Recurso n° 47/2015
Resolucion n° 60/2015

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

En Madrid, a 23 de abril de 2015.

VISTO el recurso especial en materia de contratacion formulado por don
A.R.G., en nombre y representacion de FOMENTO DE CONSTRUCCIONES Y
CONTRATAS, S.A., contra el Acuerdo de la Asamblea de la Mancomunidad del Sur,
de fecha 10 de marzo de 2015, por el que se adjudica el contrato de gestion de
servicio publico denominado “Explotacién de las instalaciones de transferencia y
eliminacion de residuos domeésticos de la Comunidad de Madrid cedidas a la

Mancomunidad del Sur”, este Tribunal ha adoptado la siguiente

RESOLUCION

ANTECEDENTES DE HECHO

Primero.- Con fecha, 31 de julio de 2013, se publicé en el BOE el anuncio de la
convocatoria correspondiente al contrato denominado “Gestién de servicios publicos
de explotacion de las instalaciones de transferencia y eliminacion de residuos
urbanos ubicadas en la zona sur de la Comunidad de Madrid” expte 3/2013, a
adjudicar mediante procedimiento abierto, con un valor estimado de 67.798.890

euros (IVA excluido).
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Como consecuencia de la interposicion de recurso especial en materia de
contratacion contra la adjudicacion de dicho contrato, mediante Resolucion 33/2014
de este Tribunal, se aprecio la existencia de una causa que determinaba la nulidad
del procedimiento de licitacion. La causa determinante de dicha nulidad fue la
potencial vulneracion del secreto de la oferta como consecuencia de la inclusion en
el sobre 1 de datos sobre la maquinaria a aportar por la adjudicataria, que acomparia
un listado de la misma con sus caracteristicas, tal y como se establecia en los

pliegos.

El nuevo anuncio de la convocatoria del contrato se publicé en el BOE el 17
de junio de 2014, siendo el contrato calificado como de gestién de servicios publicos
en su modalidad de concesién, a adjudicar mediante pluralidad de criterios y
fijandose su valor estimado en 64.116.490,14 euros, y su plazo de duracion en
cuatro afos prorrogable por otros dos. Asimismo se establece en el Pliego de
Clausulas Administrativas Particulares (en adelante PCAP) que el contrato tiene

gastos de primer establecimiento superiores a 500.000 euros.

Interesa destacar a efectos del presente recurso que el PCAP establece como
criterios de adjudicacion, el precio que tiene asignados hasta 70 puntos del total de
100 que pueden otorgarse al licitador, quedando repartidos los otros 30 puntos entre
el criterio consistente en “Mejoras propuestas a cargo del licitador”, al que se
asignan 20 puntos y criterios cuantificables mediante un juicio de valor, a los que se

asignan 10 puntos del total de 100.

Las mejoras son las que se detallan en el Anexo Il del PCAP, consistentes
todas ellas en la aportacion de maquinaria o vehiculos por encima de los previstos
en el apartado 5.2.1 del Pliego de Prescripciones Técnicas (PPT), conteniendo un
apartado E, de “Equipos, vehiculos, maquinaria, y otros elementos o medios
auxiliares que el licitador considere necesario aportar”, respecto del que se indica:
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“los licitadores valoraran econémicamente los equipos, vehiculos, maquinaria y otros
elementos 0 medios auxiliares que consideren necesario aportar para la correcta
prestacion del servicio, que seran convenientemente descritos en la Oferta técnica
gue presenten”, pudiendo ser intercambiados por otros que la Mancomunidad

considere, siempre con idéntica valoracion econémica a precios de mercado.

Los medios 0 materiales de reposicion obligatoria del apartado 5.2 del PPT
son 10 cabezas tractoras de dos ejes para enganche de semirremolque con brazo
hidraulico, 11 semirremolques de tres ejes con equipo elevacontenedores, 25
contenedores de compactacion de acero, 7 lineas de compactacion, 1 compactador
de residuos para vertedero, 1 tractor de cadenas, una barredora de viales, y un

furgon taller.

En cuanto a los criterios valorables mediante juicio de valor, en el PCAP se
establece el contenido que ha de tener la oferta técnica que debera incluirse en el
sobre 2, respecto de cuyo contenido se especifica en el apartado 11 del Anexo | del
PCAP “Se evitard escrupulosamente por parte de los licitadores la inclusiéon de
cualquier cifra o valoracion econdmica de los medios materiales de reposicion

obligatoria.

Se prestar4 especial atencion a evitar incluir en este apartado cualquier
informacion técnica o econ6mica de medios materiales no solicitados como

reposicion obligatoria por el presente Pliego.

El incumplimiento de cualquiera de las directrices anteriores, sera motivo de

exclusion de la oferta presentada por el licitador.”

