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El Tribunal Administrativo de Contratos PUblicos de Aragdn, en sesidon de
fecha 27 de marzo de 2018, con la intervencion de su Presidenta, D.
Esperanza Rios Marin, su Vocal, D Paula Bardavio Dominguez, y su
Vocal D. Sergio Javier lbarz Bosqued, que actia ademds como
Secretario, adoptd el Acuerdo 15/2018, cuyo contenido literal es el

siguiente:
«RE 5/2018

Acuerdo 15/2018, de 27 de marzo de 2018, del Tribunal Administrativo
de Contratos PUblicos de Aragén, 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 «Conservacion vy
mantenimiento de parques y zonas verdes de la civdad de Zaragoza

(sector I)n, promovido por el Ayuntamiento de Zaragoza.

I ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO.- Mediante Acuerdo de 13 de diciembre de 2017, el Gobierno
de Zaragoza acordd aprobar el expediente de contratacion relativo all
procedimiento de adjudicaciéon del contrato de «Conservacion vy
mantenimiento de parques y zonas verdes de la ciudad de Zaragoza
(sector I)», convocado por el Ayuntamiento de Zaragoza. Se frata de un
contrato  mixto, con el cdédigo CPV 77311000-3: Servicios de

mantenimiento de jardines y parques, licitado mediante tramitacion
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ﬁm TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CONTRATOS PUBLICOS DE ARAGON

urgente, por procedimiento abierto, con varios criterios de adjudicacién

y con un valor estimado de 90.366.752,11 euros, IVA excluido.

El dia 20 de diciembre de 2017, se envia el anuncio de licitacion al
DOUE, publicdndose el anuncio, en la Plataforma de Contratacion del
Sector PUblico y en el Perfil del Contratante, el dia 22 de diciembre de
2017. En el BOE el anuncio es publicado con fecha 30 de diciembre de
2017 y en el BOA el dia 3 de enero de 2018, siendo la fecha limite para

la presentaciéon de ofertas el dia 5 de febrero de 2018.

Con fecha 3 de enero de 2018, se publica en el Perfil del Contratante
anuncio de rectificacion, llevédndose a cabo asi mismo la publicacién
de la mencionada rectificacidon mediante anuncios publicados en el
DOUE, el dia 5 de enero de 2018 y en el BOE el dia 18 de enero de 2018.

SEGUNDO.- Con fecha 15 de enero de 2018, por parte de don JM.H.A,
en nombre y representacion de, ASOCIACION ESPANOLA DE EMPRESAS
DE PARQUES Y JARDINES (en adelante, ASEJA), anuncié al érgano de
contratacion la interposicidn de recurso especial en materia de
contratacion, contra el Pliego de Cldusulas Administrativas Particulares
Especificas (en adelante, PCAPE) y Pliego de Prescripciones Técnicas
(en adelante PPT), que han de regir el contrato de «Conservacion y
mantenimiento de parques y zonas verdes de la ciudad de Zaragoza
(sector I)», cumpliendo asi con lo establecido en el articulo 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).
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TERCERO.- El dia 16 de enero de 2018 tuvo entrada, en el Registro
General del Ayuntamiento de Zaragoza, el recurso especial frente a los
Pliegos del referido contrato, interpuesto por don J.M.H.A, en nhombre y

representacion de ASEJA.

El extenso escrito de recurso alega, en sintesis, y fundamenta, a los

efectos de este Acuerdo, lo siguiente:

1.- Incumplimiento de lo dispuesto en el articulo 46 de la Directiva
2014/24/UE sobre la division del contrato en lotes, o en su caso, la
falta de justificaciéon de la necesidad de su indivision. Dentro de En

este primer motivo refiere ademas los tres siguientes:

a) La obligaciéon de suministrar los aspersores de riego a
cargo de la empresa no se encuentra retribuida.

b) Inexistencia de inventario y obligacién de realizarlo por el
conftratista sin retribucion alguna por dicho concepto.

c) Exigencia de Prestaciones de servicios distintos al objeto
del contrato denominadas asistencias técnicas, cuya
retribuciéon se incluye en el concepto de precio, sin

determinar su nUmero, contenido y alcance.

2.- La redaccién dada al apartado 10 de la documentacién a incluir
en el sobre 2 del PCAPE «vehiculos, maquinaria y medios auxiliaresy

no permite una correcta y homogénea valoracion de las ofertas.

3.- Respecto del apartado 12 del PCAPE relativo al «Plan de
Organizacion del Servicion, se indica que este criterio de valoracion
no respeta la proporcionalidad entre la puntuacién que otorga vy el

valor econémico de cada programa.
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4.- En el punto 1.5 «Plan de medidas concretas para favorecer la
conciliacion de la vida laboral y familiam incluido como criterio de
valoracién en el apartado 12 disposicion 1 del PCAPE, se argumenta
que dicho criterio de valoracion, no estd suficientemente definido
para permitir a los licitadores estimar y redactar un plan adecuado a

las necesidades del contrato.

5.- La disposicion 1 apartado 12 del PCAPE «creacion de bolsa de
empleon no estd suficientemente definida ni se considera que esté

vinculada al objeto del confrato.

6.- En la disposicidon 2 apartado 12 del PCAPE relativa al «Precio
ofertado en los apartados de conservacidn vy limpieza del
presupuesto anual hasta un mdximo de 28 puntos»y, manifiesta error

en la férmula recogida en la citada cldusula.

7.- En cuanto a la disposicion 2 del apartado 12 del PCAPE,
«Disminucion ofertada en % de descuentoyn, senala que no se fienen
en cuenta la variedad de los suministros para el mantenimiento de

las zonas verdes.

8.- En la disposicion 2 apartado 12 del PCAPE relativa al «Compromiso
de integrar la plantila con personal del contrato indefinidon, se
sostiene que no queda debidamente explicado y definido, y no estd

vinculado al objeto del contrato.

9.- En la disposicion 2 apartado 12 del PCAPE relativo a la «Cubricidn
del alcorque/platabanda, con pavimento filtfrantey, se afirma que en

la férmula establecida figura una contradiccion.
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10.- En el apartado 16 del PCAPE relativo a las «Condiciones

especiales de ejecuciony, se considera que no quedan justificadas.

11.- En cuanto a la disposicion 1 del apartado 16 relativa a las
«Clausulas sociales de género», manifiestan que la aplicacién de

éstas pueda resultar discriminatorias.

12.- En cuanto a la disposicion 3.1 del apartado 16 del PCAPE relativa
a la «Condicion especial de ejecucion referente a la suspensidn o

extincién de los contratosy, se entiende que es contraria a derecho.

13.- En lo que respecta a la disposicion 3.1 del apartado 16 del
PCAPE, dedicada a «Condicion especial de ejecucion relativa a la
no minoracion de las condiciones de trabajon, entiende la recurrente

que tal prohibicion es ilegal.

14.- El apartado 17 del PCAPE titulado «Modificaciény, supone la
posibilidad de modificar sustancialmente el confrato, de forma ilegal,

segun su criterio.

15.- En la disposicion 1 del apartado 20 del PCAPE dedicada a «Pago

del servicion, existe una indeterminacioén en la prestaciéon a realizar.

16.- En el punto 24 del PCAPE dedicado a «Penalidadesy, éstas son

muy genéricas, indeterminadas y desproporcionadas.

17 .- En la disposicion g) del apartado 25 del PCAPE fitulado «Causas

de resoluciény, figuran causas confrarias a derecho.
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18.- En el punto 2.5 del apartado 12 del PCAPE y Anexo | dedicado al
modelo de proposicidon, se considera necesaria aclaracion sobre las

mejoras 1, 2y 3.

Por todo lo alegado, solicita que se estime el recurso y se dicte

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

CUARTO.- EI Ayuntamiento de Zaragoza remite mediante correo
electrénico con fecha 19 de enero de 2018 el expediente administrativo
junto con los informes (informe del Area de Servicios PUblicos e informe
del Servicio de Contratacion) a que se refiere el articulo 46.2 del TRLCSP,
y el dia 23 de enero de 2018, se presenta la mencionada
documentacion en soporte papel, en el registro general del Tribunal

Administrativo de Confratos PUblicos de Aragon.

QUINTO.- Por Resolucién 2/2018, de 22 de enero de 2018, de la
Presidenta del Tribunal Administrativo de Contratos Publicos de Aragdn,
se resolvid la peticidon de suspension del procedimiento de licitacion,
solicifada 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 arficulo 43.4
del TRLCSP que establece: «La suspension del procedimiento que pueda
acordarse cautelarmente no afectara, en ningun caso, al plazo
concedido para la presentacion de ofertas o proposiciones por los

interesadosy.

Dado que al procedimiento de licitacién no habia concurrido, hasta la
fecha de presentacion del recurso, ningun licitador y que

posteriormente, fue remitido por el Ayuntamiento de Zaragoza, Decreto
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del Sr. Consejero Servicios PUblicos y Personal de fecha 31 de enero de
2018, por el que se suspendid el plazo de presentacion de ofertas del
procedimiento de licitacién que nos ocupa, junto con el acuerdo del
Gobierno de Zaragoza de 5 de febrero de 2018, por el que se ratfifica el
Decreto mencionado, y se informa a este Tribunal que no han
concurrido empresas a la licitacién, no ha existido frdmite de

alegaciones.

SEXTO.- Por ofra parte, con fecha 19 de enero de 2018, se solicita por
parte de don J.L.MC., en representaciéon del COMITE DE EMPRESA FCC
PARQUES Y JARDINES DE ZARAGOZA, de don P. A. C., en representacion
de la CONFEDERACION GENERAL DEL TRABAJO DE ARAGON y de dofa
A. B. M. M., en representacién del SINDICATO DE COOPERACION
SINDICAL, el reconocimiento como interesados en el presente
procedimiento y que se proceda a emplazar a dichas entfidades para

formular alegaciones.

Con fecha de 30 de enero de 2018, se procede por el Tribunal a requerir
a los mencionados la subsanacién de determinados aspectos formales,
asi como la acreditacién de su condicidon de interesados en el presente

procedimiento.

Con fecha 1 de febrero de 2018, se presenta por los representantes
antedichos en el Registro del Tribunal Administrativo de Contratos
PuUblicos de Aragoén, la documentacion requerida donde se subsanan
los defectos formales del primer escrifo presentado y justfifican su
condicion de interesados respecto a determinadas cldusulas del PPT y

PCAPE. A juicio de este Tribunal queda acreditada la condicion de

Pagina7 de 76



FIRMADO ELECTRONICAMENTE por Sergio Javier Ibarz Bosqued, Secretario del Tribunal, TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CONTRATOS PUBLICOS. EI 28/03/2018.
Documento verificado en el momento de la firma y verificable a través de la direccién https:/gobierno.aragon.es/verificadoc con CSV CSVMH7GVOH14Q1Q01PFI.

-

ﬁm TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CONTRATOS PUBLICOS DE ARAGON

interesados en el procedimiento por lo que se les concede trdmite de
alegaciones, de conformidad con lo establecido en el articulo 46.3
TRLCSP, el cual fue evacuado con fecha de 15 de febrero de 2018
mediante escrito de alegaciones segun el detalle que obra en el

actuado.

SEPTIMO.- Con fechas de 1, 19 y 21 de marzo de 2018, fiene entrada en
el Registro General del Tribunal Administrativo de Contratos Publicos de
Aragon, la documentaciéon relativa al expediente que nos ocupa
aportada por el Ayuntamiento de Zaragoza que habia sido requerida

por este Tribunal.

Il. FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- En primer lugar, dado que con fecha 9 de marzo de 2018
entré en vigor la nueva ley bdsica en la materia de contratacién, 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 licitacidon, y dado que nos encontramos ante un
expediente de contratacion iniciado antes de la entrada en vigor de la
LCSP (la convocatoria del procedimiento de adjudicacion tuvo lugar el
dia 22 de diciembre de 2017 en el Diario Oficial de la Unién Europea), all
amparo de la Disposicidon tfransitoria primera, apartado primero de la

citada LCSP, se regird por la normativa anterior, y por tanto le resulta de
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aplicacion el TRLCSP (asi como la Ley aragonesa LMMCSPA, la Directiva

2014/24/UE y restantes disposiciones de desarrollo).

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 la Disposicion transitoria primera, apartado

cuarto de la citada LCSP.

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 distinto al de obtener la adjudicacion. Y esta
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 fravés de las
recurrentes, en cuanto posibles participantes en la licitacién regulada

por el PCAP impugnado, de conformidad con sus Estatutosy.

Y, por lo que respecta a los alegantes siguiendo lo indicado por el
Tribunal Administrativo Central de Recursos Contractuales (en adelante,
TACRC) en la Resolucién 81/2013, de 20 de febrero, procede en este
punto fraer a colacién las sentencias del Tribunal Constitucional nUmero
210/94, 257/88, 106/96, entre otras, las cuales, en sintesis afirman que
«(...)la funcion genérica de representacion y defensa de los intereses de
los trabajadores que corresponde a los Sindicatos, no alcanza a
fransformarlos en guardianes abstractos de la legalidad, por lo que, en

cada caso en que el sindicato ejercite acciones, se exige un vinculo o
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conexion entre el propio Sindicato y la pretension ejercitada. Y ese
vinculo no puede ser otro que un interés en sentido propio, especifico y
cualificadoy y asi ha quedado constatado en el expediente que nos

ocupa.

También queda acreditado, que el recurso se ha interpuesto contra los
pliegos de un confrato mixto (en las pdginas 11, 197 y 245 del
expediente remitido se senalan las prestaciones que concurren en este
contrato, asi como su cuantificacion), y que, por aplicacién del articulo
12 del TRLCSP se atiende a las normas del contfrato de servicios, estando
sujeto a regulacion armonizada. El acto es recurrible, de acuerdo con el
articulo 40. 2. a) del TRLCSP vy el articulo 17.2 a) de la Ley 3/2011, de 24
de febrero, de medidas en materia de Contratos del Sector PUblico en
Aragén (en adelante, LMMCSPA), vy el recurso se plantea en tiempo vy
forma, presentado la recurrente con cardcter previo a la interposicidon

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

SEGUNDO.- La recurrente alega como primer motivo del recurso el
incumplimiento de lo dispuesto en el articulo 46 de la Directiva
2014/24/UE, sobre la division del contrato en lotes, o en su caso, la

necesidad de justificar su indivision.

El informe del érgano de contrataciéon trae a colacién la resolucion del
TACRC 298/2017, de 24 de marzo, que senala que la divisidn en lotes de
un contrato no es obligatoria, si bien, de conformidad con el articulo
46.1 de la Directiva 2014/24/UE, corresponde a los poderes

adjudicadores indicar las razones por las cuales han decidido no
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subdividir en lotes, manifestando que «dicha decision se incluird en los
pliegos de la contratacion o en el informe especifico a que se refiere el

articulo 84».

