autorizan las variantes; en caso de que falte dicha mencién, las variantes no estaran
autorizadas.

3. Los poderes adjudicadores que autoricen las variantes mencionaran en el pliego de
condiciones los requisitos minimos que deberan cumplir las variantes, asi como las
modalidades de su presentacion.

4. Solo se tomaran en consideracion las variantes que cumplan los requisitos minimos

exigidos.
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En los procedimientos de adjudicacion de contratos publicos de suministro o de servicios,
los poderes adjudicadores que hayan autorizado variantes no podran rechazar una de
ellas por el Unico motivo de que, de ser elegida, daria lugar a un contrato de servicios en
vez de a un contrato publico de suministro o a un contrato de suministro en vez de a un

contrato publico de servicios”.

Por su parte, “la Directiva 2014/24/UE” del Parlamento Europeo y del Consejo, de 26 de
febrero de 2014, sobre contratacién publica y por la que se deroga la Directiva

2004/18/CE, determina en su articulo 45 lo siguiente:

“Variantes.

1. Los poderes adjudicadores podran autorizar a los licitadores a presentar variantes o
exigir que lo hagan. Indicaran en el anuncio de licitacién, o, cuando se utilice un anuncio
de informacién previa como medio de convocatoria de la licitacién, en la invitacién a
confirmar el interés, si autorizan o no, 0 exigen variantes. Las variantes no estaran
autorizadas en caso de que falte dicha mencion. Las variantes estaran vinculadas al

objeto del contrato.

2. Los poderes adjudicadores que autoricen o exijan las variantes mencionaran en los
pliegos de la contratacion los requisitos minimos que deben cumplir las variantes, asi

como las modalidades de su presentacion, en particular cuando las variantes puedan ser

presentadas solo en caso de que también se haya presentado una oferta gue no sea una

variante. Asimismo, se aseguraran de que los criterios de adjudicacion elegidos puedan

aplicarse tanto a las variantes que cumplan estos requisitos minimos como a las ofertas

conformes que no sean variantes.

3. Solo se tomaran en consideracion las variantes que cumplan los requisitos minimos

exigidos por los poderes adjudicadores.

En los procedimientos de adjudicacion de contratos publicos de suministro o de servicios,
los poderes adjudicadores que hayan autorizado o exigido la presentacion de variantes

no podran rechazar una de ellas por el Unico motivo de que, de ser elegida, daria lugar a
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un contrato de servicios en vez de a un contrato publico de suministro o a un contrato de

suministro en vez de a un contrato publico de servicios”.

Ese precepto se incardina en el Capitulo Tercero, Seccion Primera, relativa a la
Preparacion del Procedimiento, mientras que los criterios de adjudicacion se integran en

la Seccion Tercera del mismo Capitulo

- El TR de la LCAP, aprobado por RD Legislativo 2/2000, citado, determinaba, en sus
articulos 80, 85.b) y 87 lo siguiente:

“Articulo 80. Proposiciones simultaneas.

“En las licitaciones, cada licitador no podra presentar mas de una proposicion, sin
perjuicio de lo dispuesto en el articulo 87 de la presente Ley sobre admisibilidad de
variantes. Tampoco podra suscribir ninguna propuesta en uniéon temporal con otros si lo
ha hecho individualmente o figurar en mas de una uniéon temporal. La infraccién de
estas normas dard lugar a la no admision de todas las propuestas por él suscritas”.
Articulo 85. Supuestos de aplicacion del concurso.

Se adjudicaran por concurso aquellos contratos en los que la seleccion del empresario no
se efectle exclusivamente en atencién a la oferta cuyo precio sea mas bajo y, en
particular, en los siguientes casos:

(...)

b) Cuando el 6rgano de contratacién considere que la definicibn de la prestacion
aprobada por la Administracion es susceptible de ser mejorada por otras soluciones
técnicas, a proponer por los licitadores mediante la presentacion de variantes, o por
reducciones en su plazo de ejecucion.

