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RESOLUCION DEL TRIBUNAL ADMINISTRATIVO CENTRAL

DE RECURSOS CONTRACTUALES

En Madrid, a 17 de junio de 2016.

VISTO el recurso interpuesto por D2 M.M.M., en representacion de ARACIL BUS, S.L.,
contra el acuerdo de adjudicacion del procedimiento de “Servicio de transporte de personas
usuarias del Centro Municipal de Discapacitados de Fortuna”, Expt. 09/2015/CSER,
convocado por el Ayuntamiento de Fortuna, este Tribunal en sesién del dia de la fecha ha

adoptado la siguiente resolucion:

ANTECEDENTES DE HECHO

Primero. El Ayuntamiento de Fortuna convocOd mediante anuncios publicados en el Diario
Oficial de la Union Europea de 9 de noviembre de 2015 y en el Boletin Oficial del Estado de
5 de noviembre de 2015, la licitacion del contrato de servicio de transporte de personas

usuarias del Centro Municipal de Discapacitados de dicha localidad.

Segundo. La licitacion se ha desarrollado de conformidad con los tramites previstos en el
texto refundido de la Ley de Contratos del Sector Publico, aprobado por Real Decreto
Legislativo 3/2011, de 14 de noviembre (en lo sucesivo, TRLCSP), y demas legislacién

aplicable en materia de contratacion.

Tercero. Por acuerdo de la Junta de Gobierno Local del Ayuntamiento de Fortuna de 28 de
abril de 2016 se adjudicé el contrato a la mercantil AUTOCARES FORTUNA, S.A.

En este mismo acuerdo, con caracter previo se desestimaban las alegaciones formuladas
por el ahora recurrente ARACIL BUS S.L, al amparo del articulo 40.3 del TRLCSP, frente al
acta de la Mesa de Contratacion de 10 de marzo de 2016, de apertura, valoracion de oferta
econdmica (sobre C) y propuesta de adjudicacion, publicada en el perfil del contratante del

Ayuntamiento de Fortuna.
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Cuarto. Frente al ahora mencionado acuerdo de adjudicacion de 28 de abril de 2016, la
mercantil ARACIL BUS S.L ha interpuesto el presente recurso especial en materia de

contratacion.

De acuerdo con lo previsto en el articulo 46.2 del TRLCSP, se solicito del érgano de
contratacion la remision del expediente, habiendo sido recibido acompafiado del

correspondiente informe de fecha de 23 de mayo de 2016.

De conformidad también con el articulo 46.3 del mismo texto legal, se notificd el recurso a
los demés licitadores del procedimiento para que en el plazo de cinco dias habiles
formularan las alegaciones y presentaran los documentos que a su derecho convinieran. La
mercantil adjudicataria AUTOCARES FORTUNA S.L ha presentado las mismas por escrito
de fecha 30 de mayo de 2016.

Quinto. El 26 de mayo de 2016, la Secretaria del Tribunal, por delegacion de éste, resolvié
mantener la suspensién automatica del expediente de contratacion, producida como
consecuencia de lo dispuesto en el articulo 45 del TRLCSP, de forma que segun lo previsto
en el articulo 47.4 del mismo texto legal, sea la resolucién del recurso la que acuerde el

levantamiento.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Primero. El presente recurso se interpone ante este Tribunal, que es competente para
resolverlo de conformidad con lo dispuesto en el articulo 41.3 del TRLCSP, y en el Convenio
de colaboracion suscrito al efecto entre la Administracion General del Estado y la de la
Comunidad Auténoma de Murcia el 4 de octubre de 2012, publicado en el Boletin Oficial del
Estado del dia 21 de noviembre de 2012 por Resolucién de la Subsecretaria de 5 de
noviembre de 2012.

Segundo. La interposicibn se ha producido dentro del plazo legal del articulo 44 del
TRLCSP, al no haber transcurrido mas de quince dias habiles entre la fecha de notificacion
del acto impugnado y la de presentacion del recurso.

