JUNTA DE ANDALUCIA TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE RECURSOS CONTRACTUALES

Recurso 363/2014

Resolucion 211/2015

RESOLUCION DEL TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE RECURSOS
CONTRACTUALES DE LA JUNTA DE ANDALUCIA

Sevilla, 2 de junio de 2015

VISTO el recurso especial en materia de contratacion interpuesto por la entidad
VIAJES EL CORTE INGLES, S.A., contra los pliegos que rigen la licitacién del
contrato denominado “Servicio de agencia de viajes para la Agencia Andaluza del
Conocimiento” (EXPTE. 2/2014), promovido por la citada Agencia dependiente de
la Consejeria de Economia, Innovacion, Ciencia y Empleo, este Tribunal, en sesion

celebrada el dia de la fecha, ha dictado la siguiente:

RESOLUCION

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO. El 28 de noviembre de 2014 se publico el anuncio de licitacion del
contrato referido en el encabezamiento de esta Resolucion en el Boletin Oficial de
la Junta de Andalucia n°® 233 y en el perfil de contratante de la Plataforma de

Contratacion de la Junta de Andalucia.

El valor estimado del contrato asciende a 300.000 euros, y entre las empresas que

han presentado oferta se encuentra la recurrente.
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este Tribunal recurso especial en materia de contratacion interpuesto por la
entidad VIAJES EL CORTE INGLES, S.A. contra los pliegos que rigen la

licitacion del contrato citado en el encabezamiento.

TERCERO. Mediante oficio de la Secretaria del Tribunal, el 15 de diciembre de
2014 se solicito al o6rgano de contratacion la remisién del expediente de
contratacion completo, junto con el correspondiente informe y el listado de los
licitadores con los datos precisos a efectos de notificaciones. Dicha documentacion

tuvo entrada en el Registro auxiliar de este Tribunal el 16 de diciembre de 2014.

CUARTO. . El 9 de enero de 2015, mediante oficio de la Secretaria del Tribunal, se
dio un plazo de cinco dias para formular alegaciones a los licitadores en el
procedimiento. Ninguno de los licitadores ha presentado alegaciones en el plazo

concedido.

QUINTO. En la tramitacion del presente recurso se han cumplido todos los
plazos legales salvo el plazo para resolver previsto en el articulo 47.1 del TRLCSP,

dada la acumulacion de asuntos existente en este Tribunal.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO. Este Tribunal resulta competente para resolver en virtud de lo
establecido en el articulo 41.3 del Texto Refundido de la Ley de Contratos del
Sector Publico (en adelante TRLCSP), aprobado por el Real Decreto Legislativo
3/2011, de 14 de noviembre, en el Decreto 332/2011, de 2 de noviembre, por el que
se crea el Tribunal Administrativo de Recursos Contractuales de la Junta de
Andalucia y en la Orden de 14 de diciembre de 2011, de la Consejeria de Hacienda
y Administracién Publica, por la que se acuerda el inicio del funcionamiento del

citado Tribunal.
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SEGUNDQO. Procede determinar a continuacion si el recurso ha sido interpuesto
contra alguno de los actos que, de conformidad con lo establecido en el articulo 40

del TRLCSP, resultan susceptibles de recurso en esta via.

En efecto, el contrato en cuestion es un contrato de servicios incluido en las
categorias 17 a 27 del Anexo II del TRLCSP que pretende concertar un poder
adjudicador, cuyo valor estimado asciende a 300.000 euros y en el que son objeto
de impugnacion los pliegos que rigen la licitaciéon. Por tanto, de conformidad con
lo establecido en el articulo 40.1.b) y 2.a) del TRLCSP, el recurso procedente es el
recurso especial en materia de contratacion, siendo competente para su resoluciéon

este Tribunal.

TERCERO. Debe examinarse ahora si el recurso se ha interpuesto dentro del
plazo legal. El articulo 44.2 a) del TRLCSP dispone que “El procedimiento de
recurso se iniciara mediante escrito que debera presentarse en el plazo de quince
dias habiles contados a partir del siguiente a aquel en que se remita la
notificacion del acto impugnado de conformidad con lo dispuesto en el articulo
151.4.

