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ACUERDO 45/2019, de 21 de mayo, del Tribunal Adstiaitivo de Contratos
Publicos de Navarra, por el que se resuelve lamention en materia de contrataciéon
publica interpuesta por la mercantil “Urbaser, Sdontra la adjudicacién del contrato
para la prestacion de los servicios de recogidansporte de los residuos domeésticos
en el ambito de la Mancomunidad de la Comarca dgaa, efectuada por “Servicios

de la Comarca de Pamplona, S.A.”

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO.- Con fecha 14 de mayo de 2014, “Servidesla Comarca de
Pamplona, S.A. (SCPSA)” remitié a la Oficina de Rationes de la Union Europea el
anuncio de licitacién del contrato para la prestadie los servicios de recogida y
transporte de los residuos domeésticos en el ardbita Mancomunidad de la Comarca
de Pamplona, que fue publicado en el numero S-9D@eio Oficial de la Unidn
Europea con fecha 17 de mayo de 2014. Dicho andmeipublicado igualmente en el
Portal de Contratacion de Navarra el dia 14 de rday2014.

SEGUNDO.- Con fecha 31 de octubre de 2014, don G.ShAresenta
reclamacion en materia de contrataciéon publica embme y representacion de la
mercantil “Urbaser, S.A.” frente a la adjudicacibel contrato para la prestacion de los
servicios de recogida y transporte de los residimmésticos en el ambito de la

Mancomunidad de la Comarca de Pamplona.

Dicha reclamacion fue resuelta por Acuerdo de &steunal n°® 50/2014, de
fecha 16 de diciembre, cuya parte dispositiva essglaiente*Estimar parcialmente la
reclamacion en materia de contratacion publicaiipteesta por don G.A.S — en nombre
y representacion de Urbaser, S.A. - frente al adaatel Consejo de Administracion de
Servicios de la Comarca de Pamplona, S.A., ensesi@brada en fecha 15 de octubre



de 2014, por el que se adjudica el contrato parprestacion del servicio de recogida
de residuos domésticos en el ambito de la Mancatadnie la Comarca de Pamplona,
sin emitir pronunciamiento en este momento en i@acon las restantes pretensiones

de las partes, conforme a lo expresado en los fonetdos anteriores.”

TERCERO.- Con fecha 21 de enero de 2015 don G.pgke&nta nuevamente
reclamacién en nombre y representacion de la mercahrbaser, S.A.” contra la
adjudicacion del contrato para la prestacion deséwsicios de recogida y transporte de
los residuos domeésticos en el ambito de la Mancatadrde la Comarca de Pamplona
a la mercantil “Fomento de Construcciones y Coa#af.A.” una vez examinada al

completo la documentacién del contrato.

En su escrito de reclamacion sefiala que una veardoado el Acuerdo
50/2014, de 16 de diciembre, del Tribunal de Coogr®Ublicos de Navarra, el Consejo
de Administracion de SCPSA, con fecha 30 de dicrerdle 2014, acord6 la retroaccion
del expediente al tramite de acceso a la documéntata exclusién de la inicial
declaraciéon de confidencialidad manifestada pornféoto de Construcciones y
Contratas, S.A.” respecto al sobre n° 3 (Ofertan@auca), asi como del apartado
relativo a las mejoras ofertadas integrado en drescn® 2, manteniéndose la
confidencialidad respecto de los demas documewntgpse dicho acuerdo fue notificado
el dia 7 de enero de 2015. Tras ello, solicitd uevo acceso al expediente, fijandose
por SCPSA la fecha de 14 de enero de 2015 pataasdal

Asi mismo, comunica que una vez examinada la doctawén del contrato se
ratifica en lo sefialado en su primera reclamaciqoe/considera que se ha incurrido en
arbitrariedad por parte de SCPSA a la hora de aplas criterios de adjudicacion,

especialmente en el apartado de mejoras.

Dicha reclamacion se fundamenta, en sintesis,sesidaientes alegaciones:

a) Que en el acto de apertura publica de las efegaleyé que “Fomento de
Construcciones y Contratas, S.A.” habia ofertadoalatidad de 12.151.941,25 euros



anuales, sin embargo, al contrastar la documemtagbcontrato se ha comprobado que
la oferta propuesta era de 48.607.765,00 eurossgacificar si dicho importe era con
caracter anual o por toda la duracién del contifdtoconsta que SCPSA hiciera uso de
la faculta de aclaracion de las ofertas tal comesgiibe el articulo 195.2 de la Ley
Foral 6/2006, de 9 de junio, de Contratos Publ{t#*CP). Considera que la entidad
adjudicadora no puede realizar una libre interprétade la voluntad del licitador y que
era procedente la solicitud de aclaracibn, maximando se trata de una de las
condiciones esenciales del contrato puesto queseptaba la mitad de la puntuacion
(50 puntos sobre un maximo de 100). Considera gaeireegularidad comporta una
clara vulneracion del principio de seguridad juwd#i asi como del principio de

confianza legitima.

b) Que la oferta de la adjudicataria incumple leesgripciones técnicas de los
servicios exigidos en las condiciones del conteaitdo relativo al nUmero y tipologia de
equipos y las jornadas anuales a desarrollar pormsmos. En el Anexo Il del
condicionado se fijaba la composicién de los equipecesarios, sus unidades y sus
jornadas anuales, de tal modo que los licitadoegsath ofertar los costes de personal y
de material. Esa obligatoriedad fue reiterada snatdaraciones publicadas durante la

licitacibn en estos términos:

“Asi, hay que respetar las unidades y los serviceguipos, jornadas... que
estan incluidas en el anexo ll.

Unicamente, en el apartado 1. Organizacién genedgaben completarse las
unidades que el anexo Il no incluye. De forma aénporte total del Apartado 1 del
anexo lll sera idéntico al capitulo de organizacgeneral de la oferta presentada, que
se incluird en el precio anual para la totalidadl dervicio ofertado (punto 4 del sobre
3)".

Sin embargo, la oferta de la adjudicataria desgkpsalora 298, 52 y 13
jornadas respectivamente, incumpliendo el dimesivento de los servicios exigidos
en el condicionado. Adicionalmente en el capitulé.13 modifica la adscripcion

nocturna por una adscripcion diurna.



Estas modificaciones alteran el contenido de lasdicones que rigen la
licitacion que, segun la jurisprudencia del Tridusapremo, constituyen lalex
contractu$ y vincula a todos sin excepcion alguna, pero aemsa actuacion tiene
encaje en las causas de exclusion recogidas emiall@a 14 del Pliego: 1) Presentar
proposiciones con variantes o alternativas; 2) Miorar la totalidad del objeto del
contrato o contener célculos o mediciones mandfieehte errbneos que no sean
meramente aritméticos; 3) Realizar planteamientésnitamente inviables o

manifiestamente defectuosos.

Estas modificaciones le permitirian obtener ahormposliendo ofrecer una
propuesta econdémica inferior y obtener mayor puifmaya que el cambio de horario
de nocturno a diurno del equipo portacontenedoti@apconforme al convenio laboral

aplicable, que no se aplique el plus de nocturnidad

c) El informe técnico adolece de errores y defici@n que justifican su falta de
racionalidad. En primer lugar, la alteracion de peopuesta de “Fomento de
Construcciones y Contratas, S.A.” impide una comgén homogénea de las ofertas.
En segundo lugar, sefiala que el juicio del infotémmico que considera que “Urbaser,
S.A.” sobredimensiona el servicio de recogida @edion resto no resulta l6gico por
cuanto ajustandose a la obligacion del Anexo Illadadicionado de asignar y valorar
51 equipos recibe una menor puntuacion respecta d&erta ganadora que asigna 43
equipos e incumple los minimos sefialados en aguelercer lugar, que en el plan de
recogida separada de materia organica, en la gqueadf.452 jornadas, se le asignan 3
puntos mientras que la oferta ganadora con undetdl058,8 horas/afio se valora con 6
puntos. Y, por Uultimo, en aplicacibn del criterioe dadjudicacion “Gestion
medioabiental” “Urbaser, S.A.” ha sido valorada ddrpuntos sin que el informe

técnico justifique esa puntuacion.

Considera que aunque la valoracién por las entgladpidicadoras de contratos
publicos gozan de la denominada “discrecionalidatita” esta facultad se encuentra

limitada por la obligacion de no incurrir en arbdriedad, no aplicar criterios



discriminatorios 0 no incurrir en errores mategadd valorar las ofertas, por lo que
considera que el informe técnico incurre en unalats falta de racionalidad técnica

gue conlleva un proceso valorativo arbitrario.

d) Considera que el sistema de valoracién delraritde adjudicacion de las
mejoras es a todas luces pernicioso para la vigetel principio de transparencia
porque se prohibe a los licitadores la inclusiércakntificaciones econdémicas, ya que
éstas deben ser valoradas por la Mesa de Con@nataglicando los precios que
hubieran servido de base al calculo del presupustwitacion. Es decir, que la Mesa
de Contratacién es la que evalla econdémicamenteftatas sobre la base de un
esquema de precios desconocido por los propiowdmies y que determina, por
ejemplo, que se desconozca el razonamiento logigaido para admitir y valorar la

oferta realizada por la adjudicataria sobre laigeste la madera industrial.

Considera que no esta justificada la falta de aaion de la mejora que ha
propuesto la reclamante sobre la recogida difeaeiacile la materia organica por cuanto
el inico motivo para la inadmision es la insuficiande la definicion de las mejoras v,
en segundo lugar, que SCPSA si dispone de lasenefas necesarias ya que esa
prestacion forma parte del objeto del contrato ¢t fanto, sirve para calcular el
presupuesto del contrato. Sefiala, ademas, quendigi®la experiencia de Barafiain en

ese tipo de recogida.

e) Afirma la infraccion del principio de igualdad trato en la valoracion de las
mejoras en eficacia energética por cuanto la ofdgtdUrbaser, S.A.” ha tenido una
valoracion ‘hula” por no poderse realizar ninguna cuantificaciolngmmica de las
medidas que se deben adoptar y, sin embargo, lsugstas de “Fomento de
Construcciones y Contratas, S.A.” y de “Valorizav8®#os Medioambientales, S.A.”
han obtenido 4 puntos cuando el informe técnicalsefiNo obstante el licitador no
cumple con el requisito del Pliego de detallar @enfa objetiva y suficiente esta

propuesta para que sea factible su valoration



f) La valoracion técnica efectuada por SCPSA, mlarla motivacién del acto
recurrido, por todo lo expuesto se encuentra teffiédan importante e indebido matiz de
subjetividad que la reviste de arbitrariedad y, @ode, contrario a la prohibicion de
arbitrariedad administrativa (articulo 9.3 de lan§tducion), ademas de constituir una
verdadera desviacién de poder. Por tanto, consgisgaesa falta de justificacion de la
decision de SCPSA conduce a que la misma debadevasse arbitraria y nulo el acto
de adjudicacion.

g) Con caracter subsidiario a los anteriores argiwse nulidad de pleno
derecho del criterio de adjudicacion denominadimpuesta de inversionesontenido
en el articulo 15 del condicionado, que sefiala lguealoracién de la amortizacion
anual de cada una de las inversiones se hariaromnfa precio de adquisicion de las
ultimas adquisiciones de SCPSA y de acuerdo conctdsrios de amortizacion
aplicados por SCPSA (7 afos). Sefala la reclamauéese consulté a la entidad
adjudicadora sin que aclarase cudles eran esasiagitde amortizacion, por lo que
Gnicamente serian conocidos por SCPSA y por “Fomnetde Construcciones y

Contratas, S.A.”, anterior prestataria del servicio

En consecuencia, solicita, con caracter princif@akxclusion de la mercantil
“Fomento de Construcciones y Contratas, S.A.”, @mronsecuente retroaccion del
procedimiento al objeto de corregir las infraccormmetidas en la valoracion de
ofertas y posteriormente se proceda a una nuevadiedgion del contrato v,
subsidiariamente, la nulidad del procedimiento idéatién, debiendo iniciarse un

procedimiento de licitacidon con unos pliegos ajus$aa la legalidad vigente.

CUARTO.- Con fecha 30 de enero de 2015, “Servidesla Comarca de
Pamplona, S.A.” aporta la documentacion del comtyatontesta a la reclamacion con

las siguientes alegaciones, que se exponen esisinte

a) Que no existe la supuesta irregularidad denda@ar cuanto de acuerdo con
el punto 11 del condicionado del contrato la prapdés econdmica no la forma

Unicamente el Anexo Il —en el que “Fomento de Qaostones y Contratas, S.A.”



introdujo la cifra de 48.607.765 euros, en lugala$e12.151.941,25 euros del precio
anual ofertado— sino también el Anexo lll, dondasta claramente que los 48.607.765
euros corresponden al precio ofertado por los 4 afjode acuerdo con el propio
condicionado,sensu contrarip los simples errores administrativos no conllevan

inadmision de ofertas.

b) Que no existe incumplimiento de las prescripesomécnicas en la oferta
ganadora, por cuanto el Anexo Il no contiene pipsiones técnicas sino que es parte
del modelo para la presentacion de la oferta ecaaopor lo que nunca puede suponer
un incumplimiento de las prescripciones técnicariexo Il no es una definicion de
los servicios que se van a desarrollar ya quedaafécnica es distinta a la descrita en
el Anexo lll por cada licitador y se presenta esdare 2, siendo la oferta ganadora la

gue se convertira en el modelo de gestion.

En cuanto a que “Fomento de Construcciones y CGasir&.A.” modifica y
altera el conjunto de las jornadas sefiala que dfdrda incluye el precio de las 363
jornadas solicitadas, desglosado en 298 jornadesdkes, 52 domingos, 13 festivos

intersemanales.

Respecto a que “Fomento de Construcciones y Casir&.A.” cambia una
adscripcion nocturna por una diurna, SCPSA sefi@ahg comprobado la existencia de
un error, al haberse duplicado el punto 3.6 Eqgpipdacontenedores noche, cuando al
igual que en el resto de los servicios del citadex Il debiera haber incluido un
punto diurno y otro nocturno. Por tanto, lo conam por ésta parece responder mas

bien a que detecto el error y cumplimento esa piria oferta y lo corrigio.

c) Respecto a la imposibilidad de homogeneizaofedas sefiala que el Anexo
[Il es un desglose de la proposicion econdmicajguo la denominada alteracion de la
oferta de “Fomento de Construcciones y Contrata’s,” 8o constituye una alteracion
de la oferta técnica por lo que no puede existirarbitrariedad, subjetividad o

incoherencia alguna porque no nos encontramosuaatgaloracion técnica.



d) La reclamante se muestra en desacuerdo conntagmibn obtenida por el
dimensionamiento del servicio ya que reitera elorerde considerar que el
dimensionamiento debe ser el sefialado en el Anéxtell Pliego, cuando describe el
servicio, ni siquiera en el caso de las fraccicmescoger. La oferta presentada por la
reclamante supera con creces los medios necegarnada recogida, resultando menos
eficiente y obteniendo menor puntuacion. Ningundadeotras dos ofertas presentadas
es semejante al Anexo lll, tal como se desprentPlago y se aclar6 a las licitadoras

en la reunion habida el dia 29 de mayo de 2014.

e) Respecto a la discrepancia en la valoraciémldel de recogida separada de
materia organica sefiala que dedicar mas jornadagagunecesarias a un servicio de
recogida lo encarece en todos los aspectos, ecoogmmisiones, ruidos, etc. Un
menor numero de jornadas, si son adecuadas, suponsgrvicio mas eficiente y, por
tanto, obtiene una puntuacion mas elevada. Eludotit5 del condicionado exige
valorar la eficacia del sistema de recogida sepadied materia organica y ha sido la

eficacia la valorada.

f) Respecto a la falta de valoracion de la gesti@dioambiental considera que
la referencia a la aplicacion del denominado mé®B&EAM no justifica por si solo
que vayan a derivarse medidas especificas pamsatrdllo del contrato que deban ser
objeto de valoracion. El resto de medidas no se dwmsiderado significativas. En
definitiva, la oferta de la reclamante en este p@stclaramente insuficiente, inconcreta

y poco ambiciosa, por lo que ha sido valorada ewa puntos.

g) Respecto a la impugnacion de la valoracion iddeal criterio mejoras, en
cuanto que la reclamante lo tacha geerhicioso para principio de transparentia
sefiala su caracter extemporaneo ya que es unandeteion del condicionado, lo que
implica su aceptacion por el mero hecho de padicen la licitacion como Ley del

contrato.

