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Recurso 123/2016

Resolucion 184/2016

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

Sevilla, a 4 de agosto de 2016.

Visto el recurso especial en materia de contratacion interpuesto por la
ASOCIACION CIRCULO DE EMPRESAS ANDALUZAS DE LA
CONSTRUCCION, CONSULTORIA Y OBRA PUBLICA (CEACOP)
contra el anuncio y el pliego de clausulas administrativas particulares que rigen
el procedimiento de contratacion denominado “Ejecuciéon de edificio para la
Facultad de Psicologia de la Universidad de Malaga” (Expte. OB. 04/2016
SARA) promovido por la Universidad de Malaga, este Tribunal, en sesion

celebrada el dia de la fecha, ha adoptado la siguiente
RESOLUCION
ANTECEDENTES DE HECHO
PRIMERO. El procedimiento de licitacion se convoc6 mediante anuncios

publicados, en el Diario Oficial de la Unién Europea, el 11 de mayo de 2016, y en

el Boletin Oficial del Estado nimero 129, de fecha 28 de mayo de 2016.
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Asimismo, el anuncio fue objeto de publicaciéon el 11 de mayo de 2016 en el
perfil de contratante de la Universidad de Malaga, finalizando el plazo de
presentacion de ofertas el 29 de junio de 2016, segin consta en las citadas

publicaciones.

El valor estimado del contrato asciende a 28.381.389,68 euros.

SEGUNDQO. A la presente licitacion le es de aplicacion el Texto Refundido de la
Ley de Contratos del Sector Publico (en adelante TRLCSP), aprobado por Real
Decreto Legislativo 3/2011, de 14 de noviembre. Igualmente, se rige por el Real
Decreto 817/2009, de 8 de mayo, por el que se desarrolla parcialmente la citada
Ley (en adelante Real Decreto 817/2009) y el Reglamento General de la Ley de
Contratos de las Administraciones Publicas (en adelante RGLCAP), aprobado
por el Real Decreto 1098/2001, de 12 de octubre, en su redacciéon dada por el

Real Decreto 773/2015, de 28 de agosto.

TERCERO. El 15 de junio de 2016, fue presentado en el Registro de este
Tribunal escrito de recurso especial en materia de contrataciéon interpuesto por la
ASOCIACION CIRCULO DE EMPRESAS ANDALUZAS DE 1A
CONSTRUCCION, CONSULTORIA Y OBRA PUBLICA (CEACOP) contra el
anuncio y el pliego de clausulas administrativas particulares del contrato citado

en el encabezamiento.

CUARTO. Por la Secretaria del Tribunal, con fecha 16 de junio de 2016, se
solicita a CEACOP que aporte determinada documentaciéon para la subsanacion
de su escrito de interposicion del recurso. Dicha documentacion fue remitida
por la citada asociacion recurrente teniendo entrada en este Tribunal el 17 de

junio de 2016.
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QUINTO. Con fecha 16 de junio de 2016, mediante oficio la Secretaria de este
Tribunal le da traslado al 6rgano de contratacion del escrito de interposicion del
recurso, solicitindole el informe sobre el mismo, el expediente de contratacién
completo, listado de licitadores participantes en el procedimiento y las
alegaciones a la medida cautelar de suspension del procedimiento solicitada por
la recurrente. El 23 de junio de 2016 tiene entrada en el Registro de este
Tribunal la documentacion mencionada, salvo el listado de licitadores
participantes en el procedimiento. Posteriormente, con fecha 4 de julio de 2016,
se recibe en este Tribunal listado de licitadores remitido por el 6rgano de

contratacion.

SEXTO. Mediante Resolucion de 29 de junio de 2016, este Tribunal adopt6 la

medida provisional de suspensién del procedimiento de adjudicacion.

SEPTIMO. Por la Secretaria del Tribunal con fecha 5 de julio de 2016, se
concedi6 un plazo de 5 dias habiles a los licitadores para que presentaran

alegaciones, no habiéndose presentado ninguna en el plazo concedido.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO. Este Tribunal resulta competente para resolver en virtud de lo
establecido en el articulo 41.3 del TRLCSP, 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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En el supuesto analizado, la competencia de este Tribunal para la resolucion del
presente recurso deriva del convenio formalizado, el 21 de diciembre de 2012,
entre la Consejeria de Hacienda y Administracion Publica de la Junta de

Andalucia y la Universidad de Malaga.

SEGUNDO. Con caracter previo al estudio de la cuestion de fondo, procede
abordar la legitimacion de la asociacién recurrente para la interposicion del

presente recurso especial.

A este respecto, el articulo 42 del TRLCSP establece que “Podrd interponer el
correspondiente recurso especial en materia de contratacion toda persona
fisica o juridica cuyos derechos o intereses legitimos se hayan visto

perjudicados o puedan resultar afectados por las decisiones objeto de recurso.”

Por su parte, el articulo 31, apartados 1 y 2, de la Ley 30/1992, de 26 de
noviembre, de aplicacion al caso en virtud del apartado primero de la

disposicion final tercera del TRLCSP, sefiala que:

“1. Se consideran interesados en el procedimiento administrativo:

(...)

Aquellos cuyos intereses legitimos, individuales o colectivos, puedan resultar
afectados por la resolucion y se personen en el procedimiento en tanto no haya
recaido resolucién definitiva.

2. Las asociaciones y organizaciones representativas de intereses economicos
y sociales seran titulares de intereses legitimos colectivos en los términos que

la ley reconozca.”

Sobre la legitimacion activa de las asociaciones existe abundante doctrina del

Tribunal Constitucional y del Tribunal Supremo que se ha de entender,
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igualmente, aplicable en el dmbito del procedimiento del recurso especial en
materia de contratacion, pues la clave comin en todos los casos esta en el
concepto de interés legitimo. Asimismo este Tribunal se ha pronunciado en
reiteradas ocasiones sobre la legitimacion activa de las asociaciones, entre las
mas recientes, en la Resolucién 254/2015, de 15 de julio, en la 41/2016, de 18 de

febrero y en la 151/2016, 1 de julio.

A priori, se ha de indicar que el estudio de la legitimacién pasa por analizar el
acto impugnado y su incidencia sobre los intereses defendidos por este tipo de
asociaciones, no pudiendo negarseles legitimacion de partida y con caracter
general, sin antes analizar aquella incidencia y el modo en que la misma resulta

justificada e invocada en el recurso interpuesto.

En el supuesto examinado, en el articulo 2 de los estatutos de CEACOP se
establecen como fines de la asociacién, entre otros: “a) La representacion,
gestion, defensa, desarrollo y fomento de los intereses econdomico-sociales,
empresariales y asociativos comunes a sus miembros; y e) Representar,
gestionar, y defender los intereses empresariales, profesionales y asociativos
de su miembros frente a la Administracién, Organismos Auténomos,
Tribunales, Asociaciones, Colegios, Camaras, Federaciones, Sindicatos de
Trabajadores y Técnicos, Personas Fisicas y juridicas o cualesquiera otras
entidades, pudiendo intervenir en negociaciones y adoptar las decisiones
procedentes en la formalizacion de convenios, patos y acuerdos
administrativos, fiscales, laborales y de cualquier otro tipo. Asimismo, y
previa solicitud expresa por escrito podrd realizar actuaciones en
representacion y defensa de los solicitantes, siempre que no lesionen los

intereses de otros miembros”.