Tercero. El recurso se interpone contra la resolucién de adjudicacion adoptada en el seno
de un proceso de licitacion relativo a un contrato de servicios sujeto a regulacion
armonizada, y por tanto susceptible de este recurso especial en materia de contratacion,
conforme al articulo 40, apartados 1y 2, del TRLCSP

TRIBUNAL ADMINISTRATIVO CENTRAL
DE RECURSOS CONTRACTUALES

Expdte. TACRC - 399/2016 MU 33/2016



Cuarto. El recurso ha sido interpuesto por persona legitimada para ello de acuerdo con lo
dispuesto en el articulo 42 del TRLCSP, al tratarse de una empresa que ha concurrido al

procedimiento de licitacion de referencia.

Quinto. En cuanto al fondo del asunto se refiere, se invoca por el recurrente la nulidad de
pleno derecho de la clausula 7 del pliego de clausulas administrativas particulares, por
considerar que su redaccion abstracta y genérica vulnera el principio de igualdad y

concurrencia entre los licitadores.

Por su parte, el 6érgano de contratacion en su informe se opone a esta consideracion del
recurrente, afirmando que la redaccion de la mencionada clausula 7 cumple con las
prescripciones del articulo 150 del TRLCSP y goza de la suficiente expresividad a fin de que
los licitadores pudieran formular sus ofertas con pleno conocimiento de antemano de los
aspectos a valorar por la mesa, cuya actuacion consideran estd motivada dentro de los
margenes de discrecionalidad técnica, sin fijar subcriterio alguno y sin que haya incurrido en
error patente ni arbitrariedad. También alega, la que considera como doctrina consolidada
de este Tribunal, sobre la consideracion de los pliegos como ‘“ley del contrato” y la
inadmisibilidad de su impugnacién por via indirecta una vez que el licitador ha acudido al
procedimiento presentando su oferta y sin haber previamente impugnado directamente los

mismos.

Sexto. Expuestos en estos términos las dos posturas encontradas, y encontrandose
apoyada la del érgano de contratacién por las alegaciones formuladas por la mercantil
adjudicataria en el escrito presentado en el seno de este procedimiento, procede en primer
lugar conocer el contenido de la mencionada clausula 7 del pliego de clausulas

administrativas particulares, cuyo tenor literal es el siguiente:

“Clausula 7. Criterios objetivos de seleccion.

Conforme al art. 150 TRLCSP, se establecen como criterios de adjudicacion del contrato los

siguientes:

Criterio evaluable por aplicacion de formulas (sobre C)

- Precio del contrato (hasta 50 puntos).

TRIBUNAL ADMINISTRATIVO CENTRAL
DE RECURSOS CONTRACTUALES

Expdte. TACRC - 399/2016 MU 33/2016



Se asignara la maxima puntuacioén (50 puntos) prevista en este apartado a la oferta que
contenga el menor precio, puntudndose las demas ofertas de forma proporcional, segun la

férmula que se indica seguidamente:
Puntuacion oferta X = 50 x precio minimo de oferta/ precio oferta X.

Criterio evaluable segin juicio de valor (sobre B)

- Memoria técnica de prestacién del servicio (hasta 50 puntos). Los licitadores presentaran
una memoria técnica descriptiva de la ruta o rutas a las que concurra, que incluya la
propuesta de prestacion del servicio, con el mayor detalle posible y, en todo caso, los

siguientes extremos:

a) Medios personales y materiales, acreditando documentalmente la disponibilidad de

los mismos (hasta 20 puntos).

b) Planificacion de las tareas para llevar a cabo el servicio, con organizacién de los

medios personales y materiales (hasta 20 puntos).

c) En su caso, mejoras consistentes en prestaciones adicionales que no tengan coste

para el Ayuntamiento y se consideren de utilidad para el servicio (hasta 10 puntos).

En este apartado, se valorara la memoria técnica, otorgando la méaxima puntuacion posible a
la mejor de las ofertas desde el punto de vista de la prestacion del servicio y valorando

proporcionalmente las otras.

Seréa rechazada toda proposiciéon que no alcance una puntuacién global igual o superior a

los 25 puntos en el apartado correspondiente a la memoria técnica de prestacion de servicio.