Sefala que la clausula 15.4 que regula la cuedtiGqye hace es tasar el valor

econdémico de las mejoras sobre bases concretapligies (valor econdmico, coste



estimado de ejecucion, beneficio esperado, hokztamporal, etc.). No se trata de una
valoracion, por tanto, basada en un esquema dégrdesconocido por los propios
licitadores, sino de precios conocidos por los je®ficitadores ya que la Mesa aplica,
en todo caso, los precios que han servido de basdcalo del presupuesto de licitacion
del contrato y, en cualquier caso, el valor asignegne sefialado por el valor de
mercado (contrastado por los proveedorespar 1a cantidad econdmica cierta que
SCPSA ahorra por la inclusion de la mejora ofertadia la gestion de residuos

domeésticos, resultando unas valoraciones totalmajutgtadas a la realidatl.

Respecto de las impugnaciones de valoraciones etascrsefiala que no se ha
valorado como mejora la recogida separada de raateganica por ser objeto del
contrato y un servicio obligatorio. No supone upataja afiadida sobre las obligaciones

del condicionado.

Respecto de la valoracion de la eficiencia enargéén la que todas las ofertas
se han calificado como faltas de precision, no ifsggn que sean todas iguales ni
acreedoras del mismo trato ya que las medidasealdas por Valoriza y por FCC
suponian con seguridad un ahorro en 4 afios de end8@000 euros mientras que la

reclamante Gnicamente alcanzaban un ahorro de 8LUk@6.

h) Que en la alegacion de falta de motivacion @sabse en una valoracion
técnica subjetiva sefiala que mezcla cuestionesedifss pues una cosa es la falta de
motivacion y otra la subjetividad. Por tanto, carée fundamento la alegacion de que
no existe motivacion y la referida a su supuedtérariedad o subjetividad se remite a

alegaciones ya formuladas.

i) Respecto a la falta de informacion sobre quieo de amortizacion se iba a
seguir para valorar la propuesta de inversionémlaeue la pregunta formulada por la
reclamante durante el proceso de licitacion no tptarcuales son los criterios de
amortizacién sino quien los va a aplicar, es mésladfiorma de redactar la pregunta
sugiere que comprendia perfectamente los criteleosmortizacion. Y que la respuesta

aungue escueta es razonablemente completa, adgcpadmente.



Por otra parte, la pretendida oscuridad del cotequeda desvirtuada por la
redaccion del condicionado que aunque sintéticaceftodos los datos necesarios para
un lector minimamente conocedor de esos conceptpsrte de las inversiones segun
el Anexo VIII, 7 afios de amortizacion, es decira simple divisién entre los 7 afios y
el valor de adquisicion, que es el criterio apl@ash la contabilidad de SCPSA, o

amortizacion lineal, que es el método mas extenglisiabitual.

En consecuencia, solicita la desestimacion declameacion.

QUINTO.- Con fecha 9 de febrero de 2015, previauessmiento del Tribunal,
“Fomento de Construcciones y Contratas, S.A.” priassus alegaciones que, expuestas

en sintesis, son las siguientes:

a) Que si comparamos la reclamacion presentadadd bctubre de 2014 con la
presentada ahora se observa que: a) reduce logosake impugnacion, b) amplia la
alegacion referida a la valoracion y puntuaciéiademejoras con base exclusivamente

al informe de valoracién, documento del que yaatigp en su momento.

Considera que no pueden interponerse nuevos mate/oscurso que no fueron

alegados en la primera reclamacion con cita debAtm8/2014 de este Tribunal

b) Que la supuesta irregularidad de la Mesa emrdauda de la propuesta de
“Fomento de Construcciones y Contratas, S.A.” tasulfundada puesto que en la
primera reclamacion se reclamaba que se habiaidrceldpresupuesto de licitacion y
en esta reclamacion ya no lo argumenta, por locguece de sentido que insista en una

irregularidad que no considera como tal.
c) Respecto al posible incumplimiento de las pipsimmes técnicas sefala que

en lo referido a las jornadas laborales, el Andkprevé la valoracion de 363 jornadas

y que la reclamacion sefiala que en lugar de 3®&2agas se han ofertado 298, 52 y 13

10



respectivamente, lo que revela lo inconsistentsulalegacion puesto que esas cifras
suman las 363 jornadas.

Respecto al incumplimiento consistente en modifiaaadscripcion del equipo
portacontenedores de nocturno a diurno, sefialaxjge un error en el apartado 3.6 del
Anexo lll. Lo que “Fomento de Construcciones y Catas, S.A.” ha hecho en su
propuesta econdémica es corregir el error matefé@ilmente detectable— y ajustarlo a
la prestacion del servicio, esto es, dos unidadeslid y dos unidades de noche.
Considera que eso es algo que se deriva directardenibs pliegos, haciéndolo asi el
Anexo lll para los equipos de lavado de contenexdde=carga lateral (dia y noche) y
los equipos de hidrolimpiadora (dia y noche). Latercia de error en el Anexo Il fue
reconocida por la propia SCPSA en sus alegacionlasreclamacion de octubre de
2014, por lo que nada se ha inventado “Fomentoafest@icciones y Contratas, S.A.”
con el cambio de adscripcion. El error del Anexa$ obvio y salta a la vista, pues de
cumplirse al pie de la letra se hubiese desprowdstservicio diurno a los ciudadanos,

lo que es contrario a la légica y espiritu del catot ofertado.

d) La alegacion de la falta de racionalidad emfdrime técnico no es mas que
un intento de sortear la doctrina de la discredidad técnica de la Administracion.
Frente a su alegacion de que no se pueden hompgetes ofertas, debe tenerse en
cuenta que el Anexo Il es precisamente lo que eapSCPSA para esa
homogeneizacion ya que las ofertas se redactannsegimismo esquema y que
homogeneizacion no es identidad absoluta por lo ejuspartado 1 prevé que cada
licitadora ajuste su oferta a las necesidadesenleicio ajustando personal y materiales,

por los apartados 1 de cada Anexo lll seran difesen

Respecto a la critica efectuada al informe sobre ga ha considerado
sobredimensionado el servicio cuando ha ofertadeetpipos que exige el Anexo Il
(51 para el servicio fraccion resto y 4 para elathv de contenedores) y al haber
ofertado “Fomento de Construcciones y Contrata8,”$43 habria incumplido el
Pliego, considera esa argumentacion como insosgefib primer lugar, el Anexo Il es

parte de la oferta econdmica no de la técnica.dgursdo lugar, la vinculacion que la

11



reclamante atribuye al Anexo Il es totalmente mpatible con las previsiones del
Pliego que dan margen a los licitadores para cordigel servicio con las medidas y

mejoras que consideren necesarias.

Respecto al Plan de recogida separada de matgdaica que la reclamante
considera injustificado que con una oferta de lj&2adas haya obtenido 3 puntos y
gue la de “Fomento de Construcciones y Contratas,” $on 1058,0 horas/afio haya
obtenido 6 puntos, entiende que dicha puntuaciorersmientra justificada ya que
obedece a una mejor optimizacion del servicio. Betaique el articulo 15 del Pliego
establece un maximo de 6 puntos para este Plan3 subapartados, con dos puntos
cada uno, llamados Planificacion del cambio, cdlidal estudio, medios necesarios;
Eficacia del sistema de recogida y Tipo de conteresdpropuestos. Pues en él informa
de valoracion que el sistema de recogida separagaigsto por “Urbaser, S.A.” es
totalmente contrario a la filosofia de la recogs#parada y consta que se ha valorado
negativamente que en el Casco Viejo y Ripagainaenestablezcan contenedores para
recogida separada de materia organica, lo queiaeggaun 6% de la poblacion sin el

servicio, lo que incumpliria el Pliego.

Igualmente sefiala que se encuentra justificad&iafoeme el motivo de la baja
puntuacion de “Urbaser, S.A.” en el apartado déi@esnedioambiental, ya que carece

de medidas que reduzcan el consumo de la flotalmévi

e) En lo que respecta a la valoracion de las meoasidera que se trata de una
ampliacion de la reclamacion presentada en octdér2014, por cuanto no se probo
que existiese un error en la valoracion sino ungaodn genérica con una apelacion al
Tribunal para que determinase si eran econdémicamelbrables, ampliacion de la
reclamacion que este Tribunal ya ha consideradeepadmente inadecuada en el
Acuerdo 8/2014.

Respecto de las infracciones concretas en la \adorae las mejoras que alega

la reclamacién, en primer lugar, esta las referidams medidas que fomenten el

incremento del reciclaje, que sefiala que solo selgpurechazar o dejar de valorar
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Unicamente en el caso de no estar bien definidasrSbargo, lo que “Urbaser, S.A.”

ha presentado como mejora es una propuesta queidmigustancialmente con un
servicio de recogida separada de materia que esgerobjeto del contrato y que ya ha
sido valorada en el apartado correspondiente Isgpendria una doble puntuacion por

un MisSmo servicio.

En lo que respecta a la impugnacion de la valonasidbre las medidas de
eficacia energética esta se basa en una copiaapardnteresada del contenido del
informe omitiendo el parrafo que contradice susnaiones. Frente a lo que sefala la
reclamante “Fomento de Construcciones y Contr&as, ha realizado su oferta en la
forma establecida en el articulo 15.4 de los Psege tal forma que ha permitido al
técnico valorar econdmicamente las medidas ofestada Unica insuficiencia
informativa lo es Unica y exclusivamente en rela@on una de las multiples medidas

propuestas no de la totalidad de la mejora.

En definitiva entiende que el informe técnico noit@urrido en la vulneracion

alegada por la reclamante.

f) Frente a la alegacion de la reclamante de qaeljladicacion no se encuentra
motivada sefiala que, al contrario, la decisiondjedicacion se encuentra plenamente
motivada y avalada por un extenso informe técniemp es arbitrario y no extralimita

la discrecionalidad técnica.

g) Respecto a la nulidad del criterio de adjudi@acpropuesta de inversiones”
que la reclamante solicita por considerar que doacel principio de igualdad de los
licitadores y por ser un criterio oscuro ya quemdidad adjudicadora habria utilizado
informaciones o datos que no habian sido puestsgonente en conocimiento de los
licitadores. Sin embargo, se ha informado que fa®rsiones seran realizadas por
SCPSA, que seran valoradas por la propia Mesa dwrafacion, que el plazo de
amortizacion seran 7 afios y los valores los estalole en el Anexo VIII. No puede
afirmarse, por tanto, la vulneracion del princigie transparencia o del principio de

igualdad, porque la informacion estaba plenamesterchinada en los pliegos, era

13



previa y anterior a la adjudicaciéon y ha sido igoada todos los licitadores. Considera
gue la puntuacién otorgada a la reclamante es eoteecon la propuesta de inversién
desproporcionada. El problema considera no es lamliscriminacion sino el deficiente

estudio realizado por la reclamante.

En consecuencia solicita la desestimacién de lamsxion.

SEXTO.- Mediante Acuerdo 10/2015, de 18 de feb®02015, el Tribunal
Administrativo de Contratos Publicos de Navarranesparcialmente la reclamacion en
materia de contratacion publica interpuesta pandacantil “URBASER, S.A.” contra
la adjudicacion del contrato para la prestaciomodeservicios de recogida y transporte
de los residuos domésticos en el ambito de la Maooalad de la Comarca de
Pamplona efectuada por “Servicios de la ComarcRataplona, S.A.”, declarando la
nulidad de pleno derecho del Pliego de Condicionee todo el procedimiento de

contratacion.

Frente al citado Acuerdo “Fomento de Construccioge€ontratas, S.A.”
interpone recurso contencioso-administrativo, pdoneento ordinario 130/2015, ante
el Tribunal Superior de Justicia de Navarra. Iguadta “Servicios de la Comarca de
Pamplona, S.A.” interpone recurso contencioso-aitnativo, procedimiento ordinario
144/2015, frente al mismo acto. La mercantil “URBAS S.A.” se persond en los

autos tras el correspondiente emplazamiento.

Solicitada la suspension del acto recurrido tantor gFomento de
Construcciones y Contratas, S.A.” como por “Seodcile la Comarca de Pamplona,
S.A", las solicitudes fueron desestimadas medianti®ds del Tribunal Superior de
Justicia de Navarra de 27 de octubre de 2015 yj6rie de 2016, confirmado por auto

de 13 de septiembre de 2016, respectivamente.

Mediante auto de 25 de noviembre de 2015, el TabBuperior de Justicia de

Navarra acordé la acumulacion de ambos procediogent
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SEPTIMO.- Mediante Sentencia n° 268/2018, de 1juldede 2018, la Sala de

lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Superite Justicia de Navarra falla:

“Que Estimamos parcialmente los recursos conten@dsainistrativos
interpuestos por el Procurador de los TribunalesQarlos Hermida Santos, en nombre
y representacion de FOMENTO DE CONSTRUCCIONES YT®RAYAS S.A., y por el
Procurador de los Tribunales D. José Miguel LeacResano, en nombre y
representacion de SERVICIOS DE LA COMARCA DE PAMMAGB.A. (SCPSA),
contra el Acuerdo del Tribunal Administrativo de Mfratos Publicos de Navarra
10/2015, de 18 de febrero de 2015, por el que Sm&geclamacién en materia de
contratacion publica interpuesta por la mercanti RBASER S.A. contra la
adjudicacion del contrato para la prestacion de Bmvicios de recogida y transporte
de los residuos domeésticos en el ambito de la Manocidad de la Comarca de
Pamplona efectuada por “Servicios de la Comarcd&deplona S.A.; al ser el Acuerdo
recurrido contrario al Ordenamiento Juridico, analdolo y dejandolo sin efecto;
retrotrayendo las actuaciones al momento anterida anfraccion del procedimiento a
fin de que el Tribunal Administrativo de Contrateablicos de Navarra conceda el
tramite de alegaciones sobre la nulidad de plen@cl®o respecto a criterio de mejoras
a FOMENTO DE CONSTRUCCIONES Y CONTRATAS S.A,, YISERS DE LA
COMARCA DE PAMPLONA S.A. (SCPSA), continuando &mitacion de la
reclamacion interpuesta por URBASER S.A. en legedd”

Tras la Sentencia, “Servicios de la Comarca de RarapS.A. (SCPSA)” y
“Fomento de Construcciones y Contratas, S.A.” galica la Sala el complemento de la
misma al entender, la primera, que plante6 cinoest@mnes cuyo conocimiento y
decisién son trascendentales para el fallo y ldesera no dio respuesta razonada
alguna a cuatro de las cinco. En el caso de lansieguse solicita el complemento
aduciendo gue la sentencia omite cualquier proanmento sobre el pronunciamiento
del Tribunal Administrativo de Contratos Publiccs Mavarra acerca de su exclusion
del procedimiento por incumplir el modelo del camainado o pliego.
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En contestacion a las solicitudes, la Sala dictsuéb de 31 de octubre de 2018,
donde manifiesta:

“Vistas las alegaciones de las demandantes, delestitearse la solicitud de
complemento de sentencia, puesto que, como seanaotiel fundamento de derecho
tercero de la sentencia, debe analizarse en pritéemino, por ser una cuestion
procedimental, la posible nulidad del Acuerdo re@mo alegada por las demandantes
en cuanto resuelve la nulidad del Pliego de Comdlies y de todo el procedimiento de
contratacion por la indefinicion del concepto dejonas, apreciada de oficio por el
Tribunal Administrativo de Contratos Publicos devidaa, sin audiencia de las partes.
Se trata de una cuestion planteada por ambas deamesl para solicitar la
declaraciéon de nulidad del Acuerdo recurrido podéfension que, por afectar al
procedimiento seguido ante el Tribunal Administratide Contratos, constituye un
prius respecto de las demas cuestiones debatidad gstimar la Sala que se ha
causado indefension por el Tribunal AdministratideContratos a las demandantes, lo
procedente es la retroaccion de actuaciones pam Tpuibunal Administrativo subsane
la omision por la que las dos demandantes alegatefension y posteriormente
continde la tramitacion de la reclamacion interpizepor URBASER S.A. en legal
forma. Por ello, no procede analizar el resto de leuestiones planteadas en la
demanda, que afectan al fondo de la reclamaciomatowez que el Tribunal
Administrativo de Contratos debera dictar nuevaotesion sobre la legalidad o no del

procedimiento de contratacién.