En el presente caso, la preceptiva motivacién de la decision de no
dividir en lotes se encuentra en la memoria justificativa del contrato de
22 de noviembre de 2017 (pdgina 9 del expediente aportado) donde all
respecto, se indica expresamente: «Dadas las caracteristicas del servicio
contratado, la divisidn en lotes sdlo puede realizarse en condiciones de
racionalidad y eficiencia en términos de division territorial. En este
sentido el servicio ya se encuentra actualmente dividido en tres lotes,
correspondientes a los sectores |y Il y al del Parque del Agua. Cada una
de las zonas tiene un confratista diferente. Por ello, se entiende que la
division en lotes, que es un criterio general de acuerdo al articulo 46 de
la Directiva 2014/24, ya se ha producido. En cualquier caso, y por lo que
se refiere a la eventual division del sector | en varios menores, hemos de
remitirnos a lo manifestado por el Consejero de Servicios Publicos y
Personal en su escrito de 27 de junio de 2017, que se adjunta como
Anexo I, y que constituye justificacion de la decision de no dividir el

sector...n.

En dicho documento se justifica que el contrato no se divida en lotes en
base a que si se fragmenta el contrato en lotes y por tanto la plantilla en
varias empresas, se incrementa el riesgo de que se desestabilicen las
relaciones laborales incrementdndose el riesgo de que no haya una
adecuada ejecucidon del confrato; ademds, se indica que como la
ejecucion del contrato exige la adquisicion de vehiculos, si hubiera

varios contratistas se incrementarion los costes de amortizacion;
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asimismo, la falta de un sistema informdatico de gestion de la informacién
en el Servicio de Parques y Jardines dificultaria el manejo de informacién

y obligaria a una coordinacién que podria no resultar sencilla.

Estos argumentos son también expuestos en el informe emitido por el
Area de Servicios PUblicos de 18 de enero del ejercicio corriente y en el
informe emitido por el Servicio de Contratacién de 19 de enero de 2018,
informes, que, al ser plenamente coincidentes, por economia
procedimental la referencia a los mismos en adelante se hard al informe

emitido por el érgano de contratacion.

Este Tribunal siguiendo el criterio sentado entre otros, en los Acuerdos
60/2015, de 15 de mayo 18/2016, de 26 de febrero y 7/2018, de 13 de
febrero, segun el cual la divisién en lotes no es una regla absoluta siendo
admisible la indivisidon si se motiva adecuadamente, y dado que ha
guedado constatado que la indivision fue motivada en los informes
obrantes en el expediente administrativo y de forma suficientemente
razonadaq, se considera que no se ha restringido la competencia y se ha
obrado conforme a lo dispuesto en el articulo 46 de la Directiva
2014/24/UE.

Por lo expuesto se desestima este motivo del recurso.

TERCERO.- Otro motivo del recurso se refiere a la obligacidon de
suministrar los aspersores de riego a cargo de la empresa adjudicataria
sin la correlativa retribucion, indicando que la cldusula 20.1.2 del PCAPE
y la 1.7.2 del PPT contravienen el ordenamiento juridico, pues el PPT no

contiene un nUmero estimado minimo ni mdaximo de aspersores lo que
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hace que se configure una obligacion gratuita a cargo de la empresa,
sin coste para el Ayuntamiento, constituyendo una indeterminacion del
objeto del Pliego asi como un enriguecimiento injusto para la

Administracion.

En la cldusula 20.1.2 del PCAPE se regula el pago del servicio, en cuanto
a la valoracién por suministros senala la mencionada cldusula que «a
modalidad pago por valoracion de suministros engloba las
adquisiciones de material y trabajos recogidos en el capitulo 04 del
presupuesto del Anejo 10.». Del examen de éste Ultimo documento se

observa que no existe referencia alguna al concepto de aspersores.

A su vez, la cldausula 2.2.1 del PPT regula las especificaciones técnicas
del programa de gestion de la instalacion de riego e hidrantes,
incluyendo un listado no exhaustivo de sistemas de hidrdulicos vy
mecdnicos (excluyendo expresamente de este servicio determinados
aspectos) e indicando que «todos los frabajos de gestion,
mantenimiento y control de los sistemas estdn incluidos en el importe
denominado precio en concepto de importe a pagar (conservacion y
limpieza)y, senalando, por lo que aqui interesa, que «a reposicion de
aspersores se entiende incluida en el precio y a costa del contratista,

con independencia de sila causa es acto vanddlico o now.

Al respecto, el 6érgano de confratacion en su informe explica que
wexisten ciertos conceptos como gastos por instalaciones, personal
técnico y directivo, encargados, trabajos para el inventario digitalizado,
adquisicion y mantenimiento del sistema informdatico, gastos generales,
estimaciones de reparaciones en aspersores Yy difusores, enfre

ofros...que al afectar de forma general a la ejecucion de diversas
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partidas ha hecho necesario repartir el coste considerado para ellasy.
Manifiesta, el érgano de contratacién, que «no se trata, por tanto, que
el presupuesto no contemple dichos costes como alega el
demandante, sino que los mismos se han prorrateado enfre las
diferentes partidas que componen el presupuesto, que, de no
contemplar dichos conceptos serian de importe menor al indicadoy.
Ademds, se argumenta en el informe que en cuanto a las actuaciones
que por sus caracteristicas sean asimilables a un contfrato de obras se les
aplica los porcentajes correspondientes al trece por cien de gastos
generales y al seis por cien de beneficio industrial, por lo que se
considera que no existe duplicidad o confusion en los pliegos sobre la

manera de certificar los distintos trabajos.

Incluso en el informe complementario obrante en el expediente
administrativo relativo a la calificacion del confrato (pdgina 245 del
expediente remitido) cuando se desglosa el objeto del contrato desde
el punto de vista econdmico, y se cdlifica de mixto, (existen
componentes de obras, de servicios y de suministro) se indica que el
componente de servicios es el de mayor cuantia, y se detalla
expresamente, que en el presupuesto por contrata aparece aparte la
«valoracién por suministron para evitar que a este importe se apliquen
los porcentajes correspondientes a los gastos generales y beneficio

industrial.

A juicio de este Tribunal, el érgano de contratacion debe realizar las
actuaciones necesarias para obtener una correcta estimacion del
importe del contrato tal y como establece el articulo 87 del TRLCSP,

cuando senala «en los contratos del sector publico, la retribucion del
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contratista consistird en un precio cierto que deberd expresarse en
euros... 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... ».

Del examen del expediente resulta cierto que no figura el detalle del
numero de los aspersores ni su ubicacion en el inventario incluido en el
Anexo |. Incluso en la cldausula 2.2.1.1- Inventario del PPT senala
expresamente «a empresa adjudicataria deberd realizar el inventario
de los elementos que conforman los sistemas de riego — aspersores y
arquetas- en un plazo de 6 meses en los términos que solicite el Servicio

Municipal».

A mayor abundamiento, la cldusula 2.2.1 del PPT establece la
obligacion del adjudicatario de reponer aspersores estando incluida
dicha reposicidén en el precio y por tanto, a costa del contratista, con
independencia de si la causa que origine la reposicion sea un acto

vanddlico o no.

Entiende este Tribunal que conocer el dato relativo al nimero de
aspersores existentes es un dato esencial que debe ser conocido por los
licitadores para poder hacer la oferta, teniendo en cuenta que la
duracion del contfrato es de cuatro anos (con posibilidad de prérroga
de hasta dos anos mds), y la obligacidon de reposicion que debe asumir

el adjudicatario del contrato.

Este Tribunal ya mantuvo en su Acuerdo 44/2012, que el articulo 86

TRLCSP dispone que los contratos deben tener un objeto determinado, y
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se explicaba en dicho Acuerdo que el objeto del contrato es un
conjunto de prestaciones destinadas a cumplir por si mismas una
funcidn econdmica o técnica, cubriendo las necesidades del érgano
de confratacion, donde la necesidad de su determinacion responde all
cumplimiento de los principios de fransparencia, fomento de la

concurrencia, pero también de eficacia y eficiencia.

Por su parte, el Tribunal Administrativo de Contratacidén Publica de la
Comunidad Auténoma de Madrid, en la Resolucidon 98/2015, de 26 de
junio considera que «si bien es cierfo 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 érgano
de contratacion debe incluir en los Pliegos el niUmero mdximo de
aparatos que deberdn 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 indeterminacion 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
lo que procede estimar este motivo del recurso, por vulneracion articulo
87 del TRLCSP.

Aungue la estimacion de este motivo de recurso haria innecesario este
andlisis —pues del mismo se deriva la nulidad de la licitacion—, este

Tribunal considera necesario, en aras al principio de congruencia y de
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evitar ulteriores impugnaciones de la nueva licitacién, pronunciarse

sobre el resto de los motivos del recurso.

CUARTO.- Otfro motivo en el que se fundamenta el recurso es la
disconformidad a derecho de la cldusula 1.6.4 del PPT ya que pone de
manifiesto que no existe inventario previo y que se crea una obligacién
para el confratfista de realizarlo sin refribucion alguna por dicho

concepto.

A este respecto, el érgano de contfratacion manifiesta con rotundidad
que este motivo alegado es «falson, pues en el Anejo | del PPT figura
detallado el inventario actual, estableciéndose en la cldusula 1.6.4 del
PPT, que, «en aras de una gestion informatizada unificada en las zonas
verdes de Zaragoza y una mayor eficiencia, la empresa adjudicataria
asumird la creacion y carga del inventario en el entorno web...». Se
trata por tanto de una prestaciéon, segun argumenta el érgano de
contratacion, indudablemente relacionada con la prestaciéon principal,
gue tfiene por objeto mejorar los datos y la funcionalidad del actual

inventario mediante los avances tecnoldgicos.

Efectivamente, este Tribunal comprueba que se incorporan como dato
de partida para que el adjudicatario realice el inventario, unos listados
en hoja de cdiculo, en el Anejo | del PPT. Sin embargo, en el citado
listado no figuran los aspersores y las arquetas, tal y como se ha
indicado anteriormente, cuando la cldusula 2.2.1.1 del PPT senala que:
«Wa empresa adjudicataria deberd realizar el inventario de los elementos
que conforman los sistemas de riego -aspersores y arquetas- en un plazo
de 6 meses en los términos y con los datos que solicite el Servicio

Municipal».
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Por tanto, cierto es que frente a lo que sostiene el recurrente, el Anejo |
es conocido por los licitadores que estén interesados en presentarse a la
licitacion, y se toma como base para la obligacién del adjudicatario de
realizar el inventario, en los términos que se detallan en la cldusula 1.6.4

y demds cldusulas del PPT referidas al inventario.

Sin embargo, de la lectura de la cldusula 1.6.4 del PPT se comprueba
sobre esta cuestion que «a realizacion de los frabajos descritos en los
apartados del presente Pliego referentes al Inventario y gestion del
Servicio y los costos de cualquier tipo asociados a ellos estd incluida en
el canon de conservacion que se abonard en la modalidad de precio

en concepto de importe a pagar (precio)».

A ello se suma que la cldausula 7 del PPT, establece la obligacion del
adjudicatario «y a su costa la revision del inventario georreferenciado y
pormenorizado de todos los espacios objetos del contrato, asi como
aquellos que se modifiquen o se incorporen o defraigan al mismo por

actuaciones de cualquier origen.n

Segun la cldusula 20 del PCAPE, se indican tres modalidades de abono
del precio del contrato, que resultan de los informes obrantes en el
actuado relativos al valor estimado del contrato, (pdginas, 17, 197, 413)
donde se recogen las cantfidades para cada una de las modalidades
presupuestadas, sin que se detalle de la documentacion obrante en el
actuado el gasto a que asciende la confeccion y actualizacion del

inventario.

Ademds en la mencionada cldusula 20 del PCAPE se establece que el

pago de los trabajos en la modalidad de conservacion y limpieza, se
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abonard mediante facturas mensuales equivalentes a la doceava parte
del importe destinado a tal efecto, segun el detalle que alli se indica,
desglosando dos cuentas diferenciadas, una, para el precio de
conservacion y otra para la limpieza, sin referir ninguna especialidad
para el abono de los trabajos de confeccién del inventario, si no lo que
anteriormente se ha indicado. Ademds, la empresa adjudicataria
dispone de 6 meses para redlizar el inventario y posteriormente realizar
su actualizacion en los términos que senala el PPT, en el que se recoge
el abono de los trabagjos realizados en la cldausula 1.7, con las

modalidades indicadas.

Es decir, que, segun los pliegos, una vez que comienza la ejecuciéon del
contrato y tfranscurrido un mes, el contratista tiene derecho al abono de
los servicios adjudicados, entre ellos la confeccidén del inventario. Sin
embargo, tal y como se acaba de explicar, segun algunas clausulas del
PPT (1.6.4 y 7 in fine) debe realizarlo a su costa. Por ofra parte, en la
cldusula 20 del PCAPE, que regula el pago del servicio no figura una

distincion por este concepto.

Consecuencia de ello es que la prestacion no estd cuantificada, por lo
que llegado el caso no se podria aplicar la citada cldusula 20 del
PCAPE cuando regula el supuesto de que «al importe de las facturas se
descontard -si procede- el correspondiente a los servicios que no hayan
sido efectivamente prestados segun la oferta adjudicataria...», todo ello
en base a lo establecido en 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 confratistq,
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podrd rechazar la misma quedando exento de la obligacién de pago o
teniendo derecho, en su caso, a la recuperacion del precio satisfechoy,
pues como se viene reiterado se desconoce el quantum de dicha

prestacion.

Por otra parte, en la cldusula 6 del PCAPE se establece que la duracion
del contrato es de cuatro anos con posibilidad de prérroga por periodos
anuales hasta un maximo de dos prérrogas. Este planteamiento de la
duracidén del contrato resulta incoherente con la previsibn que se hace

en el pliego del pago de los frabajos de confeccidn del inventario.

En resumen, existe por un lado una indeterminacién e indefinicion del
precio de la prestacion, faltando una cuantificacion de los trabajos a
realizar. No obstante, el pliego dice que dicho precio indefinido estd
prorrateado a lo largo de toda la duracién del contrato, cuando sin
embargo, los trabajos de confeccion del inventario deben estar
realizados a los seis meses del inicio de la ejecucion del contrato, por lo
gue resulta obvio que el abono de los frabagjos estd absolutamente

desvinculado de su ejecucién material.

Ademds, se comprueba que, de la duracién del contfrato, la cual no
estd predeterminada pues existe la posibiidad de dos prérrogas
anuales, dependerd lo que finalmente se cobre por los trabajos

realizados.