En este sentido, CEACOP impugna determinados extremos de los pliegos al

considerar que los mismos perjudican los intereses generales de sus asociados,
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por lo que es posible apreciar aquella conexidon especifica entre el acto
impugnado y los intereses que representa y defiende la asociaciéon recurrente,
debiendo reconocerse legitimacion a la misma en la impugnacion de la licitaciéon
objeto del presente recurso al amparo de lo previsto en el citado articulo 42 del
TRLCSP.

TERCERO. Visto lo anterior, procede determinar si el recurso se refiere a
alguno de los contratos contemplados legalmente y si se interpone contra
alguno de los actos susceptibles de recurso en esta via, de conformidad con lo

establecido respectivamente en los apartados 1y 2 del articulo 40 del TRLCSP.

El contrato objeto de licitacién es un contrato de obras sujeto a regulacion
armonizada, convocado por un ente del sector publico con la condicién de
Administracion Publica, siendo su valor estimado de 28.381.389,68 euros y el
objeto del recurso es el anuncio y el pliego de clausulas administrativas
particulares que rigen la licitacion del contrato, por lo que el acto recurrido es
susceptible de recurso especial en materia de contratacion al amparo del

articulo 40 apartados 1.a) y 2.a) del TRLCSP.

CUARTO. Antes de entrar en la cuestion de fondo planteada, procede analizar

si el recurso ha sido interpuesto en plazo.

Al respecto, el articulo 44.2 a) y ¢) 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:
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a) Cuando el recurso se interponga contra el contenido de los pliegos y demas
documentos contractuales, el computo se iniciara 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.

b) (..

c¢) Cuando se interponga contra el anuncio de licitacion, el plazo comenzara a

contarse a partir del dia siguiente al de publicacion.”

Respecto al computo del plazo de impugnacion del pliego de clausulas
administrativas particulares, hemos de indicar que la publicidad obligatoria de
la licitacién qued6 completada el 28 de mayo de 2016, fecha en que el anuncio
de licitacion se publico en el Boletin Oficial del Estado, habiéndolo sido antes en
el Diario Oficial de la Unién Europea y en el perfil de contratante de la
Universidad de Malaga. En consecuencia, el recurso presentado el 15 de junio de
2016 en el Registro de este Tribunal se ha interpuesto dentro del citado plazo

legal.

En cuanto al computo del plazo para recurrir el anuncio de licitacion, ha de
tenerse en cuenta, ademaés del citado articulo 44.2 c¢) del TRLCSP, lo dispuesto
en el articulo 19.1 del Reglamento de los procedimientos especiales de revision
de decisiones en materia contractual, aprobado por Real Decreto 814/2015, de
11 de septiembre, cuyo tenor es “Cuando el recurso se interponga contra el
anuncio de licitacion, el plazo comenzara a contarse a partir del dia siguiente
a la fecha de su publicacion en el Diario Oficial de la Unién Europea, salvo que
la Ley no exija que se difunda por este medio. En este tiltimo caso el plazo
comenzard a contar desde el dia siguiente a la fecha de publicacién en el perfil
de contratante del 6rgano de contratacion, y en el supuesto de que ésta tilltima

fecha no estuviera acreditada fehacientemente desde el dia siguiente a la fecha
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de publicacion en el «Boletin Oficial del Estado» o, en su caso, en los diarios o

boletines oficiales autonomicos o provinciales, segiin proceda.”

En el supuesto examinado, la licitaciéon ha sido publicada en el Diario Oficial de
la Unién Europea por lo que ha de estarse a la fecha de esta publicacion para
computar el plazo de interposiciéon del recurso frente al anuncio. La publicidad
de la convocatoria en aquel diario oficial tuvo lugar el 11 de mayo de 2016, por lo
que el recurso presentado el 15 de junio de 2016 se ha interpuesto fuera del

plazo establecido, debiendo éste inadmitirse respecto del anuncio impugnado.

Sin embargo, esta inadmision del recurso respecto de la impugnacion del
anuncio de licitacion lo es desde el punto de vista formal que no material, toda
vez que del contenido del recurso no se aprecia que dicho anuncio haya sido
objeto de impugnacion, habiéndolo sido solo el pliego de clausulas

administrativas particulares.

QUINTO. Una vez analizado el cumplimiento de los requisitos de admision del
recurso, procede el estudio de los motivos en que el mismo se sustenta que

seran analizados en este y en los siguientes fundamentos de derecho.

La recurrente centra su recurso en dos alegatos, por un lado, cuestiona la
féormula utilizada para la valoracion de la oferta econdémica solicitando su
anulacién, y por otro lado, cuestiona la clausula 27.3 del pliego de clausulas
administrativas particulares relativa al abono de la obra solicitando, asimismo,

su anulacion.

En cuanto al alegato relativo a la formula para la valoracion econémica y con
objeto de centrar los términos de la controversia y solventar la cuestion

planteada por la recurrente, procede traer a colacion el contenido de la misma,

TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE RECURSOS
CONTRACTUALES DE LA JUNTA DE ANDALUCIA



recogido en el Anexo VIII.1 del pliego de clausulas administrativas particulares

(PCAP), en el que se senala lo siguiente:

“1.- Oferta econémica: Hasta 40 puntos

El criterio objetivo del precio debe tener en la puntuacion total un peso equivalente al
40%.

Se valorara con la maxima puntuacién a la proposicion que ofrezca un mayor
porcentaje de baja siempre que no se considere temeraria. Se aplicara con caracter
previo a la determinacion de la puntuacién econémica, un umbral por debajo del cual
se considera que las proposiciones no puedan ser cumplidas como consecuencia de ser
desproporcionadas o temerarias, de acuerdo con los criterios establecidos en el Anexo
XVI.

Las ofertas se valoraran aplicando la siguiente formula:

Si (Licit-Oferta)/Licit esta entre 0 y 0.05, entonces:
Puntos = 400 x ((Licit-Oferta)/Licit) + 10

Si (Licit-Oferta)/Licit esta entre 0.05 y 0.10, entonces
Puntos = 180 x (((Licit-Oferta)/Licit)-0.05) + 30

Si (Licit-Oferta)/Licit es mayor que 0.10, entonces:
Puntos = ((((Licit-Oferta)/Licit)-o0.10)/(((Licit-Min)/Licit)-0.10))+39

Licit = Presupuesto de licitacion; Oferta = Oferta que se esta puntuando; Min = Oferta
minima presentada.

Todas sin IVA. Toda oferta que supere el presupuesto de licitaciéon serd excluida”

Alega la recurrente que del contenido del criterio parece desprenderse que el
reparto de puntos es aparentemente lineal y proporcional pero ello solo se

produce cuando el valor de la oferta mas econémica es decir, la de baja maxima,
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estd en el primer tramo entre 0 y 0,05. Pero si seguimos con el desarrollo de la
clausula, se constata que cuando la baja maxima es mayor que 0,05, hipotesis
que se cumple siempre, el reparto sera segin el documento que adjuntamos
como numero 4. En dicho documento la recurrente hace una simulacion para un
determinado nimero de empresas y, a su juicio, para bajas sobre el precio de
licitacion de entre el 10,20 y el 20,08 % la puntuaciéon que les corresponderia

seria de 39,06 a 39,71 puntos.

