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Recurso 166/2016
Resolucion 233/2016

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

Sevilla, 4 de octubre de 2016.

Visto el recurso especial en materia de contratacion interpuesto por la entidad
SRL, SUCCION Y LIMPIEZA DE RESIDUOS, S.L. contra el pliego de
clausulas administrativas particulares y el de prescripciones técnicas que rigen
el procedimiento de contratacion denominado “Servicio de recogida de residuos
solidos urbanos y limpieza viaria” (Expte. EC/AH-AGEU/001/2016) promovido
por el Ayuntamiento de Ecija (Sevilla), este Tribunal, en sesion celebrada el dia

de la fecha, ha adoptado la siguiente
RESOLUCION
ANTECEDENTES DE HECHO
PRIMERO. El procedimiento de licitacién se convocdé mediante anuncios
publicados, en el Diario Oficial de la Unién Europea, el 18 de junio de 2016, y en

el Boletin Oficial del Estado ntiimero 153, de fecha 25 de junio de 2016.

Asimismo, el anuncio fue objeto de publicacién el 20 de junio de 2016 en el
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perfil de contratante del Ayuntamiento de Ecija, finalizando el plazo de
presentacion de ofertas el 8 de agosto de 2016, segin consta en las citadas

publicaciones.
El valor estimado del contrato asciende a 11.899.477,80 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 redaccion dada por el

Real Decreto 773/2015, de 28 de agosto.

TERCERO. El 12 de julio de 2016, fue presentado en el Registro de este
Tribunal escrito de recurso especial en materia de contratacion interpuesto por la
entidad SRL, SUCCION Y LIMPIEZA DE RESIDUOS, S.L. (en adelante SRL)
contra el pliego de clausulas administrativas particulares y el de prescripciones

técnicas del contrato citado en el encabezamiento.

CUARTO. Con fecha 21 de julio de 2016, mediante oficio la Secretaria de este
Tribunal le da traslado al 6rgano de contratacién del escrito de interposicion del
recurso, solicitindole el informe sobre el mismo, el expediente de contratacion
completo, el listado de licitadores participantes en el procedimiento y las
alegaciones a la medida cautelar de suspension del procedimiento solicitada por
la recurrente. El 2 de agosto 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 16 de agosto de
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2016, se recibe en este Tribunal listado de licitadores remitido por el 6rgano de

contratacion.

QUINTO. Mediante Resolucion, de 5 de agosto, este Tribunal adopt6 la medida

provisional de suspensién del procedimiento de adjudicacion.

SEXTO. Por la Secretaria del Tribunal con fecha 12 de agosto de 2016, se
concedié un plazo de cinco dias habiles a los licitadores para que presentaran

alegaciones, no habiéndose presentado ninguna en el plazo concedido.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO. Procede, en primer lugar, analizar la competencia de este Tribunal
para la resoluciéon del recurso interpuesto, habida cuenta que la actuacion

impugnada procede de una Corporaciéon Local.

El articulo 41.4 del TRLCSP dispone que “En el ambito de las Corporaciones
Locales, la competencia para resolver los recursos sera establecida por las
normas de las Comunidades Auténomas cuando éstas tengan atribuida
competencia normativa y de ejecucion en materia de régimen local y
contratacion.

En el supuesto de que no exista prevision expresa en la legislacion autonomica,
la competencia correspondera al mismo o6rgano al que las Comunidades
Autonomas en cuyo territorio se integran las Corporaciones Locales hayan

atribuido la competencia para resolver los recursos de su ambito.”

En el ambito de la Comunidad Autonoma de Andalucia, el Decreto 332/2011, de

2 de noviembre, crea el Tribunal Administrativo de Recursos Contractuales de
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la Junta de Andalucia, cuyo articulo 1 lo define como 6rgano de caracter
especializado que actuara con plena independencia funcional, al que
correspondera, entre otras competencias, el conocimiento y resolucion de los
recursos especiales en materia de contratacion contra actos dictados en materia
de contrataciéon puablica que emanen de la Administraciéon de la Junta de
Andalucia y de las entidades instrumentales de la misma que ostenten la

condicion de poderes adjudicadores.

Asimismo, el articulo 10, apartados 1 y 2, del citado Decreto, bajo el titulo

“Entidades locales de Andalucia”, dispone lo siguiente:

“1. En el ambito de las entidades locales andaluzas y de los poderes
adjudicadores vinculados a las mismas, la competencia para el conocimiento y
resolucion del recurso especial en materia de contratacion, de la cuestion de
nulidad y de las reclamaciones a que se refiere el articulo 1 de este Decreto
correspondera a los 6rganos propios, especializados e independientes que
creen, que actuaran con plena independencia funcional conforme a lo
dispuesto en el articulo 5 de la Ley 5/2010, de 11 de junio, de Autonomia Local
de Andalucia (...).

2. De conformidad con la competencia de asistencia material a los municipios
que atribuye a las provincias el articulo 11.1 ¢) de la Ley 5/2010, de 11 de junio,
y en la forma regulada en el articulo 14.2 de dicha Ley, el conocimiento y
resolucion de estos recursos especiales y de las citadas cuestiones de nulidad y
reclamaciones podran corresponder a los érganos especializados en esta

materia que puedan crear las Diputaciones Provinciales.”

De otro lado, el apartado 3 del articulo 10 del Decreto autonémico citado, en su
redaccion dada por el Decreto 120/2014, de 1 de agosto, por el que se acuerda el

funcionamiento del Tribunal Administrativo de Recursos Contractuales de la
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Junta de Andalucia como 6rgano colegiado, y se modifica el Decreto 332/2011,
de 2 de noviembre, por el que se crea el mismo, dispone que “En el caso de que
las entidades locales y poderes adjudicadores vinculados a las mismas no
hayan optado por la posibilidad descrita en los apartados anteriores, el
Tribunal Administrativo de Recursos Contractuales de la Junta de Andalucia
sera el competente para resolver los recursos, reclamaciones y cuestiones de

nulidad respecto a los actos de dichas entidades.”

Por tanto, en lo que se refiere a los recursos de las Corporaciones Locales de
Andalucia, por aplicacion de la disposicion estatal antes citada, hay que estar
necesariamente a lo dispuesto en la norma autonémica sobre la materia, en
concreto, al articulo 10 del Decreto 332/2011, de 2 de noviembre, precepto que
no atribuye directamente competencia a este Tribunal para la resolucion de los
recursos especiales procedentes de dichas Corporaciones, pues permite que
aquéllas creen sus propios oOrganos especializados o que las Diputaciones
Provinciales del ambito respectivo puedan resolver dichos recursos a través de
organos propios también especializados y solo en defecto de dichos érganos,

este Tribunal autonémico asume la competencia para la resoluciéon de aquéllos.

En el presente supuesto, el Ayuntamiento de Ecija comunica que no ha
procedido a la creacion de érgano propio para la resolucion de los recursos
especiales en materia de contratacion, por lo que resulta competente el Tribunal

Administrativo de Recursos Contractuales de la Junta de Andalucia.
SEGUNDQO. Ostenta legitimaciéon la recurrente para la interposicion del
recurso, dada su condicién de licitadora en el procedimiento de adjudicacion, de

acuerdo con el articulo 42 del TRLCSP.

TERCERO. Visto lo anterior, procede determinar si el recurso se refiere a

TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE RECURSOS
CONTRACTUALES DE LA JUNTA DE ANDALUCIA



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 licitacion es un contrato de servicios sujeto a regulacion
armonizada, convocado por un ente del sector publico con la condicién de
Administracion Publica, y el objeto del recurso es el pliego de clausulas
administrativas particulares y el de prescripciones técnicas que rigen la
licitacion del contrato, por lo que el acto recurrido es susceptible de recurso
especial en materia de contrataciéon 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 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 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.”

Asimismo, el articulo 19 del Reglamento de los procedimientos especiales de

revision de decisiones en materia contractual y de organizaciéon del Tribunal
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Administrativo Central de Recursos Contractuales, aprobado por Real Decreto

814/2015, de 11 de septiembre, establece que:

“1. Cuando el recurso se interponga contra el anuncio de licitacion, el plazo
comenzardad 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 ultimo caso el plazo comenzara a contar desde el dia
siguiente a la fecha de publicacion en el perfil de contratante del érgano de
contratacion, y en el supuesto de que ésta tiltima fecha no estuviera acreditada
fehacientemente desde el dia siguiente a la fecha de publicacion en el «Boletin
Oficial del Estado» o, en su caso, en los diarios o boletines oficiales
autonomicos o provinciales, segun proceda.

2. 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 se haya publicado en forma legal la convocatoria de la licitacion,
de conformidad con lo indicado en el apartado 1 de este articulo, si en ella se
ha hecho constar la publicacion de los pliegos en la Plataforma de
Contratacion del Sector Piblico o el lugar y forma para acceder directamente

a su contenido.”

En consecuencia, en los supuestos en que se ha facilitado el acceso a los pliegos
y demas documentos contractuales a través de medios electrénicos,
informaticos o telematicos, el computo del plazo de quince dias para interponer
el recurso se iniciara a partir del dia siguiente a aquél en que se ha completado
la publicidad de la convocatoria en los términos establecidos en el articulo 142
del TRLCSP, es decir, a aquél en que se ha producido la publicidad en los diarios

oficiales correspondientes y en el perfil de contratante.
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En el presente supuesto, la publicidad obligatoria de la licitacion quedo
completada el 25 de junio de 2016, fecha en que el anuncio de licitacién se
public6 en el Boletin Oficial del Estado, habiéndolo sido antes en el Diario
Oficial de la Union Europea y en el perfil de contratante del Ayuntamiento de
Ecija. En consecuencia, el recurso presentado el 12 de julio de 2016 en el

Registro de este Tribunal se ha interpuesto dentro del citado plazo legal.

QUINTO. Una vez analizado el cumplimiento de los requisitos de admisién 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 solicita en su recurso que, con estimaciéon del mismo, se anule y
deje sin efecto el pliego de clausulas administrativas particulares y el de

prescripciones técnicas por no resultar ajustados a derecho.

En el primer motivo del recurso, la recurrente combate la formula de valoraciéon
de la oferta econ6mica por entender que no es ajustada a derecho al producirse
una vulneraciéon del principio de seleccion de la oferta econ6micamente mas
ventajosa y de los principios de control de gasto y eficiencia que rigen la

contrataciéon publica (articulos 1y 22 del TRLCSP).

Asi pues, y con objeto de centrar los términos del debate y solventar la cuestion
planteada por la recurrente, procede traer a colacion el contenido de la férmula
de valoracion de la oferta econdémica, en lo que es objeto de controversia,
recogida en el apartado 1 del Anexo V del pliego de clausulas administrativas

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

“19.- CRITERIO PRECIO
Descripcion del criterio: Minoracién del Tipo de licitaciéon
Ponderacion: de o a 55 puntos
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(...)

