Recurso n° 29/2012
Resolucién n° 37/2012

ACUERDO DEL TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CONTRATACION PUBLICA
DE LA COMUNIDAD DE MADRID

En Madrid, a 11 de abril de 2012.

VISTO el recurso interpuesto por Don J. M. H. A., en representacion de la
Asociacion Espafola de Empresas de Parques y Jardines, contra el Pliego de
Clausulas Administrativas Particulares de la licitacion para contratar el “servicio de
mantenimiento de zonas verdes, parques y jardines publicos del Ayuntamiento de

Cubas de la Sagra”, este Tribunal ha adoptado la siguiente,
RESOLUCION
ANTECEDENTES DE HECHO
Primero.- El dia 5 de marzo la Junta de Gobierno Local del Ayuntamiento de Cubas
de la Sagra aprobo6 el expediente de contratacion del servicio de mantenimiento de

zonas verdes, parques y jardines publicos.

El anuncio de licitacion se publicd en el Diario Oficial de la Unién Europea de
27 de marzo de 2012.

Segundo.- El 30 de marzo de 2012 tuvo entrada en este Tribunal el escrito de la

Asociacion Espafiola de Empresas de Parques y Jardines (en adelante ASEJA) en el



que solicita la modificacion del Pliego de Clausulas Administrativas Particulares (en
adelante PCAP), suprimiendo el criterio de valoracion “experiencia en la prestacion
del servicio”, recogido en la disposicién 4 del Anexo V del mismo, por entender que
es contrario a la normativa de contratacidn, por cuanto la experiencia exigida no se
encuentra relacionada con el objeto del contrato, ya que su objeto es el
mantenimiento de zonas verdes, y no el mantenimiento de estas prolongadas en el
tiempo. Alega que si lo que se pretende es que quede acreditada la solvencia del
licitador para prestar los servicios objeto del contrato, el PCAP ya exige estar en

posesion de la clasificacion.

Tercero.- Por la Secretaria del Tribunal se dio traslado del mismo al 6rgano de
contratacién a los efectos del articulo 46.2 del texto refundido de la Ley de Contratos
del Sector Publico, aprobado por el Real Decreto Legislativo 3/2011, de 14 de
noviembre (en adelante TRLCSP).

El Ayuntamiento de Cubas de la Sagra remitié el expediente de contratacion

el 4 de abril, sin acompanar su informe.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Primero.- Se acredita en el expediente la legitimacioén de la Asociacion ASEJA para
interponer recurso especial, de conformidad con lo dispuesto en el articulo 42 del
TRLCSP, que establece la posibilidad de interponer recurso especial en materia de
contratacién “toda persona fisica o juridica cuyos derechos e intereses legitimos se
hayan visto perjudicados o puedan resultar afectados por las decisiones objeto del

recurso”.

Una interpretacién restrictiva de este precepto seria contraria a la tendencia
jurisprudencial que admite la legitimacidon de las asociaciones y entidades

representativas de los intereses de determinados grupos de personas tanto fisicas



como juridicas en la defensa de los intereses generales de sus asociados, de
manera que no es necesario ser licitador, ni estar en condiciones de serlo, para estar

legitimado para la interposicion del recurso.

Segun el articulo 1 de sus Estatutos, la Asociacion Espafiola de Empresas de
Parques y Jardines (ASEJA), se constituye al amparo de lo establecido en el articulo
22 de la Constitucidn Espafiola; de la Ley 19/1977, de 1 de Abril, sobre Regulacion
del Derecho de Asociaciéon Sindical; del RD 873/1977, de 22 de abril; y de la Ley
Organica 1/2002, de 22 de marzo, reguladora del Derecho de Asociacion, y como
una asociacion empresarial independiente de ambito nacional, sin animo de lucro y
sin fines especulativos, de duracién indefinida, con autonomia econdémica y de
gobierno, asi como de personalidad juridica y de plena capacidad de obrar para
cumplimiento de sus fines, la disposicion de sus bienes y el ejercicio de sus

derechos.

El articulo 3 dispone que su ambito de actuacién, “se podra extender, sin
limitacion alguna, a todas las actividades empresariales o profesionales relacionadas
con la organizacion, planificacion, ejecucion, adecuacion, correccion, desarrollo,
construccion, conservacion y mantenimiento de parques y jardines y/o trabajos
complementarios en espacios ajardinados, arbolados y con todo tipo de elementos
vegetales, asi como a la gestion de la fauna que pudiera estar asociada y/o
relacionada con el habitat ajardinado, arbolado o vegetal que se construya,
conserve, mantenga o sea preexistente y sea de interés estudiarla y conservarla,

abarcando ésta actividad, a todo el territorio del Estado Espariol.”