Denuncia la recurrente que existe una desproporciéon en el reparto de los
puntos, pues a las ofertas econémicas que tienen alguna posibilidad de resultar
adjudicatarias, las mas proximas a la baja maxima el valor de un punto
porcentual de baja se valora con muy pocos puntos, existiendo un gran

diferencial de puntos para el supuesto que fuese absolutamente proporcional.

En otros términos, a su juicio, se utiliza una formula progresiva que determina
que los puntos de la valoracion econdmica se diluyan y tengan una mayor
preponderancia los puntos de la valoracion técnica subjetiva, no valorables
mediante formulas objetivas, en contra de los expresado en el TRLCSP, es decir,
sea cual sea la valoracion econdémica, que se debe ubicar en una horquilla
concreta para obtener la mayor puntuacién, con una diferencia de escasos 5

puntos en la valoracion técnica se es adjudicatario con toda seguridad.

Concluye la recurrente que en la practica ello implica que se deja al arbitrio del
organo de contrataciéon la adjudicaciéon de la licitacion. O lo que es lo mismo,
pasa a primar el criterio subjetivo sobre el objetivo, y ello a pesar de que en
apariencia, pesan lo mismo los criterios objetivos y subjetivos -50 puntos cada
uno-. La consecuencia de todo ello es que el criterio objetivo del precio infringe

lo dispuesto en el articulo 150.2 TRLCSP.
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Por su parte, el 6rgano de contrataciéon en su informe al recurso seniala que la
formula establecida es proporcional y supone valorar con el maximo de puntos
la mejor oferta econoémica, es decir la que presente mayor baja respecto al
importe de licitacidon pero estableciendo tres rangos para el reparto del resto de

puntos en funcion de la baja ofertada.

Afirma el 6rgano de contratacion que para determinar los valores que limitan
cada uno de los rangos se ha considerado el Proyecto de Ejecucion -documento
director para la ejecuciéon de la obra-, tanto a nivel de memoria, planos, pliegos,

presupuestos y mediciones.

- El primer rango se establece desde una baja del 0 % hasta una baja del 5 %. Es
una reparto lineal de puntos que tiene como partida 10 puntos, para quien
iguale el precio de licitacion y 30 puntos para una baja del 5 %. Cuanto mayor es

la baja mayor puntuacién se obtiene.

- El segundo rango se establece desde una baja del 5 % hasta el 10 %. También
es un reparto proporcional de puntos entre 30 y 39 puntos. Cuanto mayor es la

baja, mayor puntuacién se obtiene.

- El tercer rango se establece desde una baja del 10 % hasta la baja maxima
ofertada. Como las anteriores, se trata de un reparto proporcional de puntos, en

este caso entre 39 y 40 puntos.

A juicio del 6rgano de contratacion, la progresividad de la formula establecida
en ningun caso deja al arbitrio de esta Administracién la adjudicacion del
contrato, puesto que a mayor baja ofertada mayor puntuacion obtendria el
licitador, no incumpliéndose los preceptos establecidos en el articulo 150.2 del

TRLCSP, como alega la recurrente, en cuanto que trata de adjudicar el contrato
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a la oferta que sea, en conjunto, la econémicamente mas ventajosa para la
Administracion, que no es, en todas las ocasiones, la oferta de precio més bajo.
Tampoco es contraria al principio de economia en la gestion de los fondos
publicos, aunque la diferencia de puntos no sea significativa a partir del altimo
rango. Igualmente las ofertas méas econdémicas no lograran una puntuaciéon
inferior a la otorgada a ofertas menos econémicas, lo que no se contradice con el
establecimiento de técnicas de valoracién basadas, en tramos, en indices
correctores o cualesquiera otros que sean considerados convenientes por el
organo de contratacion, siempre y cuando den como resultado la condiciéon

primera.

Concluye el 6rgano de contratacion que no resulta contrario a derecho
pretender que el sistema de medicion utilizado, que no desvirtaa el resultado de
la aplicacién de los criterios automaéticos, evite que los licitadores adopten
comportamientos de riesgo, realizando mayores bajas ya que la oferta
econdémica (criterio objetivo principal) junto al resto de criterios objetivos
aportara cualitativamente puntuaciones mas altas que el resto de los criterios de
valoracion. La finalidad que se persigue con la aplicacién de esta féormula es
evitar una inadecuada ponderacion del criterio precio que pueda contaminar los
criterios técnicos, y alterar de hecho que la oferta adjudicataria sea la
econOmicamente mas ventajosa. Dicha formula, a juicio del 6rgano de
contratacién resulta acertada en el sector de la construccion donde una
incorrecta ponderacién puede alterar los aspectos técnicos, generalmente los
més determinantes de cara a una correcta ejecucion del proyecto y romper la

necesaria relacion calidad/precio.

SEXTO. Vistas las alegaciones de las partes procede analizar el fondo del

asunto de este primer alegato del recurso.
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De las alegaciones de las partes y del anélisis realizado por este Tribunal se
infiere que no existe controversia en el hecho cierto de que la formula
establecida en el PCAP para la valoracion de la oferta econémica es proporcional
a tramos, con una peculiaridad y es que cualquier licitador, aunque no oferte
baja alguna, esto es que iguale el presupuesto de licitaciéon, parte de inicio con

una puntuacion de 10 sobre 40 puntos.

En efecto, los que oferten una baja del o al 5 % obtendran de forma lineal entre
10 y 30 puntos, recordemos que quien oferte una baja del 0 % -que iguale el
presupuesto de licitacion- obtiene 10 puntos; los que oferten una baja del 5 al 10
% obtendran de forma lineal entre 30 y 39 puntos y los que oferten entre una
baja del 10 % hasta la baja maxima (en teoria podria ser del 100 %) obtendran

de forma lineal entre 39 y 40 puntos.

La controversia esta en que, a juicio de la recurrente, dicha formula de reparto
del criterio de la oferta econ6mica conculca el segundo parrafo del articulo 150.2
del TRLCSP, que establece que “En la determinaciéon de los criterios de
adjudicacion se dara preponderancia a aquellos que hagan referencia a
caracteristicas del objeto del contrato que puedan valorarse mediante cifras o
porcentajes obtenidos a través de la mera aplicacion de las formulas
establecidas en los pliegos. Cuando en una licitacion que se siga por un
procedimiento abierto o restringido se atribuya a los criterios evaluables de
forma automatica por aplicacién de férmulas una ponderacién inferior a la
correspondiente a los criterios cuya cuantificacion dependa de un juicio de
valor, debera constituirse un comité que cuente con un minimo de tres
miembros, formado por expertos no integrados en el érgano proponente del
contrato y con cualificaciéon apropiada, al que correspondera realizar la

evaluacion de las ofertas conforme a estos tltimos criterios, o encomendar
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esta evaluacion a un organismo técnico especializado, debidamente

identificado en los pliegos.”