“Articulo 87. Admisibilidad de variantes.

1. El 6rgano de contratacion soélo podra tomar en consideracion las variantes o

alternativas que ofrezcan los licitadores cuando el pliego de clausulas

administrativas particulares haya previsto expresamente tal posibilidad. En este

supuesto, el pliego precisard sobre qué elementos y en qué condiciones queda

autorizada la presentacion de variantes o alternativas.
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2. La circunstancia de autorizacién de variantes se hard constar, ademas, en el anuncio

de licitacion del contrato”.

Por tanto, en dicho texto se utlizan como sin6nimos los conceptos Variantes y
Alternativas, conceptos que implican presentacion de una sola proposicion que altera o
modifica la prestacién tal y como es definida en los pliegos, o la presentacion de una
proposicion basica con sujecion a los pliegos mas otra u otras variantes adicionales a la
basica que modifica la prestaciébn objeto del contrato licitado aprobada por la
Administracion licitadora, “modificacién” que implica mejorar dicha prestacion tal y como

es licitada.

Por su parte, el articulo 67.2, j, (los articulos 89 y 137 RGLCAP también se refieren a las
variantes, este Ultimo en lo relativo a la supervisién de la variante ofertada por el posible
adjudicatario si afecta a los proyectos), del Reglamento de la LCAP, aprobado por Real
Decreto 1098/2001, de 12 de octubre, todavia vigente, determinan lo siguiente:

Articulo 67. Contenido de los pliegos de clausulas administrativas particulares.

1. Los pliegos de clausulas administrativas particulares contendran aquellas
declaraciones que sean especificas del contrato de que se trate y del procedimiento y
forma de adjudicacion, las que se considere pertinente incluir y no figuren en el pliego de
clausulas administrativas generales que, en su caso, resulte de aplicacion o estén en
contradiccion con alguna de ellas y las que figurando en el mismo no hayan de regir por
causa justificada en el contrato de que se trate.

2. Los pliegos de clausulas administrativas particulares serén redactados por el servicio
competente y deberan contener con caracter general para todos los contratos los
siguientes datos:

(...)

i) Criterios para la adjudicacion del concurso, por orden decreciente de importancia, y su
ponderacion

J) Indicacion expresa, en su caso, de la autorizacién de variantes o alternativas, con
expresion de sus requisitos, limites, modalidades y aspectos del contrato sobre los que

son admitidas”.
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-Los articulos 145.3 y 147 de la Ley de Contratos del Sector Publico, Texto refundido
aprobado por Real Decreto Legislativo 3/2011, reproducen los preceptos correlativos
antes resefiados del TRLCAP, pero en vez de emplear los términos variantes o

alternativas utiliza los de variantes y mejoras, también como sinébnimos.

-Los articulos 139.3 y 142 del proyecto de ley de contratos del sector publico, por la
gue se transponen al ordenamiento juridico espafiol las Directivas del Parlamento
Europeo y del Consejo, 2014/23/UE y 2014/24/UE, de 26 de febrero de 2014, (Boletin

Oficial de las Cortes Generales de 2 de diciembre de 2016) determina lo siguiente.

“Art. 139

3. Cada licitador no podra presentar mas de una proposicién, sin perjuicio de lo dispuesto
en el articulo 142 sobre admisibilidad de variantes y en el articulo 143 sobre
presentacibn de nuevos precios o valores en el seno de una subasta electrénica.
Tampoco podra suscribir ninguna propuesta en unidén temporal con otros si lo ha hecho
individualmente o figurar en mas de una union temporal. La infraccién de estas normas
dard lugar a la no admision de todas las propuestas por él suscritas”

Art. 142 .Admisibilidad de variantes.