En cuanto al sobre 3, el apartado 11 del Anexo | del PCAP sefiala que es en
ese sobre en el que se ha de incluir la informacion relativa a las especificaciones

técnicas de equipos, vehiculos, maquinaria y otros elementos o medios auxiliares
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(distintos o adicionales a los vehiculos y maquinaria facilitados por la Administracion
y a los de reposicion obligatoria por el contratista) que los licitadores estimen
oportuno aportar. Estos vehiculos y maquinaria se valoraran mediante uno de los
criterios evaluables de forma automatica por aplicacién de formulas establecido en el
PCAP (apartado 10.1 del Anexo 1 del PCAP): “mejoras propuestas a cargo del
licitador” y, en concreto, la relativa a “equipos, vehiculos, maquinaria y otros

elementos o0 medios auxiliares que el licitador considere necesario aportar”.

Segundo.- A la licitacion convocada se presentaron 4 licitadoras entre ellas la
recurrente Fomento de Construcciones y Contratas S.A., (FCC), asi como CESPA
Gestion de Residuos, S.A.U., que asimismo ha presentado recurso especial que se

sustancia ante este Tribunal con el nUmero 46/2015.

Consta en el expediente administrativo que la licitadora URBASER, S.A., el 27
de junio de 2014 formulé consulta al érgano de contratacion en relacién con la
contradiccion en los pliegos (apartado 11.A.F del PCAP) y la prevencién sobre la
inclusién de cualquier cifra o valoracion econémica de los medios materiales de

reposicién obligatoria, en el sobre 2.

Esa consulta fue contestada mediante Resolucién de su Presidencia por la
Mancomunidad del Sur, el 3 de julio de 2014, aclarando lo siguiente: “RESPUESTA
3 (NRE-315) Tal como se indica en el Anexo | del PCAP, en el sobre 2 de la oferta a
presentar por los licitadores no deben incluirse ningun tipo de informacion relativa a

medios materiales no solicitados como de reposicion obligatoria en el PPT.

De los medios materiales de reposicion obligatoria que deben aportar los
licitadores se incluird la determinaciéon de la maquinaria a utilizar en los trabajos de
explotacion, con indicacién del tipo y potencia, indicando y justificando las
actividades a realizar por cada una de ellas, estableciendo las horas de

funcionamiento de cada equipo en las sucesivas secuencias, evitando incluir
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referencias a la valoracion econdémica de dichos medios materiales”.

Presentadas las ofertas por los licitadores y tras la calificacion de la
documentacion administrativa (sobre n°1) se procedié a la apertura del sobre n° 2 de
las proposiciones de los licitadores admitidos, remitiéndose al técnico evaluador
para que procediera a la valoracion de los criterios de adjudicacion cuya

cuantificacion depende de un juicio de valor.

Con fecha 10 de noviembre de 2014 se emite el Informe de valoracion
correspondiente a los criterios susceptibles de valoracién subjetiva, del que resulta
qgue la mejor oferta, corresponde a Fomento de Construcciones y Contratas (FCC),
seguida de Urbaser y de CESPA.

Consta en tal informe la siguiente observacion: “Por ultimo el licitador oferta
dotar al servicio de un vehiculo de 9 plazas previsto inicialmente para el traslado de

visitas autorizadas por el interior de las instalaciones.

El licitador prevé emplear el citado vehiculo, del cual detalla sus
especificaciones técnicas, también para el traslado de personal propio de la
explotacion al frente de vertido, mejorando con ello los tiempos dedicados a

desplazamientos internos.

Se considera que la inclusién en el Sobre 2 de la oferta de dicho vehiculo
puede entrar en conflicto con lo especificado en el Anexo | del PCAP de la licitacion,
que en su apartado 11 documentacién a presentar en relacidon con los criterios de
adjudicacién del contrato, establece “Se prestara especial atencion a evitar incluir en
este apartado cualquier informacién técnica o econdmica de medios materiales no
solicitados como reposicion obligatoria por el presente Pliego. El incumplimiento de
cualquiera de las directrices anteriores, serd motivo de exclusion de la oferta

presentada por el licitador.
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Cabe considerar que la inclusién en el Sobre 2 de dicho medio material seria
poco significativa a efectos practicos del Plan de explotacion del D.C en el caso de
que se destinara exclusivamente a traslados internos de visitas autorizadas, sin
embargo, la propuesta que realiza el licitador de mejorar el tiempo de
desplazamiento del personal del servicio al frente de vertido si genera
consecuencias favorables para su proposicidon, aunque sea en minima cuantia,

sobre el proceso de explotacion.”

A la vista del anterior informe, la Secretaria General de la Mancomunidad
emite un informe fechado el 27 de noviembre de 2014, en el que en relaciéon con la
objecidn relativa a la oferta de Urbaser realizada por el técnico informante, sefiala el
caracter vinculante de los pliegos, considerando “En el caso que nos ocupa, el
licitador afectado ha incumplido las prescripciones establecidas en el pliego de las

que era conocedor dado que asi lo manifiesta expresamente en su oferta.” (...).

“El principio de igualdad de trato por tanto obliga al 6rgano de contratacion.
En este caso implica que uno de los licitadores se ha excedido respecto de las
prescripciones y previsiones en el pliego, sin que el resto de los licitadores hayan
podido realizar esas otras aportaciones que fuesen valoradas por la Mesa de

contratacion, lo que les genera una desventaja, aunque sea pequefa.”