No se tendran en consideracion y, en consecuencia no valoraran los excesos de

baja superiores al 10% sobre el tipo de licitacion.”

Asimismo, y en relacion con lo anterior, en el documento de aclaraciones y
consultas publicado el 30 de junio de 2016, el Servicio de Contratacion y
Patrimonio del Ayuntamiento de Ecija, ante una pregunta de uno de los
comparecientes relativa a la formula de valoraciéon de la oferta economica,

contesto lo siguiente: “estd claro que todas las ofertas con bajas iguales o superiores
al 10%, obtendran idéntica puntuacion (40 y 15 puntos, respectivamente), ya que lo

que se pretende es no valorar los excesos sobre el 10% de baja”.

Con base en lo anterior, la recurrente basa su alegato en los siguientes

argumentos:

Afirma que resulta evidente, por tanto, que la formula de valoracion de la oferta
econdémica fijada en el PCAP no otorga una mayor puntuacién a los licitadores
que ofrezcan un precio mas bajo, impidiendo que el contrato se adjudique a
aquel que presente la oferta econdmicamente mas ventajosa. Ello infringe, a su
juicio, la jurisprudencia comunitaria y la doctrina de las juntas consultivas de
contratacion administrativa, de los tribunales administrativos de recursos
contractuales y del Tribunal de Cuentas. Al respecto trae a colacién la Sentencia
del Tribunal de Justicia de la Unién Europea, de 17 de septiembre de 2002,
asunto C-513/99, Concordia Bus Finland, y la del Tribunal General de la Union
Europea, de 16 de septiembre de 2013, asunto T-402/06. Asimismo, alega la
Resoluciéon 542/2015, de 12 de junio, del Tribunal Administrativo Central de
Recursos Contractuales, afirmando que el citado Tribunal, con base en los
informes de fiscalizacion emitidos por el Tribunal de Cuentas, ha declarado

contrarias al principio de economia en la gestiéon de recursos publicos formulas
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que establecen umbrales de saciedad, mas alla de los cuales los licitadores no

perciben una puntuacion superior.

Manifiesta la recurrente que la ilegalidad en la que incurre la féormula de
valoracion de la oferta econdmica resulta ain mas evidente si tenemos en
cuenta que la Resolucion 387/2015, de 17 de noviembre, de este Tribunal anul6
el acuerdo de adjudicacién y los pliegos aprobados en el expediente de
contratacion precedente al que nos ocupa, al advertir que el criterio de
valoracion aplicado por la Mesa de contratacion de no valorar mas a las ofertas
que bajan mas del 10% respecto al tipo de licitacién, es contrario al principio de

obtener la oferta econémicamente mas ventajosa.

Pues bien, afirma la recurrente que el Ayuntamiento de Ecija corrigi6 el primer
defecto del que adolecia la féormula de valoracion de la oferta econdémica
establecida en el pliego anulado (falta de concrecion de la misma), incorporando
al nuevo PCAP que nos ocupa, la prevision expresa de que no se tendran en
consideracion y, en consecuencia no valoraran los excesos de baja superiores al

10% sobre el tipo de licitacion.

Concluye la recurrente que esta prevision de no valorar mas a las ofertas que
bajan méas del 10% respecto al tipo de licitacion es, precisamente, la que este
Tribunal en su Resoluciéon 387/2015, a partir de la jurisprudencia comunitaria y
de la doctrina de los 6rganos consultivos, califico como contraria al principio de

obtencion de la oferta econdémicamente mas ventajosa.

Por su parte el 6rgano de contratacion en su informe al recurso, oponiéndose a

lo manifestado por la recurrente, realiza las siguientes afirmaciones:
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Tras un extenso alegato relativo al régimen aplicable a las ofertas con valores
anormales o desproporcionados, y al hecho de que la Administracion ha de velar
porque el precio de los contratos se corresponda con el precio de mercado mas
alla de las rebajas que se ofrezcan en el procedimiento de licitacion, el informe
al recurso senala que respecto a la aplicacion de lo que parte de la doctrina
denomina como «umbrales de saciedad» en la contratacién administrativa, la
recurrente parece desconocer que ni el derecho comunitario ni el espanol
imponen indefectiblemente la utilizacién de un método proporcional puro en la
evaluacion de la oferta econémica. Lo tinico que impone en este sentido el
TRLCSP es que se concrete en el pliego la formula elegida y que esta atribuya

una puntuacion superior a la oferta mas barata y menor a la mas cara.

Senala el o6rgano de contratacion que como ha recordado el Tribunal
Administrativo Central de Recursos Contractuales (Resolucion 906/2014, de 12
de diciembre) fuera de estos principios elementales, el 6rgano de contratacién
cuenta con un margen de libertad para decantarse por su formula: puede optar
por una regla de absoluta proporcionalidad o, por el contrario, introducir
modulaciones en ella (siempre que no sean arbitrarias ni carentes de légica) o,
en fin, distribuir la puntuacién por la baja que cada oferta realiza respecto del

presupuesto de licitacion o en proporcion a la oferta mas econémica.

Anade el informe al recurso que la Junta Consultiva de Contratacion
Administrativa de la Comunidad Auténoma de Aragoéon tuvo ocasion de opinar
sobre el uso de determinadas formulas de «proporcionalidad corregida», con la
finalidad de evitar una inadecuada ponderaciéon del criterio precio que pueda
contaminar los criterios técnicos, y alterar de hecho que la oferta adjudicataria
sea la econdbmicamente mas ventajosa. Su dictamen supone un buen repaso de

las caracteristicas de estas herramientas, comentando ademas la Sentencia del
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Tribunal de Justicia de la Uni6on Europea, de 16 de septiembre de 2013, que

trato el asunto.

Afirma el 6rgano de contratacién que con el uso de estas clausulas se reconoce
que es imposible ejecutar el contrato con un menor precio, salvo violando las
leyes o las exigencias del propio PCAP; asi, entre otras, la practica habitual y
perversa de subcontratar la ejecucion del contrato en un alto porcentaje. Por
tanto, a su entender, debe considerarse por este Tribunal la necesidad de
anticipar este tipo de situaciones y evitarlas incluyendo esos umbrales de
saciedad, pero siempre que estos no sean tan bajos que anulen el efecto del

precio en la licitacion.

Concluye el 6rgano de contratacion que en el caso que nos ocupa la limitaciéon o
umbral de saciedad del 10% de baja sobre el tipo de licitacion (coincidente con
el parametro para apreciar la desproporcion de la oferta) es totalmente ajustado
a los principios de proporcionalidad «corregida». Asi, otorgar la puntuacién en
base a reglas de proporcion directa -sin correccion- supone postergar

proposiciones que en buena logica serian viables y mas seguras.

Vistas las alegaciones procede analizar el fondo del asunto en el que la
recurrente cuestiona la legalidad de la parte de la formula de valoracion de la

oferta econdémica que establece que “No se tendran en consideracién y, en
consecuencia no valoraran los excesos de baja superiores al 10% sobre el tipo de

licitacién.”

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

en la formula de valoracion de la oferta econémica, a partir del 10% de bajada
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del precio y hasta la baja méaxima, la puntuacién permanecia inalterable.
Asimismo, este Tribunal se manifest6 en un sentido similar en su reciente
Resolucion 184/2016, de 4 de agosto, aun cuando en ese supuesto no existia un
tope absoluto stricto sensu para las bajas de las ofertas econdémicas, que eran
nominal y formalmente posibles, pero se establecia un criterio de valoraciéon de
la proposicién econémica que las privaba de relevancia practica, y ello en
correspondencia con el objetivo de la formula de valoracion confesado por el
organo de contrataciéon consistente en disuadir bajas que él considera

incompatibles con el objeto del contrato.

En los casos analizados en las citadas Resoluciones 387/2015 y 408/2015, este
Tribunal entendi6 que las formulas para la valoracion de la oferta econémica
imponian un “umbral de saciedad o saturaciéon” que limitaba en la practica las
mejoras a la baja de las posibles ofertas econémicas sobre el presupuesto de
licitacion a un porcentaje maximo -en aquellos casos al igual que en el presente
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 razén alguna para que no puedan proponerse bajas en las ofertas
econdémicas superiores sobre el presupuesto de licitacion 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 contratacion en el ambito de la Seguridad
Social en los ejercicios 2004 y 2005 sefialando que “(...) las Entidades Gestoras
y la TGSS, deberian renunciar al establecimiento de umbrales de saciedad en
la valoracion del criterio econémico, puesto que a través de ellos se esta
penalizando a las ofertas mas baratas de tal modo que, por debajo de ese

determinado limite o umbral, aunque bajen el precio ofertado a la
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Administracion, no obtienen una mayor puntuaciéon. Esta actuaciéon supone
que la Seguridad Social renuncia a priori y de forma automatica a la
obtencion de una posible mayor baja o economia en el contrato, al tiempo que
no permite tampoco la formulaciéon de alegacion alguna por parte de los
contratistas en justificacion 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)”.

Asimismo, el informe 42/2012, de 7 de mayo de 2013, de la Junta Consultiva de
Contratacion 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 valoracion de 0 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 practica, que se atribuye mas valor a las ofertas mas
baratas, mientras que las mas caras o de precio superior, se le da menos
puntuacion, 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 (...).
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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 matemadticamente 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 valoracién 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 distorsion 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 econéomicamente 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 formulas en las que el licitador puede saber previamente cual es la
puntuacion que va a obtener, sin tener en consideracion las demds, pueden

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

También, la Junta Consultiva de Contratacion Administrativa de Aragon se ha
manifestado en ese sentido en su informe 6/2014, de 3 de marzo, cuando senala
que “En todo caso, tampoco seria correcta la opcion de fijar un umbral
economico a partir del cual la rebaja del importe ofertado no suponga obtener
mas puntuacion; ni la de asignar la misma puntuacioén 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
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porque, légicamente, se incumple la regla de ponderacion proporcional y se
limita la economia de escala de las proposiciones, lo que contamina el fin de
adjudicar el contrato a la oferta econdmicamente mas ventajosa.

Tampoco seria admisible la formula que prevé otorgar puntuacion 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 féormula lineal, la pendiente
de la recta de puntuacion es menor, de modo que el niimero de puntos

otorgados por incremento en la baja sera menor.”

En definitiva, si analizamos la adecuacion de la formula de la valoracion de la
oferta econdémica prevista en el apartado 1 del Anexo V del PCAP al articulo
150.2 del TRLCSP, ha de admitirse que al anular la relevancia en la valoracion
global de las bajas econdémicas que superen la cifras de baja consideradas
razonables por el érgano de contrataciéon (10% en el presente supuesto), se
produce un efecto homogeneizador de la puntuacion que se atribuira por la
oferta econémica, dado que se otorga una misma valoracion al tramo por
encima del 10% que disuadira bajas adicionales a ese porcentaje -recuérdese
que con una baja del 10% se obtiene el total de la puntuacion del criterio
econdémico-, lo que tiene como efecto global que los criterios de adjudicacién
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, en contra de la finalidad
que inspira el parrafo segundo del articulo 150.2 del TRLCSP, que de este modo

resulta vulnerado.

