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£ TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CONTRATOS PUBLICOS DE ARAGON

RE 031/2018

Acuerdo 60/2018, de 20 de julio de 2018, del Tribunal Administrativo de
Contratos Publicos de Aragoén, por el que se resuelve el recurso especial
interpuesto por don J.M.H.A, en nombre y representacion de la
Asociacion Espanola de Empresas de Parques y Jardines, frente al
procedimiento de licitacion denominado «Servicio de conservacion y
mantenimiento de las zonas verdes municipales y arbolado urbano de

Calatayudn, promovido por el Ayuntamiento de Calatayud.

I. ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO.- Mediante Acuerdo de 20 de febrero de 2018, la Junta de
Gobierno Local del Ayuntamiento de Calatayud acordd aprobar el
expediente de contratacién relativo al procedimiento de adjudicacion
del confrato de «Servicio de conservacion y mantenimiento de las zonas
verdes municipales y arbolado urbano de Calatayud», convocado por
el Ayuntamiento de Calatayud. Se frata de un contrato de servicios, con
el cédigo CPV 77311000-3: “Servicios de mantenimiento de jardines y
parques”, licitado mediante tramitacion urgente, por procedimiento
abierto, con varios criterios de adjudicaciéon y con un valor estimado de
2.135.008,26 euros, IVA excluido.

Con fecha 22 de febrero de 2018, se insertd el anuncio de licitacidon en
el Diario Oficial de la Unidn Europea (en adelante, DOUE), asi como en
la Plataforma de Confratacidn del Sector Publico. En el Boletin Oficial

del Estado (en adelante, BOE) dicho anuncio fue publicado el dia 24 de
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febrero de 2018, siendo la fecha limite para la presentacion de ofertas el
dia 9 de abril de 2018.

SEGUNDO.- Con fecha 15 de marzo de 2018, por parte de don JM.H.A,
en nombre y representacién de la ASOCIACION ESPANOLA DE
EMPRESAS DE PARQUES Y JARDINES (en adelante, ASEJA), anuncié al
érgano de contratacion la interposicion de recurso especial en materia
de confratacion contra el Pliego de Cldusulas Administrativas
Particulares (en adelante, PCAP) y el Pliego de Prescripciones Técnicas
(en adelante, PPT), y sus Anexos, que han de regir el confrato de
«Servicio de conservacion y mantenimiento de las zonas verdes
municipales y arbolado urbano de Calatayudy, de acuerdo con lo
establecido en el arficulo 44.1 del Texto Refundido de la Ley de
Contratos del Sector PUblico, aprobado por Real Decreto Legislativo
3/2011, de 14 de noviembre (en adelante, TRLCSP).

TERCERO.- Con fecha 16 de marzo de 2018 tuvo entrada, en el Registro
General del Ayuntamiento de Calatayud, el recurso especial frente a los
Pliegos del referido contrato, interpuesto por don JM.H.A, en nombre y

representacion de ASEJA.

El escrito de recurso alega y enumera una relaciéon de «motivos de
denuncian —hasta diecisiete en total- a modo de fundamentaciéon de su
oposicion a los pliegos impugnados, junto con sus anexos, los cuales, a
efectos del presente Acuerdo, pueden sintetizarse de la manera

siguiente:

1.- A lo largo del recurso estdn presentes dos ideas principales como son
la indefinicion e indeterminacion del objeto del contrato, unidas a la

desinformacién e inconcrecion de elementos necesarios para
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dimensionar el contrato, de una parte, y el enriquecimiento injusto en
favor de la Administracion, de otra; causas que extrae de una serie de
aspectos contemplados en los pliegos y sus anexos, y a partir de los
cuales considera que se estd dispensando un trato de favor al
contratista actual del servicio, de cara a la preparacion y presentacion

de las ofertas.

2.— Adicionalmente, fuera de los motivos anteriores, se discuten aspectos
concretos tanto del PCAP como del PPT y sus anexos; en especial, las

«Labores a realizam que se recogen en el Anexo IV a los pliegos.

Por cuanto aduce, interesa que se estime el recurso y se dicte resoluciéon

por la que se anulen los pliegos que rigen la contratacion.

CUARTO.- El Ayuntamiento de Calatayud remiti® mediante correo
electréonico con fecha 27 de marzo de 2018 el expediente administrativo
junto con el informe a que se refiere el articulo 46.2 del TRLCSP, emitido
por el Area de Medio Ambiente, y el dia 5 de abril de 2018, se recibié la
mencionada documentacién en soporte papel, en el registro general

del Tribunal Administrativo de Contratos PUblicos de Aragdon.

QUINTO.- Por Resolucion 16/2018, de fecha 1 de junio de 2018, de la
Presidencia del Tribunal Administrativo de Contratos PUblicos de Aragoén,
se resolvid la peticidon de suspension del procedimiento de licitacion,
solicitada por la recurrente en el recurso especial interpuesto,
acordando la misma fras valoracion de las circunstancias concurrentes
en el expediente, de conformidad con lo dispuesto en el articulo 43.4
del TRLCSP que establece: «La suspension del procedimiento que pueda

acordarse cautelarmente no afectara, en ningun caso, al plazo
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concedido para la presentacion de ofertas o proposiciones por los

interesadosy.

SEXTO.- Dado gque al procedimiento de licitacion han concurrido cinco
licitadores, este Tribunal, a fin de evacuar el trdmite de alegaciones,
notificd en fecha 9 de mayo de 2018 la interposicidn del recurso a los
restantes interesados, otorgdndoles un plazo de cinco dias hdbiles para
presentar alegaciones, sin que hayan sido presentadas por ninguno de

aquéllos.

Il. FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- En primer lugar, dado que con fecha 9 de marzo de 2018
entrd en vigor la nueva ley bdsica en la materia de confratacion, esto
es, la Ley 9/2017, de 8 de noviembre de Contratos del Sector Publico (en
adelante, LCSP), es preciso determinar el régimen juridico aplicable a la

presente licitacion, asi como al presente recurso especial.

Respecto a la licitacion, y dado que se trata de un expediente de
contratacion iniciado antes de la entrada en vigor de la LCSP (la
convocatoria del procedimiento de adjudicaciéon tuvo lugar el dia 22
de febrero de 2018 en el DOUE), al amparo del apartado primero de la
Disposicion Transitoria 1° de la citada LCSP, se regird por la normativa
anterior y, por tanto, le resulta de aplicacion el TRLCSP, asi como la Ley
3/2011, de 24 de febrero, de medidas en materia de Contratos del
Sector PuUblico en Aragén (en adelante, LMMCSPA), la Directiva

2014/24/UE y restantes disposiciones de desarrollo.
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En cuanto al presente recurso especial, se regird por el TRLCSP hasta su
resolucion dado que se inicié al amparo del articulo 40 del citado texto
legal, tal y como establece el apartado cuarto de la Disposicion
Transitoria 19 de la LCSP.

SEGUNDO.- Se acredita asimismo en el recurso la legitimacion de ASEJA,
para interponer recurso especial y su representacion, de conformidad
con lo dispuesto en el articulo 42 del TRLCSP, que permite recurrir a
quienes tengan un interés legitimo distinfo al de obtener Ila
adjudicacién. Y ésta es la doctrina general de este Tribunal
administrativo, sentada por todos en el Acuerdo 62/2017, de 11 de
mayo, que senala que «el interés que preside el recurso, ademds de la
defensa genérica de la legalidad, es el de la defensa de los intereses de
los asociados a través de las recurrentes, en cuanto posibles
participantes en la licitacion regulada por el PCAP impugnado, de

conformidad con sus Estatutosy.

También queda acreditado, que el recurso se ha interpuesto contra los
pliegos de un contrato de servicios, estando sujeto a regulaciéon
armonizada. El acto es recurrible, de acuerdo con los articulos 40.2.q)
del TRLCSP y 17.2.a) de la LMMCSPA, y el recurso se plantea en tiempo y
forma, presentando la recurrente con cardcter previo a la interposicion

del recurso el anuncio previo a que se refiere el articulo 44.1 del TRLCSP.

TERCERO.- El primer motivo sobre el fondo del recurso se refiere a la

procedencia de la revision de precios del contrato por los costes
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salariales derivados de su ejecucion, y que la cldusula 7¢ del PCAP no
contempla; en refuerzo de su tesis, aduce la incoherencia se produce
entre la citada cldusula y la 21 del PCAP, que recoge la obligacion de
subrogar el personal de la anterior contratista y se remite al Convenio
Colectivo Estatal de Jardineria 2017-2020 (reproducido en el Anexo VI a
los pliegos), que es de aplicacion a los once frabajadores actuales, el
cual contempla una subida salarial acumulada para los anos 2018, 2019
y 2020 del 3%, 2% vy 2%, respectivamente.

El érgano de confratacion en su informe al recurso, por su parte, se
ampara en el tenor del articulo 89 del TRLCSP, que preceptia la
improcedencia de la revision de precios cuando se trata de trasladar los
costes de mano de obra en contratos de servicios de duracion inferior a
cinco anos, como en el presente caso. Asimismo, esgrime que el
Convenio colectivo de aplicacion al personal a subrogar es referido y
reproducido a fin de que cada licitador pueda estimar sus costes

adecuadamente.

La cuestion de la repercusion de los costes salariales al contrato via
revision de precios del mismo viene siendo abordada, desde hace
tiempo, por las diferentes Juntas Consultivas de Contfratacion
Administrativa; particularmente, la del Estado, que ya con la normativa
antferior a la Ley 2/2015, de 30 de marzo, de Desindexacion de la
Economia Espanola (en adelante, LDEE), sentd el criterio contrario a
establecer el coste de la mano de obra como factor de revision; cabe
asi citar su Informe 25/06, de 20 de junio, junto con los que en el mismo
se indican. Tal doctrina ha sido acogida por ofras Juntas Consultivas en
informes anteriores y posteriores a la entrada en vigor de la LDEE; asi el

Informe de la Junta Consultiva de Confratacion Administrativa de
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Cataluna 2/2011, de 14 de abril, y el Informe 16/2016, de 20 de julio, de
la Junta Consultiva de Contratacion Administrativa de Aragdn. Todos
ellos —incluso los anteriores a la citada LDEE cuando la normativa sobre
revision de precios de los contratos era mds permisiva- inciden en esa
posicion opuesta a repercutir los costes de mano de obra en el contrato
por la via de revisar sus precios. También el Tribunal de Cuentas —en su
informe n° 1022, de 30 de enero de 2014, de fiscalizacion de las
incidencias producidas durante el ano 2012 en la ejecucion de los
contratos celebrados por las EELL de las CCAA sin érgano de confrol

externo propio- se ha posicionado en contra.