Sobre esta cuestion de la concrecion del objeto del contrato y el precio,
se ha pronunciado la Resolucién 237/2015, de 7 de julio del Tribunal
Administrativo de Recursos Confractuales de la Junta de Andalucia en

la que se refiere: «la exigencia de que el cdlculo del valor de las
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prestaciones se qjuste a los precios de mercado fiene por objeto
garantizar que en la contratacidn 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 funcién 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 mismas.

Por tanto, si bien de la documentacidon obrante en el expediente se
enfiende la existencia de un documento denominado “inventario”
inicial (incompleto, pues no registra los aspersores y arquetas), que
segun los términos del PPT se toma como base para la elaboracion del
inventario que corresponde elaborar al adjudicatario, 1o que no se ha
concretado es el importe que corresponde a los frabagjos que
comportan esta obligacion, la cual, ademds se considera trascendental
en los pliegos, dado que el incumplimiento del plazo de enfrega del
inventario se penaliza con un 5% del importe de las certificaciones,

manteniéndose hasta la entrega del mismo (cldusula 24 del PCAPE).

En conclusion, existe, segun el criterio de este Tribunal, una falta de
concrecién respecto a la determinacion del precio del contrato en
relacién a la obligacion de la confeccion del inventario en los términos
que estdn planteados los pliegos, o que determina la estimacion del
motivo y la correlativa anulacidn de las cldusulas correspondientes

conforme alo analizado en el presente fundamento.

En consecuencia, procede estimar este motivo de recurso.
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QUINTO.- Se dalega en el escritfo del recurso que hay previstas
prestaciones de servicios distintos al objeto del contrato, denominadas
«asistencias técnicasy y cuya retribucion se incluye dentro del precio,
gue estdn sin determinar en cuanto a su nUmero, contenido y alcance,

lo que deja al criterio unilateral de la Administracion su determinacion.

En primer lugar, hay que poner de manifiesto que, en la cldusula 1 del
PCAPE dedicada al objeto del confrato, senala que «dentro de las
tareas propias del objeto del confrato se encuentran las de
conservacion, limpieza, suministro de los materiales necesarios para la

prestacion del servicio y actuaciones (obras)y.

Por otra parte, en la cldusula 2.2.1.5 del PPT titulada «Asistencia técnican
refiere que: «lLos Servicios Técnicos Municipales podrdn requerir
puntualmente a la empresa adjudicataria la colaboracién mediante
una asistencia técnica a cargo del concepto precio, de realizaciéon de
estudios encaminados a una optimizacién de los recursos y del
funcionamiento de los sistemas, asi como para la modernizacion de las

instalacionesy.

El PPT indica que el cardcter de estas prestaciones serd puntual, si bien
no se concreta nada mds, ya que en la cldusula 6 del PPT dedicada a
la organizacién técnica del adjudicatario, como Unica referencia figura
que la empresa adjudicataria designard como responsable del contrato
un titulado superior al que corresponderd aportar los informes y cuantos
documentos sean requeridos (contando ademds con el apoyo de 4

titulados de grado medio).
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A su vez, la cldusula 1.7 del PPT, y 20 del PCAPE estdn dedicadas al
abono de los tfrabajos realizados sin que se haga mencién expresa al
concepto de las “asistencias técnicas”. A este respecto, el érgano de
contratacion manifiesta que dichos trabajos deben realizarse por el
personal técnico asignado al confrato (se estiman é personas como
minimo en pliegos como personal técnico, sin embargo, en la clausula
6.1 del PPT son 5) y que han sido valorados y prorrateados junto a otros
conceptos, entre las distintas unidades del presupuesto, unidades que

serian de un importe menor de no ir prorrateados esos conceptos.

Procede en este motivo tomar como referencia los argumentos que ha
expuesto este Tribunal en los fundamentos de derecho tercero y cuarto
de este Acuerdo, y que aqui se dan por reproducidos en aras de la
brevedad, asi como la resolucion 344/2017, de 21 de abril de 2017, del
TACRC y el Acuerdo de este Tribunal 84/2015, de 10 de agosto de 2015,
donde se senala «Esta es la razéon de que todas las entidades
comprendidas dentro del dmbito de aplicacion de la legislacion de
contratos del sector publico, tengan la obligacién de determinary dar a
conocer de forma clara las prestaciones que serdn objeto de
adjudicacioén. Cualquier acepcién 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 licitaciéon, a través de

relacion entre el objeto del contrato y el objeto social del licitador.»

En base a todo lo antedicho, este Tribunal entiende que, efectivamente,

la redaccidon de la cldusula 2.2.1.5 del PPT contiene una indefinicidon de
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las prestaciones a readlizar, 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 procede estimar este motivo del recurso.

SEXTO.- Otro motivo alegado por la recurrente es que la redacciéon
dada ala cldusula 10 del PCAPE dedicada a la documentacién a incluir
en el Sobre "2" (propuesta sujeta a evaluaciéon previa por criterios de
valoracion mediante juicio de valor), en el concreto apartado de
«vehiculos, maquinaria y medios auxiliaresy, no permite una correcta y
homogénea valoracién de las ofertas, ya que no se identifican qué
documentos son los que justifican las emisiones y ruido. En definitiva, el
recurrente impugna la falta de determinacién de los concretos
documentos o certificados que han de aportarse para su evaluaciéon
equitativa para todas las empresas («certificado del fabricante, fichas

técnicas de vehiculos, emisiones del vehiculo o del motor, etc..»)

El érgano de contratacion senala que la redaccion dada en el
apartado 10 del PCAPE es correcta debido a que es de obligado
cumplimiento la normativa aplicable a cualquier vehiculo, esto es, la
Directiva 2007/46/CE de 5 de septiembre, el Real Decreto 1644/2008, de
10 de octubre y el Real Decreto 212/2002, de 22 de febrero, y en cuanto
a la maquinaria, su regulacion viene dada por el Real Decreto
1644/2008, de 10 de octubre.
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Continla el érgano senalando que en el caso de las mdquinas
denominadas de uso al aire libre su regulacidon estd establecida en el
Real Decreto 212/2002, de 22 de febrero.

De tal forma, que, segun concluye el érgano de contratacién, «queda
claro que el proceso de homologacidén de vehiculos y maquinaria para
justificar los pardmetros de vehiculos, maquinaria y medios auxiliares
entre los que se encuentra el ruido y la emision de CO2 vienen
determinados por normativa de obligado cumplimiento por lo que no
existe, a nuestro juicio, posibilidad de presentar justificantes varios,

incluso no homologados, como indica el denunciante.

Este Tribunal considera que, si la documentacion que deben aportar los
licitadores para acreditar estos subcriterios de valoracion (emisiones
CO2 y ruido), como dice el érgano de confratacion, estd tasada por la
normativa aplicable, entonces el pliego debe identificar dicha
documentacion para no generar dudas o confusidn en los licitadores

para la preparacion de sus ofertas.

En este caso, tal configuracion tasada de la documentaciéon supondria
gue los mencionados subcriterios de valoracion referidos no constituirian
un criterio de valoracién sujeto a juicio de valor, sino un criterio sujeto a
evaluacion posterior o automdtico, que Unicamente requiere la
aplicacion de una férmula matemdtica, puesto que no habria nada
qgue valorar discrecionalmente. Caso de no estar tasados tales
documentos, y quedar a la voluntad de los licitadores la eleccion de los
documentos justificativos a aportar, y a valorar por el érgano de
contratacion (puesto que es un criterio sujeto a juicio de valor) el pliego

deberia concretar en qué va a basar la valoracién, so pena de generar
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inseguridad juridica, y quebrar el principio de igualdad, transparencia y
libre concurrencia. Ambas interpretaciones, por tanto, determinan la

anulabilidad de la cldusula tal y como estd redactada.

En este sentido la Junta Consultiva de Contratacion Administrativa del
Estado en su informe 10/2017, de 13 de julio de 2017, indica que «este
principio (el de igualdad) descrito en el articulo 139 del Texto Refundido
de la Ley de Contratos del Sector Publico implica conforme a la
jurisprudencia del Tribunal de Justicia de la Union Europea que toda la
informacion necesaria para la buena comprension del pliego de
condiciones se debe poner, en cuanto sea posible, a disposicion de
todas las empresas que participan en un procedimiento de
adjudicacion de contratos publicos de forma que, por una parte, todos
los licitadores razonablemente informados y normalmente diligentes
puedan comprender su alcance exacto e interpretarlo de la misma
forma y, por otra parte, la entidad adjudicadora pueda comprobar,
efectivamente, que las ofertas presentadas por los licitadores responden
a los criterios que rigen el contrato de que se frata (Sentencia de 19 de

marzo de 2010, Asunto Evropaiki Dynamiki/Comisién, T-50/05)».

Cabe traer también a colaciéon, sobre la cuestion de la exigible
definicién de los criterios de valoracion sujetos a evaluacién previa, la
Resolucion del TACRC 344/2017, de 21 de abril, en cuyo Fundamento de
Derecho décimo se afirma que «a) Los criterios de valoraciéon han de
estar correctamente definidos en el pliego, no solo en cuanto a la
definicion del criterio en si, sino también los aspectos concretos que en
relacion con dicho criterio van a ser tenidos en cuenta en la valoracion,

determinacion que es especialmente necesaria en el caso de los
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criterios sujetos a juicio de valor, pues en otro caso, ademds de
conculcarse el principio de transparencia y libre concurrencia, se
impediria la posible revision posterior por parte de los drganos
administrativos y judiciales competentes para ello (resoluciones
n°102/2013, 263/2011)».

Y, en cuanto al subcriterio relativo a la eficiencia técnica de la
maquinaria, argumenta el 6rgano de contratacion que no existe
normativa especifica para su medicidn y que es tarea del licitador
explicar en su memoria, como mejor considere, la coherencia entre los
equipos de frabagjo y la funcionalidad de los mismos, teniendo en
cuenta que nos encontramos ante un criterio sometido a juicio de valor.
Por lo que segun el érgano de contratacién no existiria infraccion de la
legislacion contfractual publica con la redaccion dada a este subcriterio

de adjudicacion.

Por lo anterior, se estima en parte el motivo en los términos expresado.

SEPTIMO.- Se impugna también el apartado 12 del PCAPE que bajo el
titulo «Plan de Organizacién del Servicion contiene un criterio de
valoracion sujeto a juicio de valor, relativo a la calidad y adecuacion
del citado plan con sus programas de gestion, valorado con un maximo

de 34 puntos.
El apartado 12 del PCAPE senala:

«Se otorgard la mdxima puntuacion en cada programa de

gestion a la oferta que demuestre un mayor conocimiento de Ilas
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zonas verdes de Zaragoza, proponga una mejor organizacion y
una mejor y mayor asignacion de los medios humanos y
materiales para llevar a cabo todas y cada una de las labores
que comprende cada programa, valordndose también el
incremento de frecuencia en la realizacion de las tareas sobre las
planteadas en el pliego. El resto de las ofertas de manera

proporcional

La puntuacion asignada a cada uno de los programas que se
detallan en la tabla siguiente se distribuiran de acuerdo al

siguiente reparto:

Medios humanos: 60%

Medios materiales (maquinaria, vehiculos y utillaje): 20%
Organizacioén:10%

Conocimiento de las zonas verdes de Zaragoza: 10%n.

La recurrente manifiesta, tal y como se acaba de senalar, que el criterio
no respeta la proporcionalidad entre la puntuacion que se otorga vy el
valor econdmico de cada programa que se detalla en el Anexo 10 del

PPT (denominado presupuesto).

En cuanto a que este criterio no respeta la proporcionalidad entre la
puntuacién que otorga y el valor econdmico, segun el érgano de
contratacion, el tema del precio del contrato se valora en otro punto
del PCAPE (en concreto, en la cldusula 12.2). Ademds se indica por
dicho dérgano que «se pretende una mejor y mds adecuada
organizacion y diseno de los programas de actuacidn, valordndose la

calidad del servicio, en concreto, en el PCAPE se puntia mds a los
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programas de gestion con mayor peso en aquellos aspectos que tienen
una incidencia en el servicio que recibe el ciudadano atendiendo a
criterios de seguridad de uso, salud publica, molestias o afecciones a
viviendas o al trdfico, riesgo de accidentes o tipologia y cantidad de

molestias manifestadas por los receptores del servicio, entre otrosy.

Es decir, que el érgano de confratacion persigue lo establecido en el
arficulo 67.2 de la Directiva 2014/24/UE, pues al enconfrarnos en un
criterio de adjudicacion dependiente de un juicio de valor, se pretende
una mejor y mads adecuada organizacion y diseno de los programas de
actuacidén y que se prime la calidad del servicio en los términos
establecidos en el PCAPE de tal forma, que el planteamiento esgrimido
por la recurrente de la proporcionalidad entre la puntuacidn que se
otorga y el valor econdémico de cada programa carece de apoyo

legal.

Ademds, otro motivo de oposicion frente a la cldusula 12 del PCAPE a
juicio de la recurrente, es que «se deja a la mera valoracién subjetiva
del érgano de contratacion esa mejor adaptacion, al no establecer el
reparto de los puntos en cada apartado del Plan de Autocontrol de
Calidad que se valora, en puntos. Se considera que la puntuacién no
contempla cémo se valora en puntos, el incremento de frecuencias, ni
la organizacién en la relacién de tareas planteadas en los programas

de gestiony.

En una confratacién publica resulta exigible que los licitadores
conozcan de antemano los pardmetros con los que va a ser evaluado
su producto para poder readlizar la oferta, tal y como como ya ha

venido declarando este Tribunal desde su Acuerdo 1/2011, pues el
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articulo 1 del TRLCSP establece como uno de sus fines, el de garantizar
el principio de «no discriminacion e igualdad de frato de los
candidatos». Exigencia que se cumple adecuadamente en el caso

analizado.

A este respecto y en cuanto a los criterios de adjudicacion sujetos a
juicio de valor se ha pronunciado la Resolucién 42/2017, de 20 de enero,
del TACRC, a propdsito de la impugnacion de un pliego por falta de
precision en los criterios sujetos a juicio de valor, senala que «exigir una
valoracidn mds detallada supondria cambiar la naturaleza del criterio
conduciendo a la negacidon de los criterios cuya estimacion se funda en
juicio de valor y convirtiéndolos prdcticamente en criterios de

valoracion automdtican.

Ese mismo Tribunal afirma en la Resolucidon 1065/2016, de 16 de
diciembre, que «a esencia de los criterios dependientes de un juicio de
valor estriba precisamente en la existencia de una actividad subjetiva
de quien realiza el andlisis, actividad que no puede ser arbitraria, pero
que tampoco puede ser matemdtica. (...) La admisidon de los criterios de
adjudicacion dependientes de un juicio de valor lleva a reconocer
conceptos cuya integracidn pueda hacerse por el dérgano de
contratacion mediante una apreciacion o valoracion subjetiva de ahi
que los conceptos empleados para su definicion admitan un margen de
valoracion, sin que esta circunstancia pueda sobrepasar los limites

advertidos de la discrecionalidad técnican.