Asimismo indica, con cita de la Resolucion 69/2013, de este Tribunal, que
“Esta resolucién es de plena aplicacion para el caso que nos ocupa y determina que
en caso de admitir la plica del licitador se estaria permitiendo que el personal técnico
encargado de realizar su valoracion dispusiera de una informacion previa que no es
conocida respecto de todos los licitadores, sino sélo de aquéllos que han incumplido
la exigencia resefiada, lo cual supone que su oferta sera valorada con conocimiento
de un elemento de juicio que falta en las otras ofertas, infringiéndose asi los
principios de igualdad de trato y no discriminacion”, Sin que “En el caso que nos
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ocupa no se puede hablar de oscuridad en el pliego porque el propio licitador refleja
en su oferta la consecuencia que tiene la inclusiébn en el sobre numero 2 de
documentaciéon que deba formar parte del sobre nimero 3, es decir la exclusion,

como se pone de manifiesto en el informe técnico”

Respecto del caso concreto objeto del informe sefala que “Como se
manifiesta en el informe del asesor externo con la propuesta que realiza el licitador
se produce la mejora en el tiempo de desplazamiento del personal del servicio al
frente de vertido y ello genera consecuencias favorables para su proposicion,
aungue sean en minima cuantia, sobre el proceso de explotacién, Al generar
consecuencias favorables se ve afectado el principio de igualdad de trato entre los
licitadores”, concluyendo a la vista de todo lo anterior que en el caso que nos ocupa
procede la exclusion del licitador.

El 5 de diciembre se vuelve a reunir la Mesa de contratacion planteandose la
posible contradiccion en los pliegos y la situacion del resto de las empresas
licitadoras, como consecuencia de la que se emite el Informe 63/2014, de 12 de
diciembre, de 2014 de la Secretaria General, complementario del anterior, realizado
como se indica en el mismo, teniendo en cuenta el nimero reducido de empresas

gue se presentan a la licitacién con el objetivo de salvaguardar la libre concurrencia.

En dicho informe se pone de manifiesto tanto la existencia de una
contradiccion en los pliegos, como el caracter vinculante de la consulta efectuada
por Urbaser, pero asimismo se da cuenta de que en las ofertas de CESPA y de FCC
aparecen otros puntos que denomina conflictivos. En concreto sefiala que CESPA
hace referencia al empleo de un equipo triturador de voluminosos que actualmente
no esta incluido dentro de la maquinaria puesta a disposicion del adjudicatario por la
Mancomunidad ni entre los equipos de reposicion obligatoria, “por lo cual no queda
acreditado el modo en que se propone triturar los residuos voluminosos para la

reduccion de su volumen”. Asimismo se plantean otros posibles incumplimiento se
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Urbaser y se indica respecto de la oferta de FCC que “El resto de residuos
voluminosos seran tratados mediante la subcontratacién de un servicio de trituracion
qgue dard lugar a fracciones recuperables, que se gestionaran mediante entrega a
recicladores, para lo cual aporta compromiso de recepcién de dichas fracciones”. Sin
embargo concluye que si bien la oferta de Urbaser deberia ser excluida, respecto de

las de FCC y CESPA e indica, “no deberia excluirse al licitador por este motivo”.

Asimismo se emite con la misma fecha, informe del técnico informante en el
que explica la intencion que tenia el Organo de contratacion en la separacion de la
documentacion de los sobres, en el que afirma “De un modo razonado y razonable y
con la intencién manifiesta de garantizar la maxima objetividad y transparencia en la
nueva licitacion del expediente, el érgano de contratacion de la Mancomunidad del
Sur determind que era condicibn necesaria evitar de modo absoluto cualquier
ambiguiedad en la definicion de qué informacion debia aparecer en las plicas de los
licitadores.” (...) “En este sentido, la intencion del 6rgano de contratacion durante la
revision de los Pliegos y al aprobar la redaccion definitiva de los mismos es impedir
qgue dentro del contenido a aportar por los licitadores en el Sobre 2, estos incluyeran
cualquier tipo de informacion relativa a medios materiales no solicitados como de
reposicion obligatoria en el PPTP, de modo que aquellos medios materiales
necesarios para la ejecucion del servicio, es decir, las MEJORAS PROPUESTAS A
CARGO DEL LICITADOR (Criterios evaluables de forma automatica por aplicacion

de formulas) tan solo se incluyeran dentro del apartado E.”

Se incluye en dicho informe un examen de las ofertas del resto de licitadoras
ante las dudas suscitadas por la Mesa de contratacion en sesién del dia 5 de
diciembre.

Consta en el expediente Acta de 15 de diciembre de 2014, correspondiente al
acto de lectura de los informes anteriores, en el que se acuerda solicitar informe a la

Junta Consultiva de Contratacion Administrativa, lo que se produce mediante
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Resolucion del Presidente de la Mancomunidad fechada el 17 de diciembre. La
Junta Consultiva de Contratacion Administrativa contestd dicha solicitud con fecha
23 de diciembre de 2014, sefalando que no le era posible evacuarlo, pues su
competencia se cifie a consultas generales, careciendo de competencias para emitir

informe en relacion con casos concretos y determinados.