Sobre este particular ha tenido ocasion de manifestarse este Tribunal en sus
Resoluciones 387/2015, de 11 de noviembre y 408/2015, de 4 de diciembre. En
ambas resoluciones se analizaron por el Tribunal sendos supuestos en los que la
féormula de valoracion de la oferta econémica a partir del 10 % de bajada del
precio y hasta la baja maxima, la puntuacién permanecia inalterable. En esta

ultima resolucion este Tribunal manifestaba lo siguiente:

«Sobre tal cuestion ya se ha pronunciado este Tribunal en su
Resolucidon 387/2015, de 17 de noviembre, donde tras un profuso
andlisis de la doctrina en la materia, se concluye que “el criterio que
aplica la mesa de contratacién de no valorar mas a las ofertas que
bajan mas del 10 % respecto al tipo de licitacion, es contrario al
principio de obtener la oferta econdémicamente mas ventajosa,

segtin lo expuesto.”

En la citada resolucion mencionabamos la doctrina existente en la
materia por parte de los diversos o6rganos consultivos sobre
contratacion publica y una reciente sentencia del Tribunal General
(Sala Primera) de la Uni6on Europea, de 16 de septiembre de 2013,

dictada en el asunto T-402/06.

Pues bien, en primer lugar, conviene recordar que la Comision
Europea ya se manifest6 acerca de esta cuestion en su Dictamen
motivado de 23 de diciembre de 1997, en relacion al procedimiento
de adjudicacion de un contrato de consultoria y asistencia en el que

las ofertas economicas, segin el pliego, se valorarian en atencion a
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las cuantias que mas se aproximaran a las medias aritméticas de
todas las ofertas admitidas. A juicio de la Comisidn, este sistema
desvirtuaba la nocion de “oferta econdmicamente méas ventajosa”, por
lo que inst6 a Espana a adoptar las medidas necesarias para
conformarse al contenido del Dictamen. El razonamiento de la

Comision era el siguiente:

“la opcion de la oferta econémicamente mas ventajosa supone
combinar varios criterios teniendo en cuenta las propuestas que
mejor cumplen cada uno de ellos y ponderarlos, a poder ser de
acuerdo con unos coeficientes previamente establecidos. Otra cosa
es que, una vez aplicados los coeficientes, la oferta resultante como
mas ventajosa desde un punto de vista econémico no sea la mas
barata, ni la mejor técnicamente, ni la que el mejor servicio técnico
ofrezca, sino la que combine de forma Optima el conjunto de
criterios. Pero lo que no se entiende, salvo que el poder adjudicador
esté haciendo un juicio de valor sobre las ofertas mas bajas,
eludiendo asi las disposiciones del art. 37 de la Directiva
92/50/CEE, es que, en la valoracion de un determinado criterio, en
este caso el precio, no se puntile la mejor oferta, sino la mas
mediana, de la misma manera que no se entenderia que bajo el
criterio técnico se prefiriese la solucion técnica mas proxima a todas
las demas, en vez de la mejor, o en el capitulo del plazo, la oferta

que tardase lo que el promedio de las otras y no la mas rapida”.

Por lo que respecta a la doctrina de las Juntas Consultivas, el Informe
de la Junta Consultiva de Contratacion Administrativa del Estado
4/11, de 28 de octubre de 2011, concluia que “en todo caso, en cuanto

se refiere al precio del contrato, en los pliegos de clausulas
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administrativas particulares, al fijar el procedimiento de
valoracion, no puede atribuirse a las proposiciones admitidas una
valoracion de la que resulte que la oferta mas baja no obtiene la
puntuaciéon mas alta, y consecuentemente sean mejor ponderadas
ofertas que tengan un precio mayor que cualquiera de las restantes
ofertas que se sitiien por debajo de la misma o dicho de otra forma
la oferta mas baja ha de ser la que, en cuanto al precio, reciba la

mayor puntuacion.”

La Junta Superior de Contratacion Administrativa de Valencia,
mediante Dictamen 1/2001, de 21 de mayo, sobre el criterio de
valoracion del precio ofertado en los concursos, concluia afirmando
que “debera cumplirse en todo caso la condicién de que ofertas mas
econémicas no pueden recibir una puntuacion inferior a la

otorgada a ofertas menos econémicas”.

La Junta Consultiva de Contratacion Administrativa de las Islas
Baleares, a través del Informe 5/98, de 26 de junio, sobre valoracion
del precio como criterio de adjudicacién en los concursos, sefialaba
que “el principio imperante es el de puntuar mejor a la oferta
menor, cualquiera que sea la forma o formulas de efectuarla, con

respeto al derecho de audiencia de las ofertas anormalmente bajas”.

La Junta Consultiva de Contratacion Administrativa de Madrid,
mediante Informe 4/97, de 6 de mayo, afirmaba que “la valoracién
del precio en funciéon de la baja media resultante de todas las
ofertas presentadas no resulta adecuada a los intereses publicos,
considerando los principios de economia y eficiencia que deben

informar la actividad y la gestion publica”.
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La Junta Regional de Contratacién Administrativa de Murcia, por
medio del Informe 04/2003, de 27 de junio, sobre la valoraciéon del
precio como criterio de adjudicacion en los concursos, sostenia
igualmente la aplicacion del criterio de las Instituciones

comunitarias.

Asimismo, hemos de hacer mencion a la sentencia del Tribunal
General (Sala Primera) de la Union Europea, de 16 de septiembre de
2013, dictada en el asunto T-402/06, que condena al Reino de

Espafa declarando la invalidez del criterio de la medias aritméticas.

La Sentencia comienza recordando que toda actuacion en materia de
contratacion publica estd condicionada a respetar el principio de
igualdad de trato. Asi, el apartado 66 de la sentencia alude a este
principio sefialando que el mismo “(...) impone que todos los
licitadores dispongan de las mismas oportunidades al formular los
términos de sus ofertas e implica, por tanto, que éstas estén
sometidas a las mismas condiciones para todos los competidores y
éstos deben encontrarse en igualdad de condiciones tanto en el
momento en que preparan sus ofertas como en el momento en que

éstas se someten a la evaluacion de la entidad adjudicadora.”

Encuadrada la cuestién desde la logica del principio de efectiva
transparencia e igualdad de trato, el Tribunal General analiza la
validez o no del sistema del precio medio concluyendo en su
ilegalidad. Asi el apartado 77 de la Sentencia declara que “(...) Si bien
la oferta mads ventajosa econémicamente no es siempre aquella que

tiene el precio mas bajo, debe observarse que, en condiciones de
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perfecta igualdad de las ofertas por lo que respecta a todos los
demads criterios pertinentes, incluidos los técnicos, una oferta mas
barata debe necesariamente considerarse mds ventajosa, desde el
punto de vista econémico, que una oferta mds cara. Pues bien, en
una situacion como ésa, la aplicaciéon del método del precio medio,
que daria lugar a que se adjudicase el contrato a una oferta mas
cara que otra, no puede calificarse de conforme con el criterio de la

oferta mas ventajosa economicamente”

De este modo, la Sentencia del Tribunal General de la Unién Europea
concluye de forma categorica que la aplicacion del método del precio
medio es contraria al principio de transparencia y al principio de
igualdad de trato. El precio més bajo, ya sea un tnico criterio o
acompaiie a otros, debe ser valorado de igual forma, referenciando la
puntuacion sobre el precio méas bajo, que obtendra la mejor
puntuacion. Asi pues, el criterio precio exige una ponderacion
proporcional ascendente que asigne la puntuacion atendiendo al

mejor precio ofertado.