No obstante lo dispuesto en el parrafo anterior:

a) Cuando el recurso se interponga contra el contenido de los pliegos y demas
documentos contractuales, el computo se iniciard a partir del dia siguiente a
aquel en que los mismos hayan sido recibidos o puestos a disposicion de los
licitadores o candidatos para su conocimiento conforme se dispone en el articulo

158 de esta Ley.”

El legislador espafiol, dentro de las posibilidades que ofrece la directiva de
recursos, opta por computar el plazo para la impugnacion de los pliegos -quince
dias habiles- a partir del dia siguiente a aquél en que hayan sido recibidos o
puestos a disposicion de los licitadores o candidatos para su conocimiento,
conforme a lo dispuesto en el articulo 158 del TRLCSP, precepto que va referido a
la puesta a disposicion de los pliegos a los licitadores cuando los mismos no se han

facilitado por medios electrénicos, informaticos o telematicos.
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Ahora bien, en el supuesto aqui analizado, los pliegos de la licitacion si han sido
puestos a disposicion de los licitadores por medios electronicos, informaticos o
telematicos, a través de su publicacion en el perfil de contratante. Asimismo, el
anuncio de licitaciéon publicado en el BOJA n° 233 de 28 de noviembre de 2014, se

remite al perfil para la obtencién de los pliegos.

Es de ver, pues, que con las publicaciones antes mencionadas se han completado,
en el supuesto examinado, la publicidad obligatoria prevista en el articulo 191 del
TRLCSP para la convocatoria de licitaciones de contratos de servicios no sujetos a
regulacion armonizada para los poderes adjudicadores que no tengan el caracter
de administraciones publicas, y ademas el contenido de los pliegos impugnados se

ha puesto a disposicion de los licitadores en el perfil de contratante.

En tales casos, el computo del plazo de quince dias hébiles para interponer el
recurso se iniciara a partir del dia siguiente a aquél en que se ha completado la

publicidad de la convocatoria.

Este criterio ha sido refrendado por la Sala de lo Contencioso Administrativo de la
Audiencia Nacional en lo relativo al plazo para interponer recurso contra los
pliegos cuando en el anuncio del Boletin Oficial del Estado figura el lugar en el que
se pueden recoger, habiendo declarado en su sentencia de 30 de octubre de 2013
que “...la sociedad puso el Pliego a disposicion de los licitadores desde el dia de
publicacion de los anuncios, publicandose los primeros el 2 de noviembre de
2010 (Plataforma de Contratacion del Estado y Pagina web) fecha en la que se
remitié el anuncio al DOUE y BOE para su publicacion, publicandose dicho
anuncio en el DOUE el dia 3 de noviembre de 2010 y en el BOE el 5 de noviembre
de 2010. A partir de esa fecha dicho pliego pudo recogerse en las oficinas segun
se hace constar en los anuncios. Por tanto, aun tomando en consideracion la
ultima de las fechas anteriormente indicadas, el recurso interpuesto por CEOE-
CEPYME GUADALAJARA fue extemporaneo...”
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Asimismo, el criterio ha sido acogido por este Tribunal en recientes resoluciones,

como la 196/2014, de 15 de octubre yla 2/2015, de 9 de enero, entre otras.

Pues bien, en el caso examinado, el anuncio de la licitacion se publico el 28 de
noviembre de 2014 tanto en el BOJA como en el perfil de contratante. Por tanto,
es ésta la fecha que debe considerarse como “dies a quo” en el computo del plazo.
Asi pues, dicho plazo finaliz6 el 18 de diciembre de 2014, por lo que el recurso
presentado el 12 de diciembre de 2014 se ha presentado dentro del plazo legal

establecido.

CUARTO. Ostenta legitimacion el recurrente para la interposicion del recurso
dada su condicion de licitador en el procedimiento de adjudicacion, de acuerdo
con el articulo 42 del TRLCSP.