Sus fines vienen establecidos en el articulo 4 de los citados Estatutos entre
los que figura “La representacion colectiva, participacion, gestion y defensa mas
amplia de los intereses economicos y profesionales de sus miembros ante los
Poderes Publicos, y cualesquiera otras entidades o personalidades, publicas o

privadas, nacionales, extranjeras o internacionales’.



En el presente caso la Asociacidon ASEJA representa los intereses colectivos
del sector de la jardineria por lo que se considera legitimada para interponer el
recurso especial solicitando la supresion del criterio de adjudicacion “experiencia en
la prestacion del servicio”, al existir relacion entre los fines y ambito de la asociacion

recurrente con el objeto del recurso.

Asimismo se acredita la representacion del firmante del recurso.

Segundo.- La interposicion se ha producido dentro del plazo legal de 15 dias habiles
del articulo 44.2.a) del TRLCSP, contados a partir del siguiente a aquel en que ha
tenido conocimiento del acto a través del anuncio publicado en la Plataforma de
Contratacion del Estado, de fecha 20 de marzo, como hace constar el propio

recurrente.

Tercero.- Por cuanto respecta al objeto del recurso debe indicarse que éste se ha
interpuesto contra el Pliego de Clausulas Administrativas Particulares (PCAP)
correspondiente a un contrato de servicios de la categoria 27 del Anexo Il del
TRLCSP, no sujeto a regulacion armonizada, cuyo valor estimado asciende a
1.172.542,32 euros, por lo que es susceptible de recurso al amparo del articulo
40.1.b) y 40.2.a) del TRLCSP.

Si bien en el anuncio de licitacion el contrato se ha clasificado en la categoria
1 “servicios de mantenimiento y reposicion”, la definicion de su objeto y la CPV
(Vocabulario Comun de Contratos Publicos) se corresponden con el numero de
referencia 77311000 “servicios de mantenimiento de jardines y parques”, que no se
incluye en ninguna de las categorias definidas en el anexo |l del TRLCSP para los
contratos de servicios, por tanto este contrato quedaria incluido en la categoria 27
“otros servicios” y de acuerdo con lo establecido en el articulo 16 del mismo texto se
trata de un contrato de servicios no sujeto a regulacion armonizada, pero siendo su
valor estimado superior a 200.000 euros, es susceptible de recurso especial en

materia de contratacién al amparo del articulo 40.1.b) y 40.2.a) del TRLCSP.



Cuarto.- El Ayuntamiento de Cubas de la Sagra es una entidad local de la
Comunidad de Madrid. De conformidad con lo establecido en el articulo 41 del
TRLCSP y en el articulo 3 de la Ley 9/2010, de 23 de diciembre, de Medidas
Fiscales, Administrativas y Racionalizacion del Sector Publico, corresponde a este

Tribunal la competencia para resolver el presente recurso.

Quinto.- El fondo del asunto se concreta en determinar si se ajusta a la legalidad del
criterio de adjudicacién “experiencia en la prestacion del servicio”, recogido como
criterio 4 en el Anexo V del PCAP y valorado con 5 puntos a razén de 0,5 por afio
“en funcion de la experiencia que acrediten en la prestacion de servicios similares

para Entidades y Organismos Publicos en los ultimos 10 afos”.

Alega el recurrente que dicho apartado es contrario a la normativa de
contratacién, en concreto al articulo 150 del TRLCSP. Considera que la experiencia
no quedaria acreditada por la mera realizacion de la actividad durante el periodo de
10 anos, por ejemplo de una zona verde de escasa entidad pero que se valoraria
con 5 puntos. Al contrario, el supuesto de una empresa que lleve en el sector
ejecutando servicios semejantes menos de diez afios pero prestando servicios en un
nuamero mayor al del ejemplo anteriormente expuesto, obtendria una puntuacion

inferior.

El articulo 150.1 de la LCSP establece que ‘para la valoracion de las
proposiciones y la determinacion de la oferta econdémicamente mas ventajosa
debera atenderse a criterios directamente vinculados al objeto del contrato’,
enumerando a continuacion una serie de ellos, que aunque no debe considerarse
exhaustiva, pues termina con una referencia a “ofros semejantes”, es evidente que
debe servir de pauta para determinar cuales deben ser estos otros criterios. En tal
sentido, los criterios a que alude la Ley en el articulo citado, presentan la

caracteristica comun de que todos ellos constituyen circunstancias de la prestacion



(calidad, precio, cantidad, plazo de ejecucion, coste de utilizacién o rentabilidad

técnica).