De un lado, como apunta el érgano de contratacion, el tenor literal del
arficulo 89.2 del TRLCSP —resultado precisamente de la reforma operada
sobre el mismo por la LDEE- es claro y categorico; de otro, el precio del
contrato ha de cumplir los pardmetros establecidos en el articulo 87 del
TRLCSP, y a tal efecto, cabe traer a colacion la Resolucion n® 754/2017
de 5 de septiembre del Tribunal Administrativo Central de Recursos
Conftractuales (en adelante, TACRC), en cuyo Fundamento de Derecho
Octavo se viene a senalar que: «... corresponde al dorgano de
contratacién cuidar de que el precio sea adecuado para el efectivo
cumplimiento del contrato mediante la correcta estimacion de su
importe en el momento de fijar el presupuesto de licitacion, de acuerdo
con el articulo 87.1 TRLCSP. (...) Pero es sobre todo el licitador quien
debe establecer un juicio sobre la viabilidad y retribucién del contrato
dado que ha de formular su oferta econdmica, en la que una variable
determinante es precisamente la del precio. (...)] En todo caso, la
fijacion del precio estimado del contrato tiene la consideracion de
criterio técnico, dotado de discrecionalidad, porlo que la adopcién por

este Tribunal de una decision contraria al precio fijado por la
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Administracion, fuera de los casos en que se aprecie arbitrariedad o
falta de motivacion y en contra de la discrecionalidad técnica de éstq,
que no se aprecian, no seria conforme a los principios de eficacia en la

gestion de los recursos publicos que recoge el articulo 1 del TRLCSP».

Asi las cosas, este Tribunal concluye que entre las cldusulas 7° y 21 del
PCAP no existe la incoherencia que aduce la recurrente, siendo dichas
cldusulas conformes a Derecho, por lo que, en consecuencia, procede

rechazar este motivo del recurso.

CUARTO.- El siguiente motivo que la recurrente aduce, como
fundamento del recurso, es la disconformidad a Derecho de la féormula
elegida en el PCAP para la ponderacion del criterio precio (cldusula
13.A), en aras de la determinacién de la oferta econdmicamente mads
ventajosa, pues entra en contradicciéon con el umbral fijado en dicho
pliego (cldusula 14), al objeto de determinar la anormalidad o
desproporcion de las ofertas. Incorpora una tabla, a modo de

simulacion, de la que —a su juicio— se extrae dicha contradiccion.

El érgano de contratacion, por su parte, muestra su oposicidon a este
motivo del recurso esgrimiendo la correccién de la férmula elegida vy la

coherencia entre las cldusulas 13.A y 14 del PCAP.

Como ya se mantuvo en el Acuerdo de este Tribunal 15/2018, de 27 de
febrero, cuando se utiliza el criterio precio, la férmula adecuada para la
evaluacion del mismo es aquélla que atribuye una puntuacién superior
a la oferta econdmica inferior, tanto desde una perspectiva genérica

de aplicacion de los principios de buena administracion, como en virtud
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de las exigencias derivadas de los principios que recoge el articulo 1°
del TRLCSP; por otro lado, la aplicacion de una férmula de valoracion
qgue suponga o impligue que la Administracidon no obtiene la oferta
econdmicamente mds ventajosa, constituye una vulneracion directa de
cuanto se regula en el articulo 87 del TRLCSP, que literalmente dispone:
«Los érganos de contratacion cuidardn de que el precio sea adecuado
para el efectivo cumplimiento del contrato mediante la correcta
estimacion de su importe, atendiendo al precio general de mercado, en
el momento de fijar el presupuesto de licitacion y la aplicacion, en su
caso, de las normas sobre ofertas con valores anormales o
desproporcionadosy; circunstancia que no concurre en el presente

CasO, COMOo se expone a continuacion.

La formula es el modo de expresar de manera simbdlica la relacion de
cantidades que determinan los valores, en funcidn de los cuales se
desea comparar las diferentes ofertas que presentan los licitadores, de

acuerdo con el criterio de adjudicacioén prefijado.

En el presente caso, la formula que se establece en el PCAP para la
ponderacion del criterio precio es la que sigue:

«La media de las bajas de las ofertas presentadas se considerard que obtendria
la mitad de la puntuacion, es decir, 30 puntos; asi las ofertas se calculardn de
acuerdo con la siguiente formula matemdtica, proporcional a dicha media:

X =(Tx/Tm)*30

Siendo

X= Puntuacién de la oferta que se valora

Tm = Baja media sobre el presupuesto de licitacion (sin IVA)

Tx = Baja sobre el presupuesto de licitacion de la oferta que se valora (sin IVA)

Las ofertas al tipo se puntuardn con 0 puntos y no computardn en la obtencion
del término Tm.
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En caso de que como resultado de la aplicacion de la férmula, la mejor oferta
rebase inicialmente la puntuacion mdxima de 60 puntos, se procederd a
aplicar una regla de tres a todas las ofertas entre la puntuacion inicial de la
mejor oferta y 60 puntos, puntuacion maxima a obteneny.
Su aspecto mds resenable es la utilizacion de las magnitudes
denominadas “Baja media sobre el presupuesto de licitacion” —para el
denominador- y “Baja sobre el presupuesto de licitacion de la oferta
que se valora” —para el numerador-. Ademds, se intfroduce un factor
corrector para que la puntuacion a otorgar no supere la fijada con

cardcter méximo en el pliego, 60 puntos.

Por otro lado, analizado el tenor de la cldusula 14 del PCAP, que aborda
la anormalidad o desproporcion de las ofertas y el modo de proceder,
en su caso ante este supuesto, se trata de una reproduccion literal del
articulo 85 del Real Decreto 1098/2001, de 12 de octubre, por el que se
aprueba el Reglamento General de la Ley de Contratos de las

Administraciones PUblicas (en adelante, RGLCAP).

Sentado lo anterior, no puede compartir al respecto este Tribunal la tesis
de la recurrente, pues la formula matemdtica elegida por el PCAP
muestra efectiva capacidad para discriminar las eventuales ofertas
econdomicas y no entra en colision con el umbral de desproporcion
fijado en dicho pliego, toda vez que, tal y como sostiene el érgano de
contratacion, se aviene a cuanto se senala en el Informe 6/2014, de 3
de marzo, de la Junta Consultiva de Contratacidon Administrativa de la
Comunidad Autébnoma de Aragédn, el cual incide en que «La finalidad
de la formula es evitar una inadecuada ponderacion del criterio precio
que pueda contaminar los criterios técnicos, y alterar de hecho que la
oferta adjudicataria sea la econdémicamente mads ventagjosa. (...) Nada

altera este juicio, el hecho de que la férmula prevista no reparta la
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fotalidad de los puntos, en el supuesto de que no haya ninguna baja
que supere el umbral que marca la baja significativa, en tanto figura
claramente en los pliegos, y mantiene el cardcter proporcional no
desproporcionado, no distorsiona la competencia ni favorece a un
concreto licitador; por lo que se cumplen las exigencias especificadas
en la STJUE de 16 de septiembre de 2013».

En efecto, una comprobacioén prdctica de la férmula elegida conduce
a rechazar los argumentos esgrimidos al respecto por la recurrente y a
acoger los del érgano de confratacion, pues resulta obvio que su
utilizacion puede tenerse por vdlida para escoger la oferta
econdmicamente mds ventajosa, en tanto que posibilita la obtencion
de una puntuacién superior a las ofertas que propongan un precio
menor, y de una puntuacion inferior a las ofertas que propongan un
precio mayor; asi, de conformidad con la doctrina elaborada al
respecto por el Tribunal de Cuentas, expuesta y sintetizada por el
TACRC en sus Resoluciones 906/2014, de 12 de diciembre, y 542/2015, de
12 de junio, dicha férmula resulta admisible por los motivos siguientes:

- no atribuye la mdéxima puntuacion a la media de las ofertas, sino
gue toma como referencia -multiplicando- la mitad de ésta (30
puntos) sobre la relacion entre la baja media y la baja respectiva
en la oferta para asignar la puntuacion, e intfroduce un factor
corrector para no rebasar aquélla;

- no otforga puntuacion alguna a las bajas nulas, esto es, las que se
qgueden en el tipo de licitacidn que obtendrdn cero puntos, lo
que redunda ademds en evitar que todo licitador consiga alguna
puntuacidén por el mero hecho de presentar oferta;

- no establece umbrales de saciedad, mds alld de los cuales los
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licitadores no obtienen una puntuacidn superior;
- no reduce significativamente los mdrgenes entre las oferfas mas
altas y las mdas bajas, ni magnifica diferencias econdmicas

minimas.

El aspecto mds discutible en la férmula es la consideraciéon de la baja
media, segun el criterio manifestado en los Informes del Tribunal de
Cuentas nos 958, de fiscalizacion de la Universidad de Zaragoza
(ejercicios 2008 y 2009), y 1011, de fiscalizacién de la contratacion
celebrada durante los ejercicios 2010 y 2011 por las entidades estatales
que, de acuerdo con la Ley de Contratos del Sector PuUblico, tienen la
consideracion de Administraciones Publicas, pero tal objeciéon se salva
atendiendo a que no se trata de la relacién de la oferta con la baja
media sino de la respectiva baja con ésta, de la cual resulta una mayor
puntuacion a las ofertas mds econdmicas, y a la inversa, mediante el
sistema proporcional descrito, que por su propia configuracion hace
dificil, mas no imposible, el otorgamiento de la mdxima puntuacion (60

sobre un total de 100).

A este respecto, cabe recordar lo que viene manteniendo el TACRC
desde su citada Resolucion 906/2014:
«(...) Lo Unico que impone en este sentido el TRLCSP es que se
concrete en el Pliego la formula elegida, que ésta atribuya una
puntuacion superior a la oferta mas barata y menor a la mds cara y
que se guarde la adecuada proporcion en la atribucion de puntos a
las intermedias.
Fuera de estos principios elementales, el érgano de contratacion
cuenta con un margen de libertad para decantarse por una u ofra

formula, para optar por una regla de absoluta proporcionalidad o,
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por el contrario, infroducir modulaciones en ella que no sean
arbitrarias ni carentes de logica o, en fin, distribuir la puntuacion por la
baja que cada oferta realiza respecto del presupuesto de licitacion o
en proporcion a la oferta mds economica. A fin de cuentas, si la
entidad adjudicadora puede elegir la ponderacion atribuida a cada
criterio de adjudicacion (cfr.: articulo 150.4 TRLCSP y Sentencia del
TJCE, Sala Sexta, 4 de diciembre de 2003 -asunto C-448/01-), no
parece posible negarle la libertad de elegir la formula de distribucion

de los puntosy.