Asi pues, mediante la utilizacion de la formula de valoracion establecida en el
apartado 1 del Anexo VI del PCAP se induce la oferta econémica 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 adjudicacion.
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Asimismo, y como se ha expuesto anteriormente, hemos de concluir que el
prever un limite maximo de bajada (el 10%) a partir del cual, cualquiera que sea
el porcentaje de baja ofertada, la puntuacién sera la misma, produce también el
efecto contrario al principio de oferta econ6micamente mas ventajosa porque su
aplicacion conduce a minusvalorar las mejores proposiciones econémicamente y

desmotiva a los licitadores a presentar ofertas con precios mas competitivos.

Procede pues la estimacion de este primer alegato del recurso.

SEXTO. En el segundo de los motivos del recurso, la recurrente afirma que el
periodo de carencia establecido en el PCAP resulta contrario a derecho, con
vulneracién del principio de onerosidad de los contratos publicos, y de los
principios de concurrencia e igualdad de trato, asi como de los criterios para
determinar el precio del contrato y de los plazos para su pago (articulos 1, 2,
22.2 87y 216 del TRLCSP).

En concreto, la recurrente cuestiona determinada prevision del apartado C) del
Anexo I del pliego de clausulas administrativas particulares (PCAP) que senala

lo siguiente:

“Asimismo, se establece un periodo minimo de carencia en el abono de las
correspondientes mensualidades de CUATRO (4) MESES, que serda asumido y
financiado por la empresa adjudicataria y la recuperacion del mismo serd a través de
su eficacia en la gestién de los servicios.

El abono de precio por parte del Excmo. Ayuntamiento de Ecija -transcurrido el
periodo de carencia de cuatro meses- se hard efectivo a mes vencido mediante la

presentacion por el contratista de las facturas correspondientes a cada mensualidad.”

Al respecto, alega la recurrente que la afirmacion contenida en el PCAP relativa
a que la retribucion correspondiente a dicho periodo sera recuperada por el
17
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contratista a través de su eficacia en la gestion de los servicios no justifica que se
prive al adjudicatario del pago del precio durante los cuatro primeros meses de

ejecucion del contrato.

A su juicio, la prevision de un periodo de carencia durante el cual el contratista
no recibe ningan tipo de contraprestacion por los servicios prestados a favor del
Ayuntamiento de Ecija infringe el principio de onerosidad de los contratos
publicos, y supone una quiebra del equilibrio que debe existir entre las partes de
cualquier relacion contractual sinalagmatica, por lo que se debe proceder a su

anulacion.

Dicho periodo de carencia de cuatro meses establecido en el PCAP, a su
entender, también atenta contra los principios de concurrencia e igualdad de
trato que rigen la contratacion publica ex articulo 1 del TRLCSP, puesto que con
dicha prevision se favorece a las grandes empresas, que cuentan con una
capacidad financiera mayor, en detrimento de las pequefias y medianas
empresas, que no disponen de la misma capacidad, con infraccion del articulo
22.2 del TRLCSP.

Senala la recurrente que en el caso que nos ocupa, es facil advertir que el
periodo de carencia previsto en el PCAP restringe la concurrencia y vulnera el
principio de igualdad de trato, puesto que no todas las empresas pueden asumir
la prestacion gratuita del servicio durante los cuatro primeros meses. Aun mas
si se tiene en cuenta que los costes que se generan los primeros meses de
ejecucion del contrato, que, debido al periodo de carencia, tiene que soportar
integramente el contratista, suelen ser muy superiores a aquéllos que se

producen cuando la ejecucion del contrato estd mas avanzada.
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Segin su parecer, la Gnica justificacion de la decision de la Administracion
contratante de establecer un periodo de carencia se contiene en el Informe
45/2016 del Servicio de Contratacién y Patrimonio del Ayuntamiento de Ecija,
de, 9 de junio de 2016, sobre las enmiendas presentadas por distintos Grupos
municipales. En dicho Informe se indica que los periodos de carencia son
especialmente utiles en situaciones de “falta o tensiones de liquidez o de
emergencia financiera”. Pues bien, a juicio de la recurrente, la doctrina que se
cita en el referido informe se refiere al establecimiento de un periodo de
carencia en contratos de arrendamiento, de caracter privado, por lo que en

modo alguno resulta extrapolable al caso que nos ocupa.

Ademaés, matiza la recurrente que resulta inaceptable que el 6rgano de
contratacion justifique su decision de no retribuir al contratista por los servicios
que preste durante los cuatro primeros meses del contrato atendiendo a razones
financieras o presupuestarias, y ello, en la medida en que en la contratacion
publica resulta necesario certificar la existencia del crédito necesario para llevar

a cabo la contratacion (articulos 26.1.k y 109.3 del TRLCSP).

Por ultimo, manifiesta la recurrente que el articulo 216.4 del TRLCSP dispone
que “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.”

Asi, seglin su parecer, en la medida en que, segin se indica en el PCAP, el
contratista recibe la retribucion correspondiente a los cuatro primeros meses
del contrato (periodo de carencia) mediante una mayor eficiencia, se vulnera el
articulo 216.4 del TRLCSP, que obliga a la Administracion contratante a pagar el

precio en un plazo de treinta dias. Es decir, mediante la inclusion de un periodo
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de carencia de cuatro meses la Administracion contratante evita hacer frente a
su obligacién de abonar los servicios en el plazo de treinta dias legalmente

previsto, lo que resulta de todo punto ilegal.

Por su parte el 6rgano de contratacién en su informe al recurso considera
ajustado a derecho la inclusion de este elemento -periodo de carencia-
perfectamente definido en el PCAP y admitido, a su juicio, en nuestro

ordenamiento juridico.

Vistas las alegaciones de las partes, procede analizar el fondo del asunto en el
que la recurrente considera que el periodo minimo de carencia de cuatro meses
en el abono de las correspondientes mensualidades establecido en el apartado
C) del Anexo I del PCAP resulta contrario a derecho.

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

indemnizacion por los costes de cobro (...)".

Por su parte, el citado apartado C) del Anexo I del PCAP, en lo que es objeto de
controversia, sefala lo siguiente: “Asimismo, se establece un periodo minimo de
carencia en el abono de las correspondientes mensualidades de CUATRO (4) MESES,
que sera asumido y financiado por la empresa adjudicataria y la recuperaciéon del

mismo serd a través de su eficacia en la gestion de los servicios.”
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Del analisis de lo reproducido de dicho apartado C) del Anexo I del PCAP se
infiere que su pretension es aplazar por un minimo de cuatro meses el momento
del ejercicio por parte del contratista de su derecho a percibir el precio por los

servicios prestados.

Al respecto, este Tribunal considera que debe tenerse en cuenta lo dispuesto en
el primer parrafo del articulo 216.4 del TRLCSP, ya reproducido, a cuyo tenor, y
para el presente supuesto de contrato de servicios, la Administracion tendra la
obligacion de abonar el precio dentro de los treinta dias siguientes a la fecha de
aprobacion de los documentos que acrediten la conformidad de los servicios
prestados, y si se demorase, debera abonar al contratista, a partir del
cumplimiento de dicho plazo de treinta dias los intereses de demora y la
indemnizacion 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.

El precepto transcrito en lo que aqui interesa nos lleva a la conclusion de que la
Administracion esta obligada a abonar el precio dentro de los treinta dias
siguientes a la fecha de aprobacion de los documentos que acrediten la
conformidad con los servicios prestados, 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 indemnizaciéon por los
costes de cobro. Ello significa que vencido el citado plazo de treinta dias la
Administracion estd 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,
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en este supuesto que difiera el momento del pago por la Administraciéon del
precio por los servicios prestados, no al instante en el que efectivamente se

devenguen legalmente, sino a un minimo de cuatro meses después.

En definitiva se trata de determinar si el o6rgano de contratacién 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 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 esta 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, clausulas y condiciones, siempre que no sean
contrarios al interés publico, al ordenamiento juridico y a los principios de

buena administracion".

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, debera abonar al contratista (...)”, debe entenderse que ello
implica la exclusion de la posibilidad de establecer clausulas que contradigan lo

dispuesto en este precepto y, por tanto, no sera valida la inclusién, en los pliegos
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de clausulas administrativas ni en los documentos contractuales que se
formalicen, de condiciones que impongan al contratista la obligacion de aplazar
durante al menos cuatro meses el momento del ejercicio por su parte de su
derecho a percibir el precio de los servicios prestados dentro de los treinta dias
siguientes a la fecha de aprobacion de los documentos que acrediten la
conformidad de los mismos. En este mismo sentido se ha manifestado

recientemente este Tribunal en su Resolucion 184/2016, de 4 de agosto.

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
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 practica 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 lo reproducido del apartado C)
del Anexo I del PCAP es diferir por un minimo de cuatro meses el momento del
pago por la Administracién del precio por los servicios prestados, se produce el
efecto mas arriba descrito de proporcionar a la Administracién liquidez a

expensas del contratista.

Procede estimar, asimismo, el segundo de los motivos del recurso.

SEPTIMO. En el tercero de los motivos del recurso, la recurrente afirma que
existe una indeterminacién del objeto del contrato, con vulneracién de los

principios de libre concurrencia, igualdad y transparencia (articulos 1y 139 del
TRLCSP), asi como del articulo 86.1 del TRLCSP.
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En concreto, la recurrente cuestiona determinada prevision del apartado A) del
Anexo I del PCAP que define el objeto del contrato. Dicho apartado relaciona
una serie de servicios que configuran el objeto, sefialando en su apartado d) lo
siguiente: “Otros servicios de recogida de residuos urbanos y limpieza urbana que

sean expresamente ordenados por el Excmo. Ayuntamiento de Ecija.”

Afirma la recurrente que la amplitud e indeterminacion de los servicios que
tienen cabida en el objeto del contrato segin el subapartado d) transcrito,
impide a los licitadores conocer el alcance de dicho objeto. Ante esta situacion,
precisa la recurrente que es necesario acudir al pliego de prescripciones técnicas
(PPT) para comprobar si en el mismo se detalla y, sobre todo, se concreta y

delimita el objeto del contrato.

Seguidamente la recurrente analiza determinados aspectos del citado pliego
técnico para concluir que la descripcion de las prestaciones que forman parte
del objeto del contrato se realiza en el PPT en términos tan amplios y ambiguos
que impide a los licitadores conocer el alcance de dichos servicios, a efectos de
formular una oferta econémica que se adecue a los costes que han de asumirse

durante la ejecucion del contrato.

Dicha indeterminacion, concluye la recurrente, supone una vulneraciéon del
articulo 86.1 del TRLCSP, que establece la obligatoriedad de que el objeto de los
contratos del sector publico sea determinado, e infringe los principios de libre
concurrencia, igualdad y transparencia que rigen la contratacién publica
(articulos 1y 139 del TRLCSP).

