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RESOLUCION DEL TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE RECURSOS CONTRACTUALES DE LA JUNTA DE ANDALUCIA
Sevilla, 1 de febrero de 2024.

VISTO el recurso especial en materia de contratacidn interpuesto por la entidad PREZERO ESPANA, S.A.U.,
contra los pliegos que, entre otra documentacion, rigen el procedimiento de licitacion del contrato denominado
«Prestacion del Servicio de Recogida de Envases Ligeros, Papel y Cartén en el ambito de la Mancomunidad de
Municipios de la Costa del Sol Occidental» (Expte. 781/2023), convocado por la citada Mancomunidad de
Municipios de la Costa del Sol Occidental (Malaga), este Tribunal, en sesion celebrada el dia de la fecha, ha
dictado la siguiente

RESOLUCION
ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO. El 31 de diciembre de 2023 y el 2 de enero de 2024, respectivamente, se publicd en el perfil de
contratante en la Plataforma de Contratacién del Sector Publico y en el Diario Oficial de la Unién Europea, el
anuncio de licitacién por procedimiento abierto del contrato de servicios indicado en el encabezamiento de esta
resolucion. Asimismo, los pliegos que, entre otra documentacion, rigen la licitacion fueron puestos a disposicion
de las personas interesadas en dicho perfil de contratante el 2 de enero de 2024. El valor estimado del contrato
asciende a 93.776.727,95 euros.

A la presente licitacion le es de aplicacidn la Ley 9/2017, de 8 de noviembre, de Contratos del Sector Publico, por
la que se transponen al ordenamiento juridico espafiol las Directivas del Parlamento Europeo y del Consejo
2014/23/UE y 2014/24/UE, de 26 de febrero de 2014 (en adelante LCSP). Igualmente, se rige por el 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 Publico (en adelante Real Decreto 817/2009) y por 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
cuanto no se opongan a lo establecido en la citada LCSP.

SEGUNDO. El 19 de enero de 2024, tuvo entrada en el registro de este Tribunal, escrito de recurso especial en
materia de contratacidn interpuesto por la entidad PREZERO ESPANA, S.A.U (en adelante PREZERO o la
recurrente) contra los pliegos rectores de la licitacion anteriormente citada.

El mencionado escrito de recurso fue remitido por la Secretaria de este Tribunal al 6rgano de contratacion,
solicitindole informe al mismo, asi como la documentacién necesaria para su tramitacién y resolucién,
posteriormente lo solicitado fue recibido en este Organo.
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Con fecha 26 de enero de 2024, este Tribunal acordé adoptar la medida cautelar de suspensiéon del
procedimiento solicitada por la recurrente, mediante Resolucion MC 10/2024, con suspension asimismo del plazo
de presentacion de proposiciones.

La Secretaria del Tribunal no procedi6é a conceder plazo de alegaciones ya que el 6rgano de contratacién ha
comunicado que al momento de la suspensidn del plazo de presentacion de ofertas no se habia recibido adn
ninguna.

FUNDAMENTOS DE DERECHO
PRIMERO. Competencia.

Este Tribunal resulta competente para resolver en virtud de lo establecido en el articulo 46 de la LCSP y en el
Decreto 332/2011, de 2 de noviembre, por el que se crea el Tribunal Administrativo de Recursos Contractuales de
la Junta de Andalucia. En el supuesto examinado, conforme a la documentacidon remitida a este Tribunal, la
Mancomunidad de Municipios de la Costa del Sol Occidental (Malaga) no ha puesto de manifiesto que disponga
de 6rgano propio especializado, habiendo ademéas remitido a este Organo la documentacién preceptiva a efectos
de la resolucién del recurso especial en materia de contratacién, por lo que de conformidad con el articulo 10.3
del citado Decreto autondémico, en su redaccién dada por el Decreto 120/2014, de 1 de agosto, resulta
competente para su conocimiento el Tribunal Administrativo de Recursos Contractuales de la Junta de
Andalucia.

SEGUNDO. Legitimacion.