1. Cuando en la adjudicacion hayan de tenerse en cuenta criterios distintos del precio, el
o6rgano de contrataciéon podra tomar en consideracion las variantes que ofrezcan los
licitadores, siempre que las variantes se prevean en los pliegos suficientemente
identificadas. Se considerara que se cumple este requisito cuando se expresen con
concrecion los requisitos, limites, modalidades, y caracteristicas de las mismas, asi como
su necesaria vinculacion con el objeto del contrato. 2. La posibilidad de que los licitadores
ofrezcan variantes se indicard en el anuncio de licitacion del contrato precisando sobre
gué elementos y en qué condiciones queda autorizada su presentacion. 3. En los
procedimientos de adjudicacion de contratos de suministro o de servicios, los érganos de
contratacion que hayan autorizado la presentacion de variantes no podran rechazar una
de ellas por el Unico motivo de que, de ser elegida, daria lugar a un contrato de servicios
en vez de a un contrato de suministro o0 a un contrato de suministro en vez de a un

contrato de servicios”.
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Como puede apreciarse, dicho proyecto vuelve a los términos propios de las Directivas
comunitaria, de forma que emplea solo el término “Variantes”, y suprime y_elude los

términos “Alternativas” y “Mejoras”, que solo han generado confusion.

No obstante, en su articulo 145 entra a regular la practica tradicional y habitual en la
licitacion de contratos mediante los antiguos concursos, de introducir como criterio de
adjudicacion la oferta de prestaciones accesorias por los licitadores, que no pueden
alterar ni la naturaleza del contrato ni su objeto o prestaciones que lo integran tal y como

son definidas por los Pliegos, precepto aquél en cuyo apartado 4 determina que:

“En el caso de que se establezcan las mejoras como criterio de adjudicacién, en los
supuestos en que su valoracion se efectle de conformidad con lo establecido en el
apartado 6.a) del presente articulo (se refiere a supuestos en gue su valoracién depende
de un juicio de valor, no automatico), no podra asignarsele una valoracion superior al
2,5%.

Deberan entenderse por mejoras, a estos efectos, las prestaciones adicionales a
las que figuraban definidas en el proyecto y en el Pliego de Prescripciones
Técnicas, sin que aquellas puedan alterar la naturaleza de dichas prestaciones, ni

del objeto del contrato”.

Por tanto, el proyecto se refiere a las mejoras a los solos efectos de su empleo como
criterio de adjudicacion, y no como variantes, ya que éstas Ultimas solo son tratables
como ofertas 0 proposiciones que se autoriza que se presenten, bien como Unica oferta,
bien como proposiciones adicionales a otra basica al contrato tal y como es licitado, que
varian o alteran el objeto del contrato, incluso su naturaleza, o su contenido prestacional,

tal y como son definidos en los pliegos.

Mejoras son, por tanto, prestaciones adicionales a las propias del contrato licitado segun
los pliegos, que se pueden incluir en la Unica oferta a realizar para ser apreciadas como
criterio de adjudicacion de tipo residual, normalmente, y que tienen mero caracter

accesorio 0 complementario de las prestaciones que integran el objeto del contrato
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licitado. No son ofertas variantes, por lo que su inclusion en la proposicion no rompe el
principio y requisito del principio de unicidad de proposiciones u ofertas y su excepcion,
las variantes autorizadas (un licitador, una oferta o proposicién); no han de ser
expresamente autorizadas en los pliegos, ni por ello delimitar sus requisitos,
modalidades, etc. Basta que figuren como criterio de adjudicacion con la ponderacién que
se les atribuye como cualquier otro criterio de adjudicacién. Y por ello, como meras
mejoras, en el caso de que no consten como criterio de adjudicacion en los pliegos, si se
presentan, simplemente no seran evaluadas las mejoras ofertadas, pero las
proposiciones no seran rechazadas, ya que no son variantes, es decir, ofertas adicionales
a la basica, que alteran, cambian o modifican el objeto o las prestaciones del contrato tal,

y como es licitado.