Tercero.- EI 30 de enero de 2015 se vuelve a reunir la Mesa de contratacion,
dejandose constancia en el Acta correspondiente de que el Presidente entiende que
no se debe excluir a ninguno de los licitadores. Consta asimismo la intervencion de
la Secretaria de la Mesa sefialando que “en los pliegos existe una controversia y que
en este punto deberia procederse a desistir del procedimiento. No obstante se
aprobd y publicé una aclaracién que si se interpretara de manera estricta implicaria
la exclusion de todos los licitadores, pero ello no solo perjudica los intereses de la
Mancomunidad, sino que lo mas importante es vulneraria los principios generales de
la contratacion, sin embargo, si se realiza una interpretacion amplia supondria que
solo una de las empresas licitadoras pudiera tener problemas”. Trae a colacion
ademas una Sentencia de la Audiencia Nacional de 6 de noviembre de 2012, que
segun afirma, avala que en el caso de incluir documentacion del sobre 3 en el sobre

2, si dicha informacién no era relevante, no debe procederse a la exclusion.

Constan a continuacion diversas opiniones sobre el caracter relevante o no de
la informacion relativa al vehiculo que propone aportar Urbaser para acortar los
tiempos de desplazamiento, manifestando los distintos intervinientes el caracter
irrelevante de tal dato de la oferta. Por ello concluyen acordando abrir la
documentacién econdmica de las ofertas de las tres empresas licitadoras (Valoriza

habia sido excluida en la apertura del sobre 1).

Consiguientemente el dia 5 de febrero se procede a la apertura del sobre que
contenia las ofertas econémicas, dandose traslado del mismo al técnico informante

para su valoracion, que emitio informe el 11 de febrero de 2015, del que resulta que
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la oferta mas ventajosa econémicamente es la de Urbaser, S.A., dandose lectura del

mismo en acto publico de la Mesa de contratacion al dia siguiente.

El 17 de febrero siguiente se dicta Resolucion por la que se requiere a
Urbaser, S.A., como licitadora que ha presentado la oferta econdmicamente mas
ventajosa, para que de conformidad con lo establecido en el articulo 151.2 del
TRLCSP, presente la documentacion necesaria para proceder la adjudicacion del

contrato.

Finalmente mediante Acuerdo de la Asamblea de la Mancomunidad del Sur,
de 10 de marzo de 2015 se adjudica el contrato a Urbaser, S.A., lo que se notifica a

las licitadoras el 11 de marzo de 2015.

Cuarto.- Las demas licitadoras en el procedimiento de licitacion solicitaron acceso al
expediente administrativo, FCC con fecha 11 de febrero, que asimismo dirige un
escrito al 6rgano de contratacion con esa misma fecha considerando que la oferta de
la propuesta como adjudicataria incurre en baja temeraria, y Cespa con fecha 12 de
marzo de 2015.

El 13 de marzo de 2015 se dicta Resolucion en la que se concede a CESPA
el acceso parcial al expediente y a FCC se le concede plazo de 15 para que realice
alegaciones en los términos de la Ley 19/2013, de 9 de diciembre, de Transparencia,

Acceso a la Informacién Publica y Buen Gobierno.

Quinto.- Con fecha 30 de marzo de 2015 FCC presentd recurso administrativo
especial en materia de contratacion contra el Acuerdo de la Asamblea de la
Mancomunidad del Sur, de fecha 10 de marzo de 2015, por el que se adjudica el
contrato ante este Tribunal, que lo comunicé al 6rgano de contratacion solicitando la
remision del expediente administrativo y del informe contemplado en el articulo 46.2
del TRLCSP, lo que se produjo el 6 de abril de 2015.

10
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En el recurso solicita que se anule el acuerdo de adjudicacion y acuerde la
exclusion de la proposicion de Urbaser. Se funda para ello en que, siendo los pliegos
vinculantes para los intervinientes en el procedimiento de licitacion, la oferta de
Urbaser no se ajusta al PCAP, puesto que su sobre n° 2 infringe una prohibicién
expresamente establecida en dicho pliego, y para la que se establece explicitamente
la consecuencia de la exclusion de la oferta. Ademas afirma que la oferta de Urbaser
anticipa en su sobre n° 2 informacién que constituye materia objeto de valoracion
conforme a uno de los criterios de valoracion automética mediante férmulas lo que
supone infraccion del articulo 26 del Real Decreto 817/2009 y del articulo 150.2 del
TRLCSP.

Por dltimo se pone de manifiesto en el recurso, que FCC ha solicitado acceso
al expediente, habiéndosele permitido examinar Unicamente la parte de la
proposicion de URBASER que ésta no ha calificado como confidencial. En cuanto al
resto, la Secretaria General de la Mancomunidad ha optado por tramitar el
procedimiento previsto en la Ley 19/2013, de 9 de diciembre, de Transparencia,
Acceso a la Informacion Publica y Buen Gobierno, cuya finalizacion tendréa lugar
necesariamente una vez expirado el plazo de 15 dias para la interposicion del
presente recurso, por lo que solicita en su caso y de ser necesario, se le permita

formular alegaciones complementarias a este recurso o interponer uno nuevo.