Al respecto, este Tribunal comparte el criterio mantenido por el Tribunal
Administrativo Central de Recursos Contractuales en su Resolucion 134/2013, de
5 de abril, donde manifiesta que es legitimo que el recurrente participe en la
licitacién después de impugnar los pliegos, cosa distinta a presentar oferta y
posteriormente impugnar el pliego, lo que hubiera supuesto una actuacion

contraria a sus propios actos.

Asimismo, en dicha Resolucion, invocando otras anteriores del propio Tribunal, se
sefiala que cualquier persona interesada en una licitacion debe poder participar en
ella atin cuando el contenido de las clausulas y prescripciones de los pliegos que la
rigen le planteen dudas desde el punto de vista legal. De admitir otra cosa
estariamos limitando de forma efectiva el derecho a la tutela judicial efectiva
consagrado en el articulo 24 de la Constitucion o, en el caso contrario, el derecho a
participar en las licitaciones que se convoquen de todos aquéllos que retinan los

requisitos de aptitud previstos en la Ley.

En el caso que nos ocupa, el recurrente present6 ante este Tribunal recurso
especial contra los pliegos el 12 de diciembre de 2014, y con esa misma fecha
present6 su oferta, por lo que al no haber recurrido los pliegos con posterioridad a
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la presentacion de su oferta, procede reconocer legitimacion al recurrente para la

interposicion del recurso contra los pliegos rectores de la licitacion.

QUINTO. Procede a continuacién exponer las alegaciones de las partes en el

recurso.

El recurrente argumenta en su escrito de recurso que la informacion contenida en
el pliego en cuanto al presupuesto del contrato se refiere iinicamente al volumen
global y no detalla el desglose de consumos en cada producto. El recurrente
considera este dato indispensable para la elaboraciéon de la oferta econémica,
teniendo en cuanta que los margenes de la agencia de viajes son distintos en
cada producto y el “mix” de los mismos es necesario para elaborar un estudio
economico razonado, base para la presentacion de una oferta acorde a las
necesidades del cliente y la determinaciéon de la viabilidad econémica de la

propuesta con rigor”.

El recurrente indica también que solicit6 estos datos al 6rgano de contratacién
antes de la finalizacion del plazo de presentacién de ofertas, pero éste le contesto

que no disponia de dicha informacion.

Ante esta falta de informacion, el recurrente considera inviable la presentacion de
una oferta econdémica objetiva por no disponer de los datos especificos para la
elaboracion de la misma; asimismo considera que esta falta de datos puede
restringir la libre competencia, teniendo en cuenta que el proveedor actual del
servicio de agencia de viajes dispone de ellos y esta por tanto en superioridad de

condiciones.

m Por su parte del 6rgano de contratacién argumenta a su favor que “dadas las
especiales condiciones de complejidad y variabilidad de los servicios a contratar

para este expediente en concreto, se hace imposible manejar datos fiables con los

que se puede definir el coste del objeto del contrato con precision. De tal forma,

’ que aun teniendo los datos en cuestion pedidos por Viajes el Corte Inglés,
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tampoco servirian como referente para elaborar una oferta o estudio de
mercado que les pudiera dar una certeza cercana o absoluta de lo que podria ser
el coste del servicio, dado que todo lo anterior, siempre iria en funciéon de como y
donde fuese la ejecucion de las competencias de esta Agencia, asi como de los
desplazamientos que las mismas requiriesen, lo cual hace practicamente
imposible de prever a medio/largo plazo cuantos y a donde seran los
desplazamientos requeridos para el ejercicio de las funciones que le son propias

a este organismo.”

En cuanto a la posible restriccion de la competencia, indica el 6rgano de
contratacién que no entiende que se pueda dar dicha restriccién, puesto que el
proveedor actual del servicio podria encontrarse con el mismo problema que los
demas licitadores, es decir, no seria capaz de definir el coste del servicio de
forma fiable ni aun teniendo datos de afos anteriores, por ser el objeto de dicho
expediente una incertidumbre real y variable en si misma, dado que siempre ira

en funcion de la ejecucion diaria de las competencias de esta Agencia.”

SEXTO. Vistos los argumentos de las partes, pasamos a analizar el fondo del

asunto.