Por su parte, el 6rgano de contratacion en su informe al recurso afirma que en el

presente expediente el objeto esta perfectamente determinado tanto en el PCAP
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como en el PPT (obviamente, con mayor grado de tecnicidad y precisiéon) y en la

planimetria que se adjunta en el expediente.

Seguidamente el 6rgano de contratacion reproduce integramente el contenido
del mencionado apartado A) del Anexo I del PCAP para concluir que el objeto

del contrato esta perfectamente determinado y codificado.

Vistas las alegaciones de las partes procede analizar el fondo del asunto en el

que la recurrente afirma la indeterminacion del objeto del contrato.

Al respecto, el articulo 86.1 del TRLCSP senala que “El objeto de los contratos
del sector publico debera ser determinado”. Dicha regulacién no hace mas que
reproducir en sede de la contratacion publica lo previsto para todo tipo de
contratos en el articulo 1273 del Cédigo Civil “El objeto de todo contrato debe
ser una cosa determinada en cuanto a su especie. La indeterminacion en la
cantidad no sera obstaculo para la existencia del contrato, siempre que sea
posible determinarla sin necesidad de nuevo convenio entre los contratantes”,
que impone el requisito de la determinacion de toda obligacidon contractual; si
bien la jurisprudencia (Sentencias del Tribunal Supremo de 22 de febrero de
1968 y de 14 de junio de 1996) aclaré que el objeto de la obligaciéon puede ser
determinado o determinable, si constan en este ultimo caso en el contrato los
elementos para su determinacion. De manera que su ausencia conduce a un

vicio sustancial en la prestacion que provoca la nulidad del contrato.

Asimismo, es necesario tener en cuenta lo previsto en el articulo 22.1 del
TRLCSP que establece que “Los entes, organismos y entidades del sector
piblico 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 extension de las necesidades que pretenden cubrirse mediante el
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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”.

Asi pues, el contrato administrativo es un instrumento de gestion para la
satisfaccion de las necesidades generales, lo que obliga a la Administracién
actuante a precisar y fijar debidamente el objeto, a fin de acreditar que el
contrato resulta necesario para los fines del servicio publico correspondiente, es
decir la prestacién concreta que permita la cobertura de la necesidad publica

que justifica la actividad contractual.

En definitiva, el objeto de los contratos del sector publico ha de ser concreto y
determinado no pudiéndose dejar su concrecion y determinacion al arbitrio de
una de las partes contratantes, ni del contratista ni del 6rgano de contratacion.
En este sentido se ha pronunciado recientemente este Tribunal en su Resolucion

225/2016, de 23 de septiembre.

Ahora bien, la concrecion y determinacion del objeto del contrato no impide la
modificacién del mismo, siempre que se cumplan las previsiones legales, y en
concreto el articulo 219 del TRLCSP que sefiala que “1. Los contratos
administrativos solo podran ser modificados por razones de interés piiblico en
los casos y en la forma previstos en el titulo V del libro I, y de acuerdo con el
procedimiento regulado en el articulo 211.

En estos casos, las modificaciones acordadas por el érgano de contratacion
seran obligatorias para los contratistas.

2. Las modificaciones del contrato deberan formalizarse conforme a lo

dispuesto en el articulo 156.”
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En el presente supuesto, la prevision contenida en el apartado A) del Anexo I del
PCAP -que define el objeto del contrato-, sefialando en su apartado d) como una
de las prestaciones que configuran el objeto del contrato lo siguiente: “Otros
servicios de recogida de residuos urbanos y limpieza urbana que sean expresamente
ordenados por el Excmo. Ayuntamiento de Ecija”, a juicio de este Tribunal, quiebra
el principio de determinacién del objeto del contrato previsto en el articulo 86.1
del TRLCSP, permitiendo que sea el 6rgano de contrataciéon, a su voluntad,
quien la concrete y determine en la fase de ejecucién, pudiendo obligar al
contratista a realizar cualquier prestacion, esté o no prevista en el contrato, con
el inico limite de que dichas prestaciones estén relacionadas con la recogida de
residuos urbanos y limpieza viaria, con vulneracién del principio de publicidad y

transparencia.

Sin duda, esta configuraciéon del objeto del contrato abierto, inconcreto e
indeterminado hace el mismo, al menos hipotéticamente, mas atractivo para el
organo de contratacion que puede decidir a su voluntad dentro de un cierto
margen, asi como incierto y posiblemente mas gravoso para el contratista quien
desconoce a priori el contenido en toda su extension del objeto del contrato,
con quiebra de la regla general de que el cumplimiento y efecto de los contratos
no puede dejarse al arbitrio de una de las partes contratantes y, por tanto, de los

principios de transparencia e igualdad de trato.

Permitir que el 6rgano de contratacion pueda ordenar, a su voluntad, al
contratista la ejecucion de determinadas prestaciones de recogida de residuos
urbanos y limpieza urbana no previstas en los pliegos, supondria admitir la
modificacién del objeto del contrato prescindiendo total y absolutamente del
procedimiento legalmente establecido con la consiguiente nulidad de dicha

actuacion.
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En cuanto al resto de la alegacion de la recurrente en la que manifiesta que la
descripcién de las prestaciones que forman parte del objeto del contrato se
realiza en el PPT en términos tan amplios y ambiguos que impide a los
licitadores conocer el alcance de dichos servicios, a efectos de formular una
oferta econémica que se adecue a los costes que han de asumirse durante la
ejecucion del contrato, este Tribunal no puede admitirla pues, a su juicio, los
términos del objeto del contrato estan lo suficientemente determinados en los
pliegos y demas documentos contractuales, sin perjuicio de lo analizado

anteriormente.

Procede, pues, la estimacién de este tercer motivo del recurso en lo relativo a la
anulacién de la expresion “Otros servicios de recogida de residuos urbanos y
limpieza urbana que sean expresamente ordenados por el Excmo. Ayuntamiento

de Ecija”, prevista en el citado apartado A) del Anexo I de PCAP.

OCTAVO. En el cuarto de los motivos del recurso, la recurrente afirma que las
clausulas y previsiones relativas al pago del precio del contrato no resultan
ajustadas a derecho por vulneraciéon de los principios de transparencia y libre

concurrencia, asi como de los articulos 26 y 87 del TRLCSP.

Asi pues, y con objeto de centrar los términos de la controversia y solventar la
cuestion planteada por la recurrente, procede traer a colacion, en lo que aqui
interesa, el contenido de la clausulas y previsiones relativas al pago del precio.
Al respecto, las mismas se establecen en el PPT, en donde se recogen ciertas

clausulas de variacion de precios en funciéon de determinados objetivos. Asi:

En su clausula 4 “Régimen de pagos” se establece que “El precio anual del

contrato se abonara en facturas mensuales a mes vencido cuyo importe, ponderado
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en cada caso en funcion del grado de cumplimiento de los objetivos de calidad que se
establecen en los anexos XI y XVIII.

El porcentaje maximo de detraccién como consecuencia de la aplicacién del indice de
calidad serd del 20%.

De dichas facturas se descontaran, en su caso, el importe de las penalizaciones que le

hayan sido impuestas al adjudicatario”.

En su clausula 6.4.5 “Objetivos de calidad y eficiencia”, en relacion con la

prestacion del servicio de gestion de residuos municipales, se sefiala que “Con el
objetivo de que el servicio se realice de la mejor manera posible, se establecen unos
indices de calidad y eficiencia que evalilan el sistema de recogida y contenerizacion, el
servicio del personal empleado, los vehiculos utilizados y la satisfacciéon ciudadana.

En el anexo XI se recoge el sistema de indicadores de calidad y eficiencia, por el que se

regirda la medicion de la calidad del servicio contratado”.

Y en su clausula 7.3.4 “Objetivos de calidad y eficiencia”, en relacion con la
prestacion del servicio de limpieza viaria, se senala que “Con el objetivo de que el
servicio se realice de la mejor manera posible, se establecen unos indices de calidad y
eficiencia que evaltian el sistema de limpieza viaria, recogida y contenerizacion, el
servicio del personal empleado, los vehiculos utilizados y la satisfaccién ciudadana.

En el ANEXO XVIII se recoge el sistema de indicadores de calidad y eficiencia, por el

que ser regira la medicion del grado de cumplimiento del servicio de limpieza viaria

contratado”.

Al respecto, el articulo 87.4 del TRLCSP determina que "Los contratos, cuando
su naturaleza y objeto lo permitan, podran incluir clausulas de variacion de
precios en funcion del cumplimiento de determinados objetivos de plazos o de
rendimiento, asi como penalizaciones por incumplimiento de clausulas
contractuales, debiendo determinar con precision los supuestos en que se

produciran estas variaciones y las reglas para su determinacion”.
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Por su parte, el articulo 25.1 del TRLCSP, relativo al principio de la libertad de
pactos, establece que "En los contratos del sector publico podran incluirse
cualesquiera pactos, clausulas y condiciones, siempre que no sean contrarios
al interés publico, al ordenamiento juridico y a los principios de buena

administracion”.

Asimismo, el articulo 26.1 f) del TRLCSP incluye entre las menciones que deben
contener los contratos que celebren los entes, organismos y entidades del sector

publico, la de “El precio cierto o el modo de determinarlo”.

Asi las cosas, dado que el concepto de certeza del precio no se define en el
TRLCSP ni en otras normas de derecho administrativo, es necesario acudir, ex
articulo 19.2 del citado texto refundido, a la regulacion prevista en el derecho
privado, en concreto en el Cédigo Civil donde se recoge este concepto en los
articulos 1447 "Para que el precio se tenga por cierto bastarda que lo sea con
referencia a otra cosa cierta, o que se deje su sefialamiento al arbitrio de
persona determinada" y 1449 "El senialamiento del precio no podra nunca

dejarse al arbitrio de uno de los contratantes".

En definitiva, el principio del precio cierto admite un precio sujeto a
variaciones, aunque determinable en todo caso, debiendo introducirse dichas
variaciones respetando lo dispuesto en el articulo 87.4 del TRLCSP. En este
sentido se han pronunciado determinadas Juntas Consultivas de Contratacion
Administrativa en relacién a supuestos de precio cierto pero determinable en
funcion de diferentes variables. Asi la del Estado en su informe 52/2009, de 26
de febrero de 2010, concluye en su apartado segundo que “Si es posible
retribuir al contratista tinica y exclusivamente con un porcentaje sobre el

importe efectivamente cobrado (principal, intereses y sanciones), en los

expedientes fruto de la colaboracion entre el Ayuntamiento y el contratista” y
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en su informe 59/2011, de 1 de marzo de 2012, concluye que “(...) en los
contratos del sector piiblico con empresas de servicios energéticos para la
implantacion de un Proyecto de mejora de la eficiencia energética, resulta
posible que el precio se fije en todo o en parte sobre un porcentaje sobre la
diferencia entre el consumo de energia antes y después de la implantacion del
proyecto”. Asimismo la Junta Consultiva de Contratacion Administrativa de
Extremadura en su informe 3/2012, de 3 de mayo, determina “Que la redaccion
del articulo 87.4 del TRLCSP no impide que el precio de un contrato concreto
pueda determinarse en funcion de determinados objetivos de plazos o de
rendimientos obtenidos por consecuencia de la formalizacién de otro contrato
distinto entre los que exista una relaciéon de instrumentalidad en el sentido de
que los trabajos realizados durante la ejecucion del primero sean
determinantes para la configuracion técnica o para el buen desarrollo de!
proceso de ejecucion del segundo, siempre que la naturaleza y objeto de ambos
contratos lo permitan, y aquellas clausulas de variacion del precio no resulten
contrarias al interés publico, al ordenamiento juridico y a los principios de la

buena administracion”.