Pues bien, la cldusula asigna una punfuacidon a cada uno de los

programas (hay 22 programas descritos, que oscilan enfre 1 y 5 puntos),
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cuya puntuaciéon total suma 34 puntos) y a su vez se distribuye dicha
puntuacién de cada programa de acuerdo al siguiente reparto: Medios
humanos: 60%; Medios materiales (maquinaria, vehiculos y utillaje): 20%;

Organizacion:10%; Conocimiento de las zonas verdes de Zaragoza: 10%.

Es decir, que el grado de detalle con el que se define el pliego cumple
sobradamente las exigencias legales antes senaladas, por lo que este
criterio de adjudicacién es conforme a Derecho por lo que se rechaza

este motivo del recurso.

OCTAVO.- Se impugna el punto 1.5 «Plan de medidas concretas para
favorecer la conciliacidn de la vida laboral y familiam incluido como
criterio de valoraciéon en el apartado 12 disposicion 1 del PCAPE («Al
plan de medidas concretas para favorecer la conciliacién de la vida
familiar y laboral, que excedan las tres acciones obligatorias exigidas en
la cldusula 16 de este pliego: hasta 2 puntosy), argumentando que no
estd suficientemente definido para permitir a los licitadores estimar y
redactar un plan adecuado a las necesidades del contrato y que

ademds no estd vinculado al objeto del contrato como es exigible.

Obra en el expediente administrativo un documento titulado
«Justificacion de los criterios de valoracion elegidos para el contrato
relativo al servicio de conservacion y mantenimiento de parques y zonas
verdes (sector [)» (folios 23 y siguientes) en el apartado 5, senala lo

siguiente:

«5. Plan de conciliacion (hasta 2 puntos)
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Debe partirse de que, por su propia naturaleza, en el servicio objeto de
este confrato, la mano de obra presenta un peso absolutamente

preponderante.

En efecto, se trata de un servicio que se materializa esencialmente en la
ejecucion fisica de los trabajos por parte del personal, de modo que el
factor determinante de la adecuada realizacion es la capacitacion
profesional de las personas que ejecutan las tareas, sin que los medios
materiales aporten especiales complejidades tecnoldgicas ni soluciones
innovadoras. Asi se acredita desde el punto de vista cuantitativo a la
vista del presupuesto del contrato, en el que la partida de mano de

obra es abrumadoramente preponderante.

Por ello, resulta indudable que unas mejores condiciones de trabajo de
la plantilla adscrita al servicio han de reportar una mejor calidad en
éste. En particular, las mejoras relativas a la conciliacion de la vida
familiar y laboral redundardan en una mayor motivacién y mejor

disposicion del personal, con una mejora del rendimiento.

En este sentido, conviene recordar que, al existir ya una obligacion de
implantar al menos tres medidas de conciliacion, en virtud de decision
municipal plasmada en la instruccion correspondiente que se recoge en
el Anexo V del PCAPE, sélo serdn objeto de valoracion las medidas que
el licitador proponga como aqdicionales a las mencionadas

obligatoriasy.

El rgano de confratacién indica que el PCAPE se refiere a las medidas
de conciliacion de la vida laboral y familiar en las cldusulas, 16.1.f), en

concordancia con el Anexo V, relativa a las condiciones especiales que
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durante la ejecucion del contrato estd obligado a cumplir el contratista,
en la cldusula 12.1.5, relativa a los criterios de adjudicacion
dependientes de un juicio de valor y en la cldusula 10 relativa a la
documentacion a incluir en el Sobre "2" que senala: «El plan incluird
medidas que favorezcan la conciliacion de la vida laboral y familiar,
diferenciando claramente Ilas medidas que se implantan en
cumplimiento de la condicién especial de ejecucion a que se refiere la
cldusula 16 de este pliego, que no serdn objeto de valoracién, y las
medidas que se proponen adicionales a aquellas, que si que serdn
valoradas....Ademds, las empresas licitadoras podrdn presentar
medidas adicionales a las anteriores, en materia de conciliacion de la
vida laboral y familiar, las cuales si que serdn objeto de valoracion,
valoradndose, especialmente, las facilidades para compaginar el trabajo

con el cuidado de menores de 12 anos y de personas dependientesy.

El érgano de contratacion afirma que de la lectura de las precitadas
cldusulas se observa que «no existe indefinicion en las medidas de
conciliaciéon adicionales, sino el otorgamiento a los licitadores de
libertad para elegir entre todas las acciones de conciliacion posibles,
aquellas que consideren mds convenientes, indicando en todo caso

que tipo de medidas serdn valoradas especialmentey.

Los alegantes en este motivo argumentan acertadamente que el plan
de medidas concretas para favorecer la conciliacién se ajusta a
derecho porgue es pardmetro de calidad en la prestacion del servicio
y se encuenira perfectamente definido, diferenciando claramente Ias
medidas que se implantan en cumplimiento de la condicién especial de

ejecucion a que se refiere la cldusula 16 del PCAPE, que no serd objeto
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de valoracion y las medidas que se proponen adicionales a aquellas,

que si serdn valoradas.

Refieren también los alegantes que el Acuerdo 80/2016 de este Tribunal,
de 30 de agosto de 2016, donde se afima que «as previsiones
cuestionadas por el recurrente -plan de conciliacién social- como
criterio de adjudicacién, no quiebran las reglas expuestas, pues existe
una vinculacion con la mejor calidad en la prestacion del servicio y no
se distorsiona indebidamente la competencia al asignar solamente una
puntuacion de cinco puntos. Es mds, se garantiza una mayor eficiencia
social que preserva las exigencias constitucionales de politicas sociales

activasy.

Ademds de lo anterior, este Tribunal comprueba que en el presente
caso se atribuye un mdximo de 2 puntos sobre un total de 100 puntos,

de modo que no resulta desproporcionado.

Y en cuanto a la vinculacidon de estas medidas con el objeto del
contrato, el Tribunal Administrativo de Contratacién Publica de Madrid
en su Resolucion 16/2016, de 3 de febrero de 2016, manifiesta que «a
promocion de unas condiciones laborales que permitan la conciliacion
entre la vida laboral y familiar, ademds de constituir un objetivo
estratégico de los poderes politicos en general, redunda en una mejor
realizacion de las funciones por parte de los trabajadores afectados y
todo ello tiene una relacién directa con la calidad del servicio que se va
a prestam. También en la reciente resolucion 17/2018, de 18 de enero

dicho Tribunal se expresa en los mismos términos sobre esta cuestion.
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Este Tribunal concluye que el criterio que se estd analizando estd
vinculado al objeto del contrato y suficientemente definido, teniendo en
cuenta los argumentos que se han expuesto anteriormente, por lo que

es conforme a Derecho.

Por tanto, este Tribunal no estima el motivo alegado en este apartado.

NOVENO. - El quinto "mofivo de denuncia” que esgrime el escrito de
recurso es el relativo al contenido de la disposicidon 1 apartado 12 del
PCAPE, que viene a establecer como criterio de valoracion

dependiente de juicio de valor la «creacién de una bolsa de empleon.

A juicio del recurrente no estd suficientemente definido como para
permitir a los licitadores crear una bolsa de empleo adecuada a las
necesidades del contrato y ademds no estd vinculado al objeto del

conftrato.

La cldusula en concreto senala «1.6.- A la creacion de una bolsa de
empleo en la que se baremen los méritos académicos y profesionales,
teniendo en cuenta estudios y formacion y la experiencia profesional en
el mantenimiento de zonas verdes y del campo de la jardineria. El
objetivo de esta bolsa es garantizar que las contrataciones se realizan
aproximdndose a los principios de igualdad, mérito y capacidad y
siguiendo unos criterios que sean conocidos para evitar discriminaciones

arbifrarias (hasta 2 puntos)».

Sobre este motivo el érgano de confratacién opone en su informe, y

este Tribunal comparte el criterio, que los criterios para seleccionar a los
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frabajadores que han de formar la bolsa de empleo resultan «claros y
suficientemente definidosy pues se bareman, méritos académicos
(estudios y formacién relacionada con el mantenimiento de zonas
verdes vy jardineria) y méritos profesionales (experiencia en trabajos de
mantenimiento de zonas verdes vy jardineria), siendo evidente que «a
seleccion de aquellos trabajadores que acrediten mayor formacion y
experiencia especifica en las materias que constituyen el objeto
contractual, es criterio directamente vinculado con el objeto del

contrato, redundando en una mayor calidad de los servicios a realizamn.

Efectivamente, en el presente contrato en el que el componente
esencial viene dado por la mano de obra, se entiende que la cldusula
recurrida es conforme a derecho pues estd relacionada con el objeto
del contrato, tal y como establece el articulo 150 del TRLCSP y tiene una
repercusion indudable en la calidad del servicio, todo ello de acuerdo
con el Considerando 37 y el arficulo 67 de la Directiva 2014/24 y con lo
expresado en el Fundamento de Derecho Noveno. Por lo que se

desestima este motivo de recurso.

DECIMO.- El siguiente motfivo que la recurrente aduce, como
fundamento del recurso, es la disconformidad a Derecho de la férmula
elegida para la ponderacion del criterio precio, en aras de la

determinacion de la oferta econdmicamente mas ventajosa.

Considera la recurrente que la féormula es errdnea, ya que no permite
seleccionar la oferta econdmicamente mds ventajosa, puesto que al

infroducir el concepto “oferta significativa” (equivalente al 0,98% del
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presupuesto de licitacion), da lugar a que Unicamente las ofertas con

bajas superiores al 2% obtengan la mayor puntuacion.

Anade que dicho criterio, junto con su baremacioén, ha de ponerse en
relacion con el umbral fijado en el PCAPE (cldusula 13), al objeto de

determinar la temeridad o desproporcion de las ofertas.

Cabe remitirse en este punto, a propdsito de la consideracidon de la
oferta econdmicamente mds ventajosa y de su determinacion a través
del criterio precio, a la argumentacion ofrecida y a la jurisprudencia
comunitaria invocada en los Acuerdos de este Tribunal 20/2015 vy
94/2015, de 9 de febrero y 26 de octubre, respectivamente, que, por
razones de economia procedimental, se dan por reproducidas en el

presente Acuerdo.

Asi, cuando se utiliza el criterio precio, la férmula adecuada para la
evaluacion del mismo es aquélla que atribuye una puntuacidn superior
a la oferta econdmica inferior, tanto desde una perspectiva genérica
de aplicacion de los principios de buena administraciéon, como en virtud
de las exigencias derivadas de los principios que recoge el articulo 1°
del TRLCSP; por otfro lado, la aplicacién de una férmula de valoracién
que suponga o implique que la Administracién 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 organos de confratacion cuidardn de que el precio sea adecuado
para el efectivo cumplimiento del confrato 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

P&gina 37 de 76



FIRMADO ELECTRONICAMENTE por Sergio Javier Ibarz Bosqued, Secretario del Tribunal, TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CONTRATOS PUBLICOS. EI 28/03/2018.
Documento verificado en el momento de la firma y verificable a través de la direccién https:/gobierno.aragon.es/verificadoc con CSV CSVMH7GVOH14Q1Q01PFI.

bl

ﬁm TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CONTRATOS PUBLICOS DE ARAGON

desproporcionadosy; circunstancia que no concurre en este caso,

como se expone a continuacion.

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

acuerdo con el criterio de adjudicacion prefijado.

En el presente caso, la férmula que se establece en el PCAPE (cldusula

12.2.1) es la que sigue:

PUNTOS=28*((Plic - Oi)/(max[(Plic - Oferta min), (Plic - Psig)])

Siendo:
Plic= Presupuesto de licitacién
Psig=0Oferta significativa 0,98*Presupuesto de licitacion
Oi= oferta del licitador i
Omin= Oferta minima entre los licitadores.

max[(Plic - Oferta min), ((Plic - Psig)]=maximo valor entre (Plic - Oferta min) y (Plic -
Psig)

Su aspecto mds resenable es la introduccion —para el denominador- de
una alternativa entre las magnitudes denominadas “Plic - Oferta min” y
“Plic - Psig”, a aplicar —de enfre las dos- la que resulte de mayor valor.
De esta maneraq, se estd prefijando la baja significativa del 2% sobre el

tipo de licitacion.

Al respecto, no puede compartir este Tribunal la tesis de la recurrente,
pues la formula matemdatica elegida muestra efectiva capacidad para
discriminar las eventuales ofertas econdmicas, toda vez que, tal y como
sostiene el érgano de contratacién, se trata de una férmula de

wproporcionalidad corregidan, que es una de las expresamente
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analizadas en el anexo al Informe 6/2014, de 3 de marzo, de la Junta
Consultiva de Confratacion Administrativa de la Comunidad Auténoma
de Aragdn, el cual, ademds de adverar su utilizacién, incide en que «La
finalidad de la formula es evitar una inadecuada ponderacién del
criterio precio que pueda contaminar los criterios técnicos, y alterar de
hecho que Ila oferta adjudicataria sea la econdémicamente mds
ventagjosa. (...) Nada altera este juicio, el hecho de que la férmula
prevista no reparta la totalidad de los puntos, en el supuesto de que no
haya ninguna baja que supere el umbral que marca la bagja
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 comprobacién practica de la formula elegida conduce
a rechazar los argumentos esgrimidos al respecto por la recurrente y a
acoger los del érgano de contratacion, pues resulta obvio que su
utilizacién puede tenerse por vdlida para escoger la oferta
econdmicamente mds ventajosa, desde el momento en que, no sdlo se
atiene al contenido del meritado informe de la Junta Consultiva de
Confrataciéon Administrativa de la Comunidad Auténoma de Aragodn,
sino que, ademds, segun se postula en el mismo, posibilita la asignacion
de la mdaxima puntuaciéon en aplicacién del criterio precio a la oferta
mdas baja, asi como de ningun punto a la oferta que se quede en el tipo
de licitacién, con independencia de que la eventual baja sea inferior,

igual o superior al 2%.

Por ello, resulta claro que la cldusula 12.2.1 del PCAPE se adecua a lo
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establecido en los articulos 1 y 150 del TRLCSP, dado que la férmula
elegida es idénea para escoger la oferta econdmicamente mds
ventajosa, por mds que en su cldusula 13 del PCAPE se haya fijado un
umbral de temeridad o desproporcion de las ofertas pues, como es bien
sabido, esta cuestion guarda relacion no ya con la aplicacién 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 temeridad o desproporcién, circunstancia que, cabe recordar,

no comporta, por ofra parte, el rechazo automatico de la proposicion.

