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RESOLUCION DEL TRIBUNAL ADMINISTRATIVO CENTRAL
DE RECURSOS CONTRACTUALES

En Madrid, a 9 de mayo de 2014.

VISTO el recurso interpuesto por D. A.LL.T., en representacion de la mercantil
SERUNION, S.A,, contra el acuerdo de adjudicacion, de fecha 24 de marzo de 2014, del
contrato de servicios de prestacion alimenticia en la residencia Caixa Ontinyent de Xativa,
para el periodo comprendido entre el 15 de marzo de 2014 al 31 de marzo de 2016,
convocado por el Instituto Valenciano de Accién Social, con numero de expediente V-
MYQ002/2014; el Tribunal, en sesion del dia de la fecha, ha adoptado la siguiente

resolucion:

ANTECEDENTES DE HECHO.

Primero. El Instituto Valenciano de Accidén Social convocé mediante anuncio publicado
el 19 de febrero de 2014 en el Diario Oficial de la Comunidad Valenciana licitacién para
adjudicar por el procedimiento abierto, tramitacion urgente, el contrato de servicios de
prestacion alimenticia en la residencia Caixa Ontinyent de Xativa para el periodo
comprendido entre el 15 de marzo de 2014 al 31 de marzo de 2016. El valor estimado del
contrato es de 328.207,44 €.

Segundo. El Pliego de Clausulas Administrativas Particulares que rige la contratacion (en
adelante PCP), establecié en el apartado J) 1 del Anexo |, bajo el titulo de Criterios cuya
cuantificacién depende de un juicio de valor, en el punto 4°, el siguiente criterio: “Mejoras
por actividades ludicas y/o terapéuticas para los usuarios del Centro”. Fijandose en la
forma de evaluar lo siguiente: “se valorara hasta un méaximo de 5 puntos, a razon de 1
punto por cada 1.000 € (IVA excluido)”. Asimismo, se dispone en cuanto a la forma de
acreditar la mejora: “los licitadores presentaran un compromiso de realizacién de las

mejoras propuestas en actividades ludicas y/o terapéuticas para los usuarios del Centro
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adscrito a la presente contratacion. En caso de no llevarse a cabo la/s mejora/s
propuesta/s, el importe previsto se descontard de la facturacion del mes de diciembre del
afio previsto. Como justificante del importe de valoracion de la mejora, el licitador
aportara factura pro-forma de la misma vy, tras su ejecucion, debera aportar la factura

emitida a efectos de verificar el importe inicialmente previsto”.

Tercero. La empresa SERUNION, S.A. incluyd en la documentacion correspondiente al
sobre B, compromiso de realizacion de actividades ladicas y/o terapéuticas por importe

de 5.000 € IVA excluido, adjuntando al compromiso pro-forma de factura.

Cuarto. Consta en el expediente de contratacion informe de la Comisién de
Valoracién con la puntuacion otorgada a cada uno de los cuatro licitadores que
participaron en el procedimiento de adjudicacién. En lo que a SERUNION, S.A. se refiere,
la valoraciéon del criterio 4° “Mejoras por actividades ludicas y/o terapéuticas para los
usuarios del Centro” incluido en el apartado J) 1 del Anexo | del PCP, se resuelve con 0
puntos bajo la siguiente motivacion: “La Comision entiende que la mejora ofertada por la
licitadora no detalla el tipo de actividades ludicas a realizar al indicar expresamente
“Desarrollo de actividades ludicas y terapéuticas en el Centro Caixa Ontiyent”, por lo que
se desconoce el contenido de la misma y no se justifica adecuadamente. Por lo tanto, la
mejora no se acepta por la Comisién.” El informe concluye otorgando a SERUNION, S.A.
24,70 puntos.

Quinto. Tras la apertura de ofertas econémicas, la Mesa de Contratacion propone
adjudicar el contrato a SERVICIOS RENOVADOS DE ALIMENTACION, S.A., empresa
gue obtiene la mayor puntuacion en el proceso de adjudicacion -95,12 puntos frente a
94,70 que obtiene la recurrente- a la que finalmente se adjudica el contrato por
Resoluciéon de 24 de marzo de 2014, notificada a la recurrente mediante fax el 27 de

marzo.