Expuesto el origen y evolucién normativa del concepto Variante y el empleo sinénimo de
Alternativas y Mejoras, procedemos a examinar los motivos invocados por los

recurrentes:

A. Comenzaremos por la impugnacion general segln la cual, las mejoras debian ser

publicitadas en los anuncios de licitacion.

A este respecto, hemos de negar la razén al recurrente.

Con arreglo a la normativa citada, los conceptos variantes y mejoras se emplean como
sinbnimos y se refieren siempre a las proposiciones, es decir, son proposiciones, no
criterios de adjudicacion, bien Unica, que altera el contenido prestacional licitado definido
en los pliegos, bien adicional o adicionales a la béasica que si se ha de ajustar a la
prestacion definida en los pliegos, por lo que en todo caso ha de ser autorizada y
regulada su admisién en los pliegos y publicada su autorizacion, si no, no seran ni podran

ser presentadas ni admitidas, ni por ello evaluadas.

Tal sinonimia resulta clara, ademas de por su régimen general, a la vista del articulo
150.3, b), del TRLCSP en cuanto determina el empleo de mas de un criterio de

adjudicacion en aquéllos contratos en que el 6rgano de contratacién “...considere que la

TRIBUNAL ADMINISTRATIVO CENTRAL
DE RECURSOS CONTRACTUALES

Expte. TACRC - 520/2017



definicion de la prestacion es susceptible de ser mejorada por otras soluciones técnicas,
a proponer por los licitadores mediante la presentacion de variantes, o por reducciones
en su plazo de ejecucion”, precepto del que claramente resulta que la mejora de la
proposicion que es susceptible de ello puede efectuarse via variantes, pero solo en caso
de que la prestacion licitada sea susceptible de ser mejorada mediante la presentacion de
otras soluciones técnicas, lo que implica modificacién de aquélla prestacion definida en
los pliegos v licitada, lo que, desde este momento ha de afirmarse, no ocurre en aquellos
casos en que la prestacion licitada esta definida en términos de minimos exigibles, de
forma que la oferta que incremente esos minimos la completa pero no la altera, en cuanto
gue dicha prestacion no esta cerrada o completa, sino que ha de completarse con la

proposicion del licitador seleccionado, lo que excluye la idea de variacion.

Pues bien, en nuestro caso el PCAP determina que no autoriza la presentacion de
variantes, y ello es asi, con toda correccion, en cuanto que la mejora establecida no
modifica la prestacion o prestaciones tal y como son definidas en los pliegos, sino que
constituye la oferta técnica misma en ese elemento que puada considerarse mejora a la
oferta presentada y que pueda tener mayor o menor interés para el érgano contratante,
pues con ellas no altera la prestacién en si, sino que se permite la oferta de mejores

servicios, lo que son efectos o resultados de la prestacion, no variacion de la misma.

A la vista de la normativa y la doctrina establecida respecto de las variantes o mejoras, y
que las mejoras que se prevén en el pliego no tiene la naturaleza de variantes, es
indudable que su previsidon e inclusion en los pliegos no requiere ser autorizada ni, por
ello, se ha de incluir en el anuncio de licitacion esta posibilidad de su presentacion, ni
precisar sus requisitos, sobre qué elementos y en qué condiciones queda autorizada su
presentacion, sin perjuicio obviamente que, al emplearse como subcriterio de

adjudicacion, si se incluya en los anuncios.

En consecuencia, el motivo debe desestimarse en este aspecto.

B. Declarada la inexistencia en los pliegos impugnados de la posibilidad de presentar

proposiciones variantes o mejoras, y por ello la improcedencia de pretender su inclusion
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en los anuncios de licitacion, salvo para concretar que no admite su presentacion,

debemos pasar ahora a examinar en cuanto al fondo, la indeterminacion de las mejoras.