Procede a continuacion abordar la legitimacion de la entidad recurrente para la interposicion del presente
recurso especial, dado que la misma, seglin la documentacioén que obra en el expediente de contratacion, no ha
presentado oferta en el procedimiento de licitacidn. En este sentido, el primer parrafo del articulo 48 de la LCSP
establece que «Podrd interponer el recurso especial en materia de contratacion cualquier persona fisica o juridica
cuyos derechos o intereses legitimos, individuales o colectivos, se hayan visto perjudicados o puedan resultar
afectados, de manera directa o indirecta, por las decisiones objeto del recurso.».

En el supuesto examinado, los motivos esgrimidos por la recurrente denunciando determinados aspectos;
relativos al presupuesto base de licitacion y al valor estimado del contrato -en particular al calculo realizado por
el érgano de contratacion de los costes salariales- y, asimismo, la configuracion actual de la licitacion que
argumenta impide conocer el precio cierto del contrato. Estas circunstancias ponen de manifiesto que los pliegos
restringen o dificultan sus posibilidades de acceder a la licitacién en condiciones de igualdad, por lo que queda
acreditada su legitimacidn para recurrir pues, precisamente, las bases de la licitacion le provocan un perjuicio
que pretende remediar con la interposicion del recurso y el dictado de una eventual resolucion estimatoria de
sus pretensiones.

TERCERO. Acto recurrible.

En el presente supuesto el recurso se interpone contra los pliegos en un contrato de servicios cuyo valor
estimado es superior a cien mil euros, convocado por un ente del sector publico con la condicién de poder
adjudicador, por lo que el acto recurrido es susceptible de recurso especial en materia de contratacion al amparo
de lo dispuesto en el articulo 44 apartados 1.a) y 2.a) de la LCSP.
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CUARTO. Plazo de interposicion.

En cuanto al plazo de interposicion del recurso, en el supuesto examinado, conforme a la documentacion
contenida en el procedimiento, el recurso se ha presentado dentro del plazo legal establecido en el articulo 50.1
b) de la LCSP.

QUINTO. Fondo del asunto. Alegaciones de la recurrente y del odrgano de contratacion.

1. Alegaciones de la recurrente.
Analizados los requisitos de admision del recurso, procede examinar los motivos en que el mismo se sustentan.

En primer lugar, manifiesta que segln figura en el expediente de contratacion el 6rgano de contratacion a la hora
de realizar el estudio de costes no ha tenido en cuenta ninguna revision salarial. Afirma que de conformidad con
lo dispuesto en el convenio colectivo de referencia «Convenio Colectivo de recuperacion, transformacion, venta de
residuos y desperdicios sélidos para los trabajadores de Urbaser - Centros de Casares y Marbella, para los afios
2022 - 20255, si se contempla la revision de los salarios. A su juicio como consecuencia de lo anterior: «los pliegos
de la licitacion no recogen el coste salarial integro necesario para desarrollar el contrato con arreglo al vigente
convenio y, por tanto, el presupuesto es insuficiente para cubrir su ejecucion, constituyendo esta circunstancia
causa suficiente para anular los pliegos de la licitacion». Por lo anterior, considera que han sido conculcados los
articulos 100.2, 101.2 y 102.3 de la LCSP.

En segundo lugar, la recurrente hace referencia a la forma de financiacidn del servicio segin queda recogida en la
clausula 1 del pliego de prescripciones técnicas particulares (en adelante PPT) afirmando lo siguiente:

«Para financiar el servicio la Mancomunidad estd acogida al “Convenio Marco de colaboracion entre la
Consejeria de Medio Ambiente y Ordenacion del Territorio de la Junta de Andalucia, la Federacion Andaluza
de Municipios y Provincias y Ecoembalajes Espafia, S.A.” (en adelante Convenio Marco) para establecer las
condiciones generales a aplicar en los gobiernos locales de Andalucia que participen en el sistema colectivo
de gestion de residuos de envases y envases usados autorizado en la Comunidad Auténoma de Andalucia, de
fecha 17 de marzo de 2015.