Por todo ello, esta motivacidon del recurrente ha de rechazarse
igualmente, por cuanto la férmula de valoracién del criterio precio del

PCAPE es conforme a Derecho.

UNDECIMO.- Como séptimo motivo de oposicién al pliego impugnado,
la recurrente esgrime que el criterio denominado «Disminucién ofertada
en % de descuento Unico en el apartado de valoracion por suministro
sobre los precios tarifa de las casas comercialesy, contenido en la
cldusula 12.2.2 del PCAPE —entre los sujetos a evaluacion posterior—, no
tiene en cuenta la gran variedad de suministros que abarca el
mantenimiento de zonas verdes, ni permite discriminar en funcién del

tipo de los mismos.

Considera asimismo la recurrente que, fruto de esa indefinicion, se

otorga una gran arbitrariedad al érgano de contratacion.

Dicha cldusula debe ponerse en relacion con ofra —la 20.2 del PCAPE-

en la que se explican los materiales a suministrar y trabajos a efectuar
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dentro de la modalidad «Pago por valoracién por suministrosy, la cual se
remite nuevamente a las mediciones y unidades contempladas en el
presupuesto (Anejo 10). Este recoge un importe anual estimado para
dicho capitulo —-materiales y suministros varios— que asciende a
160.000,00 euros, tributos aparte. De su lectura se deduce claramente
cudles son los elementos y conceptos incluidos y cudles no, dado que
guedan excluidos todos los conceptos ya contemplados en el canon
de conservaciéon; en total se incluyen cinco partidas descompuestas

concrefas.

De nuevo no puede acogerse la tfesis de la recurrente, pues la
redaccion de los pliegos da cumplimiento a los principios de
transparencia y de no discriminacion e igualdad de trato, exigibles por
la normativa vy jurisprudencia comunitarias, en tanto que permite a todo
posible licitador, normalmente informado y experimentado, vy
razonablemente diligente, tener la oportunidad de formarse una idea
concreta de la prestacion a realizar, y de formular, adecuada y
consecuentemente, su oferta, en virtud también de su conocimiento del
mercado. Y ello por cuanto si se contemplan y cuantifican en el
capitulo 04 del Anejo 10 del PPT, los diferentes fipos de suministros, de

acuerdo con criterios de mercado.

La caracterizacién del criterio de valoracidn corresponde a la
Administracidon contratante y no a los licitadores, la cual ha decidido, en
ejercicio de la potestad discrecional que ostenta al respecto- al objeto
de la ponderacidén del criterio analizado, que ésta se produzca

mediante la valoracién de un porcentaje Unico y global de baja
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ofrecido para tales tipos y conceptos delimitados positivamente en
dicha cldusula 20.2 del PCAPE.

Ademds, este criterio es conocido de antemano por cada posible
licitador y se ha de aplicar de manera igual a todos los competidores,
por tanto carece de efecto discriminatorio, directo o indirecto, y no
otorga prevalencia alguna a ninguno de ellos. No se aprecia, en
consecuencia, fratdndose ademds de un pardmetro de valoracion
automadatica, indefinicion en los términos de la cldusula 12.2.2 del PCAPE
ni que su aplicacion entrane margen de arbitrariedad alguno para la

actuaciéon de dicho érgano.

Por tanto, se entiende que la formulacion del citado criterio es conforme
a Derecho y procede, en consecuencia, rechazar este motivo de

recurso.

DUODECIMO.- Como «octavo motivo de denuncian el escrito de recurso
impugna la disposicién 2 apartado 12 del PCAPE que contiene el criterio
objetivo de valoracién denominado «compromiso de integrar la plantilla

con personal de contrato indefinidon.

En este punto, la objecion de legalidad se basa en que, a juicio de la
recurrente, «el criterio presenfa ambigledad al no quedar
debidamente explicado y definido qué caracteristicas minimas, en
cuanto a dedicacion del trabajador, deben presentar los mencionados
contratos indefinidos», considerando ademds que el mismo no estd

vinculado con el objeto del contfrato. Y en aras a la brevedad, el
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recurso se remite, sin mas, a lo expuesto en los motivos cuarto y quinto

de denuncia del propio escrito.

Tanto el érgano de contratacién, en su informe, como los alegantes,
senalan que el criterio es ajustado a Derecho porque si estd vinculado all
objeto del contrato, dado que la estabilidad laboral aumenta el
compromiso y vinculacion de los trabajadores con la empresa, en la
salud de los frabajadores y en su talento, redundando todo ello en una
mejor calidad en el servicio que se confrata, dado que estamos ante la
confratacion de unas prestaciones en las que el componente de la
mano de obra es fundamental. Este Tribunal es participe de este
parecer, considerando que las condiciones laborales, como se ha
senalado ya en el Fundamento Octavo de este acuerdo, repercuten en
la calidad con que se presta el servicio, en un confrato como el que nos

ocupa.

En un supuesto similar se ha pronunciado el Tribunal Administrativo de
Conftratos de la Comunidad de Madrid, resolucion n°® 206/2016, de 6 de
octubre de 2016, recurso 219/2016, confirmando la legalidad de una
condicion especial de ejecucidn que exige que un porcentaje de las
nuevas contrataciones, sustituciones o bajas sean de cardcter

indefinido:

«Lo mismo cabe senalar en relacion con el criterio de estabilidad en el
empleo, contemplado como criterio de valoracion y como condicion
de ejecucion, debiendo entenderse en relacion con ambos supuestos
que se frata de primar la estabilidad de la plantilla en la prestacion del
servicio, circunstancia que tiene una clara repercusion en la ejecucion

del contrato y que por ofro lado no supone restriccion de la
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competencia ni discriminacion de ciertas empresas. En consecuencia,
considerando que los criterios expuestos resultan admisibles, en los
términos del articulo 150.1 del TRLCSP, del 67.2 b) de la Directiva
2014/24/UE y de la Jurisprudencia, su inclusion es adecuada a Derecho

y el recurso debe desestimarse .»

Por ello, se considera que el criterio analizado guarda relacién directa

con el objeto del contrato, siendo, por tanto, conforme a Derecho.

En cuanto al razonamiento de que el criterio es ambiguo, por falta de
definicion de las caracteristicas minimas de dedicacion que deben
tener los contratos indefinidos, a este respecto el odrgano de
contratacion contesta senalando que no existe tal ambigledad,
porque es claro que lo que se valora es la estabilidad del empleo de los
frabajadores y la mejora de sus condiciones, primando al licitador que
se comprometa con dicho objetivo. Los alegantes senalan por su parte,
gue no cabe hablar de ambigUedad cuando la cldusula incorpora una

férmula matemdtica para puntuar automdaticamente a los licitadores.

A tales argumentos debe anadirse el hecho de que la mencién al
contrato de trabajo indefinido no requiere de mayor precisidén sobre las
caracteristicas del mismo, frente a lo que considera el recurrente. Y ello
porque de acuerdo con el articulo 15 del Real Decreto Legislativo
2/2015, de 23 de octubre, por el que se aprueba el texto refundido de la
Ley del Estatuto de los Trabajadores del Estatuto de los Trabajadores (en
adelante, TRLET), «el contrato de trabajo podrd concertarse por tiempo
indefinido o por una duracion determinaday». Por tanto, el confrato
indefinido es una fipologia de contfrato, que frente a los de duracién

determinada que fienen un tiempo mdximo de duracion, no fiene fijado
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un momento concreto de finalizacién, y no se requiere de una mayor

concrecidén para su comprension, definicién y aplicacién.

Por lo expuesto, se rechaza el motivo de impugnaciéon por ser el criterio

de valoracién analizado conforme a Derecho.

DECIMOTERCERO.- En el noveno moftivo del recurso, se afirma la
existencia de una confradiccién entre la puntuacion méxima a otorgar
y la férmula a emplear para la determinacién de la misma, por la
mejora prevista en la disposicion 2 aparado 12 del PCAPE relativo a la
«Cubriciéon del alcorque/platabanda, con pavimento filirantey. La
recurrente  senala que en la férmula establecida figura una

contradiccion, por lo que se solicita una clarificacion.

Por parte del érgano de contratacidon se pone de manifiesto que
efectivamente, existe un error «tipogrdaficon en la formula, debiendo
senalar como puntuacion mdaxima hasta dos puntos. Se senala asimismo
en el informe que se va a proceder a su correccién y a la publicacién
de la misma en el perfil de contratante. Tratdndose por tanto de un error
reconocido por el propio érgano de contratacién, procederd actuar
por el cauce de la rectificacidn de errores materiales, de hecho, o
aritméticos previsto con cardcter general, en el articulo 109.2. de la Ley
39/2015, de 1 de octubre, del procedimiento administrativo comin de
las administraciones publicas y en el articulo 75 del Real Decreto
1098/2001, de 12 de octubre, por el que se aprueba el Reglamento
general de la Ley de Conftratos de las Administraciones Publicas, a fin de

lograr la clarificacion de la cuestion, tal y como solicita la recurrente.
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DECIMOCUARTO.- Como «décimo motivo de denuncian, la recurrente
senala que en relacidon al apartado 16 del PCAPE relativo a las
«Condiciones especiales de ejecuciony referidas a condiciones sociales
de género y empleo, el érgano de confratacién no ha justificado como
dichas condiciones afectan y repercuten a la buena prestacion del
servicio. Asimismo, considera que estas condiciones sdlo podrdn
imponerse si no obligan «a cambiar las condiciones laborales de las

empresasy.

Este motivo alegado, se refiere de forma genérica a las condiciones
especiales de ejecucidon de contenido social, recogidas en la cldusula
16 del PCAPE. La recurrente reconoce que este Tribunal entiende que
este tipo de condiciones tienen como objetivo una mejor prestacion del
servicio, «porque mejorar las condiciones de los tfrabajadores tiene una
relacion directa con la calidad del servicio que se va a prestam, aungue

considera que no estd justificado.

En este caso, tal y como senalan los alegantes, el articulo 118.1 del
TRLCSP, contempla expresamente que los érganos de confratacion
puedan establecer condiciones especiales en relacion con la ejecucion
del confrato, siempre que sean compatibles con el derecho
comunitario y se indiquen en el anuncio de licitacion y en el pliego o en
el contfrato, y podrdn referirse a consideraciones de tipo social, con el fin
de promover el empleo de personas con dificultades particulares de
insercion en el mercado laboral, eliminar las desigualdades entre el
hombre y la mujer en dicho mercado, combatir el paro, favorecer la

formacion en el lugar de trabaijo...
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En el presente caso, las condiciones especiales de ejecucion indicadas
en la cldusula 16 del PCAPE, que recogen cldusulas sociales de género y
de empleo, tal y como manifiesta el érgano de contratacion y al
amparo del informe 2/2017, de 1 de febrero, de la Junta Consultiva de
Conftrataciéon Administrativa de Aragdn, en el apartado dedicado a las
condiciones de ejecucion del contfrato para promover la igualdad
efectiva de mujeres y hombres en el mercado laboral, carecen de
efecto discriminatorio alguno, directo o indirecto, ya que habrdn de ser
observadas igualmente por todos los competidores, y no otorgan
prevalencia alguna a ninguno de ellos, y su inclusion se ha realizado
dentro de los limites que marca la Directiva 2014/24, en sus

Considerandos 37, 39 y en el articulo 18.2. de la citada norma.

Por todo ello, quedan justificadas las mencionadas clausulas especiales
de ejecucién y su conformidad a derecho, desestimando por tanto este

motivo de recurso.

DECIMOQUINTO.- En el «undécimo motivo de denuncia» se impugna la
disposicién 1 del apartado 16 del PCAPE de las condiciones especiales

de ejecucion, relativa a las «Cldusulas sociales de géneron.

En primer lugar, la recurrente senala en su escrito que «esta regulacion
exige que todas las nuevas contrataciones sean mujeres y que ese
porcentaje sea superior al menos en 5 puntos al porcentaje medio
senalado en el dltimo trimestre para el sector de la actividad, supone
que, al adoptarse sin un plan de igualdad que lo sustente se estd

vulnerando la ley al ser una materia a negociar con los sindicatosy.
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Frente a ello tanto el érgano de contratacidn como los alegantes
defienden la conformidad a Derecho de la citada cldusula, con cita de
la normativa aplicable asi como la doctrina judicial y administrativa que
avala la existencia de condiciones de ejecucién contractuales de
cardcter social en la contratacidon publica, a la que ya nos hemos
referido de forma somera, en el fundamento de derecho anterior de

este acuerdo.

En primer lugar, hay que comenzar senalando a la parte recurrente que
una denuncia correctamente formulada se fiene que referir
necesaricomente al precepto o preceptos concrefos que resulten
vulnerados a su juicio, individualizindolos de modo preciso vy
determinado, sin que a tales efectos sea vdlida la cita o mencidn
genérica a una ley. Lo cierto, es que la recurrente no justifica su
alegacion minimamente, pues ni siquiera cita cual es «a ley» que se
vulnera con la disposicién impugnada, hecho que determinaria por si

mismo el rechazo del argumento.

En cualquier caso, admitiendo la denuncia a pesar de lo senalado, hay
que poner de manifiesto la errénea interpretacion que de la cldusula
impugnada se hace en el escrito de recurso, como de forma atinada
senalan tanto el dérgano de contfratacibn como los interesados
personados, dado que en modo alguno se exige en ella, que todas las
nuevas contrataciones sean con mujeres, puesto que sélo se exige un
porcentaje referenciado a la media de contrataciones de mujeres en el

sector.

Por ofro lado, cierto es que la regulacion laboral actual prevé que la

negociacién colectiva establezca medidas en favor de la igualdad
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entre el hombre y la mujer. Asi el articulo 17.4 del TRLET, bajo el fitulo «no

discriminacién en las relaciones laboralesy sefala que:

«2. Podrdan establecerse por ley las exclusiones, reservas y preferencias

para ser contratado libremente.

(...)

4. Sin perjuicio de lo dispuesto en los apartados anteriores, la
negociacion colectiva podrd establecer medidas de accidn positiva
para favorecer el acceso de las mujeres a todas las profesiones. A tal
efecto podrd establecer reservas y preferencias en las condiciones de
contratacion de modo que, en igualdad de condiciones de idoneidad,
tengan preferencia para ser contratadas las personas del sexo menos

representado en el grupo profesional de que se trate.