Sexto.- El o6rgano de contratacion, en el informe preceptivo que acompafa al
expediente administrativo, remitido a este Tribunal el 6 de abril, en cuanto al acceso
al expediente sefiala que si bien la Mancomunidad entiende que no se encuentra
justificado el caracter confidencial de la oferta de Urbaser para poder acceder al
expediente, es necesario que hayan transcurrido los plazos del articulo 22 de la Ley
19/2013. Asimismo da respuesta a aspectos concretos del recurso que se
examinaran en su caso con el fondo del mismo para concluir que el criterio adoptado

por la Mesa podra no ser compartido, pero esta motivado y justificado por la Mesa
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de contratacion.

Séptimo.- Con fecha 7 de abril de 2015 se ha dado tramite de audiencia a los
interesados en el procedimiento habiéndose presentado escrito de alegaciones por
CESPA, y URBASER, esta ultima comun para ambos recursos.

La primera, que a su vez ha presentado otro recurso sobre el mismo asunto,
gue se esta tramitando ante este Tribunal con el nUmero 46/2015, manifiesta en su
escrito de alegaciones que por economia procesal se dan por reproducidos los

argumentos de su recurso.

Por su parte Urbaser argumenta que su oferta se ajusta a las directrices y
determinaciones formales exigidas por los pliegos, explicando que el medio material
objeto de la controversia es la puesta a disposicion de una furgoneta destinada
como medio auxiliar al transporte de los trabajadores y visita en una de las
instalaciones objeto de la licitacion (Depdsito Controlado de Pinto) y que tal y como
especificaba la letra E) del apartado 10.1 del Anexo | su puntuacion econdémica
debia contemplarse en el sobre 3 (cuestién légica al estar sujeto su valoracion a
férmula matematica) pero exigiendo al mismo tiempo la inclusion de su identificacion
y descripcion de sus caracteristicas en la Oferta Técnica, la cual correspondia al
sobre n° 2 de criterios subjetivos sujetos a juicio de valor. Ailade que en este caso se
ha dado un supuesto de oscuridad en los pliegos que no puede perjudicarle, sin que
la interpretacion efectuada por ninguno de los licitadores, ni por la mesa sea
correcta. Concluye considerando que en todo caso no se ha producido una
vulneracion de los principios esenciales de la contratacién puablica, en particular el
secreto de las proposiciones, invocando para ello la Resolucion 137/2014 del TCRC
y la Sentencia de la Audiencia Nacional de 6 de noviembre de 2012, sefalando
asimismo el caracter irrelevante de la informacién incluida en el sobre 2 por su parte,
no siendo juridicamente admisible una interpretacioén literalista que conduzca a la no

admision de proposiciones por simples defectos formales, en aras del principio de
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libre concurrencia.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Primero.- De conformidad con lo establecido en el articulo 41.4 del TRLCSP y 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.

De acuerdo con lo establecido en el articulo 3 del TRLCSP forman parte del
sector publico a los efectos de la Ley, ademéas de la Administracion General del
Estado y la Administracion de las Comunidades Auténomas, las Entidades que
integran la Administracion Local, entre estas la mancomunidades, que de acuerdo
con los articulos 44 de la Ley 7/1985, de 2 de abril, Reguladora de las Bases del
Régimen Local y 54 de la Ley 2/2003, de 11 de marzo, de Administracion Local de la
Comunidad de Madrid son las Entidades Locales constituidas por la agrupacion
voluntaria de Municipios en el ejercicio del derecho a la libre asociacion, para la
gestién de servicios comunes o para la coordinacién de actuaciones de caracter

funcional o territorial.

Segundo.- El contrato cuya adjudicacién es objeto del presente recurso ha sido
calificado por el 6rgano de contratacion como contrato de gestion del servicio publico
en su modalidad de concesidn, haciéndose constar en los pliegos que el contrato

tiene gastos de primer establecimiento superiores a 500.000 euros.

De acuerdo con lo establecido en el articulo 40.1.c) del TRLCSP, solo son
susceptibles de recurso especial los contratos de gestion de servicio publico, con un
presupuesto de gastos de primer establecimiento, excluido el importe del Impuesto

sobre el Valor Afadido, superior a 500.000 euros y un plazo de duracién superior a
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cinco afios, por lo tanto cabe recurso en relacion con el contrato que ahora nos

ocupa.

Por otro lado, el acto impugnado (la adjudicacién) es susceptible de recurso
especial, al amparo del articulo 40.2.c) del TRLCSP.

Tercero.- La recurrente se encuentra legitimada para la interposicién del recurso de
acuerdo con el articulo 42 del TRLCSP, “podréa interponer el recurso especial en
materia de contratacion toda persona fisica o juridica cuyos derechos e intereses
legitimos se hayan visto perjudicados o puedan resultar afectados por las decisiones
objeto del recurso”, al estar clasificada en segundo lugar por detras de la
adjudicataria, de manera que de prosperar el recurso podria obtener la adjudicacion
del contrato.

Cuarto.- El recurso se planteé en tiempo puesto que la notificacion de la
adjudicacion tuvo lugar el 11 de marzo de 2015, habiéndose interpuesto el recurso
con fecha 30 del mismo mes, esto es dentro del plazo de quince dias a que se
refiere el articulo 44.2.a) del TRLCSP.