Con arreglo al articulo 152.2 TRLCSP, el caracter desproporcionado o anormal de las
ofertas, en cuanto al criterio del precio, se apreciara de acuerdo a los supuestos
contemplados en el art. 85 RGCAP. En caso de identificar alguna proposicién que pueda ser
considerada desproporcionada o anormal, habra de seguirse el procedimiento previsto en el
articulo 152.3y 4 TRLCSP.”.

De la lectura de esta clausula, y en particular de la parte de la misma relativa al sobre B
sobre criterios de valoracion técnica no sujetos a férmula, resulta a juicio de este Tribunal
evidente la falta de concrecién, determinacion y desarrollo de los mismos, y muy en

particular de la parte relativa a las mejoras.

TRIBUNAL ADMINISTRATIVO CENTRAL
DE RECURSOS CONTRACTUALES

Expdte. TACRC - 399/2016 MU 33/2016



En este punto, hemos de comenzar recordando la necesidad de que los criterios de
adjudicacion se definan y ponderen con la suficiente precision en los Pliegos, sin que resulte
admisible la expresion de criterios abiertos e imprecisos que dejen plena libertad a los
técnicos y a la Mesa de Contratacion a la hora de su concrecion en el proceso de valoracion

de las ofertas.

Tal y como ha sefialado este Tribunal en distintas resoluciones, los principios rectores
basicos de la contratacién publica exigen que, tanto la descripcion de los criterios de
adjudicacion como la determinacion de las reglas de ponderacion de los mismos y de igual
modo las mejoras, queden fijados con el necesario nivel de concrecién en los Pliegos,
permitiendo a los licitadores conocer de antemano cuales seran las reglas precisas que rijan
la valoracion de sus ofertas y evitando que puedan producirse arbitrariedades en dicha
valoracion, cuyos parametros no pueden quedar discrecionalmente en manos de la mesa de

contratacion.

Asi, en la Resolucién n® 301/2011, de 7 de diciembre de 2011, se ponia ya de manifiesto
gue la previa concrecioén de los criterios de adjudicacion es un requisito esencial, pues como
recuerda la Sentencia del TJUE de 24 de enero de 2008, Asunto Alexandroupulis, una
entidad adjudicadora, en su competencia de valoracion de ofertas en un procedimiento de
licitacion, no puede fijar a posteriori coeficientes de ponderacion, ni aplicar reglas de
ponderacién o subcriterios relativos a los criterios de adjudicacion establecidos en el pliego
de condiciones o0 en el anuncio de licitacion, sin que se hayan puesto previamente en

conocimiento de los licitadores.

Abundando en tal consideracion, en la Resolucion n° 102/2013, de 6 de marzo,
sefalabamos que su determinacion no puede dejarse a una decision puramente discrecional
del érgano de contratacion o de la comisién técnica que le asista adoptada con posterioridad
a la apertura de las ofertas, puesto que ello puede generar arbitrariedades y desigualdades

entre los concurrentes

De igual modo, hemos de citar lo dispuesto en el articulo 150.4 del Texto Refundido de la
Ley de Contratos del Sector Publico: “Cuando se tome en consideracion mas de un criterio,
deberd precisarse la ponderacion relativa atribuida a cada uno de ellos, que podra
expresarse fijando una banda de valores con una amplitud adecuada. [...] Cuando, por

razones debidamente justificadas, no sea posible ponderar los criterios elegidos, éstos se
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enumeraran por orden decreciente de importancia”. De la simple lectura de este precepto se
deduce, de una parte, la necesidad de que como norma general se ponderen los criterios de
valoracion, y de otra, que la ponderacion puede hacerse fijando una banda de valores que
debe reunir como requisito esencial tener una amplitud adecuada. Con este Ultimo requisito,
pone de manifiesto el legislador que tampoco en este punto es admisible una total
discrecionalidad en el 6rgano de contratacién. Como indica el precepto transcrito, la banda
de valores debe tener una amplitud “adecuada”. Bien es cierto que este término tiene la
condicion de concepto juridico indeterminado y, por consiguiente, que es practicamente
imposible concretar a priori cual debe ser esa amplitud. Pero, al menos, su exigencia nos
dice que, por deber ser “adecuada”, la facultad del 6rgano de contratacion para fijar tal

amplitud no es ilimitada, es decir no es discrecional”.