5. El establecimiento de planes de igualdad en las empresas se ajustard
a lo dispuesto en esta ley y en la Ley Orgdnica 3/2007, de 22 de marzo,

para la igualdad efectiva de mujeres y hombres.n
Asimismo, el articulo 85.1. 2° del mismo texto legal senala:

«Sin perjuicio de la libertad de las partes para determinar el contenido
de los convenios colectivos, en la negociacion de los mismos existird, en
todo caso, el deber de negociar medidas dirigidas a promover la
igualdad de frato y de oportunidades enfre mujeres y hombres en el
dambito laboral o, en su caso, planes de igualdad con el alcance y
contenido previsto en el capitulo Il del titulo IV de la Ley Orgdnica
3/2007, de 22 de marzo, para la igualdad efectiva de mujeres y

hombres.»
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Asimismo, la Ley Orgdnica 3/2007, de 22 de marzo, para la igualdad

efectiva de mujeres y hombres, (en adelante, LOI) dispone que:
«Articulo 33. Contratos de las Administraciones Publicas.

Las Administraciones PuUblicas, en el dmbito de sus respectivas
competencias, a través de sus organos de conftratacion y, en relacion
con la ejecucion de los contratos que celebren, podrdn establecer
condiciones especiales con el fin de promover la igualdad entre mujeres
y hombres en el mercado de trabagjo, de acuerdo con lo establecido en

la legislaciéon de contratos del sector publicoy
«Articulo 43. Promocidn de la igualdad en la negociacion colectiva.

De acuerdo con lo establecido legalmente, mediante la negociacion
colectiva se podrdn establecer medidas de accidén positiva para
favorecer el acceso de las mujeres al empleo y la aplicacion efectiva
del principio de igualdad de trato y no discriminacion en las condiciones

de trabajo entre mujeres y hombres.»

Asi pues, siendo cierto que corresponde a la autonomia colectiva la
facultad de establecer medidas de accidn positiva para favorecer el
acceso de las mujeres a todas las profesiones y los planes de igualdad,
hay que tener en cuenta que el pdrrafo segundo del mencionado
articulo 17 del TRLET establece que «podrdn establecerse por ley las
exclusiones, reservas y preferencias para ser contratado librementey, lo
que supone una limitacién de la regulacion de la autonomia colectiva
en esta materia, como excepcion a la regla general de la coexistencia
funcional de ambas fuentes del Derecho del Trabagjo (ley-convenio

colectivo). Excepcion que tiene por objeto otorgar la posibilidad de
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establecer regulaciones que puedan nivelar las oportunidades de
empleo, asi como por la necesidad de garantizar un tratamiento

uniforme de alcance general en esta materia.

Asi se deduce de la doctrina del Tribunal Constitucional, que en este
marco de las relaciones ley-convenio el Tribunal Constitucional ha
precisado que «a integracion de los convenios colectivos en el sistema
formal de fuentes del Derecho, resultado del principio de unidad del
ordenamiento juridico, supone, entre otras consecuencias, el respeto
por la norma pactada, del Derecho necesario establecido por la Ley
que, en razén de la superior posicion que ocupa en la jerarquia
normativa, puede desplegar una virtualidad limitadora de la
negociacion colectiva y puede, igualmente de forma excepcional,
reservarse para si determinadas materias que quedan excluidas, por
fanto, de la negociacion colectiva.y (Tribunal Constitucional (Pleno),
Sentencia 58/1985 de 30 abril).

Por tanto, el legislador a la hora de regular el contenido de los
convenios colectivos, se cuida de recordar la posicidn del convenio
colectivo denfro del sistema de fuentes, de forma que la libertad de
confratacion deberd encauzarse «dentro del respeto a las leyesy
(articulo 85.1 TRLET). Es decir, que la libertad confractual de las partes
negociadoras de un convenio colectivo, no es absoluta, al encontrarse

limitada por otfras fuentes reguladoras de la relacién laboral.

Todos estos preceptos suponen el reconocimiento implicito por parte del
legislador de la posibilidad de realizar una politica de igualdad,
utilizando como instrumento la confratacién publica vy, en

consecuencia, la habilitacion a las Administraciones PUblicas para que
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realicen esa politica, dentro de los limites y condiciones fijados y la
posibilidad de que, dentro de ese marco de minimos, puedan pactarse

liboremente otras medidas en la negociacién colectiva.

Asi, cabe concluir que la condicion especial de ejecuciéon examinada
en este Fundamento, no puede considerarse que conculque el derecho
a la negociacion colectiva y, por tanto, resulta conforme a Derecho en

este punto.

También argumenta la recurrente para sostener la impugnacion de la
cldusula analizada que «esta limitacion hace que el criterio de la bolsa
de empleo no sea efectivo ya que al limitarse la contratacion a un
determinado colectivo los criterios de Ila bolsa ya deben ser

discriminatoriosy.

Sin embargo, la bolsa de empleo se formard atendiendo a los criterios
gue la rigen segun el pliego, y a juicio de este Tribunal, la adjudicataria
deberd velar y asegurarse de que enfre todas las nuevas
contrataciones, se cumpla con ese porcentaje minimo de contrataciéon
de mujeres que establece el pliego, procediendo, en su caso, como
posibilita el articulo 17.4 del TRLET, esto es, que en igualdad de
condiciones de idoneidad, fengan preferencia las mujeres, al ser el sexo
menos representado en el sector profesional afectado, al menos hasta
el porcentaje senalado en la condicidn especial de ejecucion
analizada. De tal manera que, en modo alguno, podria considerarse
gue la consecuencia de esta cldusula sea que la bolsa de empleo se

forme con criterios discriminatorios.
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En cualqguier caso, la compatibilidad entre la condicién especial de
ejecucion de género andadlizada, el funcionamiento de la bolsa y el
articulo 17.4 TRLET, conlleva que deba interpretarse en el sentido de que
en caso de igualdad de cualificacién entre candidatos de distinto sexo,
se oforgue preferencia a las candidatas femeninas, siempre que sea
necesario para la consecucion de los objetivos de igualdad de la mujer
y acabar con la infrarrepresentaciéon en el sector, que se plantea

erradicar el pliego.

Como Ultimo argumento de oposicion a la cldusula analizada, la
recurrente senala que la exigencia de la adopcién de tres acciones en
materia de conciliacién de la vida personal y familiar invade asimismo el
dmbito de la negociacion colectiva. Pues bien, en la medida que las
acciones en materia de conciliacién son también, atendiendo a su
naturaleza, medidas que promueven la igualdad entre hombres vy
mujeres en el mercado de frabajo, resulta trasladable aqui lo ya dicho
respecto a la posibilidad de imponer y sustraer de la negociacion
colectiva, la medida para favorecer el acceso de las mujeres a los

empleos derivados del contfrato que se licita, antes analizada.

Pero, ademds, cabe sostener como hace el érgano de contrataciéon en
su informe, que la cldusula recurrida exige la adopcidén de mds medidas
de conciliacién, pero que la eleccidén de las mismas y su concrecion,
habrdn de ser objeto de la negociacién colectiva, y, por tanto, no

queda sustraida de la misma.

A mayor abundamiento, cabe traer a colaciéon la Resolucion 266/2015
del Tribunal Administrativo de Recursos Contractuales de la Junta de

Andalucia, dictada en el Recurso 92/2015, que en un supuesto similar all
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analizado concluye «en definitiva, pues, ninguna duda cabe que las
condiciones especiales de ejecucion tendentes a promover la igualdad
de hombres y mujeres, asi como la mayor participacion de la mujer en el
mercado laboral cuentan con un amplio reconocimiento tanto en el
derecho comunitario, como en nuestro ordenamiento interno estatal y

autondmico.

Es a la luz de esta regulacion legal, como debe examinarse la cldusula
impugnada en el recurso. La citada cldusula introduce claramente una
condicién especial de ejecucion de tipo social tendente a promover la
paridad entre hombres y mujeres en la plantilla del contratista. No
puede darse la razdén al recurrente cuando aduce que la cldusula es
discriminatoria en perjuicio de los hombres, puesto que el Unico objetivo
que persigue el pliego es que, en caso de nuevas contrataciones y a fin
de alcanzar la paridad de hombres y mujeres en la plantilla del
adjudicatario, aquéllas recaigan sobre mujeres. En definitiva, el pliego,
partiendo del dato de que la plantilla la conforman mds hombres que
mujeres, solo persigue el objetivo marcado por las normas internas y
comunitarias de promover la igualdad y paridad entre hombres y
mujeres en el mercado de trabajo. Por tanto, ningun reproche juridico
puede hacerse a la condicion 3.1.26 del pliego en el extremo

analizado.

Por todo lo expuesto, se rechazan los argumentos expuestos en el escrito
de recurso frente a la condicion especial de ejecucion establecida en
el apartado 16.1. del PCAPE.
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DECIMOSEXTO.- El duodécimo motivo del recurso se opone a la
disposicion 3.1 del apartado 16 del PCAPE que contiene la «condicién
especial de ejecucion relativa a la suspension o extincion de los
confratosy, debido a que a juicio de la recurrente es contraria a

derecho.

La mencionada cldusula dispone:

«Es condicion especial de ejecucidon mantener la plantila de
frabajadores y trabajadoras minima adscritos a la ejecucion del
contrato y descrita en el Pliego de Prescripciones Técnicas, bien como
consecuencia de la subrogacion de trabajadores/as en cualquiera de
sus modalidades, bien por la definicién de las condiciones exigidas por
el organo gestor para la prestacion del servicio, sin que proceda
suspension o extincion de los contratos de trabajo de la plantilla salvo las
suspensiones o extinciones consecuencia de la voluntad de la persona

frabajadora o de despidos disciplinariosy.

Entiende la recurrente que dicha cldusula interfiere en el dmbito laboral
y que se excede del dmbito propio de la regulacion administrativa,
siendo nula puesto que atenta conftra la legislacion laboral y coarta el
poder organizativo de la empresa, basdndose para argumentarlo en la
Resolucion 48/2016, de 17 de mayo, del Tribunal Cataldn de Contratos

del Sector PUblico.

El drgano de contratacién en su informe sefala acertadamente a juicio
de este Tribunal, que la diccién literal de la cldusula controvertida indica
que el contratista debe mantener la plantilla minima exigida por el
pliego y que se trata de una prevision légica, que lo que hace es reiterar

la obligacién de cumplimiento de las condiciones del contrato,
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concretamente, en cuanto a los medios personales adscritos y exigidos
como minimos e imprescindibles para la realizacion del servicio, sin que

afecte a potestades de organizacion de la empresa.

Es decir, a juicio del érgano de contratacion, del que participa este
Tribunal, la interpretacion correcta de esta cldusula es, que la empresa
al presentar la oferta acepta hacerse cargo de la prestaciéon del servicio
objeto del confrato, y ello lleva consigo una serie de condiciones y
obligaciones, entre ellas, el mantenimiento de plantilla minima obligada
por el pliego y debe ejecutar el confrato a su riesgo y ventura. Esta
interpretacion se corrobora con lo establecido en la cldusula 20 del
PCAPE dedicada al pago del servicio, cuando se indica, por lo que aqui
interesa, que «el adjudicatario, con el personal ofertado en numero y
competencia profesional que a todos los efectos permanecerd a su
cargo...atenderd debidamente en tiempo y forma la realizacion de

todas las labores, que se abonard mediante tres modalidades ...»

Los alegantes refieren que la redaccién de la cldausula controvertida
viene dada de la «nstruccién sobre establecimiento de medidas para
implantar nuevos criterios de gestion en las dreas municipales y sus
Serviciosy aprobada por Decreto del Consejero de Servicios Publicos y
personal con fecha 4 de noviembre de 2015, sefalando que el
convenio estatal de jardineria garantiza la subrogacion de la plantilla y
que la cldusula recoge una condicion de ejecucion que pretende que
las empresas respeten el nUmero minimo que contempla el pliego y que
una vez que comienza la prestacion, no pueda incumplir el niUmero de

frabajadores senalados en el pliego.
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Ademds, en cuanto a que dicho punto es contrario a la negociacién
colectiva, no cabe tampoco aceptar tal argumento ya que la
limitacion de la cldusula afecta a las extinciones o suspensiones por
causas objetivas de confratos laborales que vinculan a los trabajadores
con la empresa adjudicataria, las cuales no son reguladas en ninguno
de los convenios colectivos que se aplica a la plantila (Convenio
Colectivo Estatal de Jardineria y el Pacto de empresa) dado que vienen

reguladas directamente en el ya citado articulo 49 del TRLET.

También opone el escrito de recurso que dicha condicion es ilegal,
porque «atentaria contra la legislaciéon laboral y, ademds, coartaria el
poder organizativo de la empresan asi como que se excederia del
dmbito propio de regulaciéon administrativa. Nuevamente el escrito de
recurso adolece de la exigible argumentacién para razonar la
ilegalidad de la cldusula, pues no cita ley ni precepto legal alguno que
se vea infringido, ni tampoco justifica de qué manera se coarta el poder
organizativo de la empresa, o se excede la administracion contratante

o por qué resultan discriminatorias las condiciones impuestas.

Pues bien, este Tribunal considera que es legitima la exigencia de
mantener la plantilla minima de trabajadores adscritos a la ejecucion
del contrato, descrita en el PPT, sin que quepa extinguir los contratos
salvo en los casos de voluntad de las partes o despidos disciplinarios y
ello porque, tal exigencia fiene por objeto asegurar el cumplimiento del
contrato en los términos en los que ha sido adjudicado. Ello es asi
porque el adjudicatario estd obligado a mantener esas condiciones, por

cuanto la oferta es parte del pliego y los pliegos son lex contractus que

P&gina 57 de 76



FIRMADO ELECTRONICAMENTE por Sergio Javier Ibarz Bosqued, Secretario del Tribunal, TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CONTRATOS PUBLICOS. EI 28/03/2018.
Documento verificado en el momento de la firma y verificable a través de la direccién https:/gobierno.aragon.es/verificadoc con CSV CSVMH7GVOH14Q1Q01PFI.

bl

ﬁm TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CONTRATOS PUBLICOS DE ARAGON

vinculan durante su ejecucidn conforme al principio pacta sunt

servanda.

Asi razond ya este Tribunal, y resulta aplicable analégicamente, en el
Acuerdo de 14 de julio de 2016, dictado en el recurso 64/2016, al
analizar la exigencia de un pliego de mantener las retribuciones de los
frabajadores existentes, al tiempo de presentar la oferta durante la
ejecucion del contrato, senalando que ello no limita la competencia y
si, por contra, garantiza el principio de igualdad puesto que, de
permitirse una minoracidén a posteriori de las retribuciones se alterarian
las condiciones de la adjudicaciéon, lo que ademds vulneraria el

principio de equivalencia de |las prestaciones.

Por tanto, esta condicidn especial de ejecucion garantiza el principio
de igualdad de trato entre los licitadores, puesto que de permitirse una
minoracion a posteriori de la plantilla o de sus retfribuciones, cosa que se
produciria de renovar ésta con trabajadores de menor antigledad, se
alterarian las condiciones de la adjudicacién, lo que ademds vulneraria

el principio de equivalencia de las prestaciones.