Por ello, resulta claro que la cldusula 13.A del PCAP, ademds de
adecuarse a lo establecido en los articulos 1 y 150 del TRLCSP —-en la
inferpretacion dada por el TACRC-, no enfra en colision con la cldusula
14 del PCAP pues, como es bien sabido, la cuestion de anormalidad o
desproporcion de las ofertas guarda relacidn no ya con la aplicacion
del propio pliego, sino con los importes ofrecidos por cada licitador en
su oferta, que han de referenciarse entre si de cara a apreciar esa
eventual anormalidad o desproporcion de idéntica manera a la
prescrita en el articulo 85 del RGLCAP, de ahi que no haya lugar a
cuestionar su legalidad. Por ofra parte, es menester recordar que la
circunstancia de que una proposicion pueda estar inicialmente incursa
en anormalidad o desproporcion no comporta, automdticamente, su
rechazo de plano sino la tramitacidon de un procedimiento
contradictorio sobre el que debe resolver en todo caso de forma

motivada el érgano de contfratacion.

Por todo ello, este motivo de la recurrente tampoco ha de prosperar,
por cuanto la férmula de valoracidn del criterio precio del PCAP es

conforme a Derecho.
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QUINTO.- A continuacion se objeta, como siguiente motivo de recurso,
la disconformidad a Derecho de la cldusula 13.B.c) del PCAP que es la
que contempla el criterio «Medios materialesy —dentro de los que cuya
ponderacion depende de un juicio de valor—; en particular, se cuestiona
la legalidad de los subcriterios «Vehiculos respetuosos con el medio
ambientey y «Reduccion de ruidos de maquinaria y medios auxiliaresy,
valorables hasta 2 y 3 puntos, respectivamente, por la indeterminacion
en cuanto al modo de formulacion y de ponderacion de ambos, o que

implica —a su juicio— inseguridad y desigualdad.

A su vez, el érgano de confratacién esgrime que en la valoraciéon de
dichos subcriterios se «tendrd en cuenta todas las caracteristicas
técnicas de los vehiculos que presenten en la oferta, como es la ficha
técnica, en donde se describan aquellos aspectos que sean
respetuosos con el medio ambiente (emisiones CO2, menor impacto de
ruidos, combustibles alternativos a la gasolina, etc) teniendo en cuenta
que se otorgard la maxima puntuacion a la empresa que presente
vehiculos que dispongan de mayores aspectos respetuosos con el
medio ambiente, y valorandose el resto de las propuestas de manera
proporcional, no pudiéndosOe prever a priori todos aquellos aspectos
que pueden ser respetuosos con el medio ambiente (...) el criterio de la
proporcionalidad se realizard siempre en todos los apartados de la letra

B “Criterios cuya ponderacion depende de un juicio de valor™y.

Cabe comenzar el andlisis de este motivo del recurso con la invocacion
de los principios de igualdad de frato y no discriminacién —que van

unidos inexorablemente a su corolario, el de transparencio-, que han de
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regir toda licitacion publica y que la recurrente considera que se han

conculcado.

Asi, el fin Ultimo de dichos principios es garantizar que no existe ningun
riesgo de favoritismo y arbitrariedad por parte del poder adjudicador. En
concreto, la STJUE de 14 de septiembre 2017, asunto Casertana
Consttruzioni Srl 'y Ministerio delle Infrastructture e dei Trasporti, (C-
223/16), ha afirmado que:
«34. Asi pues, por una parte, los principios de igualdad de trato y de
no discriminacion obligan a que los licitadores dispongan de las
mismas oportunidades en la redaccion de los términos de sus ofertas
e implican, por tanto, que tales ofertas estén sujetas a los mismos
requisitos para todos los licitadores. Por otra parte, el objetivo de la
obligacidn de transparencia es garantizar que no exista riesgo alguno
de favoritismo y arbitrariedad por parte del poder adjudicador. Dicha
obligacion implica que todas las condiciones y la regulacion del
procedimiento de licitacion estén formuladas de manera clarqg,
precisa y univoca en el anuncio de licitacion o en el pliego de
condiciones, con el fin de que, en primer lugar, todos los licitadores
razonablemente informados y normalmente diligentes puedan
comprender su alcance exacto e interpretarlas de la misma forma vy,
en segundo lugar, el poder adjudicador pueda comprobar
efectivamente que las ofertas de los licitadores responden a los
criterios aplicables al contrato de que se trate (sentencia de 7 de abril
de 2016, Partner Apelski Dariusz, C-324/14, EU:C:2016:214, apartado 61
y jurisprudencia citada, y sentencia de 4 mayo de 2017, Esaprojekt, C-
387/14, EU:C:2017:338, apartado 36)».

En el presente caso, para la ponderacion de los subcriterios impugnados
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—al igual que para los ofros comprendidos en el criterio «Medios
materialesy— sélo se fija una horquilla de puntuacidn a cada uno de
ellos, pese a que se frata de un criterio sujeto a juicio de valor. Al
comienzo de la cldusula 13.B del PCAP se indica ademas lo siguiente:
«Partiendo de Ila documentacion contenida en el SOBRE B
“REFERENCIAS TECNICAS” y segun las exigencias contenidas en el pliego
de prescripciones técnicas se analizard y valorard la documentacion
aportada, (...)». Analizado el contenido del PPT, no se indica nada en el
mismo ni se ofrece ninguna pauta que pueda ilustrar al potencial
licitador sobre el modo en que van a ponderarse los subcriterios
«Vehiculos respetuosos con el medio ambientey y «Reduccidn de ruidos

de maquinaria y medios auxiliaresy.

Al hilo de la STJUE invocada y a propdsito del meritado principio de

igualdad de trato, cabe fraer a colacion el Acuerdo de este Tribunal

18/2016, de 26 de febrero, en el que se afirma lo que sigue:
(El principio de igualdad de trato implica, por tanto, que todos los
licitadores potenciales deben conocer las reglas del juego, y éstas se
deben aplicar a todos de la misma manera (STJUE de 16 de
septiembre de 2013). Por ello, como ya advirtiera la STJUE de 24 de
noviembre de 2008, Alexandroupulis (que valida el criterio ya
adoptado por la STJUE de 24 de enero de 2008, Lianakis), una
entidad adjudicadora, en su competencia de valoracion de ofertas
en un procedimiento de licitacion, no puede fijar a posteriori
coeficientes de ponderacion, ni aplicar reglas de ponderaciéon o
subcriterios relativos a los criterios de adjudicacién establecidos en el
pliego de condiciones o en el anuncio de licitacidn, sin que se hayan
puesto previamente en conocimiento de los licitadores. Y ello porque

se quiebra el fundamento del principio de transparencia, que
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obedece a la finalidad de que los licitadores puedan tener una
correcta estrategia a la hora de presentar sus ofertas.

Desde estos parametros interpretativos debe analizarse este motivo
del recurso. Es cierto que la delimitacion de los aspectos a puntuar en
cada criterio puede resultar suficiente para conocer lo que se valora
en la oferta. Sin embargo, no se incluye la cuantificacion desglosada
-maxime cuando se exige un umbral minimo de superacion—-, lo que
puede generar una restriccion a la correcta operatividad del
principio de transparencia. La denominada “discrecionalidad
técnica” propia de los criterios sometidos a juicio de valor no impide
anticipar qué aspectos, y su concreta ponderacion, se tendrdn en
cuenta a la hora de comparar las ofertas (lo que no los convierte en

criterios reglados)».

Desde este pardmetro interpretativo, resulta evidente que los subcriterios
de valoracion impugnados no se atienen a los principios de igualdad de
trato y no discriminacién, ni a su correlativo de fransparencia, en tanto
no explican, ni minimamente, como saber —en su caso- las preferencias
de la Administracidon contratante respecto a los vehiculos respetuosos
con el medio ambiente o a la reduccién de ruidos en la maquinaria y
medios auxiliares, ni cdbmo obtener la puntuacién que se contempla en
el pliego. Y no son cuestiones que puedan quedar «diferidasy a la
posterior evaluacion de los técnicos —como se senala en los informes de
la unidad gestora a los recursos—, pues toda regla de adjudicacion y
ponderacion debe ser publicada y conocida con cardcter previo por
los licitadores, de acuerdo con la jurisprudencia del Tribunal de Justicia
de la Unién Europea sobre la admisidon de concrecidon de subcriterios y
de ponderacion, contenida en —ademds de la ya citadas—, en las
Sentencias de 24 de noviembre de 2005 (asunto C-331/04-ATl EAC vy

P&gina 17 de 50



> ©® %000

=i

e
213
L 5 , ,
2 TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CONTRATOS PUBLICOS DE ARAGON

Viaggi di Maio), y de 20 de diciembre de 2017, (asunto C-677/15-EUIPO),
y asumida por los diferentes érganos administrativos de resolucion de
recursos contractuales, que ha concretado los requisitos para que ello

resulte admisible.

Procede, en consecuencia, estimar este motivo de recurso y declarar la
ilegalidad del criterio de adjudicacion impugnado. Por consiguiente, vy
en aplicacion de la doctrina de la STJUE de 4 de diciembre de 2003,
asunto C-448/01, EVN AG, —que se refiere a la hipdtesis de que la
anulacion de un criterio de adjudicacion de forma previa a la
adjudicaciéon del contrato- procede declarar la anulacion de todo el
procedimiento conforme a la argumentacion contenida en dicha

Sentencia:

«[...] los principios de igualdad de trato y de ftransparencia de los
procedimientos de adjudicacion implican que las entidades
adjudicadoras deben atenerse a la misma interpretacion de los criterios
de adjudicacion a lo largo de todo el procedimiento (véase, en este
senfido, en particular, la sentencia SIAC Construction, antes citada,
apartado 43).Por lo que atane a los propios criterios de adjudicacion,
hay que admitir con mayor razdon que no deben ser objeto de ninguna
modificacion a lo largo del procedimiento de adjudicacion. De ello se
deduce que, en el caso de que el organo que conoce del recurso
anule una decision relativa a algun criterio de adjudicacion, la entidad
adjudicadora no puede continuar vdlidamente el procedimiento de
adjudicacion haciendo abstraccion de dicho criterio, puesto que ello
equivaldria a modificar los criterios aplicables al procedimiento en

cuestion.
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En definitiva, la anulacion de un criterio de adjudicacion obliga a la
convocatoria de un nuevo procedimiento de licitacidn, cuya
convocatoria deberd respetar la doctrina fijada en el presente Acuerdo
a fin de garantizar la debida fransparencia y respeto de la igualdad de

trato de toda contratacion publica.

Aungue la estimaciéon de este motivo de recurso haria innecesario el
andlisis del resto de motivos —pues se deriva la nulidad de la licitacion—,
este Tribunal considera necesario, en aras del principio de congruencia
y a fin de evitar ulteriores impugnaciones de la nueva licitacion, entrar

en los restantes motivos del recurso.