Por ello, acuerda que no ha lugar a la solicitudaaplemento de la sentencia

dictada.

OCTAVO.- Mediante Acuerdo 17/2019, 26 de febrero E&ftibunal
Administrativo de Contratos Publicos de Navarrz@je la Sentencia citada, poniendo
en conocimiento de los interesados la existencidadititacion del contrato para la
prestacion de los servicios de recogida y tranepaet los residuos domésticos en el
ambito de la Mancomunidad de la Comarca de Pampjonanovida por “Servicios de

la Comarca de Pamplona, S.A. (SCPSA)”, de causautigad de pleno derecho en el
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criterio de mejoras contenido en el condicionadegedida por el Tribunal y no alegada
por la parte reclamante, exponiendo los motivosa partender la existencia de tal
nulidad y otorgando el improrrogable plazo de 3sdiaturales para que las partes

puedan realizar las alegaciones al respecto qgangror conveniente.

NOVENO.- El 1 de marzo de 2019 SCPSA presentalegaeones, en las que
afirma que en el Pliego no hay indefinicion algutea las mejoras, sino una clara
delimitacion de su contenido, aportando extensasideraciones al respecto. Ademas

de ello manifiesta lo siguiente:

"... la Sentencia exige la retroaccion del procedimiertio momento de
evaluacion de la nulidad del pliego, por el réginams mejoras, para, a partir de ese
momento, y si no se determina directamente la adlikl Pliego, estudiar el resto de
las cuestiones planteadas y dictar un nuevo acusdiwe la legalidad o no de todo el
procedimiento de contratacion.

Por ello, debiendo ese Tribunal Administrativo dicin nuevo acuerdo sobre todas las
cuestiones planteadas en la demanda, se acompaBasiguientes alegaciones sobre
todas y cada una de aquellas.

A mayor abundamiento, y en cuanto a las alegaciafieslidas a las del incidente de
nulidad se hace expresa mencion a la habilitacidmferida por el articulo 82 de la Ley

de Procedimiento Administrativo Comun, que facpliaa interponerlas con caracter

previo a la propuesta de resolucion, cual es eatot

Por ello, aporta nuevas alegaciones que respondes fundamentos de la
reclamacion en el mismo orden planteado en ésta.edpecial, sobre la oferta
econdmica presentada por “Fomento de Construccipr@ésntratas, S.A.” manifiesta
gue no alterd sustancialmente el modelo, por lorqudebié ser excluida, y en apoyo
de su afirmaciéon adjunta dos informes periciales, gsegun dice, acreditan
indubitablemente que tales afirmaciones de “URBASE&R.” no se corresponden con
la realidad de los hechos. Uno de los informes| esngtido por el Interventor de la
Mancomunidad de la Comarca de Pamplona, entidadyad le corresponde el control

de la actividad de SCPSA y el otro informe es aw@ain perito judicial independiente,
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designado mediante insaculacién por la Sala de dotebcioso-Administrativo del
Tribunal Superior de Justicia de Navarra. Segunc&dambos informes fueron

ratificados en sede judicial.

DECIMO.- El mismo dia 1 de marzo de 2019 “FomengoQbnstrucciones y
Contratas, S.A.” presenta también sus alegaciamesmarco del incidente de nulidad.

En primer lugar manifiesta que entiende que al ts@b@nulado el acuerdo
originario, este Tribunal puede y debe pronunci@senuevo sobre otras cuestiones
suscitadas en la reclamacién en su dia y que antdimbién originariamente (su
exclusion y confusién de anexo Il), ademas de leladi del criterio de mejoras, y que
al haber existido prueba en via judicial sobre asckxtremos, formula alegaciones

también sobre dichas cuestiones.

Asi comienza por sefalar y justificar la improcedarde su exclusion de la
licitacion por incumplir el modelo de condicionad@liego, pareciéndole relevante y
determinante la prueba practicada (dos periciadesyede judicial, que entiende ha
demostrado, sin género de dudas, que no existivawmon alguna en el modelo de
oferta econémica y mucho menos motivadora de slus&n. Igualmente muestra su

oposicion a la declaracion de nulidad del critémejoras”.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- Tal y como se ha expuesto en el apartailespondiente a los
antecedentes de hecho, el presente Acuerdo traa daua Sentencia 268/2018, de 10
de julio, de la Sala de lo Contencioso — Admintstoadel Tribunal Superior de Justicia
de Navarra, en cuya virtud se estiman sendos @urgerpuestos frente al Acuerdo de
este Tribunal 10/2015, de 18 de febrero, anulangalejandolo sin efecto, ordenando
la retroaccion de las actuaciones al momento pnoesdal oportuno en orden a
sustanciar tramite de audiencia a las partes ecidéal con una causa de nulidad

apreciada de oficio por este Tribunal que motivéesdimacion de la reclamaciéon
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interpuesta por apreciarse la nulidad del pliegaldasulas administrativas regulador
del contrato y, por ende, la del procedimiento al@ratacion.

Asi, resultando que en el tramite de ejecuciOonemiéesicia de lo que se trata es
de que lo acordado en el fallo de la resolucidncjabidictada se lleve a término en la
forma indicada en la misma, respetando integrangrgemandatos sin que en tramite
de ejecucion puedan efectuarse pronunciamientoscontadigan los contenidos en
éstas, por Acuerdo de este Tribunal 17/2019, dee2f@brero, se puso de manifiesto a
las partes la causa de nulidad de pleno dereclegiagea de oficio; procediendo, en este
momento del procedimiento, la resolucién en legaimb de la reclamacion cuya
estimacion es revocada por virtud de la resolugiditial de referencia.

Siendo esto asi, y partiendo de la concurrenclagieequisitos procedimentales
relativos al objeto y plazo en que se ejercitadeién, debemos advertir que de ello
derivan sendas consecuencias de caracter sustantpmwcedimental con especial
relevancia para la resolucion de la reclamacioénmpseocupa. Por un lado, el marco
legal aplicable a la resolucion de las cuestiones fdndo planteadas es el
correspondiente al momento de aprobacion del egptalide contratacién al que la
misma se contrae, es decir, la Ley Foral 6/2008, de junio, de Contratos Publicos.

Desde la perspectiva del procedimiento de reclamagspecial en materia de
contratacion publica, y a la vista del contenido Ide escritos de alegaciones
presentados durante el trdmite sustanciado endvid@h Acuerdo 17/2019, de 26 de
febrero, debemos recordar que la Sentencia delifailSuperior de Justicia de Navarra
268/2018, de 10 de julio, determina o concretaueialfo los efectos de la anulacion del
Acuerdo de este Tribunal que constituyé el objet decurso contencioso —
administrativo. Estos efectos, como se ha indicadoson otros que la retroaccion de
actuaciones en el propio procedimiento de reclamnagiello, segun concreta la citada
resolucion judicial, exclusivamente a los efectesgdie este Tribunal concediera el
tramite de alegaciones sobre la nulidad de plenectie respecto a criterio de mejoras
continuando la tramitacion de la reclamacion integta, como asi se ha llevado a

efecto; concrecion que, tal y como se ha expuessoljta determinante en la fase de la
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obligada ejecucion de lo dispuesto en la Sentedeiatificada y debe ser respetada,
puesto que, como reza el articulo 103.2 de la 924988, de 13 de julio, reguladora de
la Jurisdiccion Contencioso — Administratiaa’s partes estan obligadas a cumplir las

sentencias en la forma y términos que en éstasrsagnen”.

Asi las cosas, lo cierto es que tanto SCPSA colROMENTO DE
CONSTRUCCIONES Y CONTRATAS, S.A” en los escritoe dlegaciones
formulados aducen cuestiones ajenas a la nuliddd cderio de adjudicacion
correspondiente a las mejoras, que se correspocolenos motivos de oposicion
inicialmente alegados y que, por tal motivo, nodameser tenidos en cuenta por este
Tribunal al resolver la presente reclamacion; detw@os cefiir, en este sentido, a lo
expuesto en el escrito de interposicion de la mignea las alegaciones inicialmente
presentadas, asi como a lo argumentado sobrat&iacde adjudicacion en el tramite
sustanciado en ejecucion de la Sentencia de refarey ello por elementales
exigencias del derecho de defensa de las partesequeaso contrario, la reclamante
podria ver lesionado al no haber dispuesto de amitie adicional donde defender y
argumentar sobre los motivos de impugnacion indisagh el escrito de interposicion

de la reclamacion.

SEGUNDO.- Sentado lo anterior, la cuestion masémadente que se plantea en
esta reclamacion es la existencia o no de causalidiad de pleno derecho en el Pliego
de clausulas administrativas regulador del conttateeferencia, advertida a las partes
interesadas por este Tribunal mediante el Aau&rd2019, de 26 de febrero, derivada

de la posible nulidad del criterio de adjudicacigmejoras”.

Por ello, entraremos en primer lugar en el analisigsta cuestion en la medida
en que el resultado del mismo incide en el objetéadeclamacion presentada, habida
cuenta que una eventual declaraciéon de nulidadcitdlo criterio de adjudicacion
determinara la del Pliego y, por ende, del procesito de adjudicacion; y, por ello, la
innecesaridad de analizar el resto de los motieosnpugnacién, salvedad hecha de la
conveniencia de efectuar tal analisis en aplicadérprincipio de congruencia al que,

en su actividad, esta sujeto este Tribunal.
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Centrados asi los términos de la controversia ;i su resolucion impone, en
primer término, el examen de la regulacion que esaddr criterio de adjudicacion
correspondiente a las mejoras contiene el Pliegmulador del procedimiento de
contratacion que nos ocupa, cuyo apartado 15.dwksjgue‘Las ofertas incluiran
mejoras relacionadas con el objeto del contrato gupongan ventajas cuantitativas o
cualitativas respecto a las obligaciones que s®gea en los pliegos, seran valorados
los siguientes aspectos:

* Eficacia energética............ccccee i RS04

* Medios que fomenten el Incremento de reciclaje...... hasta 4 puntos

* Medios en camparias de sensibilizacion......................hasta 2 puntos

La Mesa de Contratacion realizara una valoraciontérminos econémicos de
cada una de las mejoras, en base al coste estimdadsu ejecucion y/o del beneficio
esperado, tomando como horizonte temporal, paasd de actuaciones periddicas y
repetitivas, los cuatro afios de vigencia previs& dontrato. A partir de esta
valoracion en términos economicos se procedera asignacion de la puntuacion a
efectos de seleccion del adjudicatario de acuertola siguiente formula:

Pmi= Veconi/320.000

Pmi : Puntuacion a otorgar a la mejora “i”

Veconi : Valoracion en términos econdmicos dada meéjora “i” por la Mesa
de Contratacién Con el maximo sefialado al comiate@ste apartado, de forma que
la suma de la valoracion de todas las mejoras prestas por cada licitador no
podran superar, en su conjunto, lo maximos asigeguhra cada uno de los aspectos
ni, consiguientemente, el maximo de 10 puntosiatitba este capitulo de mejoras.

Para poder llevar a cabo este proceso de valora@érimprescindible que las
ofertas incluyan una descripcién de las mejoras aamivel de detalle, en cuanto a
medios y objetivos, suficiente como para facilitana valoracion en términos
econdmicos razonablemente objetiva, pudiendo laaMeshazar aquellas propuestas
gue considere insuficientemente precisas a estatost No obstante, en ningln caso
las ofertas incluirdn en este apartado precios @oraciones econdmicas de medios,

equipos, etc... que pudieran resultar asimilableesaque son objeto de valoracién en
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la oferta econdémica, limitAndose a una adecuadarifesion y cuantificacion de las
unidades necesarias; sobre estas unidades la Medaomtratacién aplicara en todos
los casos los precios que han servido de baselalicéde presupuesto de licitacion del

contrato”.

Sin perjuicio de lo alegado en el escrito de irdsigon de la reclamacién, en
nuestro Acuerdo 17/2019, de 26 de febrero, indicaque el problema de la legalidad
del criterio de adjudicacion de mejoras radica eprepia indefinicién, que determina
la imposibilidad de que los licitadores, razonaldate informados, conozcan qué
mejoras son admisibles y cudl sera su valoraciécyrstancia susceptible de vulnerar
lo dispuesto en el articulo 51.1.b) LFCP que, pasasupuestos en que las mejoras se
contemplen como criterio de valoracion, exige nto sfue éstas guarden relacion
directa con el objeto del contrato sino también puedan ser identificadas de manera
suficiente, a cuyos efectos impone la indicacioreleRliego de sus requisitos, limites,
modalidades y caracteristicas.

Asi, este Tribunal ha puesto de manifiesto a latepajue existen dos claros
problemas con dicha regulacién. El primero, el descimiento de qué mejoras pueden
ser admitidas por el caracter abstracto de la flaemn de la definicion de las mejoras
admisibles, cuya oferta queda al libre arbitrio ldsfador y cuya admision a la libertad
del poder adjudicador y, el segundo, con qué @#ese realizara la valoracion de las

mismas.

En este sentido, hemos advertido que respecto @e nggjoras resultan
admisibles el grado de indefinicion es relevanthida cuenta que se ha pretendido
definir el ambito de las mejoras, detallando en @s@ectos, genéricos, pueden
admitirse, pero con tanta amplitud que deja unadl abstraccion excesivo para que
sea posible conocer de antemano qué mejoras padnditirse; y ello toda vez que bajo
el epigrafe eficacia energética, incremento declaei o0 campafias de sensibilizacion
pueden tener cabida multitud de acciones cuyaenuaé@tacion ocasiona la nulidad del

criterio.
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La entidad contratante, en el escrito de alegasigmesentado en el seno del
incidente de nulidad sustanciado al efecto, opame lg regulacion de las mejoras
contenida en el articulo 15.4 del Pliego cumpleratdmente con los requisitos
establecidos en el articulo 51.1.b) LFCP, puestoequtodas ellas estan suficientemente

delimitados sus requisitos, limites, modalidadeanacteristicas.