En primer lugar hemos de aclarar que nos encontramos ante un contrato de
servicios cuyo precio indica el PCAP que se ha formulado en en base a los distintos
componentes de la prestacion. Acorde con dicha indicacién, el modelo de oferta
economica contenido en el Anexo V-B del PCAP contiene un cuadro en el que el
licitador debe indicar el importe ofertado por cada uno de los siguientes

conceptos:

- emision de billete aéreo nacional
- emision de billete aéreo zona Europa
- emision de billete aéreo Zona transcontinental

- emision de billete ferrocarril
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Asimismo debe indicar el tanto por ciento de descuento ofertado sobre los
servicios de alojamiento y alquiler de vehiculos, y el tanto por ciento de descuento

ofertado sobre el volumen anual de facturacion para:

- consumos hasta 50.000.-€
- consumos hasta 75.000.-€

- consumos hasta 100.000.-€

En concordancia con todo lo anterior, los criterios de adjudicacion ponderables de
forma automatica se refieren a cada uno de los puntos expresados en la oferta

econOmica con el siguiente literal:

Cargos de emision de billetes: De 0 a 277 puntos.

Emision billete aéreo nacional: De 0 a 3 puntos.
Emision de billete en zona Transcontinental: de 0 a 9 puntos.
Emision de billetes de ferrocarril: de 0 a 6 puntos.

Formula: Puntuaciéon del Licitador = ponderaciéon del subcriterio x (precio de la
oferta mas alta para este subcriterio-precio ofertado por el licitador) / (Precio de
la oferta méas alta para este subcriterio-precio de la oferta mas baja para este

subcriterio).

Descuentos sobre precios de alojamiento: De 0 a 8 puntos.

Formula: 8 x porcentaje ofertado / porcentaje ofertado mas elevado

Descuentos sobre el servicio de alquiler de vehiculos: De 0 a 7 puntos.

Formula: 7 x porcentaje ofertado / porcentaje ofertado mas elevado.

Descuento sobre el volumen anual de facturacion: de o a 13 puntos.
Consumo hasta 50.000 €: de 0 a 2 puntos.

Consumo hasta 75.000 €: de 0 a 5 puntos
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Consumo superior a 100.000 €: de 0 a 6 puntos

Formula: n x porcentaje ofertado / porcentaje ofertado mas elevado;

(n) = ponderacién criterio.

No obstante, encontramos que el presupuesto de licitaciéon se establece en
200.000.-€, y el valor estimado en 300.000.-€ al tener en cuenta una posible
prorroga, pero en ningin apartado del PCAP ni del PPT se desglosa o indica el
presupuesto maximo de licitacion referente a cada uno de los precios unitarios por
los que los licitadores deben ofertar, ni el nimero de unidades estimadas de

referencia para el plazo de ejecucion del contrato.

El precio de los contratos se encuentra regulado en el articulo 87 del TRLCSP. En

dicho articulo se establece:

1. En los contratos del sector publico, la retribucion del contratista consistira en
un precio cierto que debera expresarse en euros, sin perjuicio de que su pago
pueda hacerse mediante la entrega de otras contraprestaciones en los casos en
que ésta u otras leyes asi lo prevean. Los érganos de contratacion cuidardn de

que el precio sea adecuado para el efectivo cumplimiento del contrato mediante

la correcta estimacion de su importe, atendiendo al precio general de mercado,
en el momento de fijar el presupuesto de licitacion y la aplicacion, en su caso, de

las normas sobre ofertas con valores anormales o desproporcionados.

2. El precio del contrato podra formularse tanto en términos de precios unitarios

referidos a los distintos componentes de la prestacion o a las unidades de la

misma que Sse entreguen o ejecuten, como en términos de precios aplicables a

tanto alzado a la totalidad o a parte de las prestaciones del contrato. En todo
caso se indicara, como partida independiente, el importe del Impuesto sobre el

Valor Anadido que deba soportar la Administracion.