SEXTO.- El siguiente motivo —relativo al contenido del PPT- argumenta la
incorreccion de sus cldusulas 3% («Objefo de este pliegon) y 6° («(Ambito
de actuacion. Variaciones en el mismoy). A partir de ellas la recurrente
entiende que la documentacién contractual, no recoge integramente
la informacion necesaria y que deberia ser facilitada de forma
exhaustiva, en relacidén con las zonas verdes ya existentes y las que
estén en ejecucion, el mobiliario de parques y urbano —respecto al
mantenimiento—, y con el plan de organizacidon del servicio y dmbitos de
actuaciéon —respecto a la limpieza de zonas verdes—, lo que —a su juicio—
«hace necesaria la entrega (...) de un inventario de mediciones para
conocer la amplitud del trabajo de cara a un dimensionamiento optimo
del servicion. Concluye que todo lo anterior puede redundar en un trato

de favor al contratista actual, que si dispone de toda la informacion.

El érgano de confrataciéon, por su parte, aduce que los Anexos a los

pliegos contienen «una relacién de las unidades de mantenimiento de
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las zonas verdes, espacios recreativos y unidades de arbolado que,
junto con una inspeccion visual de las zonas verdes por parte de los
licitadores interesados, seria suficiente para dimensionar este contrato
en las mismas condiciones de igualdad para cualquier empresa
interesadayn. Anade asimismo que el inventario elaborado por la actual
adjudicataria «estd a disposicion de cualquier empresa interesada para
su consulta (apuntando que un potencial licitador ya ha hecho uso de
esta posibilidad) ... al igual que cualquier otra informacidon o consulta

que pudieran requerir los interesados en esta licitaciony.

Las cldausulas del PPT cuestionadas por el recurso deben ponerse en
relaciéon, por un lado, con los Anexos | a lll a los pliegos («Unidades de
mantenimiento zonas verdes», «Relacion de espacios recreativosy y
«Unidades de arboladoy, respectivamente), en los que se explican y
desarrollan —en ese mismo orden- las diferentes zonas verdes y su
naturaleza junto con los elementos a tener en cuenta, las unidades en
funcion de su tipologia junto con su nUmero y elementos, y las unidades
aproximadas de arbolado por ubicacion. Por otro lado, también han de
cohonestarse con la cldusula 7¢ del PPT, en la que se indica que la
Administracion contratante dispone de mds datos (informacidon en
soporte papel, cartografia digital, inventario confeccionado por la
actual confratista, e informacidén y conocimientos recopilados por el
técnico no titulado), y que se pondrd a disposicidon de la empresa

adjudicataria.

En este sentido, el propio érgano de confratacion reconoce —en su
informe al recurso—- que tal y como se acaba de senalar que el
inventario elaborado por la actual adjudicataria «estd a disposicion de

cualquier empresa interesada para su consulta (apuntando que un
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potencial licitador ya ha hecho uso de esta posibilidad) ... al igual que
cualquier otra informacion o consulta que pudieran requerir los
interesados en esta licitaciony. Es decir, que hay una informaciéon
necesaria para que los licitadores formulen sus ofertas, cual es el
inventario de que dispone la actual empresa adjudicataria, pero que el
organo de contratacion no ha incorporado como documento anexo a
los pliegos ni ha publicado tampoco en el perfil del contratante, de
manera que este Tribunal enfiende que a pesar de que se dé la
posibilidad de inspeccidon de los elementos que constituyen el objeto, al
no facilitarse toda la informaciéon referente al mismo (en este caso, la
relativa al inventario), hay una indeterminacion en el objeto del
contrato en relacidon con las prestaciones a realizar, de manera que se
coloca en una posicion de desequilibrio al resto de licitadores frente a
quien ha sido hasta ahora el confratista, que obtiene una clara ventaja
a la hora de formular su oferta, lo que supone atentar directamente
conftra el principio de igualdad, siendo confrario a Derecho, tal y como
ya ha puesto de manifiesto este Tribunal administrativo, entre otros, en el
Acuerdo 39/2018, de 4 de junio. Y todo ello en aplicaciéon de los

meritados principios de igualdad y transparencia.

Por tanto, se entiende que la informacién proporcionada en los pliegos
U obtenible a resultas de los mismos se considera inadecuada e
insuficiente, por lo que a este respecto no resultan conformes a Derecho

y procede, en consecuencia, acoger este motivo de recurso.

SEPTIMO.- Ofro motivo en el que se fundamenta el recurso es la
disconformidad a Derecho de la cldausula 6® del PPT —pdarrafos penultimo

y Ultimo- ya que ponen de manifiesto un enriquecimiento injusto en
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favor de la Administracion y una indeterminacion para la reduccion de
la superficie a conservar, al contemplar, de un lado, la obligaciéon para
el confratista de asumir «los incrementos que se produzcan en el dmbito
de actuacion, hasta el 3% del mismo durante cada ano de vigencia del
contrato, sin derecho a incremento del precio adjudicado, al no
considerarse modificacion del contraton y, de otro, por el contrario «(e)n
el caso de disminucion de zonas verdes a conservar y previo el aviso
correspondiente, se realizard el expediente de detraccion econdmica
que corresponda por la superficie no conservada, de forma inmediata a
que se produzca el abandono de la misma y en las mismas condiciones
expresadas anteriormenteyn. Para esta Ultima previsidon, la recurrente
cuestiona el modo en que se procederd a minorar la remuneraciéon del

contratista, asi como los conceptos que se tendrdn en cuenta.

A este respecto, manifiesta el érgano de confratacion que «a lo largo
del contrato se pueden incrementar ciertas unidades de zonas verdes,
con mads mobiliario urbano, arbolado, zona de setos, etc, como
consecuencia de mejora o creacion de nuevas zonas verdes y que
Idgicamente debe entenderse incluido dentro de este contrato de
servicio de mantenimiento y conservacion de zonas verdes y que se
limita en el pliego hasta un mdximo de un 3%. En cuanto a la
disminucion de zonas verdes, en caso de que sucediera se estaria a lo
dispuesto por el licitador en el Estudio Econdmico que es obligatorio que
el licitador presente junto a la oferta econdmica en el Sobre C segun lo
dispuesto en la disposicion 24 del PPTy. Se ftrata, segin confirma el
érgano de confrataciéon, por tanto, de un incremento al alza de las
prestaciones a realizar por el confratista sin contrapartida para éste, en
el primer supuesto; y de una reduccion de dicha prestacion, para cuyas

consecuencias econdmicas se estard al estudio presentado por aquél
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junto con su oferta, en el segundo.

En el Acuerdo 76/2015, de 20 de julio, extrapolable al presente caso, se

afirma que:
«Es ilegal que un licitador asuma el impacto de una modificacion
contractual, porque se rompe con el principio esencial de
equivalencia del contrato, sin que se pueda encajar en los
pardmetros del riesgo empresarial (o riesgo y ventura). La
incertidumbre del mayor costo de un contrato publico de obra resulta
contraria al propio sistema de retribucion que el TRLCSP establece de
forma obligatoria.
Es bien conocido que en el contrato administrativo se da una fuerte
vinculacion entre el objeto contractual y la satisfaccion de los
intereses publicos [articulo 19.1.b) TRLCSP], lo que lleva en ocasiones a
preservar tal vinculacion mediante la modificacion del contrato, con
la finalidad de evitar que una excesiva rigidez en la aplicacion de lo
acordado lleve a la frustracion de los intereses pUblicos perseguidos.
Por ello, la Administracion PuUblica dispone de prerrogativas, como es
el caso de la potestas variandi —el tradicionalmente denominado ius
variandi- o prerrogativa de modificacién unilateral del contrato, por
motivos de interés publico, mediante compensacion (por ejemplo,
TRLCSP articulos 209 a 211). Como contrapartida del otorgamiento de
fales prerrogativas (con independencia de su efectivo ejercicio) y
como consecuencia de la configuracion del contratista como un
colaborador de la Administracion en la realizacion de los intereses
publicos perseguidos con el contrato, el Derecho administrativo
también garantiza al contratista una remuneracion suficiente. La
denominada “honesta equivalencia de prestaciones” entre lo que el

contratista da y lo que recibe a cambio, (formulacién doctrinal
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perfectamente interiorizada por la jurisprudencia), se quiebra con la
clausula objeto de impugnacion, ya que en todo contrato publico
debe garantizarse, durante su ejecucion, el respeto de las reglas de
retribucion, como un deber del poder adjudicador concedente y un
derecho del contratista. Y, por ello, debe ser declarada ilegal.
Asimismo, esta prevision del pliego impugnada —a diferencia de lo
que sostiene el organo gestor- es manifiestamente contraria al
principio de eficiencia. Este principio, de fundamento constitucional —
articulo 31.2 CE- obliga a que en cualquier gasto publico se realice
una asignacion equitativa de los recursos publicos y su programacion
y ejecucion respondan a los criterios de eficiencia y economia.
Principio igualmente recogido en el articulo 7 de la Ley Orgdnica
2/2012, de 27 de abiril, de Estabilidad Presupuestaria y Sostenibilidad
Financiera.

Este principio tiene aqui por funcidn intrinseca determinar cuando un
gasto es no sélo eficaz, sino eficiente desde una perspectiva de
rentabilidad. Y la prevision impugnada en modo alguno es
compatible con este principio, pues a lo que conduce -0 puede
conducir-, es a que los licitadores, en su oferta, incluyan ya como
gasto tal posibilidad, lo que incrementard el precio ofertado. Y de no
haber modificaciones se estaria retribuyendo de forma
manifiestamente ineficiente.

La posibilidad de que algun licitador asuma ese riesgo rompe con la
regla de igualdad de trato, y es una condicion que no encuentra
cobertura legal y que puede, ademds, ocultar o amparar ofertas que
pueden resultar anormales o desproporcionadas, lo que pone en
riesgo la correcta ejecucion del contrato (que es la auténtica causa

del procedimiento de licitacion).

P&gina 24 de 50



> ©® %000

=i

e

a3
%) . .
2 TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CONTRATOS PUBLICOS DE ARAGON

En la gestion de la contratacion publica no basta con realizar una
framitacion que sea, aparentemente, conforme al principio de
legalidad. Ademas, es necesario que se respete, junto al principio de
estabilidad presupuestaria, el principio de eficiencia. Y la prevision
impugnada rompe esta mdaxima, por lo que incurre en manifiesta

ilegalidady.

Desde los pardmetros de andlisis recién expuestos en el mencionado
Acuerdo, la prevision del pliego impugnado que obliga a que un
licitador asuma el impacto econdmico de un incremento de la
superficie a mantener o de los trabajos a realizar, si ésta no supera —en
términos anuales— el tres por ciento del «dmbito de actuaciony, es
conftraria, al principio de equivalencia de las prestaciones, por lo que
resulta manifiestamente ilegal y vicia de nulidad de pleno derecho a

todo el pliego.