Por tales razones, la falta de concrecion de las puntuaciones en los Pliegos, dejando entera
libertad a la discrecionalidad técnica de los 6rganos de valoracion para trazar los criterios de
valoracion de la oferta, supone un vicio de nulidad de pleno Derecho del articulo 62.1, a)
LRJPAC por infraccion del principio de igualdad (articulo 14 CE). Entrando, por
consiguiente, en franca colisiébn con todos los principios rectores de la contratacion del
sector publico exigidos por la normativa comunitaria y contemplados en el vigente TRLCSP,

en su articulo 1.

En la misma linea de razonamiento, en la Resolucién n° 65/2013, de 6 de febrero citada por
la reciente Resolucién n° 575/2014, indicAbamos: “Ante supuestos similares, en numerosas
resoluciones de este Tribunal se ha declarado la improcedencia de la aplicacién de ese tipo
de clausulas. Como referencia, en la Resoluciéon 69/2012, con apoyo doctrinal detallado -
Sentencia del TJUE de 24 de enero de 2008, asunto Alexandroupulis-, se concluia que en
un procedimiento de licitacion, no se pueden fijar a posteriori reglas de ponderaciéon o
subcriterios de adjudicacion no establecidos en el pliego y que unas clausulas que pueden
dar lugar a una valoracién de las 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 aplicacién discriminatoria para que deban considerarse
afectadas por el vicio de nulidad absoluta”. Por tanto, la conclusion es que, al no haberse
establecido previamente los subcriterios y pautas a aplicar para la valoraciéon de las mejoras,
las clausulas del PCAP relativas a esas mejoras incurren en un vicio de nulidad de pleno

derecho por colisionar con los principios rectores de la contratacion del sector publico
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exigidos por la normativa comunitaria y contemplados en el vigente TRLCSP, en su articulo
1. Al declarar la nulidad del criterio de adjudicaciéon relativo a las mejoras, es obligado
declarar también la nulidad del proceso de licitacion, puesto que, como ha declarado ya el
Tribunal de Justicia de la Unién Europea y recoge también su Sentencia de 4 de diciembre
de 2003 (asunto C448/01, EVN AG y Wienstrom GmbH contra Republica de Austria), “los
principios de igualdad de trato y de transparencia de los procedimientos de adjudicacion
implican que las entidades adjudicadoras deben atenerse a la misma interpretacion de los
criterios de adjudicacion a lo largo de todo el procedimiento... De ello se deduce que, en el
caso de que el érgano que conoce del recurso anule una decision relativa a algun criterio de
adjudicacion, la entidad adjudicadora no puede continuar validamente el procedimiento de
adjudicacion haciendo abstraccion de dicho criterio, puesto que ello equivaldria a modificar
los criterios aplicables al procedimiento en cuestion”. Y concluye que “La normativa
comunitaria aplicable a los contratos publicos obliga a la entidad adjudicadora a cancelar la
licitacion cuando, en el marco del procedimiento de recurso... se declare la ilegalidad de una
decision relativa a alguno de los criterios de adjudicacion y, por tal motivo, dicha decision

sea anulada por el 6rgano que conoce del recurso”.

Séptimo. Examinados los referidos criterios a la luz de la doctrina ahora expuesta, resulta
de forma palmaria, como ya sefialamos, que su definicion y su forma de valoracién son
demasiado amplias dejando en manos de los técnicos y de la Mesa la méas absoluta libertad
a la hora de establecer los pardmetros de valoracién de las ofertas en lo que se refiere a los

criterios de adjudicacion.

Asi, en el de medios personales y materiales, en principio sélo se exigia acreditar la
disponibilidad de los mismos, y en el segundo, el de planificacion de las tareas para llevar a
cabo el servicio con organizacidon de medios personales y materiales, ni tan siquiera se
mencionan cudles seran los elementos, subcriterios 0 circunstancias que se tendran en

cuenta en la valoracion.