Quinto.- El objeto del recurso se contrae a determinar si la oferta de la adjudicataria
debia haber sido excluida de la licitacion al incluir elementos propios de los criterios
valorables mediante cifras o porcentajes en el sobre que debia contener Unicamente

la documentacion valorable mediante juicio de valor.

En este caso, el PCAP regulador de la licitacion establece como criterios para
determinar cual es la oferta econbmicamente mas ventajosa, una pluralidad de
criterios, tanto objetivos como subjetivos. En concreto entre las mejoras el apartado
E), del punto 10.1 del Anexo | del PCAP contempla “Equipos, vehiculos, maquinaria,
y otros elementos o medios auxiliares que el licitador considere necesario aportar”.

Se trata de equipos distintos de aquellos que el pliego considera de aportacion

14

Carrera de San Jerénimo, 13; 12 planta
28014 Madrid

Tel. 9172063 46y 91 720 63 45

Fax. 91 720 63 47

e-mail: tribunal.contratacion@madrid.org



(reposicion) obligatoria que se recogen en el apartado 5.2 del PPT, entre los que no
se encuentra el vehiculo para traslados dentro del recinto objeto de la controversia,
(10 cabezas tractoras de dos ejes para enganche de semirremolque con brazo
hidraulico, 11 semirremolques de tres ejes con equipo elevacontenedores, 25
contenedores de compactacion de acero, 7 lineas de compactacion, 1 compactador
de residuos para vertedero, 1 tractor de cadenas, una barredora de viales, y un

furgon taller).

Ninguna duda cabe de la diccidn literal del pliego, que el tratamiento que debe
darse a la mejora del punto E, en nada difiere del resto de mejoras previstas
consistentes en la ampliacion del nUmero de elementos a aportar respecto de los de
reposicion obligatoria. De esta forma las mejoras valorables de forma automatica
seran tanto el incremento del nimero de medios de reposicion obligatoria, como la
aportacion de otros medios necesarios para la prestacién del contrato. En este caso

un vehiculo de transporte de trabajadores o visitas por las instalaciones.

El articulo 150.2 del TRLCSP dispone que “La evaluacién de las ofertas
conforme a los criterios cuantificables mediante la mera aplicacion de férmulas se
realizara tras efectuar previamente la de aquellos otros criterios en que no concurra
esta circunstancia, dejandose constancia documental de ello. Las normas de
desarrollo de esta Ley determinaran los supuestos y condiciones en que deba
hacerse publica tal evaluacion previa, asi como la forma en que deberan presentarse

las proposiciones para hacer posible esta valoracion separada.”

Las cautelas que se establecen para la valoracion de los criterios técnicos en
los casos en que su cuantificaciéon dependa de un juicio de valor, no son meros
requisitos formales del procedimiento sino que tienen por objeto mantener la maxima
objetividad posible en la valoracion. Por ello, el conocimiento de la documentacion

relativa a los criterios de adjudicacién que se aplican mediante formulas, puede
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afectar al resultado de la misma y en consecuencia, cuando son conocidos los de

parte de los licitadores solamente, implicar desigualdad en el trato de los mismos.

La razdén de ser de que la valoracion de tales criterios sometidos a juicio de
valor, se realice antes de conocer la oferta econdmica es evitar que ese
conocimiento pueda influir en la valoracién a realizar y asi mantener la maxima
objetividad en la valoracién de los criterios cuya cuantificacién dependa de un juicio
de valor. A ello responde la prohibicion del articulo 26 del Real Decreto 817/2009, de
8 de mayo, por el que se desarrolla parcialmente la Ley 30/2007, de 30 de octubre,
de Contratos del Sector Publico, que establece que “la documentacion relativa a los
criterios cuya ponderacién dependa de un juicio de valor debe presentarse, en todo
caso, en sobre independiente del resto de la proposicion con objeto de evitar el
conocimiento de esta Ultima antes de que se haya efectuado la valoracion de
aquéllos.” Por ello, tanto el orden de apertura, como el contenido de los sobres no
solo son requisitos o exigencias contenidos en las clausulas del PCAP, sino que

derivan de una exigencia legal.

La recurrente pone de relieve, en relacion con la influencia que pudo tener el
conocimiento previo de la aportacion de un medio valorable de forma objetiva, que la
diferencia entre la puntuacion que se le ha otorgado y la de la adjudicataria es muy
pequefa solo de 2,44 puntos. No es preciso acreditar que el conocimiento anticipado
de determinados elementos de la oferta haya influido efectivamente en la valoracion
efectuada, como parece plantear la recurrente poniendo de manifiesto determinados
aspectos en que considera que dicha influencia se ha producido, sino que basta con
gue dicha influencia se haya podido producir, tal y como ha sefialado este Tribunal
entre otras en la Resolucion 143/2014, de 10 de septiembre. Es cierto que la
recurrente pone de relieve tres conclusiones del informe de valoracion subjetiva en
los que aprecia la posible influencia a que venimos haciendo referencia, pero no lo
es menos que dicha influencia no queda acreditada, pudiendo tratarse de errores 0

inconsistencias en el informe en las que no es preciso entrar por parte de este
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Tribunal en tanto en cuanto no se solicita la revision de la valoracién efectuada, sino

la exclusion de la oferta de la adjudicataria.