Asi, respecto a todas ellas sefiala que las modabkdde mejora admisibles se
circunscriben, de conformidad con lo dispuesto lecitado apartado 15.4, a aquellas
que supongan ventajas cuantitativas o cualitatigapecto a las obligaciones que se

contienen en los pliegos.

Partiendo de lo anterior, respecto del criteriovagoras de eficiencia energética
sostiene que no existe indefinicion alguna por tuaesulta obligado conjugar el
Pliego administrativo con la clausula 9.8 del Riidgcnico que define la estrategia
energética de SCPSA vinculada a la reduccién dsiemais en el marco de la lucha
contra el cambio climatico y la sustitucion de caostible diésel; justificando asi que
las mejoras a plantear deben ir referidas, exadunsénte, a la consecucion de tales

objetivos.

Del mismo modo, en relacion con la mejora relatidias medios que fomenten
en el incremento del reciclaje, justifica su defigin en la circunstancia de que tales
medios son los que, como adscritos al contratenseneran en la clausula 9 del Pliego

técnico.

Finalmente, sobre los medios en campafas de derailiin apunta la estricta
definicion del requisito, puesto que Unicamente deue ofertarse campafias de
sensibilizacion, y justifica su suficiente defidinien que, conforme a la clausula 4 las
citadas campafas deberan estar orientadas a adiddates del contrato que propugnan

una recogida separada creciente acorde con etiplagsiduos.

Manifiesta, asimismo, la imposibilidad de otorgaywmr concrecion a las citadas

mejoras, cuya suficiente definicibn queda acreditawbr el hecho de que las
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proposiciones presentadas se han ajustado a laglermationes expuestas en relacion
con la delimitacion de cada una de las mejorasigiesven el Pliego.

Por su parte, “FOMENTO DE CONSTRUCCIONES Y CONTRAIAS.A.",
sobre este particular, opone la imposibilidad deses el Pliego con ocasién de los
actos de aplicacién, anulando todo el procedimidataontratacion, cuando éste no ha
sido objeto de impugnacion en su dia. LimitAndesecuanto al fondo de la cuestion
planteada, a negar la concurrencia de causa d#adulie pleno derecho, apuntando la
legalidad del criterio de adjudicacion de las meggoor cuanto la regulacion contenida
en el Pliego las identifica y define de maneracsefite, por referencia a ventajas
cuantitativas o cualitativas de las obligaciondaldscidas en los pliegos en relacion a
los aspectos indicados; tal y como acredita el ii@shque ninguno de los licitadores

solicitd aclaracion sobre tales extremos.

TERCERO.- Por razones de orden sistematico, comemps analizando las
alegaciones que versan sobre objeciones de capomdimental — las relativas a la
improcedencia de revisar la legalidad del criteléoadjudicacion relativo a las mejoras
con ocasion de un acto de aplicacion -, para, @int@cion, resolver las cuestiones
materiales planteadas a la vista de las alegaciforesuladas en atencion a las
consideraciones que este Tribunal ha puesto defiesni a las partes sobre este

concreto extremo.

Para ello, debemos traer a colacion la daxtrelativa a la consideracion
de los pliegos como ley del contrato; cuestiociffm en nuestra Jurisprudencia, vy
que este Tribunal ha puesto de relieve, eatres, en el Acuerdo 43/2013, de 22
de noviembre, cuyo fundamento 7 de derecho segding:“Como ya hemos dicho
en acuerdos anteriores (véase el Acuerdo 33/20€31@ de octubre, expediente
33/2013), es bien conocido que el Pliego de @umiks es la Ley del Contrato,
por lo que a lo previsto en él ha de estapara la adjudicacion, la ejecucion
y los efectos del mismo. Como sefala laeBei# del Tribunal Supremo de 25
de mayo de 1999 “Es doctrina jurisprudenciiterada de esta Sala (Sentencias de
10 de marzo de 1982, 23 de enero de 1985, 18 dembre de 1987, 6 de febrero
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de 1988 y 2@de julio de 1988, entre otras) que el PlieigoCondiciones es la Ley
del Contrato, por lo que ha de estarse siempre gue se consigne en él respecto del

cumplimiento del mismo.”

De esta consideracion de los pliegos como ébgahtrato deriva su caracter
vinculante — tanto para la entidad contratante coopapa los licitadores — la
imposibilidad de apartarse del mismo y dea wez aprobados por el érgano de
contratacion, proceder a su modificacion si no gaw&s de alguno de los cauces que el
ordenamiento juridico articula para ello yeqserian, en principio, tal y como
indicamos en nuestro Acuerdo 56/2016, ded&lnoviembre: a) el cauce de la
rectificacion de errores materiales, de hechotmaticos previsto, con caracter general,
en el articulo 109.2 de la Ley 39/2015, de 1 deulwet del Procedimiento
Administrativo Comuan de las Administraciones Pcdwi, b) el cauce de la revision
de oficio de los actos nulos de pleno deveghevisto en el articulo 106 del
mismo texto legal; c)y el cauce de la declamacile lesividad y posterior anulacién
ante la Jurisdiccion Contencioso-Administratiga los actos anulables previsto en
el articulo 107 del citado cuerpo normativbuera de los casos de errores
materiales, de hecho o aritméticos, no estagand de contratacién habilitado para
modificar unilateralmente las clausulas de gggos aprobados por el mismo,
con la sola excepcion de que la clausulacesstion fuera nula de pleno derecho

o anulable, en cuyo caso habria de seguirs@etdimiento establecido al efecto.

Asi pues, el pliego si, como en el cas@ qws ocupa, no es impugnado
en el momento procedimental normativamente estiglolgoara ello, queda consentido
y firme y en consecuencia vincula a todos, Adstiacion y contratistas, y por esa
razon todas las incidencias del contrato, ejacucion, y los derechos del
contratista y las facultades de la Admingtra se deben ajustar estrictamente a
lo previsto en tal Pliego; lo que significeel y como indicamos en nuestro
Acuerdo 64/2016, de 28 de diciembre, que mie haber sido impugnado en
tiempo y forma y declaradas nulas algunassde clausulas deben ser aplicadas
todas ellas en su integridad, sin perjuic® ld facultad que cabe a este Tribunal

de dejar sin efecto en todo momento las que I3aias de pleno derecho.
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Tal y como sefialamos en nuestro Acuerdo 43/20121d¥e junio, la ausencia
de impugnacion del Pliego no subsana lodowicen los que se haya podido
incurrir, restringiendo sus efectos a que éséaya devenido consentido y firme
para los licitadores que hayan participado err@tqdimiento sin haberlo recurrido,
no pudiendo, conforme a los principios generasesnciales que rigen las relaciones
nacidas de la convencion de voluntades comdeabminado “pacta sunt servanda”,
con los corolarios del imperio de la buena fielynon licet contra los actos propios,
cuestionarlo con ocasion de la impugnacion de o de aplicacion como es el de
adjudicacion del contrato, salvedad hecha de lzwoencia de causa de nulidad de
pleno derecho.

Pues bien, resulta que en el caso concreto que osapa se aprecia,
precisamente, la posible concurrencia de la satadhicada que posibilita la anulacion
del criterio de adjudicacion controvertido a pedamno haberse impugnado el Pliego en
el momento procedimental oportuno, a saber, labfosioncurrencia de un vicio de
nulidad de pleno derecho; tal y como expusimosuastno Acuerdo 6/2013, de 16 de
mayo, donde razonamos (ft(e..) es indudable que, como tal y como ha entendido
Tribunal Administrativo Central de Recursos Contuades en diversas resoluciones
(entre otras la 5/2012, de 5 de enero y la 69/2@k221 de marzo) “la existencia de
una valoracion de mejoras sin apoyo en criteriosyimmente determinados supone una
infraccion material del principio de igualdad quelik ser conocida por este Tribunal
sin que pueda aceptarse que la no impugnacion liEd@ obliga a los licitadores a
estar y pasar por cualquier valoracion de las magrafirmacion esta ultima que no
puede entenderse como una contradiccion de la Wactjurisprudencial antes
mencionada en relaciébn con la impugnacién de loggok pues dicha doctrina
contempla como excepcion el supuesto de que Iaukafectada sea nula de pleno
derecho. Y no de otra forma debe ser calificadearet de lo dispuesto en el articulo
32.1 del Texto Refundido de la Ley de contratossdetor publico en relacion con el
62.2 a) de la Ley 30 /1992, de 26 de noviembredlduzsula de la que puede derivar,
sin miedo a violentarla, una valoracion de las tder contraria al principio de

igualdad y de trato no discriminatorio. En efecioleb precepto declara nulos de pleno
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derecho los actos administrativos “que lesionendesechos vy libertades susceptibles
de amparo constitucional”, entre los cuales, a tede lo dispuesto en el articulo 14 de
la Constitucion Espafiola, debe considerarse industl derecho a la igualdad ante la
Ley.

Frente a este argumento no cabe aducir que lasscli@s en cuestion no
comportan por si mismas una infraccién del pringiplie igualdad porque basta con
que permitan la posibilidad de una aplicacion disunatoria para que deban
considerarse afectadas por el vicio de nulidad &litso

Todo ello nos lleva a considerar que el criterio“deejoras” ha incurrido en un
vicio de nulidad de pleno derecho por colisionandos principios rectores de la
contratacion exigidos por la normativa comunitayiaecogidos en el articulo 21 de la
LFCP”.

En atencidon a lo razonado no cabe acoger el mdtvoposicion en tal sentido
alegado; conclusion, por otro lado, confirmadalp@entencia del Tribunal Superior de
Justicia de Navarra 268/2018, de 10 de julio, emédida en que ordena la retroaccion
del procedimiento para la sustanciacion del traprigvisto en el articulo 213.2 in fine
LFCP que expresamente sefala & el tribunal advirtiera la existencia de nulidad
de pleno derecho se pronunciara sobre la misma sinnalegacion por las partes
previa puesta en conocimiento de esta circunstagc@orgamiento de un plazo de
alegaciones de tres dias naturales a los interesadprecepto que restringe la
tramitacion del incidente ordenado por la resolugidlicial citada a aquellos supuestos
en que se advierta una posible causa de nulidatede de derecho; como, reiteramos,

asi ha sucedido.

CUARTO.- Entrando en las cuestiones de fondo péatae sobre la nulidad del
controvertido criterio de adjudicacion, debemodipde la regulacion contenida en el
articulo 51.1.b) LFCP, cuyo segundo parrafo inéisal dice'... En caso de valorarse
la posibilidad de presentar mejoras, deberan exgm®s sus requisitos, limites,
modalidades y caracteristicas que permitan ideratifas suficientemente, y guardar
relacion directa con el objeto del contrato”.
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Por su parte, el articulo 56 de la LFCP, que esotana de transposicion del
articulo 24 de la Directiva 2004/18/CE, regula teguisitos de transparencia en los
casos en que los licitadores deben integrar eleaadd del contrato con su oferta y
sefalando quélLos licitadores Unicamente podran presentar vate@s o alternativas
cuando el pliego de clausulas administrativas maitires lo haya previsto
expresamente, haya regulado las condiciones paradmision y especificado los

elementos susceptibles de variacion o alternativa.”

Tal y como expone el Tribunal Administrativo Cehtrde Recursos
Contractuales en su Resolucion 679/2017, de 27lde jas ‘mejoras son por tanto,
prestaciones adicionales a las propias del contdititado segun los pliegos, que se
pueden incluir en la Unica oferta a realizar pararsapreciadas como criterio de
adjudicacion de tipo residual, normalmente, y giemdén mero caracter accesorio o
complementario de las prestaciones que integraabgto del contrato licitado. (...)
Basta que figuren como criterio de adjudicacion tponderacion que se les atribuye
como cualquier otro criterio de adjudicacion. Y pelito, como meras mejoras, en el
caso de que no consten como criterio de adjudicaeid los pliegos, si se presentan,
simplemente no seran evaluadas las mejoras ofestgukao las proposiciones no seran
rechazadas, ya que no son variante, es decir, axfeadicionales a la basica, que
alteran, cambian o modifican el objeto de las pesines del contrato, tal, y como es

licitado”.

En este sentido, nuestro Tribunal en varios Acuwergntre otros muchos,
5/2013, de 16 de mayo, 6 /2013, de 16 de mayo033/2le 16 de octubre) ya puso de
manifiesto al respecto de los criterios de adjud@raque la discrecionalidad no es un
ambito exento o excluido del orden juridico, singe se enmarca en éste, y, en este
sentido, en aquellos supuestos en que, como elagiecupa, las mejoras se configuren
como criterio de valoracion, resulta incuestiondalaecesidad de que los pliegos fijen
sobre qué elementos y en qué condiciones puedeenaese las mismas por los
licitadores, asi como cual vaya a ser la pondemad® las mismas. Estas exigencias
derivan de la necesidad de que los licitadoresuwroaic en condiciones de igualdad, de
manera que sus ofertas sean valoradas en funcidlasdeondiciones propias del

contrato a ejecutar; lo que exige que el Pliegatitigue la prestacion en todos sus
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elementos, indicando si se admite la presentacgdwadantes o mejoras y, en caso de
ser asi, sus requisitos, limites, modalidades gaep del contrato sobre los que son

admisibles.

Asi pues, las mejoras deben de guardar relacidectdircon el objeto del
contrato y deberdn estar suficientemente definelaslos pliegos y perfectamente
determinado el modo de cuantificarlas a efectoguaelos licitadores puedan conocer
en el momento de elaborar sus ofertas como vantmsemadas, pues de lo contrario la

discrecionalidad seria exorbitante.

Y no sélo eso, sino que de la exégesis del artisllb.b) LFCP se deduce con
absoluta claridad que la finalidad que persiguandama al exigir que los pliegos
concreten tales extremos en relacion con las nsejusaes otra que garantizar que los
licitadores puedan identificar de manera suficigntenocer qué concretas prestaciones
son, a juicio del 6rgano de contratacion, susckystide mejora, posibilitando asi la
presentacion de una oferta susceptible de serootdget/aloracion; lo que no hace sino
repercutir, ademas, en la seleccion de la oferta veatajosa que es la finalidad en si

misma de todo procedimiento de contratacion.

En este sentido, la Resolucion del Tribunal Adntiats/o Central de Recursos
Contractuales 1042/2018, de 16 de noviembre, noserda que como exigencia
derivada del principio de igualdad, los licitadordeben estar suficientemente
orientados a la hora de realizar sus ofertas, éoh@ce que los pliegos deban redactarse
en términos que vinculen a los 6rganos de contéataen cuanto a los criterios de
adjudicacion y a la ponderacion que debe correspoadada uno de ellos, de forma
gue resulte suficientemente orientativa para |lasigpes licitadores a la hora de formular

sus ofertas.

Sobre la admisibilidad, limites y requisitos das mejoras - distintas de las
variantes - como criterio de adjudicacion, el Tinl Administrativo de Contratos
Plblicos de Aragdén en su Acuerdo 20/2012, de 14ud®, sefiala que su posible

introduccion debe permitir, sin alterar el aibj del contrato, favorecer la
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adjudicacion a la oferta econ6micamente mas vesgagarantizando en todo caso, la
igualdad de trato.