En el mismo sentido, la Comision Juridica Asesora de Catalufia en su dictamen
247/2011, de 17 de noviembre, ha considerado que “La posibilidad de que en los
contratos administrativos se fije un precio variable se encuentra actualmente
admitida por la LCSP, en el articulo 75.4 (87.4 del actual TRLCSP)”.

Analizado que es actualmente posible establecer un precio variable en los
contratos, ex articulo 87.4 del TRLCSP, procede examinar si estan definidos en
los pliegos los objetivos de cuyo cumplimiento dependera la cuantia del precio

del contrato, asi como la forma en que estan definidos.
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Como se ha expuesto anteriormente, las clausulas de variacion de precios en
funcion de determinados objetivos se prevén en el PPT (clausula 4, 6.4.5y 7.3.4)
que establecen que el precio de las facturas mensuales sera ponderado en cada
caso en funcion del grado de cumplimiento de los objetivos de calidad que se
establecen en los anexos XI y XVIII del PPT, con un porcentaje maximo de
detraccion como consecuencia de la aplicacion del indice de calidad del 20%,
descontandose en su caso el importe de las penalizaciones que le hayan sido

impuestas al adjudicatario.

En los citados anexos XI y XVIII del PPT se establecen en sintesis los siguientes

objetivos de calidad:

En el anexo XI se describen los indices de calidad y eficiencia en el servicio de
recogida de residuos de una forma muy extensa -un total de 8 paginas del PPT-,
estableciéndose dos tipos de indices, el tipo A y el tipo B, cada uno de los cuales
contienen a su vez una serie de indices que miden determinados aspectos que se

valoran, a la baja, con un determinado peso y con una férmula final.

El tipo A consta del indice de imagen (Ii) que mide la composicion e imagen de
los equipos humanos y materiales de trabajo con un peso de reduccion entre 0 y
5 puntos; del indice de prerrecogida (Ip) que mide la eficiencia y calidad del
sistema de contenerizacion y frecuencia de recogidas con un peso de reduccion
entre 0 y 10 puntos; del indice de recogida y transporte (Irt) que mide la
eficiencia y calidad del sistema de recogida y transporte con un peso de
reduccion entre 0 y 10 puntos; de otros posibles indices a utilizar (Otros) con un
peso de 0 a 5 puntos, tales como indice de prestacion del servicio en el punto
limpio, indice de prestacion del servicio de recogidas especiales, indice de
satisfaccion ciudadana e indice de funcionamiento del sistema informatico para

la gestion del servicio; y del indice correctivo (Ic) que engloba el resto de indices
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(Ic = Ti + Ip + Irt + Otros) y mide el porcentaje de reduccion a aplicar a la

certificacion final, pudiendo encontrarse en un rango entre 0% y 30%.

El tipo B denominado indice de calidad y eficiencia global (ICEG = 0,7*IC +
0,3*IE) consta de los indicadores cualitativos de calidad (IC) y eficiencia (IE)
del procedimiento de mantenimiento de las infraestructuras, evaluando el
sistema de recogida y la contenerizacion para todos los flujos, el servicio de los

operarios y los vehiculos y la satisfaccion ciudadana.

Por su parte, en el anexo XVIII se describen los indices de calidad y eficiencia en
el servicio de limpieza viaria, estableciéndose un total de diez parametros
valorandose cada uno de ellos, en funcién del grado de cumplimento, como
aceptable (0 puntos), inaceptable (1 punto) y critico (2 puntos). Al final del
citado anexo se establece una tabla de valoracién que senala que las operaciones
controladas son aceptables cuando la suma de la valoracion sea o0; las
operaciones controladas son inaceptables cuando la suma de la valoracién sea 1
(se producirda una penalidad leve de grado minimo); y las operaciones
controladas son inaceptables cuando la suma de la valoracion sea mayor o igual

a 2 (critico), en este supuesto se producira una penalidad leve de grado maximo.

En funcién de lo anterior, la recurrente basa su alegato, en sintesis, en los

siguientes argumentos:

Afirma que los pliegos de este contrato no cumplen con el requisito del precio
cierto, en la medida en que la retribucion del contratista no se encuentra
plenamente determinada, ni se puede determinar ante la confusiéon que generan
los anexos del PPT y la falta de una féormula final que permita conocer cémo se

calcula el importe de la certificacién mensual.
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Considera que la cantidad de féormulas, indices, parametros, etc., contenidos en
los anexos XI y XVIII del PPT determinan que el precio del contrato esté
aquejado de una gran incertidumbre y, ademas, a su juicio, de un marco

regulatorio que es propicio para la aparicion de arbitrariedad.

Senala que el establecimiento de indices sujetos a pardmetros que no dependen
solo de la actuacion del contratista sino que estan sujetos a otros multiples
factores que escapan a aquel, bien podria propiciar que la Administracion,
sirviéndose de los tan citados indices, fuese adaptando el precio a sus
disponibilidades presupuestarias, y no a la realidad de la calidad de los servicios

prestados.

Concluye la recurrente que tal y como estan configurados los pliegos, no es

posible determinar a priori cual sera el precio del contrato.

Por su parte el 6rgano de contrataciéon en su informe al recurso funda su
argumentacion en justificar la legalidad del establecimiento de un precio

variable en los contratos, conforme al articulo 87.4 del TRLCSP.

Visto lo anterior, procede analizar lo alegado por la recurrente. Al respecto, la
recurrente en relacion a la falta de una férmula final que permita conocer como
se calcula el importe de la certificacidon mensual alega que, si atendemos a la
clausula 4 del PPT, parece que la certificacion mensual sera el resultado de
aplicar los indices con una reduccion maxima con respecto al precio de

adjudicacion del 20%, descontando también las eventuales penalidades.

Sin embargo, a su juicio, no es eso lo que se desprende de los anexos XI y XVIII,
pues de ellos parece que la aplicacién del indice correctivo (Ic) puede llegar a

suponer una reduccion del 30% de la certificacion, y no del 20% como dice la
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citada clausula 4. Ademas de lo anterior, sefiala la recurrente que la aplicaciéon
del indice de calidad y eficiencia global (ICEG) puede suponer que, del importe
teorico mensual de la certificacion, la Administracion solo tenga que abonar un

30% al contratista, lo que haria completamente ruinoso el contrato.

Por si fuera poco, concluye la recurrente, la inexistencia de una férmula final no
despeja la duda de si, en ese tltimo caso, es decir, si se abonase al contratista en
aplicacion del ICEG solo el 30% de la certificacion, se puede también aplicar la
reduccion del indice del tipo A, que puede llegar hasta un 30% como hemos
visto, lo que determinaria que el importe de la certificacion mensual fuese o
euros, o incluso negativo si ademas de lo anterior, se impusiera también al
contratista alguna penalidad pues como se deduce del anexo XVIII, este indice
no conlleva una modulaciéon del importe de la certificacion mediante una
formula que recoja el grado de cumplimiento de los objetivos de calidad, sino
que se traduce en la aplicaciéon de penalizaciones al contratista, penalizaciones
que también tienen su efecto directo en el importe de la certificacion mensual,
pues recordemos que la clausula 4 del PPT establece que de esta también se

detraeran las penalizaciones.

Al respecto hemos de analizar lo previsto en la clausula 4 del PPT. En ella se
sefiala que el precio del contrato se abonara mensualmente ponderado en
funcién del grado de cumplimiento de los objetivos de calidad que se establecen
en los anexos XI y XVIII, siendo el porcentaje maximo de detraccion como
consecuencia de la aplicacién del indice de calidad del 20%. Asi pues de lo
anterior se infiere que la variacion del precio del contrato se configura en
funcién del cumplimento de los objetivos de calidad establecidos en los anexos
XI y XVIII del PPT y que, en todo caso, el porcentaje maximo de detraccion sera
del 20%.
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Sin embargo, en el anexo XVIII, denominado “indices de calidad y eficiencia
energética en el servicio de limpieza viaria”, se establecen no variaciones en el
precio del contrato sino penalizaciones en caso de que las operaciones
controladas fuesen inaceptables, lo que supone, a juicio de este Tribunal, una
contradiccion, agravada por lo determinado en el altimo inciso de la clausula 4
del PPT que sefiala que “De dichas facturas se descontaran, en su caso, el

importe de las penalizaciones que le hayan sido impuestas al adjudicatario”.

En definitiva, existe una contradiccion entre la clausula 4 y el anexo XVIII,
ambos del PPT pues dicho anexo no establece clausulas de variacion del precio
en funcion del cumplimiento de determinados indices de calidad sino que

impone penalizaciones, en contra de lo dictado por la clausula 4 del propio PPT.

En cuanto al alegato de la recurrente de la existencia de contradiccion entre el
tope del 20% previsto en la clausula 4 del PPT y el del 30% en aplicacion del
indice correctivo y otro del 30% del ICEG, ambos del anexo XI del PPT, hay que
concluir que no existe tal contradiccion pues el 20% actiia como tope que no se
puede sobrepasar ain cuando en aplicacion de uno u otro indice pudiese

superarse.

En cuanto al alegato de la recurrente de que se establecen unos indices sujetos a
parametros que no dependen solo de la actuacion del contratista sino que estan
sujetos a otros multiples factores que escapan a aquel (actuacion de los
ciudadanos, vandalismo, meteorologia, etc.). Es necesario precisar que el
articulo 87.4 del TRLCSP exige que se determine con precision los supuestos en
que se produciran estas variaciones y las reglas para su determinacién, objetivo
que en la presente licitacion queda perfectamente definido, siendo dicha
exigencia ajena al posible control de los distintos factores por el contratista,

quien en todo caso puede establecer condiciones para evitarlos o mitigarlos
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(entre otras, labores de concienciacion y de vigilancia para la actuacién de los
ciudadanos o de prevencion en el caso de incidencias meteorolégicas como
pueden ser mejor anclaje de contenedores). En este sentido se pronuncian los
informes citados de las Juntas Consultivas, a titulo de ejemplo, en el
mencionado informe 52/2009, de 26 de febrero de 2010, el precio se hacia
depender del importe efectivamente cobrado (principal, intereses y sanciones)
en los expedientes fruto de la colaboraciéon entre el Ayuntamiento y el
contratista, sin que sea posible controlar por el contratista el nivel de impago
que depende de muchos factores que le son ajenos, tales como la voluntad del
obligado al pago, su nivel de endeudamiento, la capacidad de financiacion, etc.
Por su parte, en el citado informe 3/2012, de 3 de mayo, la variacion en el precio
se determinaba en funcion de ciertos objetivos de plazos o de rendimientos
obtenidos como consecuencia de la formalizacion de otro contrato distinto, en el
que la ausencia de control por parte del contratista es total pues los factores que
influyen en la variacién del precio se hacen depender de la ejecuciéon de otro

contrato distinto.