La obligacién de guardar secreto de las ofertas se vincula con el principio de
igualdad de trato recogido entre otras muchas en las Sentencias del TJUE
Concordia Bus Finland de 17 de septiembre de 2002 y la Sentencia SIAC
Construction de 18 de octubre de 2001.

En este caso no se ha negado por la adjudicataria, ni por el 6érgano de
contratacion, que se haya producido la inclusién de informacion relativa a una de las
mejoras posibles valorables de forma objetiva en el sobre que contenia la
documentacién valorable mediante juicio de valor, por lo que en principio se ha
podido potencialmente producir la influencia proscrita por la Ley, por lo que
procederia la exclusion de la oferta de la adjudicataria.

Debe tenerse en cuenta que la adjudicataria en primer lugar aduce para
justificar esta circunstancia oscuridad en los pliegos, ofreciendo la interpretacién que
considera que debe darse a los mismos y, de otro considerando que la aportacion
del vehiculo controvertido no es relevante sino accesorio tanto por su valoracion,

como por su funcion en la explotacion de las instalaciones objeto del contrato.

Respecto de la oscuridad de los pliegos, como ha sefialado este Tribunal en
anteriores resoluciones, como la Resolucion 56/2011 de 11 de septiembre, entre
otras, cabe aplicar también al &mbito de la contratacidn publica, tal y como previenen
la Sentencia del Tribunal Supremo de 8 julio 2009, RJ 2010\331, los principios y
normas que rigen la interpretacion de los contratos privados, cuando sefiala “En
relacion con este particular en nuestra reciente Sentencia de 27 de mayo de 2.009,
recurso de casacibn num. 4580/2006, expresamos sobre esta cuestion de
interpretacion de los contratos que: "las dudas sobre la interpretacion de las

clausulas contenidas en los contratos ha de realizarse de acuerdo con el articulo
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1.288 del Cédigo Civil, en el sentido mas favorable para la parte que hubiera suscrito
el contrato, ya que su oscuridad no puede favorecer los intereses de quien los ha
ocasionado. Mientras la sentencia de 2 de junio de 1999 (RJ 1999, 5749, recurso.
casacion 4727/1993 al sostener que el Pliego de Condiciones es la ley del contrato
aflade que ha de tenerse en cuenta "la aplicacion supletoria de las normas del
Caodigo Civil, puesto que el articulo 3.1 del Titulo Preliminar prevé que la
interpretacion de las normas ha de basarse en el sentido propio de las palabras y el
articulo 1281 del Cédigo Civil prevé que si los términos del contrato son claros y no
dejan lugar a dudas sobre la intencion de los contratantes, ha de estarse al sentido

literal de las clausulas”.

En este caso el PCAP resulta no solo claro, sino que contiene una redaccién
especifica que contempla este supuesto, reforzando de forma intencionada,
razonada y fundada en la anterior Resolucion de este Tribunal que anulaba la
convocatoria del contrato, en la que se especifica que “(...) Se prestara especial
atencién a evitar incluir en este apartado cualquier informacion técnica o econémica
de medios materiales no solicitados como reposicion obligatoria por el presente
Pliego.

El incumplimiento de cualquiera de las directrices anteriores, sera motivo de

exclusion de la oferta presentada por el licitador.”

No requiere de ulterior interpretacion la expresion, resaltada ademas en
negrita en el propio PCAP, de que los licitadores evitaran incluir cualquier
informacion relativa a los medios materiales no solicitados como de reposicion
obligatoria,- esto es las mejoras del apartado E-, en el sobre 2, estableciendo
ademas que la sancion a tal incumplimiento seria la exclusion de la oferta. A ello
cabe afadir que la adjudicataria solicito aclaracion del pliego sobre ese extremo tal y
como se recoge en los hechos de esta Resolucion, que fue respondida el 3 de julio
de 2014, senalando lo siguiente: “RESPUESTA 3 (NRE-315) Tal como se indica en

el Anexo 1 del PCAP, en el sobre 2 de la oferta a presentar por los licitadores no
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deben incluirse ningun tipo de informacion relativa a medios materiales no

solicitados como de reposicion obligatoria en el PPT.”

Ante la rotundidad de la respuesta no cabe la interpretacién efectuada por la
adjudicataria afrmando que la puntuacion economica de la mejora debia
contemplarse en el sobre 3 (cuestion logica al estar sujeto su valoracion a formula
matematica) pero exigiendo al mismo tiempo la inclusion de su identificacion y
descripcion de sus caracteristicas en la Oferta Técnica, la cual correspondia al sobre
n° 2 de criterios subjetivos sujetos a juicio de valor, puesto que el propio érgano de
contratacion le indica que no deben incluirse ningan tipo de informacién relativa a
medios materiales no solicitados, lo que comprende tanto la informacion técnica

como la econdmica.