De forma muy especial se observa la indefinicién en lo tocante a las mejoras, valoradas con
diez puntos, y sobre las que Unicamente se exige, como anteriormente se ha expuesto, que
consistan en: prestaciones adicionales, (condicién inherente o propia de toda mejora), que

no tengan coste y que sean, con buen criterio, l6gicamente, de utilidad para el servicio.
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Prueba en todo caso evidente de la indefinicion, es desde luego el contenido del propio acta
de valoracion técnica, de fecha 12 de febrero de 2016, a cuya reproduccién, en su primera
parte, se va a proceder por considerarla este Tribunal muy relevante, y justificacion ademas
suficiente y fundamental para adoptar la decision final, al resultar de ella, indiscutiblemente,
acreditada la discrecionalidad con que el 6rgano de contratacion ha llevado a cabo la

valoracion técnica de este sobre B.

Su contenido parcial es el siguiente:
“Memoria Técnica de prestacion del servicio.-
1.- Medios Personales y materiales:
Personal:

- Autocares Fortuna, S.L., presenta una relacién del personal donde se indican los
nombres, categoria profesional, fecha de antigiiedad, grupo de cotizacion, tipo de
contrato y afios de experiencia de todos los trabajadores, asimismo acompafia como
anexos informes de Vida Laboral de codigo de cuenta de cotizacién de la Empresa a
la Seguridad Social, y certificados de formacion continua de conductores. Presenta
un total de 6 conductores, un administrativo y dos monitores, todos con mas de 10

afios de experiencia, y manifiesta la ampliacion de plantilla de 3 a 5 trabajadores.

- Aracil Bus, S.L., manifiesta que dispone de conductores con mas de 10 afios de
experiencia y que cuentan con formacién para su puesto de trabajo (presenta
certificados asistencia a cursos y diplomas por jornadas formativas) pero no presenta

justificacion que acredite la relacion laboral de estos trabajadores con la empresa.
Medios materiales:

- Autocares Fortuna, S.L., indica la marca y modelo, n° de plazas, fecha de
matriculacién y matricula de cada uno de los autobuses que va a destinar a cada
ruta, siendo la antigledad media de estos tres autobuses de 6 meses, disponiendo
de todos los servicios necesarios para el cumplimiento del servicio. También
presenta una relacion de 5 vehiculos de reserva con todas sus caracteristicas. Como
anexos presenta documentacion técnica de todos los vehiculos, certificados de la

compafiia de seguros.
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- Aracil Bus, S.L., presenta una relacién de 8 autobuses con fecha de matriculacion
comprendida entre 2004 y 2014 e indica que estdn autorizados para el transporte
escolar y de menores, presenta en los anexos documentacién técnica de los mismos,

pero no indica que autobus va destinado a cada ruta.
Valoracion del apartado Medios materiales y personales (maximo 20 puntos):
Oferta de Autocares Fortuna, S.L...... 20 puntos.
Oferta de Aracil, Bus, S.L............. 10 puntos.”.

De esta parte de la valoracion técnica transcrita resulta con claridad palmaria la inexistencia
de criterio alguno conocido con caracter previo con arreglo al cual va a llevarse a cabo la

valoracion.

De su lectura, resulta que en lo que a los medios materiales se refiere, lo que se ha tenido
en cuenta en la valoracion ha sido que se acredite la relacion laboral, porque aparentemente
esta parece que fuera la diferencia entre ambas ofertas, y la que lo ha acreditado ha
obtenido mas puntos, sin que se conozca cuantos en concreto porque el valor es conjunto

para los medios personales y los materiales.

En cuanto a los medios materiales, una diferencia entre las ofertas que podria haber sido
determinante en la puntuacién seria la de especificacion del autobls que se va a destinar a

cada ruta.

En el segundo criterio, el de planificacion de tareas, también ARACIL BUS obtiene la mitad
de puntos que la mercantil adjudicataria, 10 puntos frente a 20 de AUTOCARES FORTUNA
S.L.