Anade el citado Acuerdo que su configuracion comter@o de adjudicacion
“exige, por tanto, una adecuada motivacion g\pa delimitacion de las mejoras a
tener en cuenta y su eventual ponderacion, geleem garantizar que no se altere
la ponderacién de los otros criterios de adjudidaci La previa concreciébn es un
requisito esencial, pues como ha recordado la $emedel TJUE de 24 de
noviembre de 2008, Asunto Alexandroupulis, wrgidad adjudicadora, en su
competencia de valoraciéon de ofertas en wtg@dimiento de licitacion, no puede
fijar a posteriori coeficientes de ponderacidm,aplicar reglas de ponderacién o
subcriterios relativos a los criterios de adjudic@t establecidos en el pliego de
condiciones o en el anuncio de licitacion, %jne se hayan puesto previamente
en conocimiento de los licitadores.

Para aclarar el alcance de este criterio resultaidierés la opinion de la Junta
Consultiva de Contratacion Administrativa destado en su Informe 59/2009, de
26 de febrero de 2010, que se ha pronuncfadorablemente a la posibilidad
de admitir mejoras que impliquen la ejecuci@mestaciones accesorias para el
contratista, sin coste para el 6rgano de corgcadn —posibilidad expresamente
recogida en los pliegos aportados en la docuam@on— siempre que se
establezcan los criterios de valoracion queydm de aplicarseles, debiendo tales
mejoras figurar detalladas en el pliego diusulas administrativas particulares
con expresion de sus requisitos, limites, alidades vy caracteristicas que
permitan identificarlas suficientemente, y giarrelacion directa con el objeto del
contrato.

En sentido similar conviene resefar el Informe012, de 12 de enero, de la
Junta Consultiva de Contratacion Administratde la Comunidad Autonoma de
Aragon, donde se recuerda que los pliegos hie identificar la prestacion en
todos sus elementos, indicando si se admiten \@say mejoras, y en tal caso, sobre
gué han de versar unas y otras, cuales son supiigitos, limites, modalidades y
aspectos del contrato sobre el que son admitif@mstodo caso, es imprescindible

expresar en los informes técnicos de valoracionrée®nes por las que determinadas
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variantes 0 mejoras se aceptan y valoranna pues lo contrario no puede ser
admitido por resultar imposible de revisarudeendo incurrir igualmente en causa
de anulacion por falta de la debida y explicitadanderacion de los criterios de
adjudicacion del procedimiento indicados erpktgo, exigida por el articulo 150

TRLCSP.

Como ya se dijera en nuestro Acuerdo 8/2012, de Tetrero de 2012, por
mejora hay que entender todo aquelloe qeerfecciona la prestacion del
contrato sin que venga exigido o determinadn, las prescripciones que definen
el objeto del mismo. Es imprescindible, ersesnencia, su vinculacion al objeto de
la prestacién (objetividad) y la justificacion éa qué mejora, porqué lo mejora, y con
arreglo a qué criterios se valoran tales circunstas. La valoracion de las mejoras, en
el ambito de la contratacion publica, nunpaede ser una mera declaracion de
voluntad de quien la realiza; antes bien Yy eontrario, por su propia
indeterminacién, requiere una precisa jiisticion, medicién y ponderacion, que
debe quedar reflejada en la motivacién del informoe sirve de base a la propuesta de
adjudicacion.

Y como bien ha indicado la Resolucion numetd, del Tribunal
Administrativo de Contratacion Publica de la Condad de Madrid, de 28 de julio
de 2011, dictada en el recurso namero 40 2041, los requisitos para que se
puedan admitir las mejoras son:

a) Que se autoricen expresamente por el drganad&atacion

b) que guarden relacion con el objeto del contrato

c) que deberan mencionarlos en el pliego y en fosaios

d) que se detallen con precision los requisitosimds y modalidades de
presentacion.

Estos requisitos exigidos por el TRLCSP p&sa mejoras derivan de la
necesidad de que los licitadores concurran en idéatcondiciones de igualdad, de
manera que sus ofertas sean valoradas en idancde las condiciones vy
caracteristicas propias del contrato a ejecutarse respete, en suma, la regla de
la comparaciéon de ofertas para poder decidialces la econ6micamente mas

ventajosa’”.
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En el mismo sentido, en el citado Acuerdo 6 /2@E316 de mayo, pusimos de
manifiesto sobre una clausula de mejoras ("Mejarastros servicios, que puedan
interesar a la Universidad, referentes al mantamitoi objeto del contrato: 15 puntos.
Se valoraran especialmente las referidas a la mepe la centralizacion y
automatizacion del riego automaticgf)e:"la discrecionalidad administrativa no es un
ambito exento o excluido del orden juridico, sin® e enmarca en éste, y, en este
sentido, resulta incuestionable la necesidad delgsi@liegos fijen sobre qué elementos
y en qué condiciones pueden presentarse mejoradopdlicitadores, asi como cual
vaya a ser la ponderacion de las mismas. La previacrecion de las mejoras es un
requisito esencial pues, como ha recordado la $emedel TJUE de 24 de noviembre
de 2008, asunto Alexandroupulis, una entidad adpuifira, en su competencia de
valoracion de ofertas en un procedimiento de lgia, no puede fijar a posteriori
coeficientes de ponderacion, ni aplicar reglas degeracion o subcriterios relativos a
los criterios de adjudicacién establecidos en eég de condiciones o en el anuncio de
licitacion, sin que se hayan puesto previamentea@rocimiento de los licitadores”.
Concluyendo que la infraccion de tal determinacydeoncrecion previa supone la
concurrencia en la correspondiente clausula deaim ¢e nulidad de pleno derecho por
vulneracion del principio de igualdad; infraccibrueq como se ha sefalado
anteriormentalebe ser conocida por este Tribunal aun en aqualipsestos en que la

impugnacion del pliego no ha tenido lugar.

En este sentido se pronuncia el Acuerdo 8/2017 de febrero de 2012, del
Tribunal Administrativo de Contratos Publicos degdn al sefalar qua “ valoracion
de las mejoras, en el ambito de la contratacionligab nunca puede ser una mera
declaracion de voluntad de quien la realiza; aniésn y al contrario, por su propia
indeterminacién, requiere una precisa justificagidmedicién y ponderaciéon, que debe
quedar reflejada en la motivacién del informe gues de base a la propuesta de
adjudicacion. Pese a reiterar la imposibilidad aepugnar el PCAP, aclara que éste se
limita a atribuir una puntuacion en funcion de catil@o de mejora sin establecer de
forma clara, ni las caracteristicas de cada mejoige hayan de tenerse en cuenta, ni

unas normas de valoracion para la aplicacion delmtuacién de cada mejora, pero a
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la vista de que la valoracion del informe técnield Unidad de Prevencion de Riesgos
Laborales de la Universidad de Zaragoza, en cuantms mejoras se refiere, carece de

la motivacion exigible determina la anulacion deatjudicacion”.

Sentado lo anterior, de lo que se trata es derdetar si las mejoras previstas en
el Pliego lo son con los requisitos minimos exiggbpor la LFCP, es decir, con
suficiente concrecion y determinacion, delimitanidomanera suficiente sus requisitos,
limites, modalidades y caracteristicas; y ello ipado de la necesidad de que las
mejoras previstas como criterios de adjudicaciciénesijadas en los pliegos con
absoluta precision, a riesgo de incurrir en uneagdion del principio de transparencia
que puede determinar la nulidad del propio pliesggutador.

Al igual que el Tribunal Administrativo Central &ecursos Contractuales en su
Resolucion 509/2018, de 25 de mayo, comenzaremahaisis reflejando lo que,
conforme al Diccionario de la RAE, significan lagpeesiones utilizadas por la LFCP,
en las acepciones procedentes: - Requisito: cit@ancis 0 condicion necesaria para
algo, - Limite: poner limites a algo; acotar, cgfijar la extension, - Modalidad: modo
de ser o de manifestarse algo, y - Caracteriddicho de una cualidad: que da caracter

0 sirve para distinguir a alguien o algo de suscjames.

Parece claro que la clausula en cuestion cumpleetaequisito de fijar las
modalidades, al establecer tres categorias de asejer las dos primeras mas
significativas (eficiencia energética y fomento adelremento del reciclaje) valoradas
con 4 puntos cada una, y la tercera, valorada osrpdntos, relativa a las camparfas de

sensibilizacion.

En cuanto a la mencion del Pliego de que las m®jeracuestion supongan
ventajas cuantitativas o cualitativas a las oblwses que se recogen en los pliegos, si
bien se configura como requisito que debe tenerd@ra para ser valorada, lo cierto es
que su formulacion resulta excesivamente gengigasto que se antoja imprescindible
un minimo de concrecién de a qué obligaciones f&reéede donde cabe concluir que

tampoco se definen adecuadamente las caraci@sisteclas mejoras a proponer para
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resultar admisibles. Asimismo, se echa de mendsh&a fijacion de los limites de las
mejoras, sea en forma positiva sea en forma negdiv la descripcion de este criterio
de valoracion no encontramos mas elementos esgifis, por lo que, teniendo en
cuenta que la ley exige una especificacion o caemame suficiente que permita
identificarlas, debemos entender que este crigeriballa insuficientemente regulado en
los pliegos en aspectos tales como los requisitagcteristicas y limites. Al no
indicarse en los aspectos referidos cuales sorcdasretas mejoras admisibles no
podemos afirmar que sean legalmente admisiblesydnsuficiente especificacion en

lo relativo a sus caracteristicas y a sus limitestitativos.

Del mismo modo, y sin perjuicio del esfuerzo remdiz por la entidad
contratante en justificar la definicion de las magoprevistas en el Pliego, debemos
rechazar las argumentaciones en tal sentido rdakzeoda vez que el cumplimiento de
las exigencias impuestas por el articulo 51.1.4FRFen relacion con la definicion de
las mejoras debe verificarse en la formulaciénpdepio criterio de adjudicacion; y ello
por cuanto el precepto citado exige que todosritsrios de adjudicacion — también las
mejoras asi contempladas — se definan de formasprdexigencia que, ademas, tal y
como sefiala el Tribunal de Justicia de la Unibnopea en Sentencia de 28 de
noviembre de 2008, obedece a que también pardoeagedn de las ofertas, que incluye
la de las mejoras, su concrecion es un requiséocés, pues el drgano de valoracion
no puede establecer a posteriori coeficientes aelgracion, subcriterios o reglas no

reflejados en el Pliego.

Asi las cosas, es en la propia descripcion dedritde mejoras — apartado 15.4
del Pliego de Clausulas Administrativas — donddedgen cumplimentar tales aspectos,
y no en otras clausulas o apartados del Pliegs aue, por otro lado, ni siquiera se
remite la regulacion del criterio de adjudicacidsta exigencia no se satisface en
nuestro caso, tal y como pone de relieve no sofaragio tenor literal de la clausula
15.4 anteriormente transcrita sino las propiasagieges formuladas por la entidad
contratante, que no hace sino justificar la sufigedefinicion de las mejoras por
referencia a otras clausulas del Pliego Técnicolagigr del contrato.
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En este sentido, la Sentencia del Tribunal SupeaterJusticia de la Unién
Europea de 22 de abril de 2010 Comisién contradrée Espafia, entre otras, afirma
sobre la redaccién de las mejoras tpeben tener una clara redaccién para que todo
posible licitador, normalmente informado y expemtaelo y razonablemente diligente,
tenga la oportunidad de hacerse una idea concretdad obras que deben realizarse,
asi como de su localizacién, y de formular consemmente su oferta’indicando que
en el anuncio de licitacion debe figurar tanto Bjeto principal como los objetos
adicionales del contrato, la descripcion y el ludarlas obras de la concesion, y la
cantidad o extensién global de éstas. Esta obfigade publicidad, debido a que
conlleva la posibilidad de comparar las ofertagamgza la existencia de un nivel
adecuado de concurrencia. Concluye el Tribunal gueontrato que se adjudico
comprendia actuaciones (mejoras) a pesar de gastalbban comprendidas en el objeto
de la concesion de que se trata, estimando else@ar la necesidad de una publicidad
apropiada de las mismas como expresion de losipioscde igualdad de trato y de

transparencia.

Por otro lado, no puede sostenerse la suficieresi@lddefinicion por referencia
a las obligaciones y objetivos indicados en eldg@li€écnico sin especificacion alguna
sobre a qué obligaciones se refiere, maxime cuahgoopio tiempo el articulo 15.4
indica claramente que caben mejoras cualitativapeto de tales obligaciones,
prevision que Unicamente cabe interpretar en dgldeede admitirse propuestas sobre
obligaciones distintas a las concretas indicadasl &liego técnico y que no hace sino
evidenciar que su formulacion se ha realizado dedogenérica, siendo lo cierto que
admitir una formulacién como la que nos ocupa pterencia a los genéricos objetivos
a satisfacer a través del contrato vaciaria deeoddtd el requisito de concrecion y
justificacion casuistica de las mejoras que sooeqiibles de valoracion que permiten a

los licitadores su identificacion y, por ende, sopguesta.

Es mas, no es posible entender que este critaécseficiente determinado para

los licitadores que tengan que preparar su ofartando la propia formulacion del
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criterio de valoracion no contiene especificacifgquaa sobre las medidas de eficacia
energética que interesan a la entidad contratdote métodos de reciclaje o los

concretos aspectos sobre los que considera neresasibilizar a la ciudadania.

Lo cierto es que tampoco las clausulas del Pliegmito alegadas de contrario
como justificacién de las mejoras previstas deflarrale forma adecuada los minimos
exigidos a los licitadores en los aspectos indisamomo susceptibles de mejora. Asi, el
propio Pliego Técnico en relacién con la sustitnaite combustible indica que en el
caso de que la entidad contratante adopte tal idlecsompensara al contratista;
prevision que en modo alguno se compadece coglda@on tal extremo como uno de
los aspectos susceptibles de mejora. Asimismo,l@paue respecta a los medios a
proponer para el fomento del incremento del rej@icl@ada se indica que pueda inducir
a entender que tales medios se deben circunserilois medios que el Pliego sefiala
como adscritos al contrato; al igual que sucede lasrcampafas de sensibilizacion,
toda vez que nada se prevé como para sosteneidpaesgnsibilizacion se restrinja al

modelo de recogida separada.

En consecuencia, la definicion de las mejoras oddfieen la clausula 15.4 del
Pliego regulador del contrato no se ajusta a lerdehado en el articulo 51.1.b) LFCP,
no expresando adecuadamente los requisitos, limiteslalidades y caracteristicas
exigibles, y puede comportar discriminacion entr® licitadores; motivo por el cual,
apreciandose una vulneracion del principio de parencia, la misma se considera
afectada de vicio de nulidad de pleno derechomésiiose, con ello, el motivo de
impugnacion en tal sentido apreciado por este mabuDicha conclusion en modo
alguno resulta enervada por el hecho de que lasdoras que concurrieron al
procedimiento presentaron mejoras relacionadas lasnconcretos aspectos ahora
alegados por la entidad contratante, y ello posgudesconoce cuantas habrian sido las
ofertas y con qué contenido si, desde un primer emboy el criterio anulado hubiera

sido formulado de manera ajustada a Derecho.