Por ultimo debe plantearse la incidencia que la relevancia del criterio y del
medio material que representa tienen en el rechazo de la oferta de la adjudicataria,
puesto que como la misma sefiala, el valor total de las mejoras del apartado E, solo
podria alcanzar 3 puntos de los 100 totales, correspondiéndole en este caso segun
el precio del vehiculo, un 1,28% del total de las inversiones en maquinaria
correspondiente a las mejoras. El caracter irrelevante de la mejora también se
apunta en el Acta de la reunion de 30 de enero de 2015, citando como sustento una

Sentencia de la Audiencia Nacional de 6 de noviembre de 2012.

La indicada Sentencia contempla un elemento que impediria la exclusion de
las ofertas que en principio y formalmente fueran vulneradoras del secreto de las
proposiciones, en primer lugar el conocimiento previo del dato y si su conocimiento
antes de tiempo es irrelevante “si el dato era ya conocido o su conocimiento a
destiempo es irrelevante, no puede hablarse de vulneracion del caracter secreto de
las proposiciones con la grave consecuencia de excluir del procedimiento a uno de

los licitadores”, exigiendo “la comprobacién de que esa actuacion realmente ha
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vulnerado el secreto y ha podido influir en la valoracion de los criterios cuantificable

mediante formula”.

Sin perjuicio de la aplicabilidad directa o no de la Sentencia a las
Resoluciones emanadas de este Tribunal y de su caracter de jurisprudencia, lo cierto
es que sus conclusiones son compartidas por este Tribunal con caracter general,
habiendo sido manifestado el caracter antiformalista de las exigencias de la licitacion
publica en varias ocasiones. Sin embargo, ello no permite, ni al 6rgano de
contratacion, ni a las licitadoras, ni a este Tribunal, relativizar las exigencias
establecidas legalmente para salvaguardar los principios que rigen la libre
concurrencia, entendiendo que la escasa incidencia de la puntuacion a otorgar o la
accesoriedad del elemento a valorar, relajar la exigencia, dejando en manos del
organo de contratacion establecer un limite para apreciar cuando se dan las

circunstancias descritas y cuando no.

A mayor abundamiento no es preciso acreditar que la influencia se ha
producido efectivamente, sino que es suficiente para anular la adjudicacion que la
misma sea potencialmente posible, circunstancia de la que deja constancia el
técnico informante en el primer informe emitido el 10 de noviembre de 2014, cuando
afirma “Cabe considerar que la inclusion en el Sobre 2 de dicho medio material seria
poco significativa a efectos practicos del Plan de explotacion del D.C. en el caso de
que se destinara exclusivamente a traslados internos de visitas autorizadas, sin
embargo, la propuesta que realiza el licitador de mejorar el tiempo de
desplazamiento del personal del servicio al frente de vertido si genera
consecuencias favorables para su proposicidn, aunque sea en minima cuantia,

sobre el proceso de explotacion.”

En cuanto al conocimiento previo por parte del rgano de contratacion, en el
caso examinado por la Sentencia es claro que el mismo se produce al tratarse de

personal sujeto a subrogacion, informacién que debe facilitar el anterior adjudicatario
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del contrato demandante en el proceso que da lugar a la Sentencia. En este caso la
circunstancia de que Urbaser iba a proponer aportar un vehiculo es desconocida,
por mas que en la actualidad existiera un vehiculo ya amortizado propiedad de

aquella.

Por otro lado, como afirma la recurrente, lo determinante no es ni puede ser
gue el servicio ya se estuviera prestando, sino que Urbaser oferta dotar ese servicio
con un vehiculo que no es el que se estaba utilizando y no solo como informacion
genérica sino indicando marca y modelo y acompafiando dos péaginas de

informacion en su oferta sobre el mismo.

Debe estimarse por tanto el recurso por este motivo y excluir la oferta de la
adjudicataria del procedimiento de licitacion.

Sexto.- En cuanto al acceso parcial al expediente y la posibilidad de realizar
alegaciones complementarias, dado el caracter estimatorio de esta Resolucién se

considera que no procede atender dicha solicitud.

En su virtud, previa deliberacion, por unanimidad, y al amparo de lo
establecido en el articulo 41.4 del TRLCSP y el articulo 3 de la Ley 9/2010, de 23 de
diciembre, de Medidas Fiscales, Administrativas y Racionalizacion del Sector
Publico, el Tribunal Administrativo de Contratacion Publica de la Comunidad de
Madrid:

ACUERDA

Primero.- Estimar el recurso formulado por don A.R.G., en nombre y representacion
de FOMENTO DE CONSTRUCCIONES Y CONTRATAS, S.A,, contra el Acuerdo de
la Asamblea de la Mancomunidad del Sur, de fecha 10 de marzo de 2015, por el que
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se adjudica el contrato de gestion de servicio publico denominado “Explotacion de
las instalaciones de transferencia y eliminacion de residuos domeésticos de la
Comunidad de Madrid cedidas a la Mancomunidad del Sur”, declarando que procede
la exclusién de la oferta de la adjudicataria, anulando la adjudicacién recaida y
retrotrayendo las actuaciones a fin de que se procede a una nueva clasificacion de

las ofertas admitidas.

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 sancidén 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, serad 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 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 Jurisdiccién Contencioso Administrativa, todo ello de conformidad
con el articulo 49 del TRLCSP.
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