Por otra parte, la recurrente alega que la configuracién del indice de calidad y
eficiencia “tipo B” resulta bastante complicada y confusa, hasta el punto de que
afecta directamente al principio de transparencia y a la exigencia de precio
cierto, pues lo rebuscado de los rangos, formulas y pardmetros en que se basa
carecen de una minima claridad que permita a los licitadores conocer las
condiciones de pago con plenas garantias. Este alegato no puede ser compartido
por este Tribunal, quien ha podido comprobar que, efectivamente, la
configuracion del citado indice “tipo B” es laboriosa y complicada pero nada que
un licitador razonablemente informado y normalmente diligente no pueda
entender, pues estamos en presencia de un contrato complejo de larga duracion
y de un importante presupuesto de licitacion que exige la maxima diligencia

tanto en la elaboracion de la oferta como en su eventual ejecucion.
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Por ultimo, en cuanto al alegato de la recurrente relativo al indice “otros
posibles indices a utilizar”, dentro del de calidad y eficiencia “tipo A”, en el que
manifiesta que esos posibles indices que senala el anexo XI del PPT no estan en
modo alguno desarrollados ni definidos en el pliego, desconociéndose
completamente si se van a aplicar todos los que se enumeran como ejemplos o
solo alguno de ellos asi como qué criterios o indicadores se van a seguir para su
evaluacion y mediciéon, este Tribunal no puede estar mas de acuerdo con la
recurrente pues en el pliego no se aclara cual o cuales de ellos y cuando se van a
utilizar ni qué factores se van a tener en cuenta en su aplicacién, siendo el
organo de contratacion quien en la ejecucion del contrato ha de decidir sobre lo
anterior, actuar proscrito por el ordenamiento juridico, pues como se ha tenido
ocasion de manifestar a lo largo de esta resolucion, el senalamiento del precio
no podra nunca dejarse al arbitrio de uno de los contratantes (articulo 1449 del
Cédigo Civil).

Procede, pues, estimar este cuarto motivo del recurso en lo que se refiere al
indice de calidad y eficiencia “otros posibles indices a utilizar” y en cuanto a la
necesidad de aclarar la mencionada ambigiiedad de la clausula 4 y el anexo
XVIII, ambos del PPT, debiendo desestimarse el resto del alegato.

NOVENOQO. En el quinto de los motivos del recurso, la recurrente alega falta de
concrecion de los criterios de adjudicacion evaluables mediante juicios de valor
y de su ponderacién, con vulneraciéon de los principios de transparencia e

igualdad de trato de los licitadores (articulos 1y 139 del TRLCSP).

Sobre el particular alega la recurrente que la descripcion de los criterios cuya
cuantificacion depende de un juicio de valor, que se establecen en el apartado 2°

del anexo V del PCAP, asi como de los aspectos que se tendran en cuenta para su
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valoracion, resulta claramente insuficiente, lo que puede provocar que la
valoracion de las ofertas técnicas presentadas por los licitadores incurra en falta
de motivacién y arbitrariedad, al no conocer de antemano los aspectos concretos

que van a ser valorados por la Mesa de contratacion.

A su juicio, la indeterminacion de los criterios evaluables mediante juicios de
valor y las similitudes existentes entre dichos criterios y las mejoras evaluables
mediante la aplicacion de féormulas, hace imposible que los licitadores formulen
su oferta conforme a lo exigido en los articulos 150.2 del TRLCSP y 26 del Real
Decreto 817/2009, de 8 de mayo, por el que se desarrolla parcialmente la Ley
30/2007, de 30 de octubre, de Contratos del Sector Puablico, dicha circunstancia

genera, a su vez, un gran riesgo de exclusion de las ofertas.

Por su parte, el 6rgano de contratacion en su informe al recurso afirma que en el
Anexo V.2 del PCAP quedan definidos estos criterios evaluables mediante juicio
de valor hasta un punto (subcriterios) que limitan -en beneficio de la objetividad

y la transparencia- el grado de discrecionalidad técnica de esta Administracion.

Por lo tanto, a su juicio, una vez perfectamente definidos los criterios -y hasta
los subcriterios- no hay atisbo alguno de vaguedad o generalidad en los mismos.
Tanto es asi, que segin su parecer un mayor grado de concreciéon haria reducir a
la practica inexistencia la discrecionalidad técnica que debe presidir estos

criterios.

Vistas las alegaciones y con objeto de analizar los alegatos de la recurrente
procede traer a colacion aquellos criterios de adjudicacion que de una u otra
forma rebate el recurso. Dichas criterios se contienen en los apartados 2 y 3 del

anexo V del PCAP por remision de la clausula 8 del citado pliego.
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Asi en relacion con los criterios de adjudicacion cuya cuantificacién depende de
un juicio de valor, se senala como uno de ellos la “Mejor solucion técnica del

servicio de recogida” con hasta 10 puntos con el siguiente tenor:

“1.1 Recogida ordinaria(Recogida, mto. y lavado contenedores): 9,0000 puntos.

1.2 Recogidas especiales (voluminosos, animales muertos y comercial) 0,5000 puntos.
1.3 Otras recogidas especiales (las que ordene la Entidad local, en acontecimientos y
eventos) 0,2000 puntos.

1.4 Punto Limpio: 0,3000 puntos”.

La recurrente alega que el pliego se limita a enumerar una serie de subcriterios
de valoracion en términos genéricos e imprecisos, tales como “otras recogidas
especiales”, o “punto limpio”, sin explicar con claridad qué aspectos van a ser

objeto de valoracion, tal y como exige la doctrina y la jurisprudencia.

Pues bien, hemos de partir de que lo que se valora en el criterio es la mejor
solucion técnica del servicio de recogida, que cuando alude al subcriterio “punto
limpio”, ha de entenderse necesariamente referida a la mejor soluciéon técnica
del servicio de recogida relativa al punto limpio, que a juicio de este Tribunal
esta lo suficientemente descrito, lo que se infiere de su propia denominacion,
ademas ha de tenerse en cuenta su escasa valoracion, 0,30 puntos sobre un total

de 100 puntos, lo que hace presagiar su escasa incidencia en la valoracion total.

Igual sucede en el caso del subcriterio “otras recogidas especiales” que también
tienen una escasa incidencia en la puntuacién -0,20 sobre un total de 100
puntos-. Sin embargo, en este caso la descripcion del criterio es abierta e
imprecisa pues ni explicita a qué recogidas especiales se refiere ni a qué tipo de
eventos o acontecimientos, circunstancias que deben ser precisadas a posteriori
por el 6rgano técnico evaluador, con la consiguiente quiebra del principio de

transparencia e igualdad de trato.
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Asimismo, y siguiendo con los criterios cuya cuantificacion depende de un juicio
de valor, se seniala como otro de ellos “Estructura general” con hasta 10 puntos

con el siguiente tenor:

“. Mejor organizacién, planificacién, programacion, y operatividad del servicio.

- Mejor dotacion de recursos materiales, valorandose expresamente la menor
antigiiedad de la maquinaria.

- Mejores instalaciones y material de reserva.

- Mejor sistema de informatizacién del servicio y dotacién de nuevas tecnologias.”

La recurrente alega que, ademas de que los subcriterios de valoracion se
describen en términos genéricos e imprecisos, tampoco se desglosa la
puntuacion que corresponde a cada criterio. Segun su parecer, dicho criterio se
valora con un total de 10 puntos, pero no se indica el reparto de puntos que

corresponde a cada uno de los subcriterios transcritos.

Pues bien, a juicio de este Tribunal, y segin consta en el mencionado apartado 2
del anexo V del PCAP, el criterio lo que valora es la estructura general del
proyecto con un maximo de 10 puntos y para su valoracidon establece como
aspectos a tener en cuenta los siguientes: la mejor organizacion, planificacion,
programacion, y operatividad del servicio, la mejor dotacion de recursos
materiales, valorandose expresamente la menor antigiiedad de la maquinaria,
las mejores instalaciones y material de reserva y el mejor sistema de
informatizacion del servicio y dotacion de nuevas tecnologias, por lo que
ninguna tacha de ilegalidad ha de reputarse al criterio, que estd ponderado con
un total de 10 puntos y establecidos los parametros o aspectos a tener en cuenta

para su valoracion.

Procede examinar ahora el alegato de la recurrente relativo a que la

configuracion de los pliegos en lo que respecta a los criterios evaluables
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mediante juicios de valor y a las mejoras valorables mediante la aplicacion de
formulas genera un gran riesgo de exclusion de las ofertas, y ello, porque la falta
de concrecion de los criterios evaluables mediante juicios de valor y las
coincidencias que existen entre dichos criterios y mejoras hacen practicamente
imposible que los licitadores elaboren sus ofertas conforme a lo dispuesto en el
articulo 26 del citado Real Decreto 817/2009. A su juicio, existen ciertos
aspectos que son objeto de valoracion tanto mediante juicios de valor, como de
forma automatica. Para ilustrar su alegato la recurrente trae a colacion, a titulo
de ejemplo, dos supuestos en los que a su entender se da dicha circunstancia

que denuncia.

Senala que uno de los criterios evaluables mediante juicios de valor es la “mejor
solucion técnica del servicio de recogida: punto limpio”, Asimismo, uno de los
criterios evaluables mediante féormulas son las “obras de mejora o adecuacion
del punto limpio municipal”’. Asimismo sefala que otro de los criterios
evaluables mediante juicios de valor es la “mejor organizacién, planificacion y
operatividad del servicio”, y varios de los criterios evaluables mediante

formulas consisten en “aumentos de la frecuencia de barrido”.