Por ello mismo, esta condicién especial de ejecucién tampoco limita la
competencia y no proyecta efectos desproporcionados sobre la
organizacién de la empresa adjudicataria, pues los efectos que causa
estdn justificados por la obtencion de una garantia de correcta
ejecucion del contrato, asi como por el propdsito de conseguir una
confratacion socialmente mds responsable, mediante la infroduccidn
en los procedimientos contractuales de objetivos de politica social a
fravés de criterios sociales, los cuales vienen impuestos por la nueva

regulacién europea de la contfratacion publica.
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En conclusidon, la condicidén especial de ejecucion impugnada por el
recurrente se limita a garantizar la correcta ejecucién del contrato sin
quiebra de los limites senalados, por lo que, consecuentemente, se

desestima este motivo.

DECIMOSEPTIMO.- En lo que respecta a la impugnacioén de la disposicion
3.1 del apartado 16 del PCAPE, dedicado a «condicidén especial de
ejecucion relativa a la no minoracion de las condiciones de frabajoy,
entiende el escrito de recurso que dicha condicion es ilegal, «atenta
contra la legislacion laboral ademds de coartar el poder organizativo
de la empresan tras lo cual se remite a lo expuesto en el motivo
decimosegundo del escrito de recurso, concluyendo que es nula de
pleno Derecho. Nuevamente el escrito de recurso adolece de la
exigible argumentacion para razonar la ilegalidad de la cldusula, pues
no cita ley ni precepto legal alguno que se vea infringido, y que
determinaria nada menos, que la nulidad radical o de pleno Derecho

gue denuncia.

La mencionada cldusula establece que «es condicion de ejecucion
obligarse, durante todo el periodo de ejecucion del contrato, a no
minorar unilateralmente las condiciones de frabajo que, en materia de

jornada y salario, y ...»

Pues bien, a este respecto hay que senalar que este Tribunal ya ha
admitido con anterioridad la legalidad de la exigencia de mantener las
refribuciones de los frabajadores existentes al fiempo de presentar la

oferta, durante toda la ejecucion del contrato, debido a que no limita
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la competencia y si, por contra, garantiza el principio de igualdad
puesto que de permitirse una minoracién a posteriori de las retribuciones
se dalterarian las condiciones de la adjudicacion, lo que ademds
vulneraria el principio de equivalencia de las prestaciones. Asi se razond

en el Acuerdo de 14 de julio de 2016, dictado en el recurso 64/2016:

«Por Ultimo, con relacién a la exigencia de mantener la retribuciéon de
los trabajadores durante la ejecucion del contrato, este Tribunal
administrativo considera legal tal opcion, que no limita la competencia
ni interfiere en la opcidén de gestion del contrato y que pretende dotar
de calidad la prestacién del contrato, evitando la precarizacidén de
condiciones laborales como justificacion de rebaja de precios en las
ofertas, lo que casa mal con la obligacion de calidad/precio que refiere
el articulo 67 de la Directiva 2014/24/UE, de contratacion publica. Es
mas, la posibilidad de condiciones de ejecucion de este tipo, fijando
retribucion minima de los costes laborales, ha sido admitida por la
Sentencia TJUE de 17 de noviembre, Regio Post, (asunto C-115/14), en

tanto permite garantizar la correcta prestacion del contrato.

Asimismo, el licitador que oferta conforme a las condiciones de un
convenio colectivo, estd obligado a mantener esas condiciones por
cuanto la oferta es parte del pliego y los pliegos son lex confractus que
vinculan durante su ejecucién conforme al principio pacta sunt
servanda, sin que la ultra-actividad de los convenios puede interferir en
la ejecucion de un contrato ya adjudicado, pues se quebraria el
principio de equivalencia de las prestaciones asi como el principio de
igualdad de frato entre licitadores, al alterarse las condiciones de la

adjudicacion.»
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Del mismo modo, se considera en todo caso, que tales condiciones de
ejecucioéon son legitimas al amparo del principio de libertad de pactos,
consagrado en el articulo 25 del TRLCSP, y que no proyecta efectos
desproporcionados sobre la organizacion de la empresa adjudicataria,
los cuales estdn justificados como se senalaba en el anterior
fundamento, por el objetivo de garantizar la correcta ejecucion del
contrato asi como por la aspiracién de conseguir una contratacion
socialmente mds responsable, tal y como impone la nueva regulacion

europea de la contratacién publica.

Desde esta perspectiva, las previsiones cuestionadas por el recurrente
no quiebran las reglas expuestas, pues se limitan a garantizar la correcta
ejecucion del contrato. Todo ello llevo a considerar legal esta exigencia

del pliego por lo que, consecuentemente, se desestima este motivo.

DECIMOCTAVO.- Corresponde andalizar el siguiente motivo del recurso,
relativo a si la modificacién del contfrato, tal cual se contempla en la
cldusula 17 del PCAPE, cumple las exigencias legales o si, como arguye
la recurrente, la regulaciéon de modificacion del contrato afecta al

contenido esencial del mismo.

Para ello resulta conveniente recordar los pardmetros fijados al respecto
por el Tribunal de Justicia de la Unidon Europea (en adelante, TJUE) en
tanto sirven de interpretaciéon necesaria del marco legal espanol, dado
que su aplicaciéon prdctica obliga a preservar el efecto Util del derecho
europeo, tal y como ya se senald por este Tribunal en el Acuerdo

76/2015, de 20 de julio, al advertir que todas las modificaciones de un
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contrato deben respetar en todo caso las exigencias del derecho
comunitario, pues de lo confrario nos encontraremos en presencia de
un nuevo confrato que obligard a su licitacion y nueva adjudicacion

mediante procedimientos concurrentes.

Asi, cabe remitise en este punto, a la abundante jurisprudencia
comunitaria invocada en los Acuerdos de este Tribunal 76/2015, de 20
de julio, y 117/2017, de 21 de noviembre, que, por razones de economia

procedimental, se da por reproducida en el presente Acuerdo.

La potestad de ius variandi en los contratos administrativos nunca
puede entenderse como una potfestad ilimitada ni, mucho menos, de
alcance general justificada por el interés publico que se presume en las
decisiones de todo poder contratante. En consecuencia, la regla prima
facie en cuanto a la facultad de modificacidon de los contratos es la
excepcionalidad, la cual resulta compatible, no obstante, con el
recurso a la misma cuando el interés puUblico lo exija; criterio del que
participa la Junta Consultiva de Contrataciéon Administrativa del Estado
en su Informe 50/03, de 12 marzo de 2004.

Ahora bien, cabe resenar, antes de nada, que la recurrente incurre en
el error de analizar la mayoria de los supuestos habilitantes de la
modificacién contractual contemplados en el PCAPE invocando el
articulo 105.2 del TRLCSP, en vez de acudir al arficulo 106 de dicha
norma, que es el que opera para las modificaciones si previstas en
pliegos; aquél sélo resulta de aplicacion, tal y como senala la Junta
Consultiva de Contratacion Administrativa del Estado en su Informe
12/15, de 6 abril de 2016, cuando —al caso concreto—-no lo sean ni el 106

ni el 107 del TRLCSP; los términos empleados por dicha Junta Consultiva
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son los que siguen: «el citado articulo 105.2 resulta de aplicacion
Unicamente cuando no lo sea el articulo 106 de la misma norma. Este
ultimo establece como deben preverse las modificaciones para que el
organo de contratacion pueda acudir a esta institucion juridica en lugar
de convocar una nueva licitacion (dejando a un lado la posibilidad muy
excepcional de modificar el contrato tomando como base juridica el
articulo 107 de la misma Ley). (...) Dicho en ofras palabras, si la
modificacidn hubiera sido prevista de conformidad con lo requerido por
el referido articulo 106, la misma podrd readlizarse. Si la modificacion
habiendo sido prevista en los pliegos, sin embargo, no cumple todas las
exigencias (que no son pocas) del articulo 106 de la misma norma, y
dado que en el caso que nos ocupa no resultaria de aplicacion el
articulo 107 de la Ley, deberd aplicarse el articulo 105.2, debiendo el
organo de contratacion proceder a una nueva contratacion de la

prestacion correspondientey.

Y prosigue el meritado informe en su Consideracion Juridica 79 «Esta
Junta Consultiva llega a esta interpretacion tomando en consideracion
la jurisprudencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea (...). Al fin'y
al cabo, el régimen juridico actual de las modificaciones contractuales
que infrodujo la Ley 2/2011, de 4 de mayo de Economia Sostenible en la
entonces Ley de Contratos del Sector Publico tiene su origen en esta
doctrina del Tribunal de Justicia de la Unidn Europea. De conformidad
con la misma “(...) si la entidad adjudicadora desea que, por
determinadas razones, puedan modificarse ciertas condiciones de la
licitacion tras haber seleccionado al adjudicatario, estd obligada a
prever expresamente esta posibilidad de adaptacion, asi como sus

modalidades de aplicacion, en el anuncio de licitacion elaborado por
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ella y que establece el marco en el que debe desarrollarse el
procedimiento, de forma que todas las empresas interesadas en
participar en la licitacion tengan conocimiento de ello desde el
principio y se hallen asi en condiciones de igualdad en el momento de
formular su oferta” (...). Esta doctrina tiene su reflejo en nuestro
ordenamiento juridico en el articulo 106 del TRLCSP. (... Esta
jurisprudencia —se refiere a las Sentencias “Comisidon/Francia, apdo. 34, y
“Pressetext”, apdo. 36— ha sido codificada por la Directiva 2014/24/UE
(articulo 74 —se trata de una errata: es el articulo 72 el que regula la
cuestion-) la cual, respecto de lo previsto en el articulo 106 de nuestra
Ley anade un limite cual es: las modificaciones, aun cuando estén
previstas en los pliegos, no podrdn “alterar la naturaleza global del
contrato” (articulo 74.1° de la Directiva 2014/24/UE —incurre 1a misma
errata puesto que es el arficulo 72.1¢ el que regula la cuestion-). Y
ademas el considerando (111) anade que las cldusulas de modificacion
que se prevean no deben proporcionar una discrecionalidad ilimitada a
los érganos de contratacion. Esta Junta Consultiva entiende que estas
dos limitaciones que establece la Directiva nueva y que, como se ha
visto, proceden de la jurisprudencia del Tribunal de Justicia de la Unidn
Europea, deben entenderse de aplicacion desde la entrada en vigor de
la nueva Directiva el pasado mes de abril de 2014. Estas limitaciones, por
lo tanto, deben sumarse a todos los condicionantes que establece el
actual citado articulo 106, de manera que solo cuando se cumplan las
unas y los ofros se podrd evitar acudir a una nueva licitacion mediante

una modificacion del contratoy.
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Desde estos pardmetros debe ser analizada, en consecuencia, la
prevision del pliego impugnado en lo tocante a la modificacion del

conftrato.

Asi las cosas, comienza en este punto la recurrente su argumentacion
objetando que la sola fijacion del umbral mdximo en la cldusula 17 del
PCAPE (del 30% del precio de adjudicacién) para modificar el contrato
reviste ya —per se- el cardcter de modificacion sustancial, sin aducir

nada mds al respecto.

Al contrario, tal prevision del PCAPE no hace sino dar cumplimiento a lo
preceptuado en el articulo 106 del TRLCSP, pues fija el porcentaje
mdximo a que la modificacidn puede afectar y, con respecto a su
importe, a diferencia de lo previsto en las letras b) y c) del articulo 72.1
de la Directiva de contratacion de 2014, que establecen ambas el limite
del 50% para supuestos de modificacidn no previstos en los pliegos,
como bien recuerda el érgano de contratacién, la norma europea no
establece ningun limite para los que si se prevén expresamente [articulo

72.1.a) Directival].

En cuanto a las causas habilitantes de modificacién en los pliegos que
ha aprobado el Ayuntamiento de Zaragoza, se contemplan hasta
nueve en la cldusula 17.1 del PCAPE; su andlisis lleva a la conclusion de
que vienen detalladas tal y como exige el articulo 106 del TRLCSP,
respetdndose, ademds, los demds condicionantes que recoge este

precepto.

A su vez, la regulacion contenida en los pliegos de la modificaciéon

cumple las limitaciones mencionadas que ha infroducido la
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jurisprudencia comunitaria. Asi, el pliego determina y disena sus
moddalidades (cuantia mdxima, sistema de fijacidn de precio,
procedimiento, etc..), de forma clara, precisa e inequivoca. Y respeta,
igualmente, la equivalencia de las prestaciones pactadas y, por ende,

la naturaleza global del contrato.

En consecuencia, se cumplen los requisitos para poder admitir como
vdlida la regulacion de modificacion del contrato contenida en la
clausula 17 del PCAPE, que se atiene a lo preceptuado en el articulo
106 del TRLCSP y a la doctrina fijada por el TJUE aludida a lo largo de
este fundamento de derecho, procediendo, por ende, el rechazo de

este motivo de recurso.

DECIMONOVENO.- Como decimoquinto motivo de oposicién al pliego
impugnado, la recurrente esgrime que en la cldusula 20 del PCAPE,
dedicada al «Pago del servicion, existe una indeterminacion en la
prestacion a realizar; arguye asimismo que no estdn correctamente
delimitadas las modalidades que incluye dicho concepto [«precio en
concepto de importe a pagar (conservacion y limpieza)y, «valoraciéon
por suministros» y «valoraciéon por actuaciones (obras)»], pudiendo estar
solapadas en cuanto a su contenido, o que a la postre, pudiera
redundar en que determinadas actuaciones no le fuesen abonadas al

contratista.

Como ya se ha expuesto anteriormente, esa cldusula 20 del PCAPE
describe tanto directa como indirectamente, por su remision a las
mediciones y unidades contempladas en el presupuesto (Anejo 10 del

PPT), los tfrabajos y servicios a efectuar, asi como los materiales a
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suministrar dentro de cada modalidad. De su lectura integra se deduce,
como argumenta motivadamente el érgano de contratacién, que no
cabe hablar al respecto de indeterminacién ni de solapamiento,
duplicidad o confusién; en efecto, al tratarse de un contrato mixto, que
comprende servicios, obra y suministros, en el PPT se desarrollan clara,
suficiente  y separadamente las prestaciones a recibir por el
Ayuntamiento bajo cada fipo contractual, asi como su remuneracion,
de manera que cualquiera de ellas es incardinable en uno u otro, vy
refribuible de acuerdo con el PCAPE, que resulta meridianamente claro

al respecto de la descripcidon y pago de dichas prestaciones.

También aduce que concurre causa de anulabilidad respecto del inciso
final del primer pdrrafo de la cldusula 20.2 del PCAPE relativo a la
reposicidn de aspersores, porque en ella se establece que dicha
reposicidon la deba asumir el contratista, a cuenta de su beneficio

industrial.