Tampoco se ajusta a la normativa vigente el supuesto previsto para, en
caso de la reduccion de las zonas verdes a mantener, con la
detraccion de la remuneracion del contrafista, pues se frata
efectivamente de una modificaciéon (a la baja) del contrato que no se
atiene a la regulacion contenida en el articulo 106 del TRLCSP, siendo
incongruente con el tenor de la cldusula 22 del PCAP en la gque se
indica expresamente que no se prevé modificacion del confrato (salvo
las previstas en el articulo 107 TRLCSP), pues no determina ni disena sus
modalidades (cuantia mdxima, sistema de fijacidn de precio,
procedimiento, efc..), de forma clara, precisa e inequivoca, por lo que

procede igualmente anular este apartado de la cldusula impugnada.

En consecuencia, este motivo del recurso ha de prosperar.
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OCTAVO.- Otfro motivo en el que se fundamenta el recurso es la
disconformidad a derecho de la cldusula 7¢ del PPT («Elaboracién del
Inventarion), ya que pone de manifiesto —a juicio de la recurrente— que
el érgano de contratacion carece de inventario previo y que se impone
al conftratista la obligacién de confeccionarlo sin retribucién alguna por

dicho concepto.

A este respecto, el érgano de contrataciéon aduce que la cldusula
cuestionada alude a «wna actualizacidn del inventario actual que se
presentd por la actual empresa adjudicataria del servicio en febrero de
2016. Dicha actualizacidn requiere de mayor informacién de la que se
dispone en el actual inventario, sobre todo a nivel cartogrdfico;
teniendo en cuenta que el Ayuntamiento pondrd a disposicion del
adjudicatario toda la informacidén disponible, todo ello necesario como
paso previo para poder realizar el INVENTARIO INFORMATIZADO que es
realmente el que supondrd un coste para el adjudicatario, y del cual no
cita ni nombra en ningun momento ASEJA en su alegacion. Dicho
inventario informatizado supondrd la verdadera herramienta para el
mantenimiento y conservacion de las zonas verdes y para el control del
servicio por parte del Ayuntamiento (...)», es decir, los frabagjos a
efectuar —-en cuanto a dicho inventario- para el &érgano de

contratacion son su actualizacion y su informatizacion.

Sin embargo, este Tribunal comprueba cémo la cldusula 7¢ del PPT, a
partir de una serie de documentacion que relaciona disponible para el
contratista, senala que: «(...)la empresa adjudicataria deberd realizar a
su costa el INVENTARIO ACTUALIZADO DE LAS ZONAS VERDES en un plazo

maximo de SEIS MESES desde el inicio de la prestacion del servicio, en el
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que incluird planos y fichas particulares para cada espacio o zona de
mantenimiento y permitirad efectuar las consultas y modificaciones que
se consideren importantes para la buena gestion del mantenimiento, a
criterio del Area de Medio Ambiente. La documentacidn grdfica serd
revisada, valorada y validada por el Area de Medio Ambiente |...)
Dicho inventario deberd informatizarse en la “Plataforma Arbomap” o
similar (software de gestion de zonas verdes, arbolado, mobiliario y
juegos infantiles) en el plazo de UN ANO desde el inicio de la prestacion
del servicio... La realizacion de los trabajos descritos en los apartados
del presente pliego referentes al Inventario y los costos de cualquier tipo
asociados a ellos (implantacién en el Servicio Municipal, tablets
necesarias para visudlizar la aplicacion en el terreno, posibles

licencias...) estd incluida en el precio del contratoy.

Por tanto, es cierto que frente a lo que sostiene el 6rgano de
contratacion, en la cldusula discutida el PPT contempla la obligacion de
confeccionar e informatizar el inventario, para lo que otorga un plazo
de seis meses y un ano (desde el inicio de la prestacion del servicio),
respectivamente; y anade que la remuneraciéon por tales trabajos estd

incluida en el precio del contrato.

Del informe obrante en el actuado relativo a la estimacion del valor del
confrato (documento n° 4), donde se recogen —-a partir del tipo de
licitacion del anterior contrato y de las exigencias minimas establecidas
en la presente- las cantidades cifradas para cada una de las
prestaciones principales -limpieza y conservacion/mantenimiento-, sin
gue en ningun momento se prevea el concepto “confeccion e

informatizacién del inventario” ni a cudnto asciende.
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A ello se une que, en la cldausula 21.1.1 del PCAP —Unica relativa al
abono del precio del contrato en toda la documentacién contractual-,
se prevé literaimente el derecho del confratista «(a)l abono de las
facturas en el plazo de los dos meses siguientes a la fecha de su
expedicion. El pago del precio se efectuard previa presentacion por el
contratista de las correspondientes facturas a mes vencido...»; asi no
sélo no distingue los precios correspondientes a la conservacion y a la
limpieza, sino que tampoco refiere ninguna especialidad para el abono
de los trabajos de confeccion e informatizacion del inventario, siquiera
temporalmente, habida cuenta de que la empresa adjudicataria
dispone de los plazos ya indicados para esos cometidos, asi como,
durante la vigencia del contfrato, su actualizacién que igualmente

recoge la cldusula 7¢ del PPT.

Es decir, segun los pliegos, una vez comenzada la ejecucion del
confrato y franscurridos dos meses, el contratista tiene derecho al
abono de los servicios adjudicados, entre ellos la confeccion del
inventario. Sin embargo, tal y como se acaba de explicar, de acuerdo
con la cldausula impugnada del PPT debe realizarlo a su costa. Por otra
parte, en la cldusula 21 del PCAP, que regula el derecho al abono del

precio no figura ninguna distincion por este concepto.

Consecuencia de ello es que la prestacion no estd cuantificada, por lo
que llegado el caso no se podria aplicar el articulo 307 del TRLCSP, para
el supuesto del cumplimiento defectuoso de estos trabajos, donde se
senala que «si los trabajos efectuados no se adecuan a la prestacion
contratada como consecuencia de vicios o defectos imputables al
contratista, podrd rechazar la misma quedando exento de la obligacion

de pago o teniendo derecho, en su caso, a la recuperacion del precio
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satisfechon, pues como ya se ha puesto de manifiesto se desconoce el

quantum de dicha prestacion.

Por ofra parte, en la cldusula 5 del PCAP se establece que la duracion
del contrato es de cuatro anos con posibilidad de prérroga por periodos
anuales hasta un mdaximo de dos prorrogas. Este planteamiento de la
duracién del contrato resulta incoherente con la prevision que se hace
en el pliego del pago de los trabajos de confeccion e informatizacion

del inventario.

En resumen, existe por un lado una indeterminacion e indefinicion del
precio de la prestacion, faltando una cuantificacion de los trabajos @
realizar. Asi, el pliego senala que dicho importe -indeterminado e
indefinido- estd incluido en el precio del contrato cuando, sin embargo,
los trabajos de confeccidon e informatizacion del inventario deben
haberse finalizado a los seis meses y al ano del inicio de la prestacion del
servicio, respectivamente, por lo que resulta obvio que el abono de
tales frabajos estd absolutamente desvinculado de su ejecucion

material.

Ademds, se comprueba que, de la duracién del contrato, la cual no
estd predeterminada pues existe la posibilidad de dos prorrogas
anuales, dependerd lo que finalmente se perciba por los trabajos

realizados.

Sobre esta cuestidon de la concrecién del objeto del contrato y su
precio, se ha pronunciado este Tribunal en su Acuerdo de 15/2018, de
27 de marzo, participando del criterio del Tribunal Administrativo de
Recursos Contractuales de la Junta de Andalucia, puesto de manifiesto

en su Resolucion 237/2015, de 7 de julio, en la que se afiima: «lLa
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exigencia de que el cdlculo del valor de las prestaciones se ajuste a los
precios de mercado tiene por objeto garantizar que en la contratacion
exista un equilibrio entre las partes y que ninguna de ellas obtenga un
enriquecimiento injusto, asi como garantizar la viabilidad de las
prestaciones objeto del mismo, que se establecen en funcion del interés
general que persigue la actuacion administrativa y qué duda cabe que
la configuracion actual del abono de la prestacion podria conllevar un
enriquecimiento injusto por alguna de las partes, ya sea por exceso de

actuaciones como por defecto de las mismasy.

Por tanto, si bien de la documentacion obrante en el expediente se
desprende la existencia de un documento denominado “inventario”
inicial (cuya falta de informaciéon ya ha sido abordada), que segun los
términos del PPT se ha de tomar como base para la confeccion e
informatizacién del inventario que corresponde elaborar al
adjudicatario, lo que no se ha concretado es el importe que

corresponde a los tfrabajos que comportan esta obligacion.

En conclusidon, cabe apreciar, a criterio de este Tribunal, una falta de
concrecion respecto a la determinacion del precio del confrato en
relacion a la obligacion de la confeccion del inventario segun los
términos en que estdn planteados los pliegos, 10 que determina la
estimacion del motivo y la correlativa anulacion de las cldausulas

correspondientes conforme a lo analizado en el presente fundamento.

En consecuencia, este motivo de recurso debe prosperar.
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NOVENO.- A continuacion se impugna, sobre la base nuevamente de la
indefinicion en el objeto del contrato, la cldusula 8% del PPT («Trabajos
incluidos en el contraton) cuyo tenor literal —en sus pdrrafos primero vy
segundo- es el que sigue: «El contratista, con el personal idoneo en
numero y competencia profesional, y a su cargo a todos los efectos, asi
como con equipos idoneos de maaquinaria y herramientas, atenderd
debidamente en tiempo y forma la realizacion de las labores que se
precisen realizar de forma habitual para mantener las zonas verdes en
perfectos estado botdnico y ornamental. Los servicios a realizar
comprenden las labores descritas con detalle en el ANEXO IV y todas
aquéllas necesarias para la prestacion de un servicio integral de
mantenimiento 'y conservacion de las zonas verdes publicas de
competencia municipal. Cualquier interpretacion del contrato deberd
realizarse bajo la perspectiva de que las labores al margen del precio
contrato tienen cardcter extraordinarion. De esta manera, el pliego no
queda debidamente precisado y determinado, vulnerdndose —a juicio
de la recurrente— los articulos 22.1, 86.1 y 109.2 del TRLCSP, asi como el
articulo 2.2 del RGLCAP; invoca asimismo y extracta en defensa de su
tesis el Acuerdo de este Tribunal 991/2015, de 23 de octubre, por error

dado que dicho acuerdo no existe.