A la vista de cuanto se ha expuesto, hemos de concluir que, si bien en
el supuesto examinado el sistema de valoracion del precio no ha
utilizado el método del precio medio -sino que prevé un limite
maximo de bajada (el 10%) a partir del cual, cualquiera que sea el
porcentaje de baja ofertada, la puntuacion sera la misma-, el efecto
también es contrario al principio de oferta econémicamente mas
ventajosa porque su aplicacion conduce a minusvalorar las mejores
proposiciones econOmicamente y desmotiva a los licitadores a
presentar ofertas con precios mas competitivos. En tal sentido,

hemos de mencionar la Resolucién 109/2014, de 24 de octubre, del
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Organo Administrativo de Recursos Contractuales de la Comunidad
de Euskadi, conforme a la cual “(...) El criterio impugnado establece
un sistema de puntuaciones segiin el porcentaje de baja ofertado
con el limite del 15 %, pues a partir de éste, sea cual sea el
porcentaje de baja ofertada, la puntuacién asignada sera la misma.
Esta forma de valorar el precio no sélo es contraria al principio de
la oferta econémicamente mas ventajosa porque su aplicacion
conduce a minusvalorar las mejores proposiciones, sino también
porque su sefialamiento en los pliegos o en el documento descriptivo
desmotiva a los licitadores dispuestos a presentar las ofertas con los
precios mas competitivos, sobre todo si, como en el caso analizado,
el limite es previamente conocido (ver la sentencia del Tribunal
General de la Unién Europea de 16 de septiembre de 2013, asunto T-
402/06, en especial los apartados 92 y siguientes) pues el uso de
este mecanismo puede contribuir a reducir los incentivos de las
empresas a ofrecer condiciones mas ventajosas, puesto que es
suficiente ofertar un determinado valor, conocido ex ante, para

obtener la puntuacion maxima en un elemento concreto.”

Con base en lo expuesto, hemos de estimar este motivo del recurso y
anular el criterio de adjudicacion de evaluacion automatica
establecido en el PCAP y denominado <<oferta econ6mica>>, al
resultar contrario a los principios de libre competencia y seleccion de
la oferta econ6micamente mas ventajosa, impidiendo a los licitadores

formular sus ofertas en sana competencia.»

En los casos analizados en las citadas Resoluciones 387/2015 y 408/2015, este
Tribunal entendié que las formulas para la valoraciéon de la oferta econémica

imponian un “umbral de saciedad o saturaciéon” que limitaba en la practica las

19

TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE RECURSOS
CONTRACTUALES DE LA JUNTA DE ANDALUCIA
s, \




mejoras a la baja de las posibles ofertas econémicas sobre el presupuesto de
licitacion a una porcentaje maximo -en aquellos casos del 10 %-, sin que a partir
de dicho porcentaje se pudieran valorar las bajas superiores que pudieran
hacerse, lo que se consider6 carente de justificacion, pues no hay razon alguna
para que no puedan proponerse bajas en las ofertas econémicas superiores
sobre el presupuesto de licitacién con el consiguiente incremento de puntos

para tales ofertas y el consiguiente beneficio econémico para la Administracion.

En este mismo sentido se manifestaba el informe 760 del Tribunal de Cuentas,
de 26 de abril de 2007, relativo a la contratacién en el ambito de la Seguridad
Social en los ejercicios 2004 y 2005 senalando que “(...) las Entidades Gestoras
y la TGSS, deberian renunciar al establecimiento de umbrales de saciedad en
la valoraciéon del criterio econémico, puesto que a través de ellos se estd
penalizando a las ofertas mds baratas de tal modo que, por debajo de ese
determinado limite o umbral, aunque bajen el precio ofertado a la
Administracion, no obtienen una mayor puntuacion. Esta actuacion supone
que la Seguridad Social renuncia a priori y de forma automdtica a la
obtencion de una posible mayor baja o economia en el contrato, al tiempo que
no permite tampoco la formulacion de alegaciéon alguna por parte de los
contratistas en justificaciéon de su oferta a pesar de que, con cardcter previo,
ya han acreditado convenientemente su solvencia para la ejecucion del
contrato (...). Cabe anadir finalmente, que si con este tipo de limites los
organos de contratacion pretenden excluir posibles proposiciones
anormalmente bajas que pudieran poner en peligro la posterior ejecucion
correcta del contrato, a juicio de este Tribunal, el medio adecuado para
lograrlo debe ser la regulacion expresa en los pliegos de clausulas
administrativas particulares de la baja temeraria, garantizando asimismo el
otorgamiento del tramite de audiencia al contratista (articulos 86 y 83.3 del
TRLCAP)”.
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En el supuesto que se estd analizando no existe un tope absoluto stricto sensu
para las bajas de las ofertas econdémicas, que son nominal y formalmente
posibles, pero se establece un criterio de valoracion de la proposicién econémica
que las priva de relevancia practica, agravado por el hecho de que el minimo de
puntuacion no es cero sino el 25 % del total (10 puntos sobre un maximo de 40),
y ello en correspondencia con el objetivo de la férmula de valoraciéon confesado
por el 6rgano de contratacidon consistente en disuadir bajas que él considera

incompatibles con el objeto del contrato.

Su efecto, por tanto, es semejante al de los umbrales de saciedad o saturacion
tratados anteriormente, de modo que puede afirmarse que se esta penalizando a
las ofertas economicas mas baratas de tal modo que, por debajo de
determinados limites o umbrales (5 y 10 % en el presente caso), aunque bajen el
precio ofertado al o6rgano de contratacion, no obtienen una puntuacién
relevante, lo que disuade una posible mayor baja o economia en el contrato, al
tiempo que no se permite la formulacion de alegacién alguna por parte de los
contratistas en justificacion de su oferta de modo que la baja obtenga una
puntuacion relevante. En este sentido se manifiesta el Tribunal Administrativo

Central de Recursos Contractuales en su Resolucion 4/2016, de 12 de enero.

Asimismo, el informe 42/2012, de 7 de mayo de 2013, de la Junta Consultiva de
Contratacién Administrativa en sus consideraciones juridicas segunda y tercera
se manifiesta en un sentido parecido: “2. Conforme se ha expuesto, atendiendo
a la valoracion de la oferta econémica, se atribuye una valoracién de o a 40
puntos a las ofertas que se presenten por encima del 85 % del presupuesto base
de licitacion y de 40 a 45 a las que se encuentren por debajo de ese importe.
Esto significa, en la prdactica, que se atribuye mds valor a las ofertas mas

baratas, mientras que las mas caras o de precio superior, se le da menos
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puntuacién, por lo que las empresas que las presenten tienen menos
posibilidades, en principio, de resultar adjudicatarias del contrato. Esta
situacion no es contraria a las normas de contratacion, ni a los principios que
rigen esta materia. No hay ninguna norma que prohiba establecer estas
formulas de valoracion (...).