Sexto. Con fecha 11 de abril de 2014, SERUNION, S.A. presenta recurso especial
en materia de contratacién, previsto y regulado en los arts. 40 y siguientes del Texto
Refundido de la Ley de Contratos del Sector Publico (en adelante TRLCSP), contra el
acuerdo de adjudicacion a favor de SERVICIOS RENOVADOS DE ALIMENTACION, S.A.
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SERUNION, S.A. fundamenta la disconformidad a Derecho del acuerdo de adjudicacion
alegando, en sintesis, que las mejoras por actividades Iudicas y/o terapéuticas
presentadas con su oferta se ajustaron a lo expresamente previsto en el Pliego, habiendo
la Comisidn de Valoracién introducido criterios para su admisién y valoracion no previstos
en el Pliego, lo que ha generado a la recurrente indefension al introducir arbitrariedad y

subjetividad en la adjudicacion del contrato.

Séptimo. Recibido en este Tribunal el expediente, acompafado de informe del
organo de contratacion, la Secretaria dio traslado del recurso interpuesto a las demas
empresas licitadoras en fecha 22 de abril de 2014, otorgandoles un plazo comdn de
alegaciones de cinco dias habiles para que, si lo estimaran oportuno, formulasen las
alegaciones gque a su derecho conviniesen, sin que ninguna de ellas haya evacuado el

tramite conferido.

Octavo. Con fecha 25 de abril de 2014 se dictd por este Tribunal Resolucién
adoptando la medida cautelar consistente en el mantenimiento de la suspensiéon del
expediente de contratacion, de conformidad con lo preceptuado en el articulo 45 del
TRLCSP.

FUNDAMENTOS DE DERECHO.

Primero. El recurso se interpone ante este Tribunal, que es competente para resolverlo
de conformidad con lo dispuesto en el articulo 41, apartados 3 y 4, del TRLCSP y en el
Convenio suscrito al efecto entre el Ministerio de Hacienda y Administraciones Publicas y
la Generalitat Valenciana el 22 de marzo de 2013, publicado en el BOE n°® 92 de 17 de
abril de 2013.

Segundo. La mercantii SERUNION, S.A., concurri6 a la licitacion del procedimiento
abierto para la adjudicacion del contrato de servicios de prestacion alimenticia en la
residencia Caixa Ontinyent de Xativa para el periodo comprendido entre el 15 de marzo
de 2014 al 31 de marzo de 2016 convocado por el Instituto Valenciano de Accion Social
con numero de expediente IV-MY002/2014, por lo que esta legitimada para recurrir

conforme sefala el articulo 42 del TRLCSP.
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Tercero. Se recurre el acuerdo de adjudicacion de un contrato de servicios, incluido en
la categoria 17 del Anexo Il del TRLCSP, cuyo valor estimado es superior a 207.000
euros, susceptible, por tanto, de recurso especial de conformidad con el articulo 40.1,b) y
.2,c) del TRLCSP. Se han cumplido, asimismo, todas las prescripciones formales y de

plazo establecidas en el articulo 44 del TRLCSP.

Cuarto. La mercantil recurrente basa su recurso en la alegaciéon de haber introducido
la Comision de Valoraciéon en el apartado consistente en mejoras por actividades ludicas
y/o terapéuticas nuevos criterios para su admision y valoracion no previstos en el Pliego
(que Unicamente prevé la aportacion de factura pro-forma y una valoracion a razén de 1
punto por cada 1.000 € IVA excluido hasta un maximo de 5) lo que ha generado a la
recurrente indefension al introducir arbitrariedad y subjetividad en la adjudicacion del

contrato.