Al respecto, el érgano de contratacion en su informe explica que «el
objeto (del contrato) estd ampliamente definido tanto en el PCAP
como en el PPT y sus anexos. La mencién que se indica en esta

1

Disposicion 8% sobre “... y todas aquellas necesarias para la prestacion
de wun servicio integral de mantenimiento y conservacion de
competencia municipal” se refiere a que se entienden incluido dentro
de este contrato de servicio todas aquellas labores necesarias para una

buena conservacidn y mantenimiento de las zonas verdes de
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Calatayud» y concluye dicho érgano senalando que «toda empresa de
jardineria que participe en esta licitacion debe conocer por su

experiencia en este tipo de laboresy.

En el presente procedimiento de contratacidén, de la consulta del
expediente se concluye que el objeto del contrato se define en la
cldusula 1¢ del PCAP como servicio de conservacion y mantenimiento
de las zonas verdes municipales y arbolado urbano de Calatayud;
encargdandose el PPT del desarrollo de las condiciones técnicas de

ejecucion de dicho servicio.

Cabe fraer a colacion el Acuerdo de este Tribunal 101/2015, de 20 de
noviembre, se afirma lo que sigue: «a docfrina sobre el objeto del
contrato debe ser puesta en relacion con la regulacion del contenido
de los Pliegos de prescripciones técnicas que se recoge en los articulos
116 y 117 del TRLCSP. Y el PPT que rige esta licitacion cumple con esos
pardmetros y describe con detalle las caracteristicas y condiciones
relativas a la prestacion del servicion. Esa misma conclusion cabe extraer
en el presente caso, respecto de la cldusula discutida, y la mencidn «...
y todas aquellas necesarias para la prestacion de un servicio integral de
mantenimiento y conservacion de competencia municipaly, debe
considerarse una cldusula de cierre en pro de la correcta prestacion del
servicio y cuyas consecuencias practicas no han de escapdrsele a todo
posible licitador, razonablemente informado y experimentado, vy
normalmente diligente, en virtud también del conocimiento de su

propio oficio.

En consecuencia, este motivo de recurso debe decaer.
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DECIMO.- Acto seguido el recurso cuestiona, nuevamente, la
indefinicion en el contfrato, esta vez en la cldausula 119 del PPT («Obras
nuevas y mejorasy) cuyo tenor literal —en sus pdrrafos primero y
segundo- es el que sigue: «El Ayuntamiento tendrd absoluta libertad
para realizar, tanto obras nuevas como mejoras en los espacios verdes
entregados a conservacion, no habiendo lugar a incremento del precio
del contrato alguno por las mismas, siempre que éstas no supongan una
variacion apreciable en el nivel de conservacion exigido. Podrdan
crearse nuevos macizos de plantas de flor, praderas, plantaciones de
drboles o arbustos, etc. Asi mismo podrdn realizarse tanto obras nuevas
como mejoras de las instalaciones de riego y fuentes publicas, asi como
en las dotaciones del mobiliario urbano. También podrd ampliarse el
numero de elementos del mobiliario urbano e incluso crearse nuevas
zonas de juegos infantiles, etc. Todas las obras nuevas en las zonas
verdes, incluidas las instalaciones y mobiliario urbano, se recepcionardn
por el contratista antes de hacerse cargo de las mismas levantando el
acta de reconocimiento en los términos expresados en la cldusula 5%.
Considera la recurrente que el concepto ‘“variacidon apreciable” no
puede ser determinado a discrecion de la Administraciéon ni, mucho
menos, no afectar al precio del contrato. Ante la falta de concrecion
de dicho concepto, concluye que el mismo crea inseguridad e

indefension.

Por su parte, en su informe al recurso, el érgano de contratacion apunta
que «esta “variacion apreciable en el nivel de conservacion exigido' iria
en consonancia con lo dispuesto en la Disposicidon 6° “Ambito de
actuacion. Variaciones en el mismo” en el que se establece un limite

anual de un maximo de 3%p.
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Es claro y evidente que la “variacion apreciable” que infroduce el PPT
se frata de un concepto juridico indeterminado que, tal y como ha sido
configurado en la cldusula impugnada, viene a quebrar, de un lado, el
principio de equivalencia de las prestaciones, por lo que cabe remitirse
a lo ya expuesto en el Fundamento de Derecho Séptimo respecto a que
su utilizacion carezca de repercusion econdmica sobre el contfrato; vy,
de ofro, al no establecerse ningun pardmetro o limite cuantitativo ni
cualitativo, no se ajusta a las reglas de interpretacion de los contratos
fijadas en el Codigo civil (articulos 1281 a 1289), de aplicacion supletoria
también a los contratos publicos, segun confirma la Resolucion del
TACRC 166/2017, de 10 de febrero, junto con las que en ella se citan; su
Fundamento de Derecho Cuarto afirma que:
«En este sentido, debe recordarse que este Tribunal ha manifestado
en anteriores ocasiones (Resoluciones 49/2011, de 24 de febrero 6
510/2014, de 4 de julio) que los contratos publicos son, ante todo,
contratos, y que las dudas que ofrezca su interpretacion deberdn
resolverse de acuerdo con las previsiones establecidas en el TRLCSP y,
caso de que esto no fuera posible, de acuerdo con el Cddigo Civil,
acudiendo el Tribunal, a estos efectos, al criterio de interpretacion
literal si los términos del contrato son claros (articulo 1.281 del Cédigo
Civil, y a la interpretacion légica y teleoldgica (Resoluciones
199/2014, de 11 de febrero, 6 402/2014, de 23 de mayo), “sin que la
ambigUedad u oscuridad en la redaccion de las cldusulas de los
pliegos pueda perjudicar a los licitadores” (Resoluciones 173/2014, de
28 de febrero, 6 402/2014, de 23 de mayo, entre otras)».

En concreto, una utilizacién indebida de esta figura seria contraria
precisamente a la Ultima de las reglas que menciona que la Resolucién

recién transcrita, la recogida en el articulo 1288 del Cdédigo civil; lo cudal,
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unido la vulneracién de la equivalencia de las prestaciones, conduce a
asumir la postura de la recurrente y rechazar la del érgano de
contratacion, en cuya defensa habia invocado ofra cldusula que es

merecedora igualmente de la sancidon de nulidad.

En consecuencia, procede acoger este motivo de recurso.

UNDECIMO.- Se combate a continuacién ofro aspecto de la cldusula
119 del PPT; se trata de su apartado 2° («Supervision nuevas zonas
verdesy) que establece: «En todos los casos, el Ayuntamiento someterd
a informe del contratista los proyectos (municipales o de particulares)
que contengan prescripciones sobre urbanizacién de las zonas verdes
publicas (presentes o futuras)». Este cometido de asesoramiento de
indole urbanistica —a juicio de la recurrente— queda fuera del objeto del
contrato, ante la falta de vinculacidn con el mismo, por lo que interesa

su anulacion.

A su vez, el érgano de contratacion senala que «el objeto del contrato
se establece en la Disposicion 19 del PCAP donde se establece que el
objeto del contrato es la prestacion del servicio de conservacion y
mantenimiento de las zonas verdes municipales y arbolado urbano de
Calatayud conforme al PCAP y al de PPT incluyéndose todas aquellas
cuestiones que se establezcan en los pliegos como lo que dispone el
apartado 2° de la Disposicion 11 del PPT (supervision nuevas zonas

verdes)y.

El punto de partida lo constituye, en efecto, la cldausula 1 del PCAP

dedicada al objeto del contrato, que senala como tal «a prestacion del
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servicio de conservacion y mantenimiento de las zonas verdes
municipales y arbolado urbano de Calatayudy conforme al PCAP vy al

PPT que rigen la convocatoria.

Por otra parte, en la cldusula 11.2 del PPT no se indica la frecuencia de
estas prestaciones ni se hace mencidn expresa a que las mismas sean

remuneradas ni por cudnto, en su caso.

Procede en este punto asimismo tomar como referencia los argumentos
que ha expuesto este Tribunal en el Fundamento de Derecho Octavo, y
qgue aqui se dan por reproducidos en aras de la brevedad, asi como la
Resolucion del TACRC 344/2017, de 21 de abril, y el Acuerdo de este
Tribunal 84/2015, de 10 de agosto, donde se senala: «(e)sta es la razdn
de que todas las entidades comprendidas dentro del dmbito de
aplicacién de la legislacion de contratos del sector publico, tengan la
obligacién de determinar y dar a conocer de forma clara las
prestaciones que serdn objeto de adjudicacion. Cualquier acepcion
genérica o confusa, comporta para el licitador inseguridad juridica. De
este modo, en funcion de la descripcion utilizada por la Administracion
para definir las prestaciones que comprende el negocio juridico a
celebrar, los empresarios advierten su capacidad para concurrir a la
licitacion, a través de relacion entre el objeto del contrato y el objeto

social del licitadom.

Es decir, como sucedia en el caso analizado por el Acuerdo de este
Tribunal 15/2018, de 27 de marzo, en el presente se aprecia tfambién una
indeterminacion en el objeto que, de suyo, conlleva que se desconozca
la estimacion del importe de esta parte del contrato, y cuyo cdlculo —al
igual que el de todo el valor estimado del mismo- no se ha llevado a

cabo, por cierto, tal y como senala el Informe 8/2017 de la Junta
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Consultiva de Contratacion Administrativa de Aragdn, de 21 de junio de
2017, lo que determina que los licitadores carezcan —en este punto- de
la informacion necesaria para poder formular correctamente su oferta,
por lo que procede estimar este motivo del recurso, por vulneracion del
articulo 87 del TRLCSP.

Por cuanto antecede, este Tribunal enfiende que, efectivamente, la
redacciéon de la cldusula 11.2 del PPT contiene una indefinicion de las
prestaciones a realizar, que exceden lo que constituye el objeto del
contrato segun el propio pliego, y ademds no se ha concretado el
precio de esta obligacion, lo que conlleva inseguridad juridica para los

licitadores, por lo que ha lugar a este motivo del recurso.

DUODECIMO.- Se aduce después en el escrito del recurso que hay falta
de informacion respecto al personal a subrogar y sus categorias
profesionales, asi como se exponen ciertas dudas por determinados
funciones a desarrollar y en la jornada de los frabajadores (cldusula 14.1
del PPT), lo que —a juicio de la recurrente- resulta contrario al articulo 120
del TRLCSP.