Se plantea que las mejoras establecidas en la clausula 12, como criterios no seria
suficientemente determinadas en orden a conocer los criterios mediante los cuales se
asignaran los puntos reservados para tales apartados y serian nulas tanto por su
incorrecto tratamiento como criterios de adjudicacion, como por no cumplir con los
requisitos exigidos para las mejoras, entre los cuales se encuentra: “Que se detallen con

precision los requisitos minimos y modalidades de presentacion.”

Este Tribunal no comparte la alegacion porque no se trata de variantes o mejoras, por lo
que no es preciso detallar en el PCAP los requisitos minimos y modalidades de su
presentacion, y porque, como subcriterios, que lo son real y validamente, estan
suficientemente determinados para aplicarlos sin vestigio de arbitrariedad, todo ello con
arreglo a lo que exige la normativa aplicable: determinacién del criterio y subcriterios y
ponderacién global y relativa que se les atribuye, todo ello en relacion a las

prescripciones que se contienen en el PPT.

Séptimo. En relacién con la clausula 122, “examen de las ofertas”, “Criterios para la
adjudicacion evaluables mediante férmula, apartado 2, Upgrades de categoria de billetes
de avion y habitacién de hotel, alega la recurrente que debe ser anulado puesto que tal
criterio va en contra de la economia de mercado, considerando que con el mismo la
administracion esté obligando a los licitadores a incurrir en pérdidas. Sefiala que a su vez
podria incurrirse en una infraccion de la Ley de Competencia Desleal.

Considera la recurrente que tal criterio infringe el ordenamiento juridico por lo que solicita
gue se proceda a redactar un nuevo pliego sin la inclusion de dicho criterio de
adjudicacion.

En este punto, debe establecerse, tal y como establece el 6rgano de contratacion, que tal
criterio en modo alguno contraviene el ordenamiento juridico ni supone imponer la
obligacion al licitador de incurrir en pérdidas. En efecto, lo que considera el érgano de

contratacion es que llegado a un umbral determinado la Agencia adjudicataria se habra
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de encontrar en disposicion de invertir parte de lo que haya sido su beneficio en
beneficios para la Mutua contratante. Siendo esa la razén para que pueda la agencia de
viajes adjudicataria ofertar ese tipo de beneficios en razén a su propio volumen de
negocio. Establece la Mutua que es la misma prevision que en la actualidad vienen
aplicando muchas compafiias aéreas y maritimas mediante el sistema de puntos o millas,
asi como cadenas hoteleras que revierten en upgrades y vuelos gratuitos a determinados

clientes en razon al consumo que hayan observado.

El criterio hace previsién de que el adjudicatario haya llegado a un nivel de ganancia tal
gue le permita realizar una inversion en upgrades en favor del cliente y es en todo caso el
licitador quien establece libremente el umbral de facturacién minimo en su oferta.

Se ha de concluir por tanto que el PCAP resulta conforme a derecho en este punto, y que
tal criterio en ningun caso es contrario al ordenamiento juridico, procediendo pues, a no

estimar esta pretensién del recurso.

Octavo. Finalmente, en cuanto a la clausula 122, “examen de las ofertas”, “Criterios para
la adjudicacién evaluables mediante formula”, apartado 3, Porcentajes de descuento en
facturacion de servicios, mantiene la recurrente que el criterio establecido en ese punto
supone la exigencia de que el licitador oferte un porcentaje de descuento sobre el precio
de mercado del billete, y con ello se esta modificando el precio fijado por el proveedor, lo
gue no esta permitido, pues debe tenerse en cuenta que las taifas de los billetes las fija
unilateralmente los proveedores de servicios y lo que cobra la Agencia de Viajes son los
cargos de gestion o “service fee”. Este criterio supone también que la empresa si aplica el
descuento incurra en pérdidas. A juicio del recurrente el criterio impugnado beneficia a los

licitadores que no se ajustan a la legalidad.