3. No obstante lo anterior, el escrito de consulta pone de manifiesto el siguiente
hecho: “La mayoria de los licitadores deducen que la mejor oferta es irse al
85%, pues matematicamente es la 6ptima”, con lo que el comportamiento de
los licitadores pasa a ser previsible/conocido no de un modo cierto pero si
aproximado. Esta circunstancia socava, en cierta medida, el espiritu y
finalidad de la norma, esto es, que la valoracion de los criterios dependientes
de un juicio de valor tenga lugar con total autonomia de la voluntad, o lo que
es lo mismo, sin ningun tipo de distorsiéon que pudiera venir del conocimiento
de la valoracién de los criterios evaluables mediante formulas o porcentajes.
Adicionalmente, parece claro, asi lo indica el escrito de consulta, que si la
mayoria de los licitadores obtienen la misma puntuacion por el criterio precio
(40 puntos), van a ser el resto de criterios, principalmente los dependientes de
un juicio de valor (50 puntos), los determinantes de cara a seleccionar la
oferta econdmicamente mas ventajosa. En ese sentido conviene recordar que
la Ley da preferencia o prioridad al establecimiento en los pliegos de criterios
evaluables mediante la mera aplicacion de formulas, que si bien es cierto en el
pliego que nos ocupa formalmente seria si, sin embargo la realidad practica
podria evidenciar lo contrario (...)”. El informe concluye “(...) Asi, se advierte
que féormulas en las que el licitador puede saber previamente cudl es la
puntuacion que va a obtener, sin tener en consideracion las demdas, pueden

degenerar en estrategias que lleguen a desvirtuar una correcta concurrencia.”

También, la Junta Consultiva de Contratacion Administrativa de Aragén se ha

manifestado en ese sentido en su informe 6/2014, de 3 de marzo, cuando sefiala
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que “En todo caso, tampoco seria correcta la opcion de fijar un umbral
econémico a partir del cual la rebaja del importe ofertado no suponga obtener
mds puntuacion; ni la de asignar la misma puntuaciéon a la oferta mas barata
y a otras ofertas; o aquella en la que a partir de cierto umbral las diferencias
de puntuaciéon obtenidas por el elemento precio sean insignificantes. Y ello
porque, légicamente, se incumple la regla de ponderacién proporcional y se
limita la economia de escala de las proposiciones, lo que contamina el fin de
adjudicar el contrato a la oferta econébmicamente mas ventajosa.

Tampoco seria admisible la formula que prevé otorgar puntuacién a las bajas

nulas, ya que existira menos diferencia de puntos entre su oferta y la de un
competidor con una baja mayor; en el caso de la formula lineal, la pendiente
de la recta de puntuacion es menor, de modo que el numero de puntos

otorgados por incremento en la baja sera menor.”

En definitiva, si analizamos la adecuaciéon de la formula de la valoraciéon de la
oferta economica prevista en el Anexo VIII.1 del PCAP al articulo 150.2 del
TRLCSP, ha de admitirse que al disminuir la relevancia en la valoracion global
de las bajas econémicas que superen la cifras de baja consideradas razonables
por el 6rgano de contratacion (5 y 10 %), se produce un efecto homogeneizador
de la puntuacién que se atribuira por la oferta econ6mica, fundamentalmente en
el caso del 10 %, dado que se otorga una valoracion relativa mucho menor al
tramo por encima del 10 % que disuadira bajas adicionales a ese porcentaje
-recuérdese que con una baja del 10 % se obtienen 39 de los 40 puntos totales-,
lo que tiene como efecto global que los criterios de adjudicaciéon evaluables
mediante juicio de valor adquieren una relevancia relativamente mayor,
pudiendo pasar a ser los decisivos con independencia de la ponderacion formal

que se les atribuya nominalmente en el PCAP.
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En consecuencia, mediante la utilizacion de la formula de valoracion establecida
en el Anexo VIII.1 del PCAP se induce la oferta econ6mica en torno a una baja
del 10 % y se propicia que sean los criterios de adjudicacién evaluables mediante
juicio de valor los determinantes de la adjudicacién. Por ello, aunque
formalmente se respete la ponderacion establecida en el PCAP, se homogeneiza
la valoracion de la oferta econémica perdiendo su importancia relativa, lo que
desplaza hacia los criterios sujetos a juicio de valor el fundamento de la
adjudicacion, en contra de la finalidad que inspira el parrafo segundo del

articulo 150.2 del TRLCSP, que de este modo resulta vulnerado.
Procede pues la estimacion de este primer alegato del recurso.

SEPTIMO. En el segundo y tltimo de los motivos del recurso, la recurrente
cuestiona la clausula 27.3 del PCAP relativa al abono de la obra pues, a su juicio,

no respeta lo previsto en el articulo 216.4 del TRLCSP.

Al respecto, el articulo 216.4 del TRLCSP establece lo siguiente: “La
Administracion tendra la obligacion de abonar el precio dentro de los treinta
dias siguientes a la fecha de aprobacion de las certificaciones de obra o de los
documentos que acrediten la conformidad con lo dispuesto en el contrato de
los bienes entregados o servicios prestados, sin perjuicio de lo establecido en el
articulo 222.4, y si se demorase, debera abonar al contratista, a partir del
cumplimiento de dicho plazo de treinta dias los intereses de demora y la
indemnizaciéon por los costes de cobro en los términos previstos en la Ley
3/2004, de 29 de diciembre, por la que se establecen medidas de lucha contra
la morosidad en las operaciones comerciales. Para que haya lugar al inicio del
computo de plazo para el devengo de intereses, el contratista debera de haber

cumplido la obligacion de presentar la factura ante el registro administrativo
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correspondiente, en tiempo y forma, en el plazo de treinta dias desde la fecha
de entrega efectiva de las mercancias o la prestacion del servicio.

Sin perjuicio de lo establecido en los articulos 222.4 y 235.1, la Administracion
debera aprobar las certificaciones de obra o los documentos que acrediten la
conformidad con lo dispuesto en el contrato de los bienes entregados o
servicios prestados dentro de los treinta dias siguientes a la entrega efectiva
de los bienes o prestacion del servicio, salvo acuerdo expreso en contrario
establecido en el contrato y en alguno de los documentos que rijan la licitacion,
siempre que no sea manifiestamente abusivo para el acreedor en el sentido del
articulo 9 de la Ley 3/2004, de 29 de diciembre, por la que se establecen
medidas de lucha contra la morosidad en las operaciones comerciales.

En todo caso, si el contratista incumpliera el plazo de treinta dias para
presentar la factura ante el registro administrativo, el devengo de intereses no
se iniciara hasta transcurridos treinta dias desde la fecha de presentacién de
la factura en el registro correspondiente, sin que la Administracion haya

aprobado la conformidad, si procede, y efectuado el correspondiente abono.”