Cumple indicar que la anulacion de un criterio dgidicacion conlleva la de la

propia licitacion, tal y como pone de manifiestoire otras, la Sentencia de 4 de
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diciembre de 2003, del Tribunal de Justicia de méb Europea (Asunto C-448/01,
EVN and Wienstrom contra Republica de Austrid®l. Ahora bien, de las
explicaciones facilitadas por el 6rgano jurisdicea remitente se deduce que la cuarta
cuestion se refiere a la hipotesis de que la dedi@n de la ilegalidad de una decision
relativa a un criterio de adjudicacion traiga conoonsecuencia su anulacion. Debe
pues entenderse en el sentido de que preguntargirlmativa comunitaria en materia
de contratacion publica obliga a la entidad adjuatiora a cancelar la licitacion
cuando, en el marco del procedimiento de recurso aoeglo al articulo 1 de la
Directiva 89/665, se declare la ilegalidad de unecigion relativa a alguno de los
criterios de adjudicacién, y por tal motivo dichadaision sea anulada por el érgano
gue conoce del recurso.

92. Para responder a la cuestion asi reformuladacpde sefalar que, como ha
declarado ya el Tribunal de Justicia, los principiale igualdad de trato y de
transparencia de los procedimientos de adjudicacidiplican que las entidades
adjudicadoras deben atenerse a la misma interpiétacde los criterios de
adjudicacion a lo largo de todo el procedimientédse, en este sentido, en particular,
la sentencia SIAC Construction, antes citada, aqudot43).

93. Por lo que atafie a los propios criterios deudiifacion, hay que admitir
con mayor razén que no deben ser objeto de ninguadificaciéon a lo largo del
procedimiento de adjudicacion. (...)

95. Por lo tanto, procede responder a la cuartastiée prejudicial que la
normativa comunitaria aplicable a los contratos pébs obliga a la entidad
adjudicadora a cancelar la licitacion cuando, emarco del procedimiento de recurso
con arreglo al articulo 1 de la Directiva 89/665¢ sleclare la ilegalidad de una
decision relativa a alguno de los criterios de atlpacion y, por tal motivo dicha

decision sea anulada por el érgano que conoceeirlinso”.

QUINTO.- Sin perjuicio de que la nulidad del critede adjudicacion, y con
ello del procedimiento de contratacion, queda y@ditada por la indefinicion del
concepto de mejoras, lo cierto es que la aplicageta forma de valoracion no ha sido
acertada.
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A este respecto, el reclamante cuestiona que ddada quien admita o no las
ofertas para luego otorgar las valoraciones ecorasra cada mejora (prohibiendo el
condicionado la introduccidén de toda valoracionnécoica por los licitadores de las
mejoras) y en funcion de ellas otorgar una puntumagi afirma que este sistema no

respeta los principios de igualdad de trato y serdhinacion.

Por mas que se establece la valoracién segun umal&) el problema es que la
valoracion en términos economicos dada a la mejdrda realiza la Mesa de
Contratacion en funcion del coste estimado y/o ti@neesperado. No figuran en el
informe de valoracion ni en los anexos a éste,qnalli afirmarse que ademas de la

indefinicion de la férmula, la aplicacion no posgenotivacion debida.

En el acta de valoracion técnica se comprende adrowen que se asignan las

puntuaciones a las mejoras propuestas por loditaslores.

En la tabla que figura en la pagina 30 del infodweraloracion si se realiza una
valoracion de diversas mejoras, desconociéndose cémlega a las cifras que alli se
mencionan de 6.000 €/Ud, 3.600 €/Ud, 55 €/Ud, 1.600d, 18.500 €/Ud, 300.000
€/Ud y la consecuente puntuaciéon de 4, 0,55, y (hRBtos que se otorgan
respectivamente a FCC, URBASER y VALORIZA, no cansio en el informe del
Departamento de Innovacion y Departamento de Exglart CIA e Ingenieria, de 29 de

agosto de 2014, cdmo se obtienen dichos valores.

La vaguedad y el caracter inadecuado de la féramihaaloracion de las mejoras
queda patente, pues lejos de realizar un estudiooedco se introducen en el informe
afirmaciones como 16 que vendria a suponer un ahorro superior a 260.CE
euros/afio y de mas de 1.000.000 de euros en adduede 4 afios. No obstante el
licitador no cumple con el requisito del Pliego dkgallar de forma objetiva y suficiente
esta propuesta.” a pesar de que termina por aseverar g@alizando un calculo
conjunto y estimativo del conjunto de medidas atis (incluido el craking) excede en
coste/beneficio econémico superior a 320.000 epawa los 4 afios de vigencia de este

contrato por lo que en aplicacion de la formulactaresponde la puntuacion maxima
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para FCC; mientras que para URBASER se cuestiomadgula documentacion y
propuesta Ho es posible realizar ninguna cuantificaciéon eaoiga de las medidas a
adoptar’, o de VALORIZA se afirma quel&s mejoras que propone no estan valoradas
econdmicamentgcuestion que estaba prohibida expresamente Ipoorelicionado) y
se valoraran sus mejoras en 320.000 euros pese&n@mafjue ho cumple con el
requisito del pliego de detallar de forma objetiwauficiente su propuesta para que sea
factible su valoraciéh

Pero es que, ademas, insistimos en que mientrads aléa de detalle objetivo y
suficiente motiva la escasa valoracion de URBASHRB eo ocurre con FCC o
VALORIZA a quienes se le calculan sus mejoras ea d&1.000.000 euros o 320.000
euros; Yy ello a pesar de que el informe indicgeet® de estas Ultimas, que no cumplen
con el requisito del Pliego de detallar de formgetida y suficiente esta propuesta para
gue sea factible su valoracion, sin perjuicio dedal asegura que realizando un célculo
estimativo de las medidas ofertadas, éstas exaadenste/beneficio econdmico de los

importes citados otorgandoles, por ello, la puntiramaxima.

De lo anterior se desprende el caracter inapropiiedia formula sefialada en el
condicionado y, ademas, la falta de motivacion aaéa — como también sefiala la
reclamante — y la improcedencia del otorgamienttadesaloraciones a los licitadores
en el apartado de mejoras, por violacion del ppiocide igualdad de trato y

transparencia.

Por otra parte, resulta inapropiada la existenei@aloracion econémica de las
mejoras por infringir lo prevenido en el articu®.5 de la LFCP, tal y como sefialamos,
entre otros, en nuestro Acuerdo de 23 de dicierdbra014:"Y, por la misma razon,
como también afiade la mercantil reclamante, el batdque el Pliego de Condiciones
exigiera, igualmente, la presentacion en el sobredd Plan de Inversiones,
cumplimentado tanto por ella como por la adjudicaa resulta, asimismo,
contradictorio toda vez que no se establece corntericr de adjudicacion la naturaleza
de las inversiones que pueden ofrecer las licitadpconforme a criterios de prioridad

preestablecidos en el Pliego de Condiciones, sin@aimente el compromiso de
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inversiones con un importe determinado, o que aostituye sino una parte de la
oferta econdmica, constituida por el importe a mveor el licitador y por el importe
de la aportacion municipal que va a compensar talidad o parte del déficit generado
en la gestion del servicio, de modo que una padelad oferta econOmica se esta
anticipando al momento de valoracion de la ofe&enica, con infraccidén del articulo
52.2 LFCP”.

Todo lo anterior hace necesario estimar la recl@napor este motivo, con
determinacion de la imposibilidad de continuaciéh mrocedimiento por nulidad de la

formulacién en el condicionado del criterio de ma$o

SEXTO.- Sin perjuicio de la estimacion de la redamn conforme a lo
razonado en los fundamentos de derecho precedgnbegderemos a continuacion al
analisis del resto de motivos de impugnacion alegjag ello, como se ha dicho, en
aplicacion del principio de congruencia exigiblasresoluciones de este Tribunal.

En este sentido, aduce la reclamante, como moé&vmgugnacion, la existencia
de un vicio procedimental consistente en que pdstbarse leido en el acto publico de
apertura de la oferta econdmica que la oferta d€ BE 12.151.941,25 €, en el
documento correspondiente al Anexo Il de su oftataifra que figura es la de
48.607.765,00 €sin especificar si este montante econdmico eraahru para la
duracién total del contrato”;cuestionando tal proceder por parte de la Mesa de
Contratacién sin haber requerido a dicha empresagbarificar cual era su oferta.

Al respecto, opone SCPSA que no existe discrepamcia oferta, ni necesidad
de aclaracion, puesto que la proposicion econénocse integra exclusivamente por el
Anexo Il (en que FCC introdujo la proposicion ecaica por valor de 48.607,765 €, en
lugar de los 12.151.941,25 € correspondientesegigpianual ofertado) e indica que en
un documento de la oferta de la adjudicataria semwh que 48.607.765,00 € es el
precio por los 4 afos de contrato y que 12.1512%4% es el precio sin IVA

correspondiente al precio anual del servicio.
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Para dar respuesta a esta cuestion debemos adadprevision que realiza el
condicionado al respecto de cual debe ser el ma@rdsentacion de la oferta

econdmica y cual es el correspondiente criteriadjedicacion.

En este sentido, el articulo 11 del condicionaddake que el sobre 3
“proposicién econémica” contendra:

“1. El Anexo Il cumplimentado y firmado por persatebidamente apoderada.
En el caso de empresas que concurran conjuntamiengpposicion econémica sera
Gnica a nombre de todas las empresas.

2. El precio anual ofertado para el total de los\seios detallados en el Anexo
lll, en base a los precios unitarios ofertados patibs.

3. Los precios unitarios ofertados para 2015 paada uno de los servicios, que
figuran en el Anexo IV.

Se detallaran todos los precios unitarios (sin IviRdicando costes anuales,
por jornada, en festivo, etc.

El desglose de los precios unitarios para cada iservcontendra al menos,
debidamente detallados:

A. El coste de Ejecucién Material (EM), excluiddAl\¢constituido por la suma
de:

a) Costes de personal, relativos a la mano de ajua interviene directa o
indirectamente en la ejecucion de los serviciogwbgel contrato. Se incluira el coste
para cada una de las categorias (retribuciones, glementos, seguros sociales, etc.)
sustituciones de personal (por vacaciones, bajaseatismo, etc.).

b) Costes de material, relativos a la conservacidommantenimiento de la
maquinaria, vehiculos, contenedores e instalaciogee sean necesarios para la
realizacién de los trabajos contratados, mantenittoe vestuario del personal, gastos
corrientes de las instalaciones fijas, etc.

c) Costes de combustibles.

B. Porcentaje de Gastos Generales y Beneficio indu$GG y BI), aplicados
sobre el coste de Ejecucion Material.

4. El precio anual para la totalidad del servicideaado, descrito en la

documentacion técnica por cada licitador, en basks precios unitarios ofertados
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para el 2015. Este precio anual para el 2015, ndracen ningin caso ser superior al
precio de licitacion anual.

En el caso que alguno de los importes totales adfext no concuerde con la
aplicacion de los precios unitarios, la mesa detcatacion rechazara la proposicion,
salvo que resulte evidente que se trata de un edaninistrativo.

El precio ofertado sera valido e inalterable, hastal de enero de 2017, en que
sera revisado segun el Art. 23 de este condicionado

La inclusion de cualquier referencia al importe ldeoferta econémica en los

sobres 1 o 2 dara lugar a la exclusion de la em@rs esta licitacion”.

El articulo 15 del condicionado recoge los criterite adjudicacion, sefialando
respecto de la oferta econdmica dligs licitadores deberan aportar los costes de los
precios unitarios, debidamente desglosados, destdde servicios incluidos en el
Condicionado Técnico.

Con el unico fin de comparar las diferentes ofer@sforma homogénea, los
ofertantes calcularan, en base a los precios uotaofertados para el 2015, el importe
anual del servicio que figura en el Anexo lIl.

La puntuacidbn econdémica se obtendra sobre el prewioal del servicio
(Presupuesto de licitacién anual IVA excluido).

La puntuacion de la oferta econdmica se obtendrdbase a la siguiente
formula. De obtenerse puntuaciones negativas sestoamaran en 0.

Pe=50%(1-0,85b)

Pe= Puntuacion Oferta EconGmica

b= Baja

b= 100* (Plic — O)/ Plic

Plic: Presupuesto de licitacion anual IVA excluido

O: Oferta econdmica IVA excluido

OFERTA ANORMALMENTE BAJA

(...)

Asi pues, conforme a la regulacion contenida @tliegjo regulador, asiste razén

a la entidad contratante cuando afirma que la @iojgm econdmica a presentar por los
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licitadores esta conformada por mas documentosetjgerrespondiente al Anexo Il
citado; resultando ademas que del articulo 15 biegd®se desprende, en lo que aqui
interesa, que el precio que se debe tomar comopasiaecomparar las ofertas y otorgar
los puntos correspondientes a este criterioeésniporte anual del servicio que figura
en el Anexo IIt razén por la cual el Anexo Il del condicionadileja como importe de
la oferta econdmicél otal ejecucién Anexo Il1”.

Asi las cosas, lo cierto es que si acudimos al Anéxde la oferta de FCC

observamos como, efectivamente, la cifra queiglliré es de 48.607.765,00 €.

Sin perjuicio de ello, como bien sefiala la SCP3A4gl® nimero 9 de la oferta
econdmica que incluye el resumen en base en ctéatakulado la oferta econdmica
aclara sin género de duda que el precio anual #2.d61.941,25 €. Ciertamente, como
hizo la SCPSA, éste es el importe que debe tonsarsrienta; y ello sin necesidad de
formular solicitud de aclaraciéon alguna. Nada hag gclarar si la propia oferta explica

la procedencia de la cifra.

Es mas, el propio Anexo Il cumplimentado por Iaitéidora indica
expresamente qu#recio Total del contrato (4 afios) 48.607.765,00r@s”. Siendo
esto asi, lo cierto es que con una simple operangtematica se obtiene el precio anual
ofertado que debia indicarse; efectivamente satodoadir el precio total del contrato
entre los 4 afos indicados se obtiene el preci@lague asciende a 12.151.941,2

euros/afo.

Ante tal circunstancia, lo procedente no seriaolecitud de la aclaracion de la
oferta, sino plantearse si el error en que ha rmatuta oferta de FCC es merecedor de

su exclusion del procedimiento.

Cabe traer a colacion, a este respecto, el crismtdormalista a la hora de
apreciar el caracter subsanable o no dedgsisitos exigidos a los licitadores, y
ello en la medida en que la exclusion de mismos por defectos subsanables en

su documentacion puede resultar contraria al grimaile concurrencia. Este criterio
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antiformalista se expone con claridad en la Serdethel Tribunal Supremo de 21 de
septiembre de 2004 que declara lo siguiéBlecriterio expuesto toma en cuenta
que una interpretacion literalista de las daiones exigidas para tomar parte en
los procedimientos administrativos de contratacigne conduzca a la no admisién de
las proposiciones por simples defectogsmédes, facilmente subsanables, es
contraria al principio de concurrencia...., iascomo que la preclusion de

aportaciones documentales tiene por objeto aevisorpresas para los demas
concursantes, o estratagemas poco limpias, peoo excluir a los participantes

por defectos en la documentacion de caraciemmal, no esencial, que, como
hemos dicho son subsanables sin dificultadiroth@cque se encuentra recogida en
anteriores Sentencias de la Sala, como las de Jdrde de 1972 , 27 de noviembre de
1984 y 19 de enero de 199%n virtud de ello, no cabe el rechazo de la oferta

aquellos casos en los que el error del que addgm®posicion del licitador es salvable
mediante la lectura de la propia oferta o de laudwmmtacion que, requerida por el
Pliego, la acompafie; si bien dicha exclusion rashlprocedente, en cambio, cuando

los términos de la oferta son susceptibles de v#&uras.

Asi las cosas, debemos tener en cuenta, en esigosepe la doctrina sefiala la
procedencia de la admision de las ofertas econéngjua no se ajusten al modelo de

proposicion pero que no alteran el sentido deddaafy permiten comparar las ofertas.