Por el contrario, el érgano de contratacion considera que los Pliegos establecen que se
trate de “mejoras propuestas”, lo que implicitamente obliga a concretar la mejora.
Asimismo, considera necesario analizar si la mejora guarda relacion con el contrato y si
se ajusta al coste alegado por el licitador para su ejecucién, lo que exige una minima

descripcion de la mejora.

Quinto. Expuestas las posiciones de las partes, debe analizarse si la valoracion de las
mejoras que realiza la Comisién de Valoracién se ha ajustado a lo previsto en el Pliego o
si, por el contrario, se han introducido criterios de valoracibn nuevos, lo que como
reiteradamente ha declarado este Tribunal no puede ser admitido por la desigualdad que

produce en la valoracién de las ofertas.

El articulo 147 del TRLCSP, sobre la admisibilidad de variantes o mejoras establece que
“cuando en la adjudicacion hayan de tenerse en cuenta criterios distintos del precio, el
o6rgano de contratacibn podra tomar en consideracion las variantes o mejoras que
ofrezcan los licitadores, siempre que el pliego de clausulas administrativas particulares
haya previsto expresamente esa posibilidad”. El apartado 2 de este precepto exige
imperativamente la precision en el anuncio de licitacion de los elementos y las
condiciones en que queda autorizada la presentacion de mejoras: “La posibilidad de que

los licitadores ofrezcan variantes o mejoras se indicara en el anuncio de licitacion del
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contrato precisando sobre qué elementos y en qué condiciones queda autorizada su

presentacion”.

De las normas transcritas se debe concluir que el TRLCSP proscribe las mejoras
genéricas, no determinadas en cuanto a los aspectos de la prestacion que serian
mejorables por las propuestas de los licitadores y el valor o la ponderacion que tendran
como criterio de adjudicacion. En este sentido, el Tribunal sostiene un criterio consolidado
a lo largo de sus resoluciones, sirviendo como ejemplo las Resoluciones 514/2013, de 14
de noviembre, 207/2013, de 5 de junio, 302/2011, 14 de diciembre, 189/2011, de 20 de
julio. Como se expone en la resolucién de este Tribunal 180/2013, de 23 de mayo de
2013, dictada en el recurso 187/2013, y las que en ella se citan, resolucion 155/2011
(reiterada por otras muchas, como la 69/2012 o la 203/2012), el propio Tribunal de
Justicia de la Unién Europea (TJUE) ha analizado la obligacién de que el pliego de
clausulas detalle las condiciones y requisitos de presentaciéon de las mejoras, en aras del
principio de igualdad de los licitadores (sentencia 16 de octubre de 2003, asunto
Trunfelher GMBH). También para la valoracién de las ofertas, que incluye la de las
mejoras, su concrecién es un requisito esencial, pues como ha recordado la sentencia
TJUE de 28 de noviembre de 2008, el 6rgano de valoracion no puede establecer a

posteriori coeficientes de ponderacién, subcriterios o reglas no reflejados en el pliego.

Debe, pues, analizarse en el concreto caso de autos si la Comision de Valoracion ha

ponderado criterios no tenidos en cuenta en el Pliego para la valoracion de las ofertas.

Sexto. Como se ha expuesto en los Antecedentes de Hecho de esta resolucion, la
clausula del PCP que fija las mejoras que ahora se analizan y los criterios para su
valoracion, las define como “Mejoras por actividades ludicas y/o terapéuticas para los
usuarios del Centro” conteniéndose como unico criterio de valoracion el siguiente: “se
valorara hasta un maximo de 5 puntos, a razén de 1 punto por cada 1.000 € (IVA
excluido)”, concretdndose su forma de acreditacion con el siguiente tenor literal “los
licitadores presentaran un compromiso de realizacion de las mejoras propuestas en
actividades ludicas y/o terapéuticas para los usuarios del Centro adscrito a la presente
contratacion. En el caso de no llevarse a cabo la/s mejora/s propuesta/s, el importe

previsto se descontard de la facturacién del mes de diciembre del afio previsto. Como
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justificante del importe de valoracién de la mejora, el licitador aportara factura pro-forma
de la misma y, tras su ejecucion, debera aportar la factura emitida a efectos de verificar el

importe inicialmente previsto”.