El 6érgano de contratacion manifiesta que los proveedores en ocasiones y en razoén al
volumen de contratacién o cualquier otra circunstancia aplican unos importes a las
agencias de viajes que en ocasiones se sitian por debajo de lo que se considera tarifa
general, y es precisamente ahi, también, donde la Agencia de Viaje puede repercutir en

el beneficiario final comprador del billete esas condiciones mas beneficiosas.
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De tal manera que los licitadores podran hacer descuentos no sélo sobre el precio de
gestién de la agencia, sino que en funcién de los eventuales acuerdos que puedan
mantener con prestadoras de servicios, repercutir asimismo mayores porcentajes de

descuento.

Debe manifestar que el criterio que se impugna, en modo alguno expresa de donde deba
realizarse el porcentaje de descuento sobre el precio final en que se suman, tarifas,
service fee e impuestos, lo que pone de manifiesto la falta de fundamento de la
argumentacion de la recurrente sobre que el licitador deberia incurrir en pérdidas para
cumplir con este criterio. El criterio impugnado contenido en el PCAP establece un
porcentaje de descuento sobre el precio final del billete que ha de pagar la mutua, en

ningln caso hace referencia a la tarifa fijada por el proveedor del servicio.

Se ha de concluir por tanto que el PCAP resulta conforme a derecho en este punto, y que
tal criterio en ningun caso es contrario al ordenamiento juridico, procediendo pues, a no

estimar esta pretensién del recurso.

Por todo ello,

VISTOS los preceptos legales de aplicacion,

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

Primero. Desestimar, el recurso especial en materia de contrataciéon interpuesto por
D.C.A.B., en representacion de la mercantil VIAJES HALCON, S.A.U., contra el anuncio y
los Pliegos que han de regir el contrato de servicio denominado “Servicios de Agencia de
viajes para la Mutua de Accidentes de Canarias, Mutua Colaboradora de la Seguridad
Social n°® 272", convocado por la Mutua de Accidentes de Canarias, y confirmarlos por ser

conformes a derecho.
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Segundo. Alzar la suspension acordada con arreglo a lo dispuesto en los articulos 43 y
46 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 imposicién 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 dos meses, a contar desde el dia siguiente a la recepcion
de esta notificacion, de conformidad con lo dispuesto en los articulos 11.1 f) y 46.1 de la

Ley 29/1998, de 13 de julio, Reguladora de la Jurisdiccién Contencioso Administrativa.
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VOTO PARTICULAR QUE PRESENTA EL VOCAL M.R.O. A LA RESOLUCION Ne 937,
DEL RECURSO 520/2017

Discrepo de la resolucion citada en lo referente a la impugnacion de la clausula 12° del
Pliego relativo al examen de las ofertas. Bajo la rabrica “Criterios de adjudicacién

ponderables en funcion de un juicio de valor, hasta 20 puntos, apartado C)” se establece:
Mejoras al Pliego.................... hada 10 puntos

En ningln caso estas mejoras serdn de indole econdémica ni entraran en contradiccion

con las ofertas presentadas en el sobre 3 y se ponderaran de la siguiente manera:
Mejoras de especial beneficio y utilidad para los intereses de MAC.. hasta 1 punto
Mejoras de interés y utilidad para los intereses de MAC...... hasta 0,5 puntos

Mejoras con nulo o escaso beneficio y utilidad para los intereses de MAC.....0 puntos.

En el recurso se considera que esta clausula debe ser declarada nula al no precisarse los
elementos de la oferta sobre los que pueden proponerse las mejoras y depender su

aplicacion de un juicio arbitrario del érgano de contratacion.

Suscribimos esta posicién, que ha sido aplicada en mdltiples resoluciones de este
Tribunal y que se basa en la clara prescripcion de art. 147, 1 y 2 del TRLCSP segun el
cual: “1) Cuando para la adjudicacién hayan de tenerse en cuenta criterios distintos del
precio, el érgano de contrataciébn podr4 tomar en consideracion las variantes o mejoras
gue ofrezcan los licitadores, siempre que el pliego de clausulas administrativas

particulares haya previsto expresamente esta posibilidad.