(...)
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En primer lugar, hemos de poner de manifiesto que el 6rgano de contratacion no
ha establecido el presupuesto del contrato de modo acorde con el sistema de
determinacion del precio por el que ha optado, puesto que exigiendo una oferta
econdémica formulada por precios unitarios, no ha establecido el presupuesto
maximo para cada uno de ellos. Podemos por tanto afirmar que nos encontramos
ante una licitacion sin presupuesto de licitacion determinado, si tenemos en
cuenta que el valor total de 200.000 euros establecido como presupuesto de
licitacion, en el caso de los contratos por precios unitarios no actia como limite a
los precios que pueden ofertar los licitadores, sino como limite maximo del
compromiso econémico que la Administracion contratante podra adquirir con el
adjudicatario para la prestacion de que se trate, cuantia que llegara a ejecutarse
por completo o no segin el nimero de servicios que la Administracion reclame en

el periodo de vigencia del contrato.

Como afirma el Tribunal Supremo respecto de este tipo de contratos en Sentencia
de 22 de junio de 2005, “No cabe confundir el precio total del contrato que sirvio
para la adjudicacion de éste con los precios ciertos que se conforman a partir de

los precios unitarios y descompuestos de las modalidades del servicio a prestar.”

Nos encontramos por tanto ante la indeterminacién de un elemento esencial de
los pliegos, como es el presupuesto de licitacion, lo cual sumado a la ausencia de
prevision alguna sobre el nimero de unidades de cada uno de los servicios
contratados, como alega el recurrente, deja la definicion del objeto del contrato en
la indeterminacion. Los licitadores conocen el tipo de servicios que requiere la
Administracion, y que para los proximos dos afos dispone de 200.000 euros para
atender los gastos que dichos servicios le generen, pero no se dispone de
informacion alguna sobre la estimacion del nimero de cada uno de ellos ni del

precio maximo sobre el que formular su oferta.

Como alega el recurrente, esta informaciéon resulta indispensable para poder
formular una oferta econémica objetiva y acorde con las necesidades de la
Administracion, pero es que ademas es también necesaria para dar cumplimiento

a lo dispuesto en el articulo 22 del TRLCSP que indica que los entes, organismos
10

TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE RECURSOS
CONTRACTUALES DE LA JUNTA DE ANDALUCIA



y entidades del sector publico no podran celebrar otros contratos que aquellos
que sean necesarios para el cumplimiento y realizacion de sus fines

institucionales. A tal efecto, la naturaleza y extensiéon de las necesidades que

pretenden cubrirse mediante el contrato proyectado, asi como la idoneidad de su

objeto y contenido para satisfacerlas, deben ser determinadas con precision,

dejando constancia de ello en la documentacion preparatoria, antes de iniciar el

procedimiento encaminado a su adjudicacion.

Asimismo, se incumple con el articulo 68 del RGLCAP referente al contenido del
pliego de prescripciones técnicas particulares, que indica que éste contendra, al

menos, los siguientes extremos:

(...)

b) Precio de cada una de las unidades en que se descompone el presupuesto y

numero estimado de las unidades a suministrar.

Debemos, en consecuencia, dar la razén al recurrente en su primer alegato, puesto
que al no contar ni con el presupuesto maximo de cada unidad de prestacion, ni
tener una estimacion del nimero de unidades de cada una de ellas, las
condiciones en que deberd prestar el servicio quedan tan abiertas e
indeterminadas, que no es posible formular adecuadamente una oferta

econdmica.

Asimismo debemos de dar la razon al recurrente cuando afirma que esta situacién
es restrictiva de la libre competencia y que sitia al proveedor actual en
superioridad de condiciones, pues ciertamente, éste dispone de los datos sobre el
namero de unidades que hasta ahora han venido constituyendo la prestacion de
este servicio, que si bien, como indica el érgano de contratacién, son cifras

m susceptibles de importantes variaciones durante el periodo de ejecucion del

contrato, constituyen sin duda un referente para formular la oferta.