Por su parte, el érgano de contratacion indica que ostenta «(la)
potestad para establecer las categorias de los tfrabajadores que
considere oportunas para la licitacion de este contrato, creando dos
nuevas categorias laborales como son la de “encargado” y “oficial
jardinero”, y que el licitador deberd contemplar en su oferta
promocionando a alguno de los trabajadores actuales o realizando las
confrataciones que considere oportunas, puesto que se trata de una

lista de “minimos” tal y como se establece en esta disposicion del PPTy.
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Al respecto, la actora emplea el término “disfuncion” para lo que
considera una incoherencia entre los listados de personal contenidos en
la cldusula 14.1 del PPT (nueve efectivos para la «Brigada de jardinesy:
un técnico no fitulado, un encargado, un oficial jardinero, tres jardineros,
un auxiliar jardinero, dos peones jardinero, y dos para la «Brigada
limpieza festivosy: un auxiliar jardinero y un pedn jardinero) y en el Anexo
V a los pliegos (once efectivos en total: un técnico no fitulado, cinco
jardineros, dos auxiliares jardineros y tres peones jardinero). Y ello a
consecuencia de que éste —que relaciona el personal objeto de
subrogacion—- no contempla ninguna plaza de Encargado ni de Oficial
jardinero a diferencia de aquélla, que si recoge una para cada
categoria profesional de las indicadas. Asimismo, aduce que no se
idéntica el concreto operario que debe prestar las funciones de
“personal de guardia”, lo que, ademds de contravenir el articulo 120 del
TRLCSP, redundaria en favor del actual adjudicatario, que si dispone de

toda esa informacion.

La cuestion contfrovertida consiste asi en determinar si el érgano de
contratacion ha dado —o no- cumplimiento a la regulacidon contenida
en el citado articulo 120 del TRLCSP. La problemdtica de la subrogacion
de trabajadores, a decir del TACRC (Resolucion 440/2016, de 3 de junio),
«ha dado lugar a gran numero de recursos y resoluciones del Tribunal y
de la Junta Consultiva de Contratacion Administrativa, cuya cita
resultaria inagotable. Valga como ejemplo la reciente Resolucion n°
308/2016. La doctrina establecida —dejando al margen singularidades—
se puede sintetizar del siguiente modo:

1°. La obligacion de subrogacion no nace del contrato administrativo,

sino de la legislacion laboral o convenio colectivo del sector.
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2°. En esos supuestos, el articulo 120 TRLCSP obliga a dar la informacion
suficiente para que los licitadores puedan, en condiciones de
fransparencia e igualdad, confeccionar sus ofertas.

3°. La prevision de subrogacion prevista en la legislacion laboral o
convenios no vincula a la Administracion a la hora de definir el

contenido de la prestacion a contratan.

Otra Resolucion de ese mismo Tribunal contractual, la 815/2015, de 11
de septiembre, con relacidon a ese punto 2°, ilustra acerca del grado de
detalle en la informacion a suministrar via pliegos a respecto de la
subrogacion de trabajadores; en ella el TACRC se expresa en los
siguientes términos:
«La informacion facilitada en la cldusula 53, bis del PCAP, consiste en
el nuUmero de los trabajadores a subrogar —18-, junto con la fecha de
antigiedad del trabajador y la categoria laboral -encargado, oficial
19 y oficial 2°-. Con esta informacion, estima el Tribunal que es
suficiente para que el potencial licitador conozca sin mas, el coste
laboral de los trabajadores. Si ademas se identifica en el propio PCAP,
el Convenio Colectivo aplicable, cual es en el presente caso, el de
Industrias y Servicios de Metal de la Junta de Comunidades de
Castilla La Mancha, Provincia de Albacete (BOP de 19/9/2012), en el
que se detallan los conceptos retributivos a que tienen derecho los
frabajadores sometidos al Convenio del sector, y de los que se ha
hecho mérito mas arriba, al transcribir el informe del érgano de
contratacion. Toda esa informacion es mds que suficiente, para el
cdlculo de los citados costes laborales, del personal a subrogar, que
pueden hacer los licitadores interesados, para asi elaborar y formular

su oferta econdmican.

P&gina 39 de 50



e

a3
%) . .
2 TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CONTRATOS PUBLICOS DE ARAGON

En el presente caso, se ha proporcionado la misma informaciéon que en
el analizado por el TACRC (nUmero de trabajadores, categoria
profesional, antigledad y Convenio Colectivo aplicable), asi como
ademds la jornada —completa o parcial- de cada uno de ellos, por lo
gue la conclusion debe ser idéntica a la que llegd en su dia ese Tribunal:
se ha dado cumplimiento al articulo 120 del TRLCSP, en tanto que la
informacion disponible al respecto en la documentacion contfractual,
resulta suficiente para el cdlculo de los costes laborales por cada
licitador. Y las dudas planteadas en el recurso acerca de identificar el
concreto personal que desarrolle las guardias durante el tiempo
correspondiente fuera de la jornada ordinaria, incluidos sdbados
domingos y festivos, no se sostienen por cuanto que se trata de perfiles
profesionales a suplementar en la nueva licitacién que no existen en el
actual contrato, y cuyos costes salariales son facilmente determinables

por un licitador razonablemente informado y normalmente diligente.

Y todo ello pese a la supuesta contradiccion —que no es tal- esgrimida
por la recurrente a causa de la diferencia que observa en los listados de
personal contenidos en la cldusula 14.1 del PPT y en el Anexo V a los
pliegos, pues tal y como el érgano de contfratacién defiende en su
informe al recurso, aquélla contiene una lista de trabajadores por su
categoria profesional que reviste cardcter minimo —por tanto, mejorable
por el licitador en su oferta- y no coincide con el puesto que
actualmente ocupan cada uno de ellos. La Administracién ha variado
asi el contenido del objeto de la prestaciéon a contratar, lo cual es
perfectamente licito, segin se desprende de la Resoluciéon 440/2016 del
TACRC vya franscrita. Y la propia recurrente es conocedora de esta
opcidn pues, en efecto, en ofro apartado anterior del escrito de recurso

(el primer motivo de oposicidon al pliego en cuanto al fondo) viene a
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reconocer que la Administracion pretende la promociéon profesional a
Encargado y a Oficial jardinero para dos de los once trabajadores a
subrogar. Es decir, incurre en contradiccion al objeto de argumentar el
recurso en este aspecto cuando resulta mds que evidente que ha
interiorizado la voluntad del dérgano de contratacion, asi como
reconocido el indicado cardcter de minimo del contenido de la

meritada cldusula 14.1 del PPT.

En consecuencia, este motivo de recurso debe decaer.

DECIMOTERCERO.- A continuacidon se impugna, sobre la base
nuevamente de la indeterminacidn en el objeto del contrato, la
cldusula 14.2 del PPT («Politica de personal») cuyo tenor literal es el que
sigue: «lLos licitadores deberdn indicar en las ofertas los criterios de
actuacion para la contratacion de personal que suponga una
ampliacién sobre el conjunto de personal a absorber. Propondrdn
asimismo la politica de personal a seguir y en particular todos los
aspectos relacionados con la formacion, retribucion, y seguridad e
higiene en el trabajo». De esta maneraq, el pliego no queda —a su juicio—
debidamente precisado y determinado; en concreto, porque no logra
identificar en cudl de los criterios sujetos a un juicio de valor cabe ubicar

la meritada cldusula.

Al respecto, el érgano de confrataciéon en su informe explica que «este
apartado se debe incluir denfro del apartado de “medios humanos” de
los criterios de valoracién, en la descripcion de la plantilla propuesta,
independientemente de que se tenga que valorar o no, dado que es

informacion que precisa el Ayuntamiento para tener en cuenta a lo
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largo de la vida de este contraton. Es decir, es en la clausula 13.B.b) del
PCAP donde debe incardinarse ese aspecto de la oferta sobre el

personal a adscribir al contrato.

Habida cuenta de que dicha cldusula 13.B.b) del PCAP, pese al silencio
que guarda en relaciéon con la misma el PPT (cldusula 14.2), es la que
versa exclusivamente sobre Medios humanos y en aquella se toman en
consideracion cuestiones idénticas que en ésta, no es necesario un
mayor esfuerzo interpretativo para asumir, en este punto, la tesis del
organo de confratacion y desechar la de la recurrente, por cuanto que
la citada cldusula del PCAP demuestra ser la Unica donde tiene encaje
este aspecto de la oferta, por lo que huelga mayor comentario al

respecto.

Procede asi rechazar, en consecuencia, este motivo del recurso.

DECIMOCUARTO.- El siguiente motfivo en el que se fundamenta el
recurso es la disconformidad a Derecho de la cldusula 14.3 del PPT -
pdrrafos primero a tercero— ya que su aplicacion implicaria que la
Administracion se situase en una posicion de empleador del personal
destinado a prestar el servicio que no le corresponde, de un lado, asi
como una infromisidén en las facultades de organizacion y direcciéon del
contratista, de otro, cuando prevé lo siguiente:

«El personal de la “brigada jardineria” contrata(do) deberd prestar sus

servicios en régimen de jornada completa, debiéndose realizar las

labores de conservacioén de lunes a viernes (40 horas semanales).

En cuanto a la “brigada limpieza festivos”, es decir, el personal de la

confrata que realice las labores de limpieza los fines de semana
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(sdbados y domingos) y dias festivos (14 dias al ano), también
deberdn prestar sus servicios en régimen de jornada completa (8
horas de trabajo efectivo al dia), incluido el 24 y el 31 de diciembre.

Como norma general, no se superard las cuarenta y ocho horas de
tiempo maximo de no prestacion del servicio, debido a fiestas

consecutivasy.

Y no es viable el contenido de la cldusula cuestionada porque —a juicio
de la recurrente— excede de lo estipulado en el Convenio colectivo de

aplicacion a dicho personal.

A este respecto, manifiesta el érgano de contratacién —asumiendo que
se produce un exceso sobre el referido Convenio colectivo— que «dicho
exceso se puede computar dentro de las horas que debe realizar el
“personal de guardia”, es decir en horas no incluidas en la jornada
laboral, incluido sdbados, domingos y festivos (apartado 1° de la
Disposicion 14°)». El informe no aduce nada respecto a la intromisidon en
las facultades organizativas de la empresa adjudicataria, ni de la

colocacion de la Administracion en la posicidon de empleador.

Asi las cosas, el vigente Convenio colectivo del sector de la jardineria
2017-2020 (publicado en el BOE el ? de febrero de 2018) viene a regular
la jornada de trabajo en su articulo 16, que dispone —en lo que aqui
respecta- lo siguiente:

«La jornada maxima anual serd de 1.700 horas anuales para cada

uno de los anos de vigencia del presente Convenio.

(...)

La jornada maxima diaria no podrd superar las ocho horas de trabajo

efectivo, si bien se podrd pactar la distribucion irregular de la jornada

a lo largo del ano, no pudiéndose superar en ningun caso las nueve
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horas de frabajo efectivo. Las empresas, de acuerdo con los/las
representantes de los trabajadores/as elaboraran el calendario
laboral, debiendo exponerlo en lugar visible en todos los centros de
frabagjo.

Entre el final de una jornada y el comienzo de la siguiente, mediardn,
como minimo doce horas.