Asi lo razona, entre otras, la Resolucion del Trd@Administrativo Central de
Recursos Contractuales 283/201M4abida cuenta de que fijado el precio unitario, el
precio del millar se determina automaticamente otaision de este valor no puede
considerarse como una variacion sustancial del redstablecido. Mucho menos
puede apreciarse que comporte error manifiestolamporte de la proposicién, pues
tanto licitador como 6rgano de contrataciéon tier@ano conocimiento del importe del
millar de productos. Por ultimo, no ha existido @aocimiento por parte del licitador,
a pesar de que ha tenido la posibilidad de real@zgcon ocasion de las aclaraciones
solicitadas por el érgano de contratacion en or@ejustificar la oferta presentada) de
que la oferta adolezca de error o inconsistencia guhagan inviablg...)".
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A la exclusion de la oferta economica se refieranticulo 84 RLCAP. Este
precepto establece:

“Si alguna proposicion no guardase concordancia clan documentacion
examinada y admitida, excediese del presupuestee kides licitacion, variara
sustancialmente el modelo establecido, o compodase manifiesto en el importe de
la proposicién, o existiese reconocimiento por padel licitador de que adolece de
error o inconsistencia que la hagan inviable, sdefsechada por la mesa, en resolucion
motivada. Por el contrario, el cambio u omisionagunas palabras del modelo, con
tal que lo uno o la otra no alteren su sentido seca causa bastante para el rechazo de
la proposicion.”

En consecuencia, la presentacion de la oferta ecoce viene sujeta a un doble
requisito: i) un requisito material, consistente gne el importe de la oferta no puede
exceder el presupuesto base de licitacion; ii) equisito formal, consistente en la
adecuacion de la oferta al modelo establecido enplmpios Pliegos. No obstante, el
incumplimiento de ambos requisitos es contempladimiena diferente. Mientras que el
incumplimiento del requisito material determinadaclusion automatica del licitador,
el incumplimiento del requisito formal solo detemarid ese efecto radical cuando
supone una alteracion sustancial del modelo o serbducido un error manifiesto en
el importe o la oferta resulta inviable como consswia de algun error o
inconsistencia en la misma, reconocido por eldiddr.

Examinada la oferta econdmica presentada por ladidptaria, se observa que
efectivamente, la adjudicataria present6 su ofelggerminando el precio unitario (IVA
excluido) de cada producto, asi como el precio ariat final (incluyendo IVA),
ratificando y justificando esta oferta en su escde 16 de septiembre de 2013, firmado
por Don Jx.

No obstante lo anterior, el precio de las mil urdda se obtiene de manera
sencilla mediante una simple operacion aritmétiear tanto, determinado el precio
unitario del producto, el precio del millar resultke forma automatica.

Habida cuenta de que fijado el precio unitariope¢cio del millar se determina
automaticamente, la omisién de este valor no pwedsiderarse como una variacion
sustancial del modelo establecido. Mucho menoseaedeciarse que comporte error

manifiesto en el importe de la proposicion, puestdalicitador como 6rgano de

45



contratacion tienen pleno conocimiento del impaiémillar de productos. Por ultimo,

no ha existido reconocimiento por parte del lickada pesar de que ha tenido la
posibilidad de realizarlo (con ocasion de las adeiones solicitadas por el 6érgano de
contratacion en orden a justificar la oferta pretaa) de que la oferta adolezca de

error o inconsistencia que la hagan inviable".

Asimismo, el Acuerdo 43/2013, de 7 de agosto de32el Tribunal
Administrativo de Contratos Publicos de Aragonmeaticonforme a Derecho la no
exclusion de una oferta que erré en su modelo @gogicion econdmica pero del que si
podia conocerse claramente la oféefta:) Ahora bien, la Mesa, pese a la diferencia de
forma, consider6 que el licitador habia incluido mlecio de manera suficiente, y
entendié que no le ofrecia duda razonable algumacérteza y suficiencia de la
proposicion economica del licitador. De manera tpeferta de MASQUATRO, si bien
no se ajustaba al modelo establecido en el PCARewiia la informacion clara y
suficientemente precisa para que la Mesa conocigeaforma indubitada, cual era la
propuesta de la empresa.

En este sentido (....) la «Mesa de Contratacion iadiz& ninguna “estimacion”
sobre el precio sino que en la documentacion adjuat modelo de proposiciéon
constaba el desglose con la expresion anual». Adeh& que tener en cuenta, que el
sistema de determinacion del precio de la licitaci® es por precios unitarios de cada
actividad deportiva, como se recoge en la clausviadel PCAP y en el modelo de
proposicién econdmica contenido en la clausula 4/@I| mismo. Son estos precios
unitarios los que se consideran para la valoracifinla oferta econémica (clausula VI
del PCAP) y los que desglosan adecuadamente toddgitadores en sus propuestas,
lo que hace irrelevante juridicamente la diferencia forma de la proposicion de
MASQUATRO.

(...) es doctrina consolidada del Tribunal Supremdeyos 6rganos encargados
de la resolucidén de recurso especiales en mategi@ahtratacion, considerar que en
los procedimientos de adjudicacion debe tenderdegsar la mayor concurrencia
posible (STS de 21 de septiembre de 2004), siequedos licitadores cumplan los
requisitos establecidos como base de la licitacid&, manera que atendiendo a tal

objeto, el RGCAP determina las causas por las guddsa podra desechar las ofertas,
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centrdndolas en aquellos supuestos en que exigdectds que impliqguen, o bien el
incumplimiento de los pliegos, o bien inconsistas@n la oferta que no permitan tener

a la misma por cierta.”

Es innegable que ha existido un incumplimiento frmpero no un
incumplimiento de fondo o material, pues la ofentasélo no excede del presupuesto
fijado por la SCPSA sino que contiene en la proféata el origen del error y la cuantia
que debe ser tomada en cuenta, contando con losmtes suficientes para que la Mesa

conozca cual es la oferta econdmica de FCC.

Asi pues, no puede afirmarse que la variacién aelaio haya sido sustancial.
La falta de aclaracion es irrelevante e innecesarés no soélo se da la circunstancia de
que en caso de haber solicitado tal aclaracion BAE podria haber sefialado como
cifra la de 12.151.941,25 € pues en otro caso titoing una novacion de su oferta que
excede de la naturaleza de la aclaracion y seritac@a al principio de igualdad de
trato, sino que resulta especialmente relevantelaypeopia proposicion indica que el
precio indicado lo es por el total de los afioswacion del contrato; mencidon que pone
de relieve la concurrencia de un mero error formhaddactar el Anexo Il y que puede y
debe ser salvada directamente mediante el cal@llanghorte anual sin necesidad de
que aclaracion alguna pues dicha indicacion exchuyaquier atisbo de confusion,
Dicho en otros términos, indicando que el importertado es por la totalidad de
duracién del contrato no puede sostenerse quetdidad constituya el precio anual;
precio que, puede calcularse a través de una siopgleacion matematica de division,

pues asi lo evidencia el propio contenido de laafliermulada.
En definitiva, a nuestro entender, la actuacionlad&CPSA de tomar como
oferta econdmica de FCC 12.151.941,25 € a efectogélculo de la puntuacién

econdmica fue conforme a Derecho.

En consecuencia no procede admitir este motivecdamacion.
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SEPTIMO.- Alega la reclamante la procedencia dexieusion de FCC de la
licitacion sobre la base del incumplimiento de f[a®scripciones técnicas de los

servicios exigidos como minimos por el Pliego dediciones.

Afirma, en este sentido, que, segun su paréekeAnexo Il definia claramente
la composicién obligatoria de los servicios a deelar para la prestacion del servicio
(...). El pliego de condiciones fijaba obligatorianteta composicion de los equipos
necesarios, sus unidades y jornadas anuales, debieimicamente ofertar los
licitadores los costes de personatibligatoriedad que, segun apunta, ratificd ladewit
contratante en fase consultas mediante la sigugataeacion:

PREGUNTA 11: En el anexo lll "precio anual del sei/', hay que respetar el
namero de jornadas al afio, nimero de unidadestip@lde equipos que se refleja en
los cuadros? Por otra parte en este mismo anex@asla una de las partidas que
forman el precio anual (organizaciébn general, Eqspde recogida, Lavado y
mantenimiento de contenedores), se pueden indiuis @quipos diferentes a los que se
reflejan?

Tal y como se recoge en el art. 15.3 del PCA, Gogede adjudicacion, Oferta
econdmica,

"Con el Unico fin de computar las diferentes ofertle forma homogénea, los

ofertantes calcularan, en base a los precios uiogpfertados para el 2015, el importe

anual del servicio que figura en el anexo lllI.

Asi, hay que respetar las unidades vy los servieiggipos, jornadas ... gue estan

incluidas en el anexo llI.

Unicamente, en el apartado 1. Organizacion genedaben completarse las

unidades que el anexo Il no incluye. De forma qlémporte total del Apartado 1 del

anexo Il sera idéntico al capitulo de organizacggneral de la oferta presentada, que

se incluira en el precio anual para la totalidadl dervicio ofertado (punto 4 del sobre

La reclamante pone de relieve que FCC alter6 y fisddas jornadas indicadas
en el Anexo lll, ya que en lugar de computar y kaldas jornadas exigidas al respecto,

desglosa y valora econdmicamente, en varios apeta?98, 52 y 13 jornadas
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respectivamente, incumpliendo con ello el dimeresioiento de los servicios exigidos
en el Pliego como minimos de obligado cumplimigrdo los licitadores, modificacion
unilateral de las jornadas que se realiza en latipgatotalidad de los servicios que
repercute en los costes unitarios asociados y enose de ejecucidon material,
determinante de la propuesta final ofertada. Afetftieque en el capitulo 3.6.1 del
citado Anexo correspondiente al Equipo Portacomtenemodifica la adscripcion
nocturna exigida por el Pliego por una adscripcimna. Estas modificaciones alteran
sustancialmente el contenido del contrato exigidiogb Pliego y son determinantes de
la exclusion de la licitadora, en atencion a lagadion de los licitadores de ajustar sus
proposiciones al contenido del Pliego de presaipes técnicas, por incardinarse en los
supuestos de exclusion expresamente recogidos esrtieulo 14 del Pliego v,
finalmente, por cuanto dichas alteraciones halmdponrtado una ventaja competitiva a
FCC respecto del resto de ofertas porque los dtadoumplimientos le permitian
obtener ahorros o ventajas econdmicas, pudiendoefor ofrecer una propuesta
econdmica inferior a la real y obtener una mayanyacion desde el punto de vista de
la oferta econdmica frente al resto de licitadapes, en cumplimiento de las exigencias
del Pliego han tenido que repercutir la totalidaal doste correspondiente a las

exigencias minimas marcadas.

Oponen la entidad contratante y la tercera inteieegae el citado Anexo Il no
contiene prescripciones técnicas sino que se dafgarte del modelo propuesto por el
Pliego para la presentacion de la oferta econémidacen que ningin incumplimiento
de los alegados cabe apreciar en el Anexo Ill ptade, toda vez que el modelo del
Pliego prevé la valoracion de 363 jornadas qudaomdicadas por FCC en su oferta si
bien lo hace de forma desglosada; indicando, réspacla prevision de equipo
portacontenedores diurno y nocturno, en lugar de rdturnos, que ello se debe a
haber apreciado un error en el citado modelo yacguela indicacion de dos equipos

nocturnos se hubiese desprovisto de servicio djlongue carece de toda légica.
Este Tribunal debe advertir, en primer término, ka aista de las alegaciones

efectuadas por las partes, que el objeto de larmasia sometida a nuestra

consideracion versa sobre la modificacion del cudte del Anexo 1ll del Pliego de
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condiciones; anexo que, tal y como sefiala la emtidantratante, no contiene
prescripcion técnica alguna sino que forma partéaddocumentacion a incluir en la
oferta econdmica. Por ello, el motivo de impugnacadegado no debe ser resuelto
desde la perspectiva del incumplimiento de presiomgs técnicas, sino desde la
correspondiente a la modificacion del modelo deferta econdmica previsto en el

Pliego y sus consecuencias juridicas; cuestiondigimtita.

Centrados asi los términos del debate, debemosieatem lo previsto en
condicionado, cuya clausula 11 obligaba a queid¢@tadores incluyeran en el sobre N°
3 “1. El Anexo Il cumplimentado y firmado (...).

2. El precio anual ofertado para el total de los\seios detallados en el Anexo lll, en
base a los precios unitarios ofertados para el 2015

3. Los precios unitarios ofertados para 2015 paada& uno de los servicios, que
figuran en el Anexo IV. (...).

4. El precio anual para la totalidad del servicifeaado, descrito en la documentacion
técnica por cada licitador, en base a los preciogarios ofertados para el 2015. Este
precio anual para el 2015, no podra en ningun casosuperior al precio de licitacion

anual.(...)".

Por su parte, la clausula 15.3, al regular loemos de adjudicacion, establece
que “3. Oferta econdmica. Los licitadores deberan aportos costes de los precios
unitarios, debidamente desglosados, de todos lowvicgss incluidos en el
Condicionado Técnico.

Con el unico fin de comparar las diferentes ofedasforma homogénea, los ofertantes
calcularan, en base a los precios unitarios ofedsgara el 2015, el importe anual del

servicio que figura en el Anexo 11l (....)."

El Anexo Ill se denominapgrecio anual del servicioy contiene los precios
unitarios en base a los cuales debe calcularséettaoDe su lectura exhaustiva se
aprecia que a la descripcion del precio unitariag®mpafan unas jornadas/afio — 298 o
363, segun los casos, salvedad hecha del servic® “Vigilancia, 24 horas”, para que

el que se consigna una jornada anual de 365 s yrmlades que corresponden a cada

50



uno; parametros — los correspondientes a la degamigle cada servicio, nUmero de
jornadas y unidades - que recordemos, conformectlsula 15.3 del Pliego y a la
respuesta dada por la entidad contratante a leaaa solicitada en fase de consultas,
no pueden ser modificados por los licitadores ahmlimentar el citado Anexo,
permitiéndose completar, exclusivamente, los agastalel mismo relativos adstes
de persondl “ costes materidly “total ejecucion material

Tal y como se ha expuesto anteriormente, los piegmstituyen la ley del
contrato y vinculan tanto a la Administracion catdnte como a los participantes en la
licitacion. Este caracter vinculante, obviamenté&gamza a todo su contenido y
determina que la entidad contratante no puedeaapartle lo previsto en los mismos a
la hora de analizar las proposiciones presentadasiog licitadores, tanto en sus
aspectos formales como de contenido; y, por s paspecto a los licitadores supone
gue deben cumplir las condiciones previamente lestalas en los pliegos, en este caso
realizar la oferta con sujecion a los criteriosvd#racion contenidos en los pliegos y
respetando, como no puede ser de otra manera,asjaspectos del servicio que la
propia entidad contratante ha calificado de inalilys, maxime cuando tal
imposibilidad tiene como finalidad, y asi lo esfieai el propio Pliego, comparar las
diferentes ofertas de forma homogénea. De dondenttte se colige que la admision
de una oferta que alterase aquellos aspectos gaaesb Ill dispone no sdlo como
obligatorios sino excluidos del ambito de dispasicde los licitadores al formular su
oferta, supondria la admision de una oferta altetaaconculcando con ello el principio
de igualdad de trato antes citado e incurriendarencausa de exclusion expresamente

prevista en la clausula 14 del propio Pliego.