Recordemos que el articulo 1 del TRLCSP indica que es objetivo de dicha norma

’ garantizar que la contratacion del sector ptblico se ajuste a los principios de

" TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE RECURSOS

CONTRACTUALES DE LA JUNTA DE ANDALUCIA



libertad de acceso a las licitaciones, publicidad y transparencia de los
procedimientos, y no discriminacion e igualdad de trato entre los candidatos, y
de asegurar, en conexion con el objetivo de estabilidad presupuestaria y control
del gasto, una eficiente utilizaciéon de los fondos destinados a la realizacion de
obras, la adquisicion de bienes y la contratacion de servicios mediante la
exigencia de la definicion previa de las necesidades a satisfacer, la salvaguarda
de la libre competencia y la seleccion de la oferta econémicamente mas

ventajosa.

Por su parte el articulo 139 TRLCSP anade que los 6rganos de contrataciéon daran
a los licitadores y candidatos un tratamiento igualitario y no discriminatorio y

ajustaran su actuacion al principio de transparencia.

De este modo, ain cuando se aceptaran las afirmaciones del o6rgano de
contratacién cuando alega que no dispone de datos fiables con los que definir el
coste del objeto del contrato con precision, y que adan teniendo tales datos
tampoco servirian como referente, pues estos no proporcionarian una certeza
cercana o absoluta de lo que podria ser el coste del servicio, y que aunque el
proveedor actual disponga de las cifras de afios anteriores, éste seria incapaz de
definir el coste del servicio de forma fiable, el 6rgano de contrataciéon deberia
haber establecido en los pliegos una prevision del namero de unidades para cada
servicio teniendo en cuenta los datos de afios anteriores. De este modo todos los
licitadores hubieran contado con los mismos referentes a la hora de realizar su
oferta, cumpliendo asi con los principios de transparencia e igualdad de trato que

establece la Ley.

De acuerdo con lo hasta aqui expuesto, podemos concluir, en primer lugar, que los
pliegos adolecen de falta de la informacion necesaria para poder presentar una
oferta formulada en términos de precios unitarios al no haber establecido los

presupuestos maximos de cada componente de la prestacion ni una prevision del

ndmero de unidades y, en segundo lugar, que se han vulnerado los principios de
trato igualitario, transparente y no discriminatorio a los licitadores, ya que el

actual adjudicatario dispone de informacion referente a los datos sobre el niimero
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de servicios prestados en los dltimos afos, informacién de la que carecen el resto

de licitadores.

Por todo lo expuesto, procede la estimacion de las alegaciones del recurrente.

Por tultimo, este Tribunal aprecia asimismo que la la fijacion de la garantia

definitiva contenida en el Anexo I del PCAP, se ha establecido en el 5% del importe
de adjudicacion. A tal efecto hemos de recordar al 6rgano de contratacion que el
articulo 95.3 del TRLCSP indica que cuando la cuantia del contrato se determine
en funcion de precios unitarios, el importe de aquélla se fijara atendiendo al
presupuesto base de licitacion, por lo que seria recomendable la correccién del

pliego en tal sentido aunque dicha clausula no ha sido impugnada.

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

ACUERDA

PRIMERO. Estimar el recurso especial en materia de contrataciéon interpuesto
por la entidad VIAJES EL CORTE INGLES, S.A., contra los pliegos que rigen
la licitacion del contrato denominado “Servicio de agencia de viajes para la
Agencia Andaluza del Conocimiento” (EXPTE. 2/2014), promovido por la citada
Agencia dependiente de la Consejeria de Economia, Innovacion, Ciencia y Empleo,
debiendo retrotraerse las actuaciones al momento previo a la elaboracion del
PCAP, a fin de que en el nuevo pliego que se apruebe se tenga en cuenta lo
expuesto en el fundamento de derecho sexto de esta resolucidon, debiendo

convocarse una nueva licitacion.

SEGUNDO. Notificar la presente resolucion a todos los interesados en el

procedimiento.
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Esta resolucion es definitiva en via administrativa y contra la misma s6lo cabra la
interposiciébn de recurso contencioso-administrativo ante la Sala de lo
Contencioso-Administrativo del Tribunal Superior de Justicia de Andalucia, en el
plazo de dos meses a contar desde el dia siguiente a la recepcién de su
notificaciéon, de conformidad con lo dispuesto en los articulos 10.1 letra K) y 46.1
de la Ley 29/1998, de 13 de julio, Reguladora de la Jurisdiccion Contencioso-

Administrativa.
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