Por su parte, la citada clausula 27.3 del PCAP establece que: “A los efectos de lo
prevenido en el articulo 216.4 del texto Refundido de la Ley de Contratos de
Sector Publico. RDL 3/2011 de 14 de Noviembre, y en uso de la libertad de
pactos prevista en el articulo 25 del mismo, el contratista se obliga, antes de
ejercitar el derecho que le confiere el primero de los preceptos (art. 216.4), a
estar a la espera del resultado final de la liquidacién del contrato una vez
ejecutado el mismo segin los plazos acordados, por lo que a tal efecto, el
derecho de reclamacion quedard en suspenso hasta tanto se verifique la
referida liquidacion total del contrato, momento en el cual, si asi procediera,
se realizarian las compensaciones oportunas derivadas del retraso en el pago
y en la ejecucion del contrato, quedando expedito, salvo pacto en contrario,

desde ese momento, el derecho de reclamacién antes referido.”
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En el recurso, alega la recurrente que el articulo 216.4 del TRLCSP es de
obligado cumplimiento para la Administraciéon, y viene a establecer la
obligacion de pago de las certificaciones en un plazo legal de 30 dias. En caso
contrario, el contratista, sin necesidad de intimar el abono de los intereses tiene
derecho a los mismos, teniendo la Administracion obligacién de abonarlos junto
con el pago de la certificacién o factura. Con ello se estd obligando a la

Administracion a que cumpla con una obligacion legal.

Sin embargo, afirma la recurrente, en el presente caso la Universidad de Malaga
pretende eludir la obligacion de pagar en el plazo legalmente establecido, y para
ello, introduce en el pliego la clausula 27.3, que en la practica hace unilateral el
abono de los citados intereses de demora, y por ende, la necesidad de cumplir
con el plazo de pago legal. A su juicio, la Administracion no puede introducir
una clausula que en la practica le permite retrasarse en el pago, y no tener que
abonar los intereses de demora, que como penalidad le impone la Ley, hasta la
finalizacion del contrato, no de la obra en si, sino del propio contrato,

coincidente con la liquidacion total del mismo.

Entiende la recurrente que se suspende su derecho de reclamar los intereses de
demora por el retraso en el pago de las certificaciones hasta la liquidacién total
del contrato, esto es, después de que se produzca la recepcion, la expedicion de
la certificacion final y el plazo de garantia -que ademés su ampliacién se valora
como criterio de adjudicaciéon-, y se devuelva la fianza constituida. En definitiva,
la Universidad con la citada clausula estad imponiendo la eliminacion de los

intereses de demora en beneficio propio.

Ademas, alega que la Universidad podra compensar estos intereses de demora

en una certificacion ordinaria por las supuestas penalidades en que el
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contratista puede incurrir, lo cual es un sistema de triple garantia para la
Administracion: puede aplicar la penalizacion minorando el importe de
certificacion o ejecutando la garantia o fianza y ahora, compensando los

intereses de demora.

Concluye su alegato senalando que la clausula 27.3 del PCAP es
manifiestamente abusiva, dado que garantiza, no solo que la Administracién
pueda no pagar en plazo sin consecuencias, inmediatas, sino que ademas hace
imposible el cobro de los intereses de demora en una plazo razonable o
prudencial, ligando la percepcion de los mismos a compensaciones, y hechos
futuros, liquidaciéon del contrato, cuya ampliacion es ademas premiada como

mayor valoracion en los criterios objetivos.

Por su parte, el 6rgano de contratacion en su informe al recurso manifiesta que
la clausula impugnada, tiene exclusivamente como objeto el trasladar a un
momento procedimental concreto -la liquidacién del contrato-, el ejercicio de
los derechos de reclamacion que en todo momento mantiene intacto el
contratista. En modo alguno la clausula establece renuncia alguna de los
derechos del contratista que permanecen intactos o indemnes en todo
momento: el cobro de la certificacion en los plazos establecidos y, en su caso, el
cobro de los intereses de demora ante un hipotético retraso desde el momento

previsto expresamente en la Ley.

Asi pues, afirma el informe al recurso, el inico objeto de la mencionada clausula
viene a ser el trasladar al momento de la liquidaciéon del contrato las posibles
deudas contraidas, tanto por la Administracion como por el contratista con
relacion a los posibles retrasos habidos en la ejecucién contractual, ya sea en el
pago de alguna certificacién, ya sea, en el cumplimiento de los plazos de

ejecucion comprometidos por el contratista; no es otro el propoésito, de manera
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tal, que en ese momento es cuando se efectuarian las liquidaciones que hubieran
lugar por concurrir, cualquiera de las circunstancias antes senaladas, pero
naturalmente, manteniendo siempre, e intactos, los derechos econémicos de
una y otra parte contemplados en la Ley: tanto los derivados por el posible
retraso en el cobro de certificaciones, como los derivados por el retraso en la
ejecucion de la obra; derechos de crédito o si se quiere deudas generadas, por
una y otra parte que podran ser, en ese momento de la liquidacion del contrato,
compensadas conforme disponen, entre otros, los articulos 1156 y 1195 de

nuestro Codigo Civil.

En suma, a su juicio, esa posible compensacién de deudas contemplada en la
clausula debatida, y que se sustenta en los preceptos antes referidos de nuestro
ordenamiento civil, cuya aplicacion por otro lado viene a ser supletoria
conforme previene el articulo 19 del TRLCSP, a su vez, viene a ser también una
manifestacion mas de la clausula "Pacta sunt servanda", que por otro lado queda
expresamente recogida asimismo en el precitado TRLCSP, en su articulo 25,

mediante el principio de libertad de pactos.

Asimismo, senala el 6rgano de contrataciéon que como Administracion Puablica,
no puede comprometer crédito por encima del importe autorizado para cada
gjercicio conforme a las normas que rigen estas operaciones, ni reconocer

obligaciones econdmicas por encima del crédito presupuestario afectado.

Ademas, puntualiza el informe al recurso, con la inclusion de la clausula 27.3 del
PCAP la Administracién también pretende protegerse ante el incumplimiento
del contratista pretendiendo que se reconozcan obligaciones econémicas por
encima del crédito autorizado para el ejercicio a las que no puede hacer frente

precisamente por tal motivo, reconocimiento que serian nulos de pleno derecho
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incurriendo ademaés el funcionario o autoridad que adopte dicha decisiéon en

responsabilidad disciplinaria y contable.

Concluye el 6rgano de contratacion sefialando que con esta clausula, en ningtin
momento y de manera abusiva, pretende, como ya se ha expresado
palmariamente en el informe al recurso, limitar los derechos del futuro
adjudicatario del contrato, sino que intenta evitar que la Administracion
padezca consecuencias desfavorables causadas por un incumplimiento del

contratista.

OCTAVO. Vistas las alegaciones de las partes procede analizar el fondo del

asunto de este segundo y ultimo de los alegatos del recurso.