El PPT continta indicando que actualmente se estd en un proceso de renovacion de dicho Convenio Marco y,
por ello, con fecha 1 de junio de 2023, ECOEMBES presenté una propuesta del nuevo Convenio Marco de
Ecoembes con las comunidades y ciudades auténomas, resultado de la implementacion del Real Decreto
1055/2022, de 27 de diciembre, de envases y residuos de envases que obliga a dicho tipo de entidades a
suscribir convenios de colaboracién con las entidades locales. Posteriormente, con fecha 11 de agosto de
2023, con el fin de lograr un mejor entendimiento del texto del nuevo Convenio Marco, ECOEMBES procedio a
corregir una serie de erratas detectadas, que no afectan ni a los importes ni a los conceptos de la propuesta
presentada el 1 de junio de 2023. Dicho borrador de nuevo Convenio Marco que supondria de mantenerse en
sus términos actuales una modificacion sustancial de las condiciones econdmicas del servicio, estd
pendiente de ser aprobada definitivamente, sin constar a esta parte la posible fecha de entrada en vigor del
mismo.

Tal y como se indica en el art. 7 del PPT “el importe del contrato es dificil de prever con cierta exactitud” Se
sefiala, ademds, que dicho importe depende de un Convenio Marco pendiente de aprobarse indicando al
efecto que: el importe del contrato serd el correspondiente de aplicar los criterios de facturacion,
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establecidos en la propuesta del nuevo Convenio Marco (pendiente de aprobarse), por la prestacion del
servicio ofertado, mds los beneficios obtenidos por la venta del papel-carton recuperado. ».

La recurrente realiza una serie de calculos para concluir que los ingresos derivados de la prestacion del servicio
no se encuentran asegurados entre otras cuestiones porque se encuentra en fase de aprobacion el Convenio
Marco entre ECOEMBALAJES ESPANA, S.A (ECOEMBES) y la comunidad Auténoma de Andalucia, el mismo -
afirma- se encuentra en fase de borrador, no existiendo certeza de cual vaya a ser su contenido final.

Los argumentos del escrito de impugnacién quedan resumidos de esta manera en el propio recurso:

«Todo lo expuesto hasta ahora, relativo al régimen de financiacion y abono del servicio, supone la existencia
de una real y efectiva imposibilidad de conocer el precio cierto del contrato con vulneracion de los arts. 100-
102 LCSP, relacionados en la primera alegacion y que se dan por reproducidos en cuanto a su contenido y
efectos de su infraccion.

Y ello es asi porque los ingresos a percibir por el adjudicatario estdn calculados sobre la base de
estimaciones basadas en un Convenio no suscrito cuyo contenido no es definitivo y que modifica las
condiciones econémicas de la prestacion del servicio licitado y cuya fecha de entrada en vigor se desconoce
por completo. A ello hay que unirle la existencia de un tope mdximo respecto a la compensacion que, por la
diferencia entre los ingresos y costes soportados por el contratista, asume la Mancomunidad que deriva en
que dicha compensacién no abarca la totalidad de los costes, existiendo para todos los pardmetros
economicos relativos a las cantidades a percibir por el adjudicatario una incertidumbre permanente
derivada de la propia provisionalidad de los cdlculos incluidos y/o que se toman de referencia por el pliego y
su estudio de costes anexo.

Todo ello supone en definitiva el traslado de un manifiesto riesgo al prestador del servicio, dado que deberd
asumir las posibles variaciones de su retribucion, caracteristica ésta que no es propia de un contrato de
servicios como el que nos ocupa sino de un contrato concesional en el que de conformidad a las
disposiciones de la LCSP 9/2017, si se opera un efectivo traslado de riesgo operacional al concesionario
reguldndose en paralelo una serie de mecanismos garantistas que le protegen frente a posibles variaciones
econdémicas del contrato por causas especificas, circunstancia ésta que no se da en la presente licitacions.

Motivos por los que solicita a este Tribunal que se anulen los pliegos rectores de la citada licitacion.
2. Alegaciones del 6rgano de contratacion.

En su informe el 6rgano de contratacidon con relacion a la primera cuestion que menciona la recurrente, el
estudio de los costes del servicio, realiza la siguiente manifestacion: «Es cierto que en la estructura de costes no se
ha considerado una revision salarial del personal, teniendo en cuenta que tampoco se han contemplado las
revisiones de las condiciones econémicas para los servicios de recogida selectiva de envases ligeros y papel-carton
que plantea el borrador del Convenio Marco de Colaboracion entre la Consejeria de Sostenibilidad, Medio Ambiente
y Economia Azul de la Junta de Andalucia, la Federacion Andaluza de Municipios y Provincias y Ecoembalajes
Espafia, S.A., que incluye entre otros la revision de los costes de personal».