Al hilo de lo anterior, dispone el articulo 52.1@IF que‘Las proposiciones de
los interesados seran secretas hasta el momentsudgpertura, se presentaran por
escrito, conforme al modelo que se establezca phegjo de clausulas administrativas
particulares, y se acompafaran, en sobre apartdaddocumentacion acreditativa de
la capacidad y de la solvencia del licitadorEl precepto, tal y como sefiala la
Resolucion del Organo Administrativo de Recursost@atuales de Catalufia de 2 de

enero de 2013, contiene una norma de caracter atg®r de manera que quien
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presenta una proposicion que no se ajuste a lasprew incluya manifestaciones de las
cuales se desprende, o pueda desprenderse, laneidstle reserva o excepcion a los

pliegos ha de ser excluido del procedimiento deatwn.

En este supuesto, ha de tenerse en cuenta queneerfaetacion de los pliegos
no puede llegarse a conclusiones que pugnen aplitacion de los principios propios
de la contratacién publica, como la igualdad, langparencia y la concurrencia
competitiva. Siendo esto asi, este Tribunal considpie los conceptos, jornadas y
unidades fijados en el Anexo Il no pueden consider orientativos, sino de
observancia obligatoria por todos los licitadoraeglo contrario impediria, a juicio de
la propia entidad contratante, una adecuada cowciparae ofertas, vulnerando el

principio de igualdad de trato.

Si observamos la oferta de FCC comprobamos queamiente, esta licitadora
en diversos apartados en los que el modelo incleird®liego contempla 363 jornadas
anuales indica “298 - 52 — 13", y que en relacion el apartado 3.6. correspondiente al
portacontenedores noche que en el modelo se dupinica “3.6. Equipo:
Portacontenedores Dia 1 oficial, y 3.6.1 Equiportd@ontenedores Noche 1 oficial”.
Resulta asi que la cuestiéon a dilucidar por pagtesde Tribunal es, en primer término,
si ello supone, efectivamente, una alteracion deléas apartados del Anexo Il que el
Pliego califica de invariables por parte de logdiores al presentar la oferta; y, caso de

ser, las consecuencias juridicas derivadas deadificacion.

Respecto de la alegada modificacion correspondi@ntes jornadas/afo, cabe
advertir que la oferta presentada por FCC unicaeneaidifica el modelo del Anexo en
aquellos servicios para los que el Pliego prevé jBsadas; si bien es cierto que la
alteracion que introduce se reduce a indicar 22§, B3 jornadas en lugar de 363. Basta
una simple operacién aritmética para comprobad@gema de tales factores alcanza el
resultado de 363 que es el numero de jornadas eenuple para tales servicios

contempla el modelo.
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Asi las cosas, del examen del Anexo Ill presensaddeduce con claridad que
lo que la licitadora ha reflejado es el desgloselade 363 jornadas/afio - que se
corresponden con los 298 dias laborables, 52 damind.3 festivos -, sin modificar el
namero total de las mismas reflejado en el modeltieracion de caracter
exclusivamente formal que no so6lo no afecta al dsimmamiento del servicio sino que
pone de relieve que el calculo de los costes adogise ajusta a la realidad del servicio
comprendiendo el mayor coste de personal de loscger a prestar en domingos y
festivos, y que pone de relieve que de haber iclel niumero total de jornadas en
lugar del desglose, la oferta no variaria. Siendtm asi, y conforme al espiritu
antiformalista antes referido en relacién con dlliais de la documentacién a presentar
en las proposiciones, no cabe sostener que ladither de tal aspecto del modelo de
anexo constituye innovacion alguna del mismo detente de su exclusion;

conclusion que, ademas, resultaria contraria atyio de proporcionalidad.

Por otro lado, respecto a la modificaciéon del cptmecorrespondiente al
portacontenedores diurno, la propia entidad caritatreconoce la existencia de un
error en el Pliego al prever dos servicios de poritederores de noche en lugar de uno
diurno y otro nocturno; siendo la apreciacion deeteor la causa de la modificacién
gue FCC introduce en el anexo presentado. Tal ceamiento justifica, como no puede
ser de otro modo, la admision de la oferta readizades pone de relieve que el licitador
ha mostrado tal diligencia en la redaccion de sutafcomo para detectar la existencia
de un error en la definicion o identificacion ddeesoncreto precio unitario. Este
comportamiento del licitador en modo alguno pueeleet como consecuencia su
exclusion del procedimiento por tal motivo; y ebmlemas, teniendo en cuenta la escasa
relevancia del mismo en el conjunto de la ofertagspse limita a la reduccion del
salario correspondiente al turno de noche del patsque preste tal servicio de dia. Las
citadas circunstancias impiden apreciar no soélo catacter sustancial de tal
modificacion, sino también la existencia de ahowogntajas econdmicas que hayan
posibilitado que dicho licitador haya ofertado ymapuesta econémica inferior a la real
alegados por la reclamante y que determinan, plicaagn del citado principio de
proporcionalidad, la improcedencia de su exclusion.
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Asi pues, no concurre ninguna de las causas dessxclque, previstas en la
clausula 14 del Pliego, alega la reclamante, p@ni las variaciones introducidas
respecto al modelo de Anexo Il no suponen variardéiernativa ni que se haya dejado
de valorar parte del objeto del contrato, no putllertampoco -calificarse de

planteamiento inviable o manifiestamente defectuoso

En definitiva, debe desestimarse este motivo deignacion.

OCTAVO.- Por otra parte, la reclamante consideu®, lq valoracion técnica de
diversos criterios de adjudicaciéon — distintos aékrio correspondiente a las mejoras,
cuyo andlisis hemos analizado anteriormente - ncoaforme a Derecho, por cuanto
adolece de errores y deficiencias en su fundameéntganotivacion que determinan su

falta de racionalidad, convirtiéndola en arbitraria

Si bien es la entidad contratante la competent&a paterpretar el modo
adecuado de aplicar los criterios de adjudicadeiviesa de Contratacion y la entidad
contratante deben estar en el otorgamiento de aciones conforme al tenor del
condicionado. La entidad contratante ostenta, empruner momento, un margen de
discrecionalidad en la fijacion de los criterioeeduan de servir para valorar las ofertas
presentadas por los que concurran a la licitacgincamo en la determinacion de la
puntuacion atribuible a cada uno de aquellos, peroo afirman las sentencias del
Tribunal Supremo de 28 de Junio de 2004, recursoadacion 7106/00, y de 24 de
Enero de 2006, recurso de casacién 764548 ,atontece lo propio con la asignacion
particularizada a cada uno de los concursantes avista de la documentacion
presentada. En esta segunda fase la administradéire respetar absolutamente las
reglas que ella establecié en el correspondieniegpl Es incontestable que en materia
de concursos el pliego de condiciones se constitmyéa ley del concurso”Asi lo
pusimos de manifiesto, entre otros, en nuestrosrdos 46/2013, de 28 de noviembre o
32/2013, de 7 de octubre, 51/2013, de 24 de diaenamtre otros.

Sentado lo anterior, debemos comenzar recdodda doctrina sentada por

este Tribunal relativa a la discrecionalidad téanén la valoraciéon de las ofertas
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presentadas por los licitadores y a su pesiklision, rectificacion o correccion.
Asi, en relaciéon con la denominada discredidad técnica de la Administracion
cuando se trate de la valoracion de cuedianee se evallan aplicando criterios
estrictamente técnicos, hemos sefialado — eitos, en nuestro reciente Acuerdo
31/2019, de 22 de marzo - que este Tribunapumxde corregirlos aplicando
criterios juridicos. No se quiere decir con ellal y como indicamos en nuestro
Acuerdo 1/2019, de 11 de enero, que eltednlde estas valoraciones no pueda
ser objeto de analisis por parte de esteumal, sino que este analisis, en la
medida en que entrafie criterios técnicos.e deiedar limitado de forma exclusiva a
los aspectos formales de la valoracion, tales c@mo correspondencia con lo
establecido en el Pliego, a que no se hagarrido en arbitrariedad, error patente
o irracionalidad al efectuarla y ademas, que esdoracion se encuentre
suficientemente motivada en el expediente. pes, la funcidbn de este Tribunal
en relacibn con la impugnacion de las vaiorees otorgadas a las distintas
propuestas no es suplantar el acierto técnicodradialoracion, sino comprobar que tal
valoracion se ha ajustado a la legdlidgor ser coherente con el Pliego
y suficientemente motivada; quedando fuera aite limitado control posible
aquellas pretensiones de los interesados odle $ostulen una evaluacién
alternativa a la del 6rgano calificador y noéassustentadas con un posible error

manifiesto.

Asimismo, por lo que se refiere a los infes técnicos en que se basa
la evaluacion de los criterios dependientes uhe juicio de valor, también es
doctrina reiterada de este Tribunal - por todoseMdo 27/2017, de 13 de junio, con
apoyo en la doctrina del Tribunal Administrati@entral de Recursos Contractuales
que en él se cita - que.para decidir y resolver el recurso, al tratarsde una
cuestion puramente técnica, el contenido del Inéotétnico evacuado en el seno del
procedimiento, y que posteriormente sirve de l@hgegano resolutorio, la solucion a
esa cuestion se tiene que decidir de acuerdo a@dterios técnicos, que no pueden
ser otros que los contenidos en el Informe t&;ny en cuya materia por razones
obvias, al no estar ante una cuestion propiamefuridica, ya afecte a normas

de competencia 0 de procedimiento, este maboo tiene competencia material
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para decidir con un criterio propio, que no seaofiecido por el 6rgano técnico ya
citado. Sin que en el contenido del Informe t@wniya a la postre, en la

resolucion recurrida, se aprecie error material arbitrariedad o discriminacion.”

En efecto, conforme a la doctrina expuesta, losrimés técnicos estan dotados
de una presuncion de acierto y veracidackcipamente por la cualificacion
técnica de quienes los emiten y sélo caketdr a ellos una prueba suficiente de
que son manifiestamente erroneos o se han digaddara discriminacion de los
licitadores. En consecuencia, este Tribunaldealimitarse a comprobar si se han
seguido los tramites procedimentales y de etemgia, analizar si se ha incurrido
en error material y si se han aplicado formiolaes arbitrarias o discriminatorias.

Concretamente, aduce la reclamante que la altergm6 parte de FCC de la
practica totalidad de las jornadas del Anexo llpite una comparacién homogénea
entre las propuestas de los licitadores; alegagi@) en atencion a lo razonado en el

fundamento de derecho precedente, debe ser reehazad

Por otro lado, cuestiona la puntuacion obtenidalecriterio de adjudicacion
correspondiente al dimensionamiento del serviciocpanto obtiene menor puntuacion
que FCC que ha incumplido los minimos exigidos eArexo Ill; argumento que
decae en la medida en que, tal y como se ha expuksta licitadora no ha incumplido

tales minimos.

Por ultimo, en cuanto a la valoracion de la recagsdparada de materia
organica o las medidas de gestion ambiental sadayasque el informe técnico posee
motivacién bastante, no aportando la reclamantebaralguna de la existencia de error
en la valoracion realizada. Y ello toda vez quérsiga a apuntar, respecto del primero
de ellos, que debié obtener mayor puntuacion pstirde mas jornadas a este servicio,
cuando es obvio que tal circunstancia no es, cord@l Pliego, el parametro, o cuando
menos el Unico, a tener en cuenta en la valoratgdeste aspecto; y respecto al segundo
de los criterios citados que presentd abundantentecion, sin consideracion adicional
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alguna que pudiera, siquiera de forma hipotétisédemciar error en la puntuacion
otorgada.

En consecuencia, procede la desestimacion de esiteorde impugnacion.

NOVENO.- Finalmente, se aduce que existe nuliddccdierio “propuesta de
inversioney para el que el condicionado fija un méaximo deudtos.

El articulo 15 del mismo afirma quéd Mesa de Contratacion realizara una
valoracion de la amortizacion anual de cada undageinversiones, en base al coste de
adquisicion, segun las ultimas adjudicaciones d@S& (anexo VIII) y con los criterios
de amortizacion aplicados en la contabilidad de SEBFR(7 afios). A partir de esta
valoracion en términos economicos se procedera asignacion de la puntuacion a
efectos de seleccion del adjudicatario de acuerdo ka siguiente férmula, con un
minimo de cero puntos y un maximo de tres:

P= (700.000- Veconi)/80.000

P: Puntuacion a otorgar a las inversiones

Veconi: Valoracion en términos economicos de la amodiga anual, a

determinar por la Mesa de Contratacion

Al respecto de lo anterior, el licitador prueba quensulté al 6rgano de
contratacion sobre quién y con qué criterios temar&uenta para valorar en términos
econdmicos las propuestas de inversiones, respuatualien las preguntas 3 y 13 que
“las inversiones las realizard& SCPSA. La mesa ddratacion, con criterios de

amortizacion de SCPSA y el anexo VIl del PCAizagh la valoracion”

Si acudimos al Anexo VIII verificamos una tabla aomlistado de vehiculos y

maquinaria y un precio/unidad para cada uno ds.ello
Sin perjuicio de ello las preguntas que se fornamarequerian expresamente

“qué criterio$ se tendran en cuenta y aludian a si se tendriazuenta el periodo de

amortizacion y el tipo de interés propuesto pdicghdor.
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Es cierto que el Anexo VIII contenia el precio oeporte de adquisicién de los
vehiculos y materiales, y es cierto que habia lumsiéam de cual seria el sistema de
valoracion. Ello conduce a que sefialemos que #ricries valido, siempre quese
aplique en la fase del procedimiento de valoragida corresponde, y ello sin perjuicio

de que también consideremos que la respuesta quiresi era ambigua.

Sin perjuicio de la desestimacion de los citadosivoe de impugnacion, segun
hemos avanzado anteriormente, la estimacion deeddamacion en lo que hace
referencia a la formulacion y valoracion previstarap el criterio de adjudicacién
correspondiente a las mejoras determina la nula&gleno derecho del Pliego de

condiciones y la imposibilidad de continuar el gaimiento de contratacion.

En consecuencia, previa deliberacion, por unanidhigaal amparo de lo
establecido en el articulo 213 de la Ley Foral 8&2@e 9 de junio, de Contratos

Publicos, el Tribunal Administrativo de Contratashfcos de Navarra.

ACUERDA:

1°. Estimar parcialmente la reclamacion en matdgacontratacion publica
interpuesta por la mercantil “URBASER, S.A.” cont@ieadjudicacion del contrato para
la prestacion de los servicios de recogida y trarepde los residuos domésticos en el
ambito de la Mancomunidad de la Comarca de Pamgfatduada por “Servicios de la
Comarca de Pamplona, S.A.”, declarando la nulidadgléno derecho del Pliego de

Condiciones y de todo el procedimiento de contratac

2°. Notificar este Acuerdo a “URBASER, S.A.”, a f@eios de la Comarca de
Pamplona, S.A.” y a los demas interesados que €figwen la documentacion del
expediente, y acordar su publicacion en la pagieb del Tribunal Administrativo de
Contratos Publicos de Navarra.
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3°. Significar a los interesados que, frente a Asteerdo, que es firme en la via
administrativa, puede interponerse recurso corteneadministrativo ante la Sala de lo
Contencioso-Administrativo del Tribunal Superiordissticia de Navarra, en el plazo de

dos meses contados a partir de su notificacion.

Pamplona, 21 de mayo de 2019. LA PRESIDENTA, M&ganaut Ojer. LA
VOCAL, Silvia Doménech Alegre. EL VOCAL, Eduardon&nez Izu.
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