En el acuerdo de la Comisién puede observarse que, mas alla de lo preceptuado en el
Pliego, se valora si la mejora se ajusta al objeto social de la empresa, si tiene medios
suficientes para su ejecucion, si el importe propuesto para la mejora es razonable o
excesivo comparado con el precio medio de mercado, etc.; cuestiones que en el caso de
la recurrente no han podido valorarse ante la falta de concrecion de la mejora pero que si
se valoran en los demas licitadores concurrentes, y determina la no admisiéon de la
mejora presentada en este punto por SERUNION, S.A., obteniendo en consecuencia 0

puntos en este apartado.

A estos efectos, es claro que el Pliego no exige explicitamente descripcion concreta de la
mejora, ni tampoco puede deducirse esta necesidad de concrecién de los criterios que se
recogen para su valoracion, pues el Pliego no sefiala que vayan a ponderarse aspectos
tales como la capacidad de la empresa para la prestacion de la mejora, el precio fijado,

su adecuacion al objeto social de la empresa, etc.

Ello resulta llamativo si se atiende a la diccion literal del propio Pliego, en el mismo
apartado, al determinar la forma de acreditar otro grupo de mejoras, las mejoras por
Inversion en equipamiento del Centro. Si bien para este grupo de mejoras se establece
idéntica forma de evaluar (se valorara hasta un maximo de 10 puntos, a razén de 1 punto
por cada 1.000 € (IVA excluido”), sin embargo, se establece en cuanto a la forma de
acreditar la mejora lo siguiente: “los licitadores presentaran un compromiso de inversion
para mejoras en el Centro adscrito a la presente contratacion, describiendo las mejoras
propuestas, cuantificAndolas econdmicamente. (...)” Es decir, para las mejoras por
Inversién en equipamiento del Centro el Pliego si prevé la necesidad de que el licitador
las concrete, mientras que para las mejoras por actividades lidicas y/o terapéuticas para

usuarios del Centro el Pliego omite la necesidad de su descripcion.

Esta diferente regulacién, en un mismo apartado del Pliego, para valorar y acreditar los

dos grupos de mejoras, unido a la vaguedad e inconcrecion en que el PCP incurre al
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regular la forma de acreditar las mejoras por actividades ludicas y/o terapéuticas, induce
aun mas a los licitadores a considerar no implicita la necesidad de concretar estas
mejoras, pues no solo no se exige para su valoracién (al menos para la valoraciéon que
anticipa el Pliego, totalmente independiente del contenido material de la mejora) sino que
ademas al omitir para este segundo grupo de mejoras la necesidad de su descripcion
pudiéndose haber incorporado el mismo tenor literal que en el grupo de mejoras relativas
a la Inversion en equipamiento, hace pensar en la intencion del Pliego de establecer una

diferente forma de acreditar unas y otras mejoras.

En definitiva, el Pliego no solo no prevé la necesidad de describir las mejoras propuestas
en actividades ludicas y/o terapéuticas, sino que tampoco fija como criterios de valoracion
0 acreditacién algunos de los tenidos en cuenta por la Comision de Valoracion, sin que
pueda compartirse el criterio del 6rgano de contratacién de entender que el requisito de
su concrecién es implicito a la propia propuesta de mejora, pues en tal caso no se
hubiera hecho constar, por superfluo e innecesario, en el mismo Pliego la necesidad de

describir en concreto las mejoras por Inversion en equipamiento.

A mayor abundamiento interesa sefalar que las mejoras, como criterio de adjudicacion
gue son, exigen su vinculacion con el objeto del contrato siendo preciso que en su
configuracién se relacionen prestaciones vinculadas con el mismo, en el caso que nos

ocupa, mejoras relacionadas con los servicios de prestacion alimentaria.