Con relacion al segundo motivo de recurso el 6rgano de contratacion argumenta lo siguiente: «Es cierto que los
ingresos de ECOEMBES no se conocen con certeza hasta que no se apruebe definitivamente el Convenio Marco,
aunque también se entiende que el borrador de Convenio Marco contempla unas condiciones econémicas de
minimos de cara a la negociacién».
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Tras realizar una serie de manifestaciones sobre la cuestion de fondo, se resume la postura del 6rgano de
contratacion de la siguiente forma:
«que no se conoce con certeza las condiciones definitivas del CONVENIO MARCO DE COLABORACION ENTRE
LA CONSEJERIA DE SOSTENIBILIDAD, MEDIO AMBIENTE Y ECONOMIA AZUL DE LA JUNTA DE ANDALUCIA, LA
FEDERACION ANDALUZA DE MUNICIPIOS Y PROVINCIAS Y ECOEMBALAJES ESPANA S.A. (pendiente de
aprobacion) y segun esta planteado el criterio de pago de la Mancomunidad en los pliegos, puede existir un
riesgo economico para el prestador del servicio.
CONCLUSION
En base a todo lo anteriormente expuesto y como consecuencia del recurso presentado por la empresa
PREZERO ESPANA, S.A., se considera oportuno no oponerse a la adopcién de la medida cautelar, a la vista de
la relevancia que el presupuesto base de licitacion y el precio del contrato, establecidos en los pliegos,
tienen en la forma en la que los licitadores deben configurar sus ofertas».

Por lo anterior, como hemos indicado y se desprende de sus alegaciones el érgano de contratacién no se opone
al recurso interpuesto.

SEXTO. Fondo del asunto. Consideraciones del Tribunal.

Vistas las alegaciones de las partes expuestas en el anterior fundamento se deduce que el érgano de contratacidn
en su informe al recurso se allana a las pretensiones de la recurrente al afirmar, por un lado, que no se han tenido
en cuenta a la hora de calcular los costes de personal las revisiones salariales previstas en el convenio colectivo
de referencia y, por otro, que teniendo en cuenta que no se ha aprobado todavia el convenio marco de
colaboracion mencionado anteriormente puede existir un riesgo econémico para el prestador del servicio. Ambas
cuestiones parecen indicarse con relacién a la no oposicion a la adopcidn de la medida cautelar, sin embargo,
resultan claramente extrapolables al propio recurso en tanto que se refieren al fondo de la cuestion objeto de la
controversia.

Tal reconocimiento por parte del 6rgano de contrataciéon debe considerarse, como indicamos, como un
allanamiento a las pretensiones del recurso, y al no existir una regulacion de esta figura en nuestro ordenamiento
juridico administrativo ni contractual, hemos de acudir al articulo 75.2 de la Ley 29/1998, de 13 de julio,
Reguladora de la Jurisdiccion Contencioso-Administrativa conforme al cual «Producido el allanamiento, el Juez o
Tribunal, sin mds tramites, dictard sentencia de conformidad con las pretensiones del demandante, salvo si ello
supusiere infraccion manifiesta del ordenamiento juridico, en cuyo caso el érgano jurisdiccional comunicard a las
partes los motivos que pudieran oponerse a la estimacion de las pretensiones y las oird por plazo comin de diez
dias, dictando luego la sentencia que estime ajustada a Derecho».

De este precepto resultan los siguientes requisitos: 1°) Que el Tribunal resulta obligado a aceptar el allanamiento
sin mas tramites. 2°) Que solo cabe no aceptarlo cuando estimar las pretensiones del recurso suponga una
infraccion manifiesta del ordenamiento juridico.