La doctrina de la Junta Consultiva de Contratacion Administrativa y la
jurisprudencia, tanto del Tribunal Supremo como del Tribunal de Justicia de la Unién
Europea, han establecido la necesidad de distinguir entre criterios de solvencia de la
empresa atinentes a caracteristicas de la misma vy los criterios de adjudicacion que
deben referirse a las caracteristicas de la oferta. Esta diferenciacion se ha utilizado,
fundamentalmente, para excluir la utilizacion como criterios de adjudicacion de
cuestiones tales como la experiencia de la empresa en la ejecucién de contratos
similares y otros de naturaleza analoga, que nada aportan en relacién con la
determinacion de la calidad de la oferta efectuada por el licitador. Y ello porque lejos
de referirse a cualidades de ésta ultima, lo hacen a circunstancias de la empresa

licitadora considerada en su conjunto.

Ya la Sentencia del Tribunal de Justicia de 20 de septiembre de 1988, dictada
en el asunto 31/87 (Beentjes) afirma que si bien en el caso de que los poderes
adjudicadores opten por distintos criterios para la adjudicacion del contrato, tal
eleccion solo puede recaer sobre criterios dirigidos a identificar la oferta mas

ventajosa econdmicamente.

La Sentencia del Tribunal de Justicia de la Union Europea de 24 de enero de
2008, dictada en el asunto C-532/06 (Dimos Alexandroupolis), distingue entre los
criterios que pueden utilizarse como “criterios de adjudicacion” y “criterios de
seleccion cualitativa” destinados los primeros a la adjudicacion del contrato y a la
selecciéon de los operadores los segundos. Asimismo establece esta Sentencia
normas para la eleccion de criterios de adjudicacién. Asi, sefiala que si bien es cierto
que “los criterios que las entidades adjudicadoras pueden utilizar no se enumeran
con caracter exhaustivo en el articulo 36, apartado 1 de la Directiva 92/50 y que, por
tanto, dicha disposicion deja a las entidades adjudicadoras la eleccion de los

criterios de adjudicacion del contrato vayan a utilizar, no lo es menos que tal eleccion



Solo puede recaer sobre criterios dirigidos a identificar la oferta econémicamente
mas ventajosa’.(...) “Por consiguiente, se excluyen como criterios de adjudicacion
aquellos criterios que no van dirigidos a identificar la oferta econdmicamente mas
ventajosa sino que estan vinculados, en esencia a la apreciacion de la aptitud de los

licitadores para ejecutar el contrato en cuestion.”

En el mismo sentido de las anteriores se pronuncian también la sentencia de
12 de noviembre de 2009, asunto C-199/07 (Comision contra Grecia) y diversas
sentencias del Tribunal Supremo, de entre las que destacaremos la de 10 de febrero
de 2010 (RJ2010/3964), con cita de otras como la de 23 de marzo de 2005
(RJ2005/3460), la de 5 de julio de 2005 (RJ/2005/5205), o la de 11 de julio de 2006

(RJ/2006/8471) que valoraban la experiencia de las empresas.

La experiencia no figura en la normativa legal como criterio de adjudicacion,

sino que debe ser considerada como elemento previo.

En el presente asunto el criterio utilizado como 4 de los de adjudicacién es la
experiencia en la ejecucion de contratos similares y esta vinculado a la aptitud de los
licitadores para ejecutar el contrato y por eso no tiene la cualidad de “criterio de
adjudicacion” en el sentido del articulo 150 del TRLCSP, por lo que procede concluir

que dicho criterio no es ajustado a derecho.

En su virtud, previa deliberacion, por unanimidad, y al amparo de lo
establecido en el 41.3 del TRLCSP y el articulo 3 de la Ley 9/2010, de 23 de
diciembre, de Medidas Fiscales, Administrativas y Racionalizacién del Sector
Pudblico, el Tribunal Administrativo de Contratacion Publica de la Comunidad de
Madrid:

ACUERDA

Primero.- Estimar el recurso especial, interpuesto la Asociacién Espafiola de



Empresas de Parques y Jardines contra el Pliego de Clausulas Administrativas
Particulares de la licitacion para contratar el servicio de mantenimiento de zonas
verdes, parques y jardines publicos del Ayuntamiento de Cubas de la Sagra,
declarando la nulidad del criterio de adjudicacion 4 del anexo V “experiencia en la

prestacion del servicio”.

Segundo.- Declarar que no se aprecia la concurrencia de mala fe o temeridad en la
interposicion del recurso por lo que no procede la imposicion de la sancién prevista
en el articulo 47.5 del TRLCSP.

Tercero.- Notificar este acuerdo a todos los interesados en este procedimiento.

Esta resolucion es definitiva en la via administrativa, sera directamente
ejecutiva y contra la misma cabe interponer recurso contencioso-administrativo ante
el Tribunal Superior de Justicia de la Comunidad de Madrid, en el plazo de dos
meses, a contar desde el dia siguiente a la recepcion de esta notificacion, de
conformidad con lo dispuesto en los articulos 10, letra k) y 46.1 de la Ley 29/1998,
de 13 de julio, Reguladora de la Jurisdiccion Contencioso Administrativa, todo ello de
conformidad con el articulo 49 del TRLCSP.