A su juicio, basta con realizar una lectura de los ejemplos citados para advertir
la alta probabilidad de que los licitadores anticipen informacion relativa a los
criterios evaluables mediante féormulas (por ejemplo, informacién sobre las
obras de adecuacion del punto limpio, o sobre la frecuencia de barrido), en el
sobre relativo a los criterios evaluables mediante juicios de valor (entre los que
se encuentran las mejoras propuestas en relaciéon con el punto limpio, y la
planificacion de los servicios). Ello resultaria contrario a los articulos 150.2 del
TRLCPS y 26 del Real Decreto 817/2009, y a los principios de transparencia e
igualdad de trato.
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Concluye la recurrente que esta incertidumbre resulta ain mayor si se tiene en
cuenta que en los pliegos no se contiene una relacion de la documentacion que
se debe incluir en cada uno de los sobres; asi, la clausula 10 del PCAP se limita a
indicar que en el sobre B se debe incluir la documentacion técnica sobre
criterios no evaluables econ6micamente, y en el sobre C, la documentacion
técnica que justifique la aplicacion de los criterios evaluables de forma
automatica. De este modo, a su juicio, la redaccion actual de los pliegos en este
punto no permite a los licitadores determinar qué informacioén y documentaciéon
se debe incluir en el sobre B, relativo a los criterios evaluables mediante juicios
de valor, y cual en el sobre C, relativo a los criterios evaluables mediante

formulas.

Pues bien, ha de analizarse si los aspectos alegados por la recurrente son objeto

de valoracion tanto mediante juicios de valor como de forma automatica.

Respecto al primero de ellos -el criterio evaluable mediante juicios de valor
“mejor solucion técnica del servicio de recogida: punto limpio” y el criterio
evaluable mediante formula “obras de mejora o adecuacién del punto limpio
municipal’-, hemos de partir de la redacciéon en el pliego de este tultimo, cuyo
tenor es “obras de mejora o adecuacion del punto limpio municipal previstos
en el anexo XX (0,44 puntos) : Para la determinacion de los puntos a asignar
se seguira la siguiente formula: P: puntos; 1.0: Inversion ofertada; I.P:

Inversion PEM (32.158,99 €, segiin Anexo); P =1.0 * 0,44/ 1.P”.

Lo que se valora en este criterio de aplicacion automatica es el mayor importe de
inversion que pueda ofertar el licitador por encima de 32.158,09 euros de
presupuesto de ejecucion material, por lo que el licitador debe cuidarse, si va a
ofertar esa mayor inversion, de no desvelar ni directa ni indirectamente el

importe de la misma en la documentacién del sobre B.
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Lo mismo ocurre, a juicio de este Tribunal, respecto del segundo de ellos -el
criterio evaluable mediante juicios de valor “mejor organizacién, planificacion
y operatividad del servicio” y varios criterios evaluables mediante formulas
“aumentos de la frecuencia de barrido”. Asi, hemos de partir de la redaccion en
el pliego de estos tltimos, que en un total de cuatro valoran los aumentos de la
frecuencia de barrido “mixto de 6 a 7 dias / semana”, “manual de 6 a 7 dias /
semana”, “mixto los festivos” y “manual los festivos”. En este caso, lo que se
valora en los criterios de aplicacion automatica es un determinado aumento de
la frecuencia de barrido, por lo que del mismo modo el licitador debe cuidarse,
si va a ofertar alguna de esas frecuencias de barrido, de no desvelar ni directa ni

indirectamente esa intencién en la documentacion del sobre B.

En definitiva, un licitador razonablemente informado y normalmente diligente
debe prever que su oferta contenida en el sobre de los criterios de adjudicaciéon
dependientes de un juicio de valor, no comprenda ninguna referencia que
directa o indirectamente pueda revelar el contenido de su oferta del sobre de los

criterios de adjudicacion evaluables mediante la aplicacion de férmulas.

En cuanto a la alegacion de la recurrente de que en los pliegos no se contiene
una relacion de la documentacién que se debe incluir en cada uno de los sobres,
este Tribunal ha de desestimarla pues el PCAP es claro en ese sentido. Asi en su

clausula 10 D), se recoge en lo que aqui interesa, lo siguiente:

“Sobre B.- Documentacién relativa a criterios dependientes de un juicio de valor.
Sobre C.- Documentacion relativa a los criterios evaluables de forma automatica.
En el «sobre B», se incluira solo la documentaciéon técnica sobre criterios no
evaluables automaticamente, seitalada en el documento anexo V (apartado 2°) al

presente pliego de condiciones, en orden a la aplicacién y valoracién de los criterios
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de adjudicaciéon que dependan de un juicio de valor, por el orden y en la forma
requerida en dicho anexo.

(...)

En el «sobre C», se incluira:

a) Oferta econémica y documentacion cuantificable de forma automatica.

Como primer documento la proposicion econémica del licitador

(...

b) La documentacion técnica que justifique la aplicacion de los criterios evaluables de
forma automatica.

En segundo lugar y, de forma claramente diferenciada la documentacion técnica
seftalada en el documento anexo v.3° (apartado iii) al presente pliego de condiciones
en orden a la aplicacién y valoracién de los criterios de adjudicacion (distintos del
precio) que deban evaluarse mediante la aplicacion de una formula por el orden y en
la forma senialada en dicho anexo.

¢) La documentacioén técnica adicional.

Y en tercer lugar la documentacién técnica adicional sefialada en el documento anexo

v.59 al presente pliego de condiciones.

.)".

Procede, pues, la estimaciéon de este quinto motivo del recurso en lo referente al
subcriterio “Otras recogidas especiales (las que ordene la Entidad Local, en
acontecimientos y eventos)”, dentro del criterio evaluable mediante juicio de
valor “Mejor solucién técnica del servicio de recogida”, debiendo desestimarse el

resto de los alegatos de este motivo del recurso.

DECIMO. En el sexto y tltimo de los motivos del recurso, la recurrente alega
que los pliegos reguladores del contrato contienen clausulas confusas y
contradictorias, vulnerandose los principios de igualdad, transparencia y

concurrencia (articulos 1y 139 del TRLCSP).
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Afirma la recurrente que existen numerosas previsiones de los pliegos que
generan confusion a los licitadores, y que resultan contradictorias e
incongruentes entre si, vulnerando los principios de transparencia, igualdad y
libre concurrencia previstos en el articulo 1 del TRLCSP, por lo que se debe

proceder a su anulacién.

Sin embargo, este Tribunal solo va a proceder a analizar las supuestas
contradicciones e incongruencias que expresamente son alegadas en el recurso,
pues en el resto de casos la recurrente se limita a manifestar que son

contradictorias e incongruentes pero no concreta ciiales y en qué medida.

Por su parte, el 6rgano de contratacion en su informe al recurso se limita a
afirmar que la recurrente desconoce las minimas reglas de la hermenéutica -en
concreto de la interpretacién sistemaética-, conforme a la cual las clausulas de los
pliegos deben de interpretarse en su conjunto, tal y como se definen; esto es,
como una norma en unidad indisoluble para regir una contratacion, llegando
incluso la recurrente a cuestionar clausulas en las que meramente se trascriben
preceptos legales. A su entender, basta comparar los motivos del recurso
anteriores con este para colegir que son los mismos en algunos casos y, en otros
casos lo que no puede pretender la recurrente es que, porque ella no llegue a
comprender ciertas clausulas o determinaciones de los respectivos pliegos,

deban de ser tachados de nulidad.

En concreto la recurrente denuncia las siguientes, segin su parecer,

contradicciones e incongruencias:

i) Afirma que no se entiende si el periodo de carencia previsto en el apartado C
del Anexo del PCAP que se establece como minimo puede ampliarse mas alla de

los cuatro meses fijados en dicho apartado.
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ii) Senala que existen contradicciones entre las previsiones del PPT (clausula 4 y
anexo XI), que no permiten a los licitadores conocer cual sera el porcentaje
maximo que se puede detraer del importe de las certificaciones mensuales que

debe abonar el Ayuntamiento de Ecija.

iii) Alega que la clausula 25 del PCAP, que regula el pago de las prestaciones del
contrato, establece que si el pago se realiza periddicamente, el precio total del
contrato “se fraccionara en tantas mensualidades como dure su ejecucion, y
que cada parte sera abonada al contratista mensualmente” por el
Ayuntamiento de Ecija, previa presentacién de la factura y aprobaciéon de la
misma por parte el 6rgano competente. Sin embargo, en el apartado C) del
Anexo I del PCAP se dispone que el abono del precio por parte del
Ayuntamiento de Ecija, “transcurrido el periodo de carencia de cuatro meses
se hara efectivo a mes vencido mediante la presentacion por el contratista de

las facturas correspondientes a cada mensualidad”.

Estos tres alegatos de la recurrente han quedado analizados y resueltos por este

Tribunal en los anteriores fundamentos de derecho a los que nos remitimos.

iv) Denuncia la recurrente que entre los criterios de adjudicacion evaluables de
forma automatica previstos en el Anexo V del PCAP (sobre C) se incluyen las
siguientes actuaciones: obras de clausura de los equipos soterrados instalados
en la via publica, obras de mejora o adecuaciéon del punto limpio municipal y
obras de ejecucién de los parques de recepcion de barrido en bateas. Estas
mejoras se puntian atendiendo a la relacion entre la inversién propuesta por el
licitador y el presupuesto de ejecucién material de las obras que se contiene en
el Anexo XX del PPT.
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Por otra parte, sefiala la recurrente, en el apartado Y) del Anexo I del PCAP se
establece que estas obras seran realizadas por el Ayuntamiento de Ecija en un
plazo de 36 meses a contar desde la formalizacion del contrato, y “si
transcurrido dicho plazo no se han ejecutado, el adjudicatario quedaria
obligado —reuniendo los requisitos de capacidad y solvencia econémico-
financiera, técnica y profesional legalmente previstos- a la presentacion de la
oportuna oferta al correspondiente procedimiento de licitaciéon, cuyo tipo de

licitacion sera el precio sefialado en el Pliego de Prescripciones Técnicas”.

Ademas manifiesta que el Anexo XX del PPT, al que se remite el Anexo V del
PCAP para determinar la puntuacion de las mejoras propuestas por los
licitadores, tiene por titulo: “presupuesto y mediciones de las obras a ejecutar
por la Administracion o subsidiariamente por el contratista”. Estas
incongruencias en los pliegos del contrato generan una gran confusiéon a los
licitadores, y les impide formular sus ofertas en condiciones de transparencia,

igualdad y concurrencia.

Concluye la recurrente que la oscuridad de la que adolecen los pliegos en este
aspecto reviste una especial gravedad, debido a que la obligacion del
adjudicatario de concurrir a las eventuales licitaciones de las obras -que
finalmente no ejecute el Ayuntamiento de Ecija, o que no se hayan ofrecido
como mejoras-, calificada por el PCAP como “obligacion esencial”, es ajena al
contrato en cuestion, y resulta contraria al derecho de libertad de empresa

consagrado en el articulo 38 de la Constitucién Espafiola.