Del analisis de la clausula 27.3 del PCAP se infiere que su pretension es aplazar
hasta la liquidacion del contrato el momento del ejercicio por parte del
contratista de su derecho a percibir, en su caso, los intereses de demora,
instante en que se procederia, si hubiese lugar, a realizar las oportunas
compensaciones derivadas, por un lado, del retraso en el pago por parte de la
Administracion, y por otro lado, del retraso en la ejecucion de la obra por parte

del contratista.

Al respecto, este Tribunal considera que debe tenerse en cuenta lo dispuesto en
el primer parrafo del articulo 216.4 a cuyo tenor "La Administracién tendra la
obligacion de abonar el precio dentro de los treinta dias siguientes a la fecha
de aprobacion de las certificaciones de obra o de los documentos que acrediten
la conformidad con lo dispuesto en el contrato de los bienes entregados o
servicios prestados, sin perjuicio de lo establecido en el articulo 222.4, y si se
demorase, debera abonar al contratista, a partir del cumplimiento de dicho

plazo de treinta dias los intereses de demora y la indemnizacioén por los costes

29

TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE RECURSOS
CONTRACTUALES DE LA JUNTA DE ANDALUCIA



de cobro en los términos previstos en la Ley 3/2004, de 29 de diciembre, por la
que se establecen medidas de lucha contra la morosidad en las operaciones
comerciales. Para que haya lugar al inicio del computo de plazo para el
devengo de intereses, el contratista debera de haber cumplido la obligacién de
presentar la factura ante el registro administrativo correspondiente, en
tiempo y forma, en el plazo de treinta dias desde la fecha de entrega efectiva

de las mercancias o la prestacion del servicio.”.

El precepto transcrito en lo que aqui interesa nos lleva a la conclusién de que la
Administracion estd obligada a abonar el precio dentro de los treinta dias
siguientes a la fecha de aprobacion de las certificaciones de obra, y ademas, si se
demorase en el pago por encima de esos treinta dias debera abonar al
contratista, a partir del cumplimiento de ese plazo, los intereses de demora y la
indemnizacion por los costes de cobro. Ello significa que vencido el citado plazo
de treinta dias a partir de la fecha de aprobacion de las certificaciones de obra la
Administracion estad obligada por el mencionado mandato legal a abonar al
contratista, ademas del pago del precio, los correspondientes intereses de

demora y la indemnizacién por los costes de cobro.

La cuestion fundamental, sin embargo, se refiere a si se puede establecer en los
pliegos o en el documento contractual una clausula que disponga lo contrario,
en este supuesto que difiera el momento del pago por la Administracion de los
eventuales intereses de demora y la indemnizacion por los costes de cobro, no al
instante en el que efectivamente se devenguen legalmente, sino al de la
liquidacion del contrato. En definitiva se trata de determinar si el 6rgano de
contrataciéon puede establecer condiciones contractuales que contradigan lo
establecido en el TRLCSP. La respuesta, en ocasiones, no sera dificil porque la
propia diccion del citado texto refundido da a entender que el 6rgano de

contratacion puede decidir discrecionalmente acerca de si se somete o no a
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determinados preceptos de él. Asi, cuando establece los plazos maximos de
duracion de los contratos o cuando admite la posibilidad de presentar variantes
y tantos supuestos en los que la propia norma deja la facultad de elegir al 6rgano

de contratacion.

Sin embargo, en ocasiones como la examinada, el TRLCSP no contiene
expresion alguna acerca de la posibilidad de excluir el mandato legal. Bien es
cierto que con caracter general, y como alega el 6érgano de contratacion en su
informe al recurso, el articulo 25 del citado texto refundido establece el
principio de libertad de pactos, pero ese principio estd matizado por la exigencia
de que las clausulas establecidas sean acordes con el ordenamiento juridico.
Dice asi su apartado primero: "En los contratos del sector piiblico podran
incluirse cualesquiera pactos, cldusulas y condiciones, siempre que no sean
contrarios al interés publico, al ordenamiento juridico y a los principios de

buena administracioéon".

Pues bien, puesto que el articulo 216.4 no deja duda acerca de su caracter
taxativo, "La Administracion tendra la obligacion de abonar el precio (...), y si
se demorase, deberda abonar al contratista (...)”, debe entenderse que ello
implica la exclusiéon de la posibilidad de establecer clausulas que contradigan lo
dispuesto en este precepto y, por tanto, no sera valida la inclusion en los pliegos
de clausulas administrativas ni en los documentos contractuales que se
formalicen de condiciones que impongan al contratista la obligacion de aplazar
hasta la liquidacion del contrato el momento del ejercicio por su parte de su

derecho a percibir, en su caso, los intereses de demora.

A mayor abundamiento, la Ley 3/2004, de 29 de diciembre, por la que se
establecen medidas de lucha contra la morosidad en las operaciones comerciales

-que incorpor6 a nuestro derecho interno la Directiva 2000/35/CE, del
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Parlamento Europeo y del Consejo, de 29 de junio de 2000-, modificada por la
Ley 15/2010 de 5 de julio, establece en su articulo 9.1 que “(...) Asimismo, para
determinar st una clausula o prdctica es abusiva para el acreedor se tendra en
cuenta, considerando todas las circunstancias del caso, si sirve principalmente
para proporcionar al deudor una liquidez adicional a expensas del acreedor
(...)”, siendo asi que, dado que la pretension de la clausula 27.3 del PCAP es
diferir el momento del pago por la Administracion de los eventuales intereses de
demora y la indemnizaciéon por los costes de cobro, no al instante en el que
efectivamente se devenguen, sino al de la liquidacién del contrato, se produce el
efecto méas arriba descrito de proporcionar al deudor liquidez a expensas del

contratista.

En consecuencia, en base a todas las consideraciones anteriores, procede

estimar, asimismo, el segundo y tltimo de los motivos del recurso.

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

ACUERDA

PRIMERO. Estimar el recurso especial en materia de contratacion interpuesto
por la ASOCIACION CIRCULO DE EMPRESAS ANDALUZAS DE LA
CONSTRUCCION, CONSULTORIA Y OBRA PUBLICA (CEACOP)
contra el pliego de clausulas administrativas particulares que rige el
procedimiento de contratacion denominado “Ejecucion de edificio para la
Facultad de Psicologia de la Universidad de Malaga” (Expte. OB. 04/2016
SARA) promovido por la Universidad de Maélaga y, en consecuencia, anular el
criterio de adjudicacion para la valoracién de la oferta econémica contenido en el

Anexo VIIL.1y la clausula 27.3 del citado pliego, con retroaccion de las actuaciones al
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momento anterior a su aprobacion, a fin de que se proceda en los términos senalados en

esta resolucion y se convoque una nueva licitacion.

Inadmitir el recurso interpuesto contra el anuncio de licitacién por haberse

interpuesto el mismo fuera del plazo legal establecido.

SEGUNDO. Acordar, de conformidad con lo estipulado en el articulo 47.4 del
TRLCSP, el levantamiento de la medida provisional de suspension del
procedimiento de adjudicacién acordada por este Tribunal en Resolucion de 29

de junio de 2016.

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

procedimiento.

Esta resolucion es definitiva en via administrativa y contra la misma solo cabra
la interposicion 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 recepcion de su
notificacién, 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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