2) La posibilidad de que los licitadores ofrezcan variantes o mejoras se indicara en el
anuncio de licitacion del contrato precisando sobre qué aspectos y en qué condiciones

gueda autorizada su presentacion”.

A la luz del precepto transcrito queda claro que la normativa contractual espafiola, y

también la comunitaria, proscribe las mejoras genéricas, siendo indispensable para su
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admision que los licitadores conozcan de antemano no solo la posibilidad de su
presentacion sino también los aspectos y las condiciones sobre los que se permitira su
presentacioén, asi como su ponderacion relativa. Asi se pronuncié este Tribunal, entre
otras muchas, en la resolucion 467/2014 citada por la recurrente en la que se afirmé que
“el TRLCSP proscribe las mejoras genéricas, no determinadas en cuanto a los aspectos
de la prestacion que seria mejorables por las propuestas de laso licitadores”, siendo
obligatorio que “El pliego de clausulas detalle las condiciones y requisitos de presentacion
de las mejoras, en aras del principio de igualdad de los licitadores”. A lo que se debe
afadir que, como cualquier otro criterio de adjudicacion, aunque su ponderacion esté
sujeta a juicios de valor, debe ser lo suficientemente concreto para poder conocer de

antemano el criterio que adoptara el 6rgano de contratacion en su aplicacién.

En el mismo sentido se pronuncié la Junta Consultiva de Contratacion Administrativa en
su Informe 59/2009 sobre la posibilidad de admision de mejoras en los contratos de obras
debiendo para ello “tales mejoras figurar detalladas en el pliego de clausulas
administrativas particulares con expresion de sus requisitos, limites, modalidades y
caracteristicas que permitan identificarlas suficientemente y guardar relacién directa con

el objeto del contrato”.

Esta misma posicion se mantiene en el proyecto de ley de contratos publicos aprobado
ya definitivamente por el Congreso de los Diputados y que entrara en vigor en breve
tiempo. Asi en el art. 145,5,b), al regular los criterios de adjudicacion dispone que
“Deberan ser formulados de manera objetiva, con pleno respeto a los principios de
igualdad, no discriminacion, transparencia y proporcionalidad, y no conferiran al érgano
de contratacién una libertad de decisién ilimitada”, que es precisamente lo que hace la
clausula recurrida al dejar al libre arbitrio de érgano de contratacion la decision sobre la
“utilidad y beneficio” que las mejoras puedan aportar al MAC. Este mismo requisito de
concrecién y especificidad se establece en el mismo precepto legal invocado (art. 145,7)
para el caso de las mejoras disponiendo que “deberdn estar suficientemente
especificadas. Se considerara que se cumple esta exigencia cuando se fijen de manera
ponderada, con concrecién: los requisitos, limites, modalidades y caracteristicas de las

mismas, asi como su necesaria vinculacion con el objeto del contrato”.
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Ninguno de estos requisitos exigidos por la actual y futura normativa legal concurre en el
supuesto cuestionado en el que el Pliego no concreta en absoluto sobre qué elementos
de la oferta y en qué condiciones serdn admitidas las mejoras y, ademas, el criterio de
valoracién de las inconcretas mejoras es completamente subjetivo y discrecional para el
organo de contratacién, siendo imposible para los licitadores formular las mejoras con un
minimo conocimiento de las aspectos que podran estimarse “beneficiosos o Utiles para

los intereses de MAC”, que es como se configura el criterio cuestionado en los Pliegos.

En consecuencia entiendo que debid estimarse esta pretension del recurso y anularse la

clausula cuestionada.
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	Segundo. Alzar la suspensión acordada con arreglo a lo dispuesto en los artículos 43 y 46 del TRLCSP.