Debe, por tanto, concluirse que el Pliego ha omitido la obligacion de detallar las
condiciones y requisitos de presentacion de las mejoras para actividades ludicas y/o
terapéuticas para usuarios del Centro, lo que ha permitido la inclusion de requisitos para
su acreditacion en fase de valoracion no previstos en el Pliego ni deducibles por los

licitadores implicitamente de su diccién literal.

Séptimo. Respecto de los efectos que debe producir sobre la licitacion la anterior
conclusion, también se ha pronunciado reiteradamente este Tribunal. En la Resolucion
69/2012, de 21 de marzo, con apoyo en la Sentencia del TJUE de 24 de enero de 2008, -
asunto C-532/06, consorcio Lianakis y otros contra el municipio de Alexandroupolis y

otros -, concluimos que unas clausulas que pueden dar lugar a una valoracién de las
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ofertas contraria a los principios de igualdad y de trato no discriminatorio han de
calificarse como nulas de pleno derecho “... porque basta con que permitan la posibilidad
de una aplicacion discriminatoria para que deban considerarse afectadas por el vicio de

nulidad absoluta”.

Por tanto, la conclusion es que, al no haberse establecido previamente la forma de
acreditar las mejoras a considerar y las pautas para su valoracion, las clausulas del PCP
relativas a esas mejoras incurren en un vicio de nulidad de pleno derecho por colisionar
con los principios rectores de la contratacion publica exigidos por la normativa
comunitaria y contemplados en el vigente TRLCSP, en su articulo 1. En el mismo sentido,
en la Resolucion n® 302/2011, 14 de diciembre, deciamos que: “la introduccion de
variantes o mejoras como criterio de adjudicacion exige su relacién directa con el objeto
del contrato, una adecuada motivacién, su previa delimitacion en los pliegos o, en su
caso, en el anuncio de licitacion y ponderacion de las mismas. Asi ha declarado el
Tribunal de Justicia de la Union Europea la obligacién de que el pliego de clausulas
detalle los requisitos y condiciones en la prestacion de las variantes o mejoras en aras al
respeto del principio de igualdad de trato de los licitadores, en la Sentencia de 16 de
octubre de 2003, asunto Traunfellner GMBH".

Como también sefialabamos en nuestra Resolucion 65/2013, de 6 de febrero, al anular el
criterio de adjudicacion relativo a las mejoras, hay que declarar también la nulidad del
proceso de licitacion. Como ha declarado el TJUE (Sentencia de 4 de diciembre de 2003,
asunto C-448/01, EVN AG y Wienstrom GmbH contra Republica de Austria) “los
principios de igualdad de trato y de transparencia de los procedimientos de adjudicacién
implican que las entidades adjudicadoras deben atenerse a la misma interpretacion de los
criterios de adjudicacion a lo largo de todo el procedimiento... De ello se deduce que, en
el caso de que el 6rgano que conoce del recurso anule una decision relativa a algin
criterio de adjudicacién, 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”.

Todo ello, con la finalidad de que todos los licitadores tengan ocasion de ponderar sus

ofertas con pleno conocimiento de los elementos que van a ser valorados, para evitar que
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la indefinicion de las mejoras y su ponderacion les impida poder formular sus ofertas en
condiciones de plena igualdad, de acuerdo a sus caracteristicas y potencial empresarial y
sus estrategias, dentro del principio de libertad de mercado, infringiendo los articulos 1,
147 y 150 del TRLCSP.

En consecuencia, y como ya tuvimos la oportunidad de decir en otras muchas
resoluciones (507/2013, de 14 de noviembre), procede declarar nula la clausula
contenida en el apartado J) 1 del Anexo | del Pliego que determina las forma de acreditar
y valorar las mejoras y, sirviendo éstas como criterio de adjudicacion, la nulidad ha de
extenderse a todo el procedimiento toda vez que afectando directamente a un principio

de la contratacién que determing la criterios de adjudicacion.

Octavo. Sobre la posibilidad de apreciar de oficio los vicios de nulidad que afectan
a la licitacion, pese a no haberse solicitado por el recurrente —que Unicamente plantea la
retroactividad del procedimiento al momento previo a la valoracion de las ofertas- este
Tribunal no ha hecho en sus resoluciones sino seguir la doctrina que sobre esta cuestion

ha mantenido el Tribunal Supremo.