En el supuesto examinado, por un lado, se ha de considerar lo recogido en el articulo 100.2 de la LCSP que
establece lo siguiente: «En los contratos en que el coste de los salarios de las personas empleadas para su
ejecucion formen parte del precio total del contrato, el presupuesto base de licitacion indicard de forma desglosada
y con desagregacion de género y categoria profesional los costes salariales estimados a partir del convenio laboral
de referencia», en este sentido efectivamente se han de tener en cuenta las revisiones salariales contempladas en
el convenio colectivo de referencia a la hora de elaborar el presupuesto base de licitacion del contrato, por lo que
no hacerlo, supone la conculcacién del citado precepto.

Tribunal Administrativo de Reoursos
Contraciuales de ba Junta de Andalucia




Por otro lado, el articulo 102.1 de la LCSP establece que los contratos del sector publico tendran siempre un
precio cierto y el articulo 39.2.b) del citado texto legal establece como causa de nulidad de derecho
administrativo la carencia o insuficiencia de crédito. Por lo que, como indica el érgano de contratacion, teniendo
en cuenta que una de las vias de financiacion del servicio esta constituida por los «importes econémicos que
ECOEMBES tenga que abonar a la Mancomunidad por la prestacion de las actividades desarrolladas» y en tanto
que dichos importes derivaran de un convenio marco que en la actualidad, segin manifiesta el propio 6rgano de
contratacion, se encuentra pendiente de aprobacién, resulta correcto el allanamiento en tanto que existe
incertidumbre sobre esta cuestion y por tanto sobre la propia existencia del crédito necesario para la ejecucion
de la prestacion objeto del procedimiento de licitacion.

Por lo expuesto, este Tribunal considera que no existen razones juridicas para considerar que el reconocimiento o
allanamiento del 6rgano de contratacién pueda constituir una infracciéon manifiesta del ordenamiento juridico,
quedando a salvo las garantias exigibles a la contratacion publica recogidas en el articulo 1.1 de la LCSP.

Procede, pues, estimar en los términos expuestos el recurso interpuesto.
SEPTIMO. Sobre los efectos de la estimacion del recurso.

La correccién de las infracciones legales cometidas, y que han sido analizadas y determinadas en el fundamento
de derecho sexto de esta resolucion, debe llevarse a cabo anulando los pliegos que, entre otros documentos,
rigen el procedimiento de adjudicacién del contrato citado en el encabezamiento, conforme a lo establecido en
dichos fundamentos, asi como los actos del expediente de contratacion relacionados con su aprobacion,
debiendo, en su caso, convocarse una nueva licitacion.

Por Gltimo, una vez que se publiquen en su caso los nuevos pliegos, la recurrente o cualquier otra persona
interesada si asi lo desea podra proceder a su impugnacion, si entiende que los mismos, en cuanto a la parte que
en su caso se modifique, adolecen de alguna irregularidad.

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

PRIMERO. Estimar el recurso especial en materia de contratacién interpuesto por la entidad PREZERO ESPANA,
S.A.U., contra los pliegos que, entre otra documentacidn, rigen el procedimiento de licitaciéon del contrato
denominado «Prestacién del Servicio de Recogida de Envases Ligeros, Papel y Cartén en el ambito de la
Mancomunidad de Municipios de la Costa del Sol Occidental» (Expte. 781/2023), convocado por la citada
Mancomunidad de Municipios de la Costa del Sol Occidental (Malaga), y, en consecuencia, anular el acto
impugnado para que por el 6rgano de contratacion se proceda en los términos expuestos en el fundamento de
derecho séptimo de esta resolucién.

SEGUNDO. Acordar, de conformidad con lo estipulado en el articulo 57.3 de la LCSP, el levantamiento de la
suspension del procedimiento de adjudicacion adoptada por este Tribunal mediante Resolucién MC. 10/2024, de

26 de enero.

TERCERO. De conformidad con lo establecido en el articulo 57.4 de la LCSP, el 6rgano de contratacion debera dar
conocimiento a este Tribunal de las actuaciones adoptadas para dar cumplimiento a la presente resolucidn.

NOTIFIQUESE la presente resolucidn a las personas interesadas en el procedimiento.
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Esta resolucidn es definitiva en via administrativa y contra la misma solo cabra la interposicién de recurso
contencioso-administrativo ante la Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Superior de Justicia de
Andalucia, en el plazo de dos meses a contar desde el dia siguiente a la recepcion de su 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 Jurisdiccién Contencioso-Administrativa.
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