Cémo se ha indicado, resulta aun todavia méas revelador de esta falta de determinacion, el
criterio relativo a las mejoras, en el que se especifican las que ha propuesto cada mercantil,
y de nuevo, sin explicacion ni justificacion ninguna previa, ARACIL BUS obtiene igualmente
la mitad de puntos que AUTOCARES FORTUNA S.L, 5 puntos frente a 10 puntos.

Se procede a su reproduccion:
“3. Mejoras al servicio:

- Autocares Fortuna, S.L., tres excursiones gratuitas al afio. Disposicion de un taxi con

conductor para el Centro ante cualquier emergencia. Vehiculo de reserva para el
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Centro. GPS y Wiffi en todos los autobuses. Mejoras en cada una de las rutas

ampliando el recorrido.

- Aracil Bus, S.L., los conductores y acompafiante llevaran teléfonos moviles.

Vehiculos con GPS. Una excursion trimestral gratuita.
Valoracién del apartado Mejoras (maximo 10 puntos):
Oferta de Autocares Fortuna, S.L........ 10 puntos
Oferta de Aracil Bus, S.L.................... 5 puntos”.

Octavo. En definitiva, no cabe sino estimar que procede anular el Acuerdo de adjudicacién
impugnado, en tanto se sustenta en la seleccién de una oferta basada en una valoracion
realizada por la Mesa vulnerando los principios esenciales de la contratacion publica, al
haber establecido pardmetros y coeficientes de ponderacion de las ofertas al amparo del
cuadro de caracteristicas que establece criterios de adjudicacion abiertos e imprecisos en

relacién con la organizacién del servicio, metodologia y mejoras.

Asimismo, y en la linea de la doctrina formada por este Tribunal, el efecto de dicha
anulacién no puede ser eliminar la valoracion de estos criterios, y estar al resto de los fijados
por el Pliego sino que, siendo nula de pleno Derecho la clausula 7 del pliego de clausulas

administrativas particulares, no cabe sino anular el procedimiento de licitacion.

A la luz de esta doctrina, este Tribunal al hacer la declaracion de nulidad, en aras a
garantizar el maximo respeto a los principios de transparencia, igualdad y no discriminacion
en los procedimientos de concurrencia competitiva (articulo 1 del TRLCSP), necesariamente
ha de declarar la nulidad de todo el procedimiento de licitacibn que podra, en su caso,
reanudarse desde su Acuerdo inicial subsanando las infracciones advertidas, precisando
con el grado de detalle necesario la definicion de estos criterios de adjudicacion y de los
subconceptos integrantes del mismo, asi como la ponderacion relativa aplicable a cada uno

de ellos, muy especialmente en el criterio de mejoras.

Por todo lo anterior,
VISTOS los preceptos legales de aplicacion,

ESTE TRIBUNAL, en sesion celebrada en el dia de la fecha ACUERDA:
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Primero. Estimar el recurso interpuesto por D. @ M.M.M., en representacion de ARACIL
BUS, S.L., contra el acuerdo de adjudicacion del procedimiento de “Servicio de transporte de
personas usuarias del Centro Municipal de Discapacitados de Fortuna”, Expt.
09/2015/CSER, convocado por el Ayuntamiento de Fortuna, con expresa declaracién de
nulidad de pleno Derecho de la clausula relativa a los criterios de adjudicacion evaluables
mediante juicio de valor y consiguiente anulacion de todo el procedimiento de licitacion, todo
ello con retroaccion de actuaciones al momento inicial del mismo, pudiendo iniciarse un

nuevo procedimiento en el que se corrijan las infracciones legales apreciadas.

Segundo. Levantar la suspensién cautelar acordada conforme a los articulos 45 y 46 del

TRLCSP, al amparo de lo dispuesto en el articulo 47.4 del referido cuerpo legal.

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

Esta resolucion es definitiva en la via administrativa y contra la misma cabe interponer
recurso contencioso-administrativo ante la Sala de lo Contencioso Administrativo del
Tribunal Superior de Justicia de la Region de Murcia, en el plazo dos meses, a contar desde
el dia siguiente a la recepcién 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 Jurisdiccién

Contencioso Administrativa.
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