En este sentido, sirva de antecedente la Resolucion 1/2014, de 10 de enero, en cuyo

fundamento noveno se hace la siguiente consideracion:

“En cuanto a la posibilidad de que por este Tribunal pueda apreciarse de oficio vicio de
nulidad de pleno derecho aunque no haya sido alegado por los interesados, debe

examinarse la doctrina jurisdiccional sobre este punto.

En el &mbito civil, es doctrina consolidada desde muy antiguo que la nulidad de pleno
derecho surte efectos ipso iure, de forma que puede ser apreciada por los tribunales sin
necesidad de peticion expresa de la parte (STS 27 de mayo de 1949, STS 29 de octubre
de 1949, STS de 23 de junio de 1966, entre otras), si bien para que esta apreciacion
pueda realizarse: i) se deben probar los hechos de los que derive la nulidad del contrato y
i) han de estar presentes en el pleito todos los que intervinieron en la celebracién del

contrato de que se trate o sus sucesores 0 causahabientes.
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En el ambito administrativo, es igualmente antigua y consolidada la doctrina conforme a
la cual la nulidad de pleno derecho es de orden publico, de forma que puede ser
declarada de oficio aunque nadie haya solicitado la declaracion (STS 11 de octubre de
1956, STS 31 de enero de 1967, STS de 22 de octubre de 1972, STS de 31 de enero de

1975, entre otras muchas).

Lo que se ha sefialado respecto de los érganos jurisdiccionales es de aplicacion también
respecto de este Tribunal. No s6lo porque encuentra su fundamento positivo en los ya
referidos articulos 112 y 113 de la LRIPAC, sino también porque una actuacion de este
organo revisor que no pudiera apreciar de oficio la concurrencia de un vicio de nulidad de
pleno derecho dejaria al arbitrio de las partes (mediante la invocacién o no del vicio de
que se trate) la declaraciéon de la nulidad de pleno derecho, siendo asi que se trata de un
vicio no susceptible de convalidacion. Del mismo modo, ante la impugnacién de un
contrato, la falta de alegacién del vicio de nulidad conduciria (en caso de que no
concurriera otro vicio en el contrato) a que el érgano revisor tuviera que declarar la
validez de un contrato que en realidad es nulo de pleno derecho. En ambos casos, el
consentimiento del interesado convalidaria el acto nulo, cuestion que no resulta
admisible, ya que nadie puede consentir eficazmente algo que rebasa el ambito de su

propia esfera individual.

Conclusiéon de lo expuesto es que la existencia de un vicio de nulidad puede ser
apreciada por este Tribunal aunque no haya sido alegada por los interesados, si bien
sera necesario que se dé audiencia a éstos, conforme establece el ya referido articulo
113 de la LRJPAC.”

Por todo lo expuesto,

VISTOS los preceptos legales de aplicacion

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

Primero. Estimar el recurso interpuesto por D. A.LL.T., en representacion de la
mercantil SERUNION, S.A., contra el acuerdo de adjudicacion, de fecha 24 de marzo de
2014, del contrato de servicios de prestacion alimenticia en la residencia Caixa Ontinyent
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de Xétiva, para el periodo comprendido entre el 15 de marzo de 2014 al 31 de marzo de
2016, convocado por el Instituto Valenciano de Accién Social, con nUmero de expediente
IV-MY002/2014, declarando la nulidad de todo el procedimiento por vicios esenciales del
PCP al prever mejoras genéricas que vulneran el principio de igualdad de trato y no
discriminacién de los licitadores y transparencia que impide a éstos la formulacion

adecuada de sus ofertas.

Segundo. Levantar la suspension del procedimiento producida como consecuencia del
articulo 45 del TRLCSP, 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
interposicién del recurso, por lo que no procede la imposicién de la sancién 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 del
Tribunal Superior de Justicia de Valencia, 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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