Las empresas que viniesen realizando un numero de horas anuales de
trabajo efectivo inferior al establecido en este articulo lo mantendran

como condicion mads beneficiosay.

De lo anterior se colige que la jornada (a tiempo completo) prevista en
el PPT, tanto para el personal de la «Brigada de jardinesy como de la
«Brigada limpieza festivosy, cifrada para su computo diario en ocho
horas, se ajusta al articulo del Convenio recién franscrito, por lo que es

incierto que esa jornada contravenga el mismo.

Ahora bien, cuestion distinta es que el pliego imponga el porcentaje o
cardcter de la jornada del personal a adscribir a la prestacion del
servicio (a tiempo completo) o a otros aspectos de indole laboral, como
bien aduce la recurrente en este aspecto; ello si constituiria una
infromision en las facultades de organizacion y direccion de la empresa
adjudicataria. Cabe diferenciar en este sentido dos planos: de un lado,
la relacion juridica existente entre Administracion y conftratista, sujeta al
Derecho administrativo; de ofro, la relacion juridica existente entre la
empresa conftratista y sus frabajadores, sujeta al Derecho laboral. De ahi
entiende el TACRC, en su Acuerdo 1202/2017, de 22 de diciembre, en un
criterio que comparte este Tribunal, que: «Wos convenios colectivos y
demds normas de aplicacion a las relaciones entre el adjudicatario y el

personal a su servicio estdn sujetas al ordenamiento laboral, de tal
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suerte que en nada inciden en el vinculo establecido entre Ila
Administracion y el contratista. En consecuencia, estas referencias
deben ser excluidas de los Pliegos. Ello no implica, en absoluto, que no
sean de aplicacion, ni que en la ejecucion de las prestaciones del
contrato puedan soslayarse las normas laborales. Estas disposiciones
regirdn entre el adjudicatario y el personal a su servicio, al margen de la
Administracion pues, como senala la Cldusula Z d) del Cuadro de
Caracteristicas —cldusula que se analizard posteriormente-, “el personal
adscrito a los trabajos dependerd exclusivamente del contratista, el cual
tendrd todos los derechos y deberes inherentes a su calidad de
empresario respecto del mismo. El contratista responderd de cuantas
obligaciones le vienen impuestas en su cardcter de empleador, asi
como del cumplimiento de cuantas normas regulan la relacién laboral o
de ofro tipo existente entre él y los trabajadores, sin que pueda
repercutir contra la Administracion ninguna multa, sancidén o
responsabilidad que por incumplimiento de alguna de ellas pudieran
imponerle los Organismos competentes”. Atendido que ninguna
relacion se establece entre la Administracion y el personal de seguridad
al servicio del adjudicatario, ningdn régimen laboral debe regularse en

los Pliegosy.

Asi, la jornada de cada trabajador se fija en su respectivo contrato de
trabajo, una de las fuentes de la relacion laboral —-ademds del Convenio
colectivo de aplicacién al que se encuentra subordinado- contenidas
en el arficulo 3.1 del Texto Refundido de la Ley del Estatuto de los
Trabajadores, aprobado por Real Decreto Legislativo 2/2015, de 23 de
octubre, que como tal, ha de quedar fuera de la relacidn existente
entre Administracion contratante y empresa conftratista, al hallarse

dentro de la ofra relacion existente entre ésta y sus trabajadores. De
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esta manera, es al contratista que resulte de la licitacion a quien
corresponde, en ejercicio de sus facultades de organizacion y direccion
empresarial, determinar los medios necesarios y su distribucion para
atender el conjunto de las obligaciones derivadas del contrato, inclusive
las de indole laboral, sin perjuicio de responder de su cumplimiento ante
la Administracion, en el plano existente entre ambos. Este criterio ha sido
confirmado, recientemente, por el TACRC, en su Acuerdo 514/2018, de
25 de mayo, en el que se concluye que el érgano de contratacion
carece de la potestad de direccion sobre los frabajadores que
desarrollan el objeto del contrato, los cuales estdn vinculados
exclusivamente con el contratista, que es quien tiene la facultad de

decidir sobre las cuestiones de indole laboral que afecten a aquéllos.

En consecuencia, este motivo del recurso ha de prosperar.

DECIMOQUINTO.- Por Ultimo, los cinco motivos finales de oposicion a los
pliegos impugnados aluden al Anexo IV («Labores a realizary), por lo que
procede estudiarlos conjuntamente, sin perjucio de matizar o precisar
sobre determinados aspectos de alguno de ellos, como se expone a

contfinuacion.

Se trata de diversas cuestiones relativas a las prestaciones a desarrollar
por el contrafista en las que, nuevamente, |la recurrente qprecia
indefinicion y desinformacion, lo que —a su juicio— conlleva un trato de
favor a la actual confratatista y supone una quiebra del principio de
igualdad de trato y no discriminacion a los licitadores. En concreto,
discute la recurrente: a) la imposibilidad de elaborar el plan de poda

anual del arbolado; b) la retirada de ejemplares muertos o a eliminar
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por ofras causas; c) la reparacion de danos en el mobiliario urbano por
actos vanddlicos (hasta 5.000 €/ano, IVA incluido); d) la plantacion de
cinco mil unidades de planta de flor cada ano; vy, €) la renovacion de

un 5% de la superficie del césped, también con cardcter anual.

Sobre dichos extremos, el érgano de contratacion en su informe explica
—como nota comun a estos aspectos— que, al fratarse de supuestos de
dificii o imposible prevision, se han detallado todo lo posible,
proporcionando la informacion disponible en el perfil (Anexo 1) o dando
la opcidn a cada eventual licitador de visitar los espacios objeto del
contrato, y asi obtener in situ y de primera manera mano informacion

adicional.

En este senfido, el Tribunal Administrativo de Contratacion Publica de la
Comunidad Autbnoma de Madrid, en la Resolucion 98/2015, de 26 de
junio, considera que «si bien es cierto que realizar un inventario cerrado
respecto de un contrato de mantenimiento que tiene una duracion
amplia, puede resultar dificil o imposible, no lo es menos que el drgano
de contratacion debe incluir en los Pliegos el nuUmero mdximo de
aparatos que deberan ser objeto del contrato y si no puede
determinarse, el porcentaje de aumento previsible y que el
adjudicatario deberd asumir sin modificacion del contrato y que
determinard el precio del mismo, todo ello en cumplimiento de lo
establecido en el articulo 87 del TRLCSP».

Es decir, en este caso existe una indeterminacién en el objeto, que, de
suyo conlleva que se desconozca la estimacion del importe de esta
parte del contrato, lo que determina que los licitadores carezcan de la

informacién necesaria para poder formular correctamente su oferta, por
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lo que procede estimar este motivo del recurso, por vulneracion articulo
87 del TRLCSP.

Y tal conclusidon cabe extraer igualmente en el presente caso; si bien es
cierto que no es posible atender la pretension de la recurrente de
conocer la edad de todos y cada uno de los drboles (a fin de elaborar
el plan de poda anual), en virtud de los principios de igualdad de trato y
no discriminacion, asi como de fransparencia y del ya comentado de
equivalencia de las prestaciones, ante supuestos de muy dificil o
imposible prevision de determinadas prestaciones como los analizadas,
a diferencia del supuesto de reparacion por danos en el mobiliario
urbano a causa de actos vanddlicos en el que se fija una cantfidad

mdaxima anual de la que responder.

Por otra parte, tal y como ya se ha expuesto en el Fundamento de
Derecho Sexto, la informacién de que disponia el dérgano de
contratacion (explicitada en la cldausula 7° del PPT) era mdas de la que se
ha hecho publica a través del perfil de contfratante, y toda ella —en
virtud de los principios de igualdad de trato y no discriminacion asi
como de transparencia- debiera haberse incluido ademds en el mismo
para dejar, entonces si, en lo que no abarcase el conjunto de todos
esos datos, como Ultimo recurso, la visita e inspeccion de los lugares

donde se vaya a desarrollar el objeto del contrato.

Por tanto, tampoco puede atenderse el argumento del érgano de
contratacion consistente en que el licitador interesado haya de
inspeccionar los elementos sobre los que se debe prestar el servicio
licitado, como medio alternativo a la informacién a suministrar, cuando
—como ya se ha puesto de manifiesto- no se ha facilitado toda la

informacion disponible y tal visita no puede sanar la obligacidon que
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pesa sobre el érgano de confratacion en virtud del articulo 158 del
TRLCSP, vy ello en aplicacion de los principios de transparencia y de

igualdad de frato.

Por consiguente, este motivo del recurso debe ser también acogido.

En virtud de cuanto precede, y al amparo de lo establecido en el
articulo 41 del TRLCSP asi como en los articulos 2, 17 y siguientes de la
LMMCSPA, previa deliberacién, el Tribunal Administrativo de Contratos

PUblicos de Aragdn, por mayoria de sus miembros, adopta el siguiente

lll. ACUERDO

PRIMERO.- Estimar el recurso especial, presentado por don JM.H.A, en
nombre y representacion de ASEJA, frente a la licitacion del confrato
denominado «Servicio de conservacion y mantenimiento de las zonas
verdes municipales y arbolado urbano de Calatayudy, promovido por el
Ayuntamiento de Calatayud, y declarar la invalidez del Pliego de
Clausulas  Administrativas Particulares y el Pliego de Prescripciones
Técnica, de acuerdo con los términos que se recogen en la parte

exposifiva del presente acuerdo.

SEGUNDO.- Levantar la suspension acordada por Resolucion 16/2018, de
fecha 1 de junio de 2018, de la Presidencia del Tribunal Administrativo
de Confratos Publicos de Aragén, de conformidad a lo dispuesto en el
articulo 47.4 del TRLCSP.
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TERCERO.- Nofificar este acuerdo a todos los interesados en este
procedimiento y ordenar su insercion en la sede electronica del Tribunal

Administrativo de Contratos PUblicos de Aragon.

CUARTO.- El Ayuntamiento de Calatayud deberd dar conocimiento, a
este Tribunal Administrativo de Contratos PuUblicos de Aragdn, de las

actuaciones adoptadas para dar cumplimiento a este Acuerdo.

El presente Acuerdo es definitivo en via administrativa y ejecutivo en sus
propios términos, en virtud del articulo 49 del TRLCSP, y contra el mismo
sélo cabe la interposicion de recurso contencioso—administrativo ante la
Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Superior de Justicia
de Aragdn, en el plazo de dos meses a contar desde el dia siguiente a
la recepcidn de su notificacidon, de conformidad con lo dispuesto en los
articulos 10.1.k) y 46.1 de la Ley 29/1998, de 13 de julio, reguladora de la

Jurisdiccion Contencioso-Administrativa.
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