Asi es por lo que este Tribunal, como ha razonado en el Fundamento de
Derecho Tercero del presente acuerdo al que aqui se remite en aras a
la brevedad, y por los mismos motivos, considera que procede anular el

citado inciso final del primer parrafo de la cldusula 20.2 del PCAPE.

Finalmente, la recurrente viene a aducir, que los sistemas de valoracion
de los suministros y de las actuaciones contienen reglas distintas para
fijar el precio de las diferentes unidades a suministrar que se acometan
en virtud del confrato; asi, respectivamente, las Ultimas tarifas
comerciales publicadas por las casas comerciales y las bases de datos
aludidas en la cldusula 20.3 del PCAPE (base de datos “Paisajismo” para

trabajos de jardineria, y base de precios del Departamento de
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Infraestructuras del Ayuntamiento de Zaragoza para obra civil, o en
defecto de ambas, la base de datos “Precio Centro” del COOATIE de
Guadalgjara); lo cual puede entranar, a su juicio, un enriquecimiento

injusto para la Administracién contratante.

En efecto, es claro que el pliego ha disehado una regulacion diferente
para la valoracion por suministros y para la valoracién por actuaciones.
Sin  embargo, esas reglas distintas se jusfifican, segun aduce
acertadamente el érgano de confratacion, en que la valoracion por
actuaciones lleva aparejada la retribucidon al contratista de los gastos
generales y del beneficio industrial, al tfratarse de una obra y segun se
recoge en la cldusula 20.3 del PCAPE, con lo que la posible diferencia
en el coste de adquisicion de tales suministros ha de enjugarse con

cargo a dichos gastos generales o beneficio industrial.

A mayor abundamiento, todos los licitadores han podido conocer tal
condicionado con cardcter previo a realizar su oferta, con lo que se
respetan los principios de transparencia y concurrencia, y se aplicard de
igual forma, cualquiera que resulte adjudicatario, por lo que no se

conculca tampoco el principio de igualdad.

Por tanto, se entiende que la configuracién de la obligacién de pago es
conforme a Derecho, salvo en lo que respecta al inciso final del primer
pdrrafo de la cldusula 20.2 del PCAPE, relativo a la reposicion de
aspersores, cuya nulidad se declara, por lo que se estima en parte el

motivo de impugnacion considerado.
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VIGESIMO.- La siguiente cuestion de fondo del recurso se circunscribe a
la validez de las penalidades previstas en la cldusula 24 del PCAPE, que
se consideran genéricas, indeterminadas y desproporcionadas por la
recurrente, asi como que podrian ir en contra del principio non bis in
idem, al penalizarse conductas que ya constituyen infraccidon de

acuerdo con la normativa laboral, ambiental, etc..

Procede acudir al articulo 115.2 del TRLCSP, como apunta el Acuerdo
de este Tribunal 112/2017, de 7 de noviembre, el cual establece que,
«en los pliegos de cldusulas administrativas particulares se incluirdn los
pactos y condiciones definidores de los derechos y obligaciones de las
partes del contrato y las demds menciones requeridas por esta Ley y sus
normas de desarrollon. Esto significa que el pliego, como ley del
confrato, tiene como principal funcidn preservar el adecuado
cumplimiento del mismo, pues en él radica la satisfaccion del interés

publico.

Asi, el articulo 212 del TRLCSP, con la finalidad de preservar el correcto
cumplimiento de las prestaciones permite penalidades por ejecucion
defectuosa (distintas de penalidades por simple refraso o demora, vy
cuya inclusion en los pliegos fue ya admitida por la Junta Consultiva de
Confratacion Administrativa de la Comunidad Autonoma de Baleares,
en su Informe 8/03, de 25 de septiembre de 2003), que deberdn ser
proporcionales a la gravedad del incumplimiento y su cuantia no podrd
ser superior al 10 por 100 del presupuesto del contrato. Esta es la opcidon
adoptada por el pliego recurrido y se encuentra en los limites legales
maximos, puesto que, para las de mayor cuantia (incumplimientos muy

graves), se situa en el 0,54%, cifra muy inferior al tope legal.
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Descartada la desproporcidon, de acuerdo nuevamente con la
argumentacién ofrecida por el érgano de contratacién, tampoco cabe
achacar a la redaccion de la cldusula 24 del PCAPE de incurrir en
vaguedad o indeterminacion, pues las conductas alli recogidas se
hallan  debidamente tipificadas, diferenciadas vy graduadas,
previéndose ademds un procedimiento para su imposicion en el cual

queda garantizado el derecho a ser oido del contratista.

En cuanto a la posible vulneracidon del non bis in idem, cabe traer a
colacién la sentencia del Tribunal Supremo de 18 de mayo de 2005,
invocada atinadamente por el érgano de contratacion, que se expresa
en los términos siguientes: «Penalidades a satisfacer a la administracién
contratante por la comision de faltas por el contratista que,
independientemente de su denominacion gramatical proxima al
derecho punitivo, hemos de considerar como similares a las
obligaciones con cldusula penal (art. 1152 y siguientes del Codigo civil)
en el dmbito de la contratacién privada. En el dmbito de la
contratacién publica, al igual que en la confratacién privada,
desempenan una funcidon coercitiva para estimular el cumplimiento de
la obligaciéon principal, es decir el contrato, pues, en caso contrario,
deberd satisfacerse la pena pactada. (...) Es evidente, por tanto, que
pese a cobijarse bajo la denominacion de "Régimen sancionador” las
penalidades establecidas en la Base decimoséptima del Pliego de Bases
del contrato nada tienen que ver con el régimen de imposicion de

multas sancionadoras por la comision de infracciones administrativasy.

Resoluciones del Alto Tribunal mds recientes, como las Sentencias de 1

de octubre de 2011 6 28 de enero de 2015, han incidido en el criterio de
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considerar las penalidades como medidas econdmicas que operan
como incentivo para el puntual cumplimiento de los contratos puUblicos.
Sentado, pues, su cardcter coercitivo y no sancionador, como ha
puesto de manifiesto el TACRC, en Resoluciones como la 152/2016, de

19 de febrero, no ha lugar a la invocaciéon del principio non bis in idem.

En consecuencia, el régimen de penalidades establecido en el PCAPE
se gjusta a lo preceptuado en el TRLCSP; no procede, en consecuencia,

acoger este motivo de recurso.

VIGESIMO PRIMERO.- Se impugna asimismo la disposicion g) del

apartado 25 del PCAPE titulado «Causas de resoluciony.

El recurso se dirige confra la cldausula 25. g) del PCAPE, en tanto que
prevé como causa de resolucién el incumplimiento de la condicién
especial de ejecucidén relativa a la prohibicion de minorar las
condiciones laborales, recogidas en el convenio colectivo o pacto

laboral vigente, establecida en la cldusula 16). 3.1.5. del PCAPE.

En primer lugar, se imputa a la cldusula que impone «como norma a
cumplir un Pacto de empresa carente de vigencia, por lo que la Unica
norma a aplicar seria el convenio estatal de jardinerian. No puede
prosperar tal razonamiento, puesto que la cldusula no estd
predeterminando o identificando ningun pacto o convenio, sino que
hace una referencia al «convenio colectivo o pacto laboral vigente en

el momento de iniciar el procedimiento de contratacidony, sea cual seaq.

En segundo lugar, solicita la recurrente la rectificacion de una
confradiccion existente en lo relativo a «la determinacion del momento

relevante para considerar qué convenio o pacto es el que estd vigente,
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si el momento de presentacién de la oferta (Instruccidon de 4 de
noviembre de 2015 aprobado por Decreto del Consejero de Servicios
Publicos y Personal del Ayuntamiento de Zaragoza) o si se trata del
momento del inicio del procedimiento de contratacion (clausulas 25.g)
y 16.3.1.5 del PCAPE)».

Efectivamente existe tal contradiccién entre la cldusula del PCAPE vy la
citada Instruccidn. Lo cierto es que tal contradiccidn careceria en
principio de relevancia juridica, atendiendo a la naturaleza del
instrumento normativo referido, esto es la instruccién, debido a que de
acuerdo con el arficulo 6 de la Ley 40/2015, de 1 de octubre, de
Régimen Juridico del Sector Publico, «el incumplimiento de las
instrucciones u ordenes de servicio no afecta por si solo a la validez de
los actos dictados por los drganos administrativos, sin perjuicio de la
responsabilidad disciplinaria en que se pueda incurrimn. Sin embargo, si
tiene efectos juridicos debido a que tal Instruccidon forma parte del
PCAPE, como Anexo Il.

A ello se suma que el érgano de contratacién, reconoce que existe esa
misma contradicciéon, debido a un error material, entre dos cldusulas del
propio PCAPE, concretamente, entre los pdrrafos 2 y 5 del apartado 3,1

de la cldusula 16 del mencionado pliego.

Pues bien, el érgano de confratacion da argumentos de oportunidad
razonables para defender que ha de interpretarse que el momento a
tener en cuenta es el del inicio del procedimiento de licitacién, como el
relativo a que la configuracion del confrato en sus aspectos
econdmicos se ha establecido tomando como base, los gastos de

personal derivados de las condiciones establecidas en el convenio
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colectivo o pacto de empresa vigente en el momento en que se
redactaron los pliegos econdmico-administrativos y técnicos, vy
considera, de forma acertada, que no existe obstdculo alguno de

legalidad para ello.

Pero es lo cierto que, procederd salvar la incongruencia padecida entre
las dos clausulas senaladas, entre si, y de una de ellas con la Instruccion
citada, dado que ésta forma parte del PCAPE como Anexo |l, por lo que
siendo que no es posible conocer con claridad las condiciones bdsicas
del contrato, se acepta el motivo de impugnacion y se anulan las
clausulas afectadas, por la existencia de una contfradiccién que debe

ser subsanada.

Finalmente, resulta curioso a este Tribunal que se impugne la causa de
resolucion consistente en el incumplimiento de una condicion especial
de ejecucion, lo cual estd amparado en el articulo 118.2 TRLCSP en
relacion con el articulo 223.f) del citado texto legal y en cambio no se
impugne la condiciéon especial. Ciertamente, este planteamiento
permitiria sin mds, rechazar la impugnacién de la causa de resolucioén,
dado que la falta de impugnacién de la condicién especial de
ejecucidn hace que quede consentida y firme, y que, por tanto, la

correlativa causa de resolucion sea perfectamente legitima.

No obstante, se admite la impugnacion y en aras de la brevedad nos
remitimos a lo senalado en el Fundamento de Derecho Decimoséptimo,
en el que se transcribe parte del Acuerdo de este Tribunal, de 14 de julio
de 2016, dictado en el recurso 64/2016, en el que se senala que el
licitador que oferta conforme a las condiciones de un convenio

colectivo, estd obligado a mantener esas condiciones por cuanto la
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oferta es parte del pliego, y éste es la ley del contrato y le vinculan
durante todo la ejecucion del mismo en virtud del principio pacta sunt
servanda asi como del principio del equilibrio de las prestaciones y del
principio de igualdad de trato de los licitadores, los cuales quedarian
vulnerados de admitise una alteraciéon de las condiciones de la

adjudicacién.

Asimismo, resulta de aplicacion el Informe 16/2014, de 1 de octubre, de
la Junta Consultiva de Contratacion Administrativa de la Comunidad
Autbnoma de Aragdén, precisamente emitido a peficion de la

Administracion contratante y sobre la concreta materia aqui analizada.

Por ello, se rechaza el argumento expuesto.

VIGESIMO SEGUNDO.- La asociacion recurrente impugna el punto 2.5
del apartado 12 del PCAPE y Anexo | dedicado al modelo de
proposiciéon, porque considera necesario aclarar sien las mejoras 1,2y 3
se debe proceder a ofertar unidades enteras, equipos completos, ya

que la indefinicién produce inseguridad juridica.

Opone, acertadamente a juicio de este Tribunal, el érgano de
contratacion en su informe, que la aclaracidon que requiere la recurrente
se obtiene del tenor literal del punto 2.5 de la cldusula 12 del PCAPE que
especifica que la mejora a valorar consistird en el aumento del niUmero
de equipos de poda y apeo en arbolado, en parques y por avisos,
describiendo con detalle el conjunto de mano de obra y maquinaria
gue resultan necesarios como minimo para conformar cada equipo de

poda y apeo. Por tanto, es claro que la disposicidon impugnada exige la
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oferta de los equipos completos sin que sea admisible entender que
existe ambigUedad u oscuridad alguna, por lo que se rechaza el motivo

de impugnacion analizado.

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
Ley 3/2011, de 24 de febrero, de medidas en materia de Contratos del
Sector PUblico de Aragodn, previa deliberacion, el Tribunal Administrativo
de Contratos PuUblicos de Aragdn, por unanimidad de sus miembros,

adopta el siguiente

lll. ACUERDO

PRIMERO.- Estimar el recurso especial, presentado por don J. M. H.A, en
nombre y representacion de ASEJA, frente a la licitacidn del contrato
denominado «Conservacion y mantenimiento de parques y zonas
verdes de la ciudad de Zaragoza (sector) In, promovido por el
Ayuntamiento de Zaragoza, y declarar la invalidez del Pliego de
Clausulas  Administrativas  Particulares  Especiales y el Pliego de
Prescripciones Técnica, de acuerdo con los términos que se recogen en

la parte expositiva del presente acuerdo.

SEGUNDO.- Levantar la suspensidn acordada por Resolucidon 2/2018, de
22 de enero de 2018, de la Presidenta del Tribunal Administrativo de
Contratos Publicos de Aragdn, de conformidad a lo dispuesto en el
articulo 47.4 TRLCSP.
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TERCERO.- Nofificar este acuerdo a todos los interesados en este
procedimiento, y acordar su publicaciéon en la sede electronica del

Tribunal Administrativo de Contratos Publicos de Aragon.

CUARTO.- El Ayuntamiento de Zaragoza deberd dar conocimiento a
este Tribunal Administrativo de Contratos PUblicos de Aragdén, de las

actuaciones adoptadas para dar cumplimiento a este Acuerdo.

QUINTO.- Significar que contra el presente Acuerdo, que es definitivo en
via administrativa y ejecutivo en sus propios términos, en virtud del
articulo 49 del Texto Refundido de la Ley de Contratos del Sector
PuUblico, aprobado por Real Decreto Legislativo 3/2011, de 14 de
noviembre, sélo cabe la interposicibn 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 recepcion de su noftificacién, 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-

Administrativax.-

Lo que a los efectos oportunos le notifico en su condicién de interesado.

Documento firmado electréonicamente en Zaragoza, a la fecha que figura al margen, por D. Sergio
J. Ibarz Bosqued, Secretario del Tribunal Administrativo de Contratos PUblicos de Aragon
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