Efectivamente, segiin ha podido comprobar este Tribunal, en el apartado Y) del
Anexo I del PCAP se establece, como obligacién esencial del contratista a los
efectos del articulo 223 f) del TRLCSP, que estas obras -de clausura de los

equipos soterrados instalados en la via pablica, de adecuacion del punto limpio

48

TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE RECURSOS
’ \ CONTRACTUALES DE LA JUNTA DE ANDALUCIA
P s

)




municipal y de ejecucidon de los parques de recepcién de barrido en bateas-
seran realizadas por el Ayuntamiento de Ecija en un plazo de 36 meses a contar
desde la formalizacion o inicio del contrato, y “si transcurrido dicho plazo no se
han ejecutado dichas obras, el adjudicatario quedaria obligado —reuniendo
los requisitos de capacidad y solvencia econdémico-financiera, técnica y
profesional legalmente previstos- a la presentacion de la oportuna oferta al
correspondiente procedimiento de licitacion, cuyo tipo de licitacion sera el

precio seitalado en el Pliego de Prescripciones Técnicas”.

En definitiva, el PCAP establece como obligacion esencial del contratista, cuyo
incumplimiento acarrearia la resolucion del contrato, la obligacion por su parte
de licitar a un eventual e hipotético contrato de obras, debiendo aquel reunir los
requisitos de solvencia que pueda establecer el 6rgano de contratacién en esa
futura licitacién. Asi pues, se vincula el cumplimiento de esa obligacion del
presente contrato, no olvidemos que el pliego lo cataloga como obligacion
esencial, a un posible contrato futuro de obras para el supuesto que el
Ayuntamiento no la realizase, lo que conculcaria los mas elementales principios
de transparencia -pues no se conocen todos los términos del hipotético contrato
de obras-, de libertad de las empresas -pues se le obligaria a licitar so pena de
incumplir el actual contrato de servicios-, asi como del principio de la
concurrencia pues la empresa que tenga intencion de licitar al presente contrato
de servicios -de recogida de residuos- tendria que tener ademas la adecuada
solvencia como contratista de obras ya que de darse las circunstancias de que el
Ayuntamiento no realizase las obras y convocarse la licitacion de las mismas,
aquella empresa estaria obligada a licitar y contar con dicha solvencia,
limitandose por ello la concurrencia en el presente contrato al tener que contar
los potenciales licitadores, ademas de con la debida solvencia como empresario

de servicios, con la de contratista de obras.

49

TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE RECURSOS
CONTRACTUALES DE LA JUNTA DE ANDALUCIA



v) Manifiesta que las previsiones relativas al régimen de modificacion del
contrato son ambiguas e indeterminadas, especialmente en lo que respecta a los
supuestos de modificacion previstos en la documentacion contractual (articulo
106 del TRLCSP).

Senala la recurrente que el apartado O) del Anexo I del PCAP, en congruencia
con lo dispuesto en el articulo 106 del TRLCSP, dispone que en caso de preverse
varias causas de modificacion del contrato, se deben exponer las
“circunstancias, condiciones, alcance, limites y porcentaje” de cada una de
ellas, asi como, en caso de que dichas modificaciones conlleven la fijacién de

nuevos precios, el procedimiento para su determinacion.

Afirma la recurrente que a pesar de dicha prevision, la clausula 11 del PPT se
limita a enumerar los supuestos que pueden dar lugar a la modificacion del
contrato, sin detallar las condiciones y el alcance de cada uno de dichos
supuestos. A su juicio, basta con realizar una lectura de la referida clausula para
comprobar el grado de indeterminacion del régimen de modificacion del

contrato.

Combate, a modo de ejemplo, el supuesto previsto en el apartado i) de la
clausula 11 del PPT, que consiste en la “consecucion o fijaciéon de nuevos

objetivos o indices de calidad”.

Pues bien, respecto a la modificaciones, como se ha expuesto anteriormente, el
articulo 219 del TRLCSP senala en su apartado primero que los contratos
administrativos solo podran ser modificados por razones de interés publico en
los casos y en la forma previstos en el Titulo V del Libro I, y de acuerdo con el

procedimiento regulado en el articulo 211. Por su parte en dicho Titulo y Libro
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se regulan tanto las modificaciones previstas como las no previstas en la

documentacion que rige la licitacion.

Respecto de las previstas, el articulo 106 del TRLCSP determina que “Los
contratos del sector publico podran modificarse siempre que en los pliegos o
en el anuncio de licitaciéon se haya advertido expresamente de esta posibilidad
y se hayan detallado de forma clara, precisa e inequivoca las condiciones en
que podra hacerse uso de la misma, asi como el alcance y limites de las
modificaciones que pueden acordarse con expresa indicacion del porcentaje
del precio del contrato al que como maximo puedan afectar, y el
procedimiento que haya de seguirse para ello.

A estos efectos, los supuestos en que podra modificarse el contrato deberan
definirse con total concrecion por referencia a circunstancias cuya
concurrencia pueda verificarse de forma objetiva y las condiciones de la
eventual modificacion deberan precisarse con un detalle suficiente para
permitir a los licitadores su valoracion a efectos de formular su oferta y ser
tomadas en cuenta en lo que se refiere a la exigencia de condiciones de aptitud

a los licitadores y valoracion de las ofertas.”

Por su parte, la clausula 11 del PPT, denominada “Modificacion del contrato”
recoge entre los supuestos de modificacion prevista la “consecucién o fijacion
de nuevos objetivos o indices de calidad” en su apartado i), que es la que va a
ser objeto de anélisis por este Tribunal, pues en el resto de supuestos la
recurrente se limita a manifestar que son indeterminados pero no concreta en

qué medida.

El citado apartado establece lo siguiente:

“1) Consecucion o fijacion de nuevos objetivos o indices de calidad;
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El Excmo. Ayuntamiento de Ecija podrd requerir la modificacién contractual en el
supuesto en el que se hayan conseguido los objetivos establecidos en el contrato o
cuando, debido a circunstancias nacidas con posterioridad a la adjudicaciéon del
mismo, resulte necesario determinar nuevos objetivos o indices de calidad.

Una vez que se haya procedido a la modificacién contractual, el adjudicatario

prestara el servicio en concordancia con los nuevos objetivos”.

De lo anterior se infiere, en relacion con el articulo 106 del TRLCSP, que en la
documentacion que rige la licitacion no se establece el alcance y limites de los
nuevos objetivos y de los nuevos indices de calidad, asimismo no estan definidas
con total concrecion -por referencia a circunstancias cuya concurrencia pueda
verificarse de forma objetiva- las condiciones de la eventual modificacion, ni se
precisan con suficiente detalle para permitir a los licitadores que puedan
valorarlas a efectos de formular su oferta y ser tomadas en cuenta en lo que se
refiere a la exigencia de condiciones de aptitud a los licitadores y valoracién de

las ofertas.

vi) Relata la recurrente que el apartado d) de la clausula 4 del PCAP establece
que en el apartado G) del Anexo I de dicho pliego se determina si procede o no
la revision de precios. Y anade que “De no figurar en dicho apartado féormula o

indicacion alguna de revision de precios no habra lugar a la misma”.

A continuacioén el recurso transcribe el tenor del citado apartado G): “Revision
de precios. De conformidad con el Articulo 4 Ley 2/2015, de 30 de marzo, de
desindexacion de la economia espanola, no se admitira en el presente contrato
la revision periddica y predeterminada en funciéon de precios, indices de
precios o formulas que los contenga.

Excepcionalmente, se podra aprobar un régimen de revision periodica y
predeterminada de los valores referidos en el apartado anterior siempre que
sea en funcién de precios individuales e indices especificos de precios, cuando
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la naturaleza recurrente de los cambios en los costes de la actividad ast lo
requiera y se autorice en el desarrollo reglamentario previsto en el apartado

3°del Articulo 4 Ley 2/2015”.

A su entender, dicho apartado G) del Anexo I del PCAP, se limita a transcribir el
articulo 4.2 de la Ley 2/2015, de 30 de marzo, de desindexacion de la economia
espaiola, sin establecer la férmula que, en su caso, regiria la revision de precios
del contrato. Dichas previsiones resultan confusas, e impiden a los licitadores

conocer si procede o no la revision de precios de este contrato.

Ademas, afirma la recurrente, la aplicacion del articulo 4.2 de la citada Ley
2/2015 al contrato que nos ocupa resulta improcedente, porque los contratos
iniciados antes de la entrada en vigor del Reglamento que desarrolle la Ley
2/2015, como es el presente, se rigen por los preceptos relativos a la revision de
precios del TRLCSP (articulo 89 y siguientes), en su redaccién anterior a la
modificacién operada por la Ley 2/2015, salvo en lo que respecta a la
prohibicion de revisar los precios con base en indices generales
(Recomendacion de la Junta Consultiva de Contratacion Administrativa sobre la
aplicacién del nuevo régimen juridico de revision de precios creado como
consecuencia de la Disposicion Adicional 88 de la LPGE para 2014, y de la Ley
2/2015).

Pues bien, en este supuesto también ha de darse la razéon a la recurrente pues
como aun no se publicado el Reglamento que desarrolle la Ley 2/2015, y la
licitacion del presente contrato se ha publicado con posterioridad a la entrada
en vigor de la disposicion adicional 88 de la Ley de Presupuestos Generales del
Estado para 2014, al mismo le es de aplicacion el articulo 89 y siguientes del

TRLCSP, en su redaccion anterior a la modificacion operada por la Ley 2/2015.
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Asi pues, conforme a lo anterior, la redacciéon del apartado G) del Anexo I del

PCAP es improcedente dando lugar a confusion.

Procede, pues, la estimacion de este sexto y altimo de los motivos del recurso en
lo referente a los apartados iv), v) y vi) en los términos en ellos expresados y
respecto a los apartados i), ii) y iii) procede su remisién a lo expresado en los

anteriores fundamentos de derecho.

En consecuencia, en base a todas las consideraciones recogidas en la presente
resolucién, procede estimar parcialmente la pretension de la recurrente,
anulando el PCAP y el PPT y, por ende, retrotraer las actuaciones al momento
previo a la elaboracion de los mismos, a fin de que en los nuevos pliegos que, en
su caso, se aprueben se tenga en cuenta lo expuesto en los fundamentos de
derecho quinto a décimo de esta resolucion, debiendo convocarse una nueva

licitacion.

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

ACUERDA

PRIMERO. Estimar parcialmente el recurso especial en materia de
contratacién interpuesto por la entidad SRL, SUCCION Y LIMPIEZA DE
RESIDUOS, S.L. contra el pliego de clausulas administrativas particulares y el
de prescripciones técnicas que rigen el procedimiento de contratacion
denominado “Servicio de recogida de residuos so6lidos urbanos y limpieza
viaria” (Expte. EC/AH-AGEU/001/2016) promovido por el Ayuntamiento de
Ecija (Sevilla) y, en consecuencia, anular dichos pliegos, debiendo retrotraerse las

actuaciones al momento previo a la elaboraciéon de los mismos, a fin de que en
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los nuevos pliegos que, en su caso, se aprueben se tenga en cuenta lo expuesto
en los fundamentos de derecho de esta resolucion, debiendo convocarse una

nueva licitacion.

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 adjudicacion acordada por este Tribunal en Resolucion de 5

de agosto 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 recepciéon de su
notificacion, 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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