Recurso n° 96/2022
Resoluciéon n° 118/2022

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

En Madrid, a 24 de marzo de 2022

VISTO el recurso especial en materia de contratacion interpuesto por el Grupo
Municipal Ciudadanos en el Ayuntamiento de Majadahonda contra el Pliego de
Clausulas Administrativas Particulares que han de regir en la adjudicacion del contrato
“prestacion de servicios de recogida, transporte y gestion de residuos urbanos (con
sistemas de recogida tradicional como de recogida neumatica), limpieza viaria, gestion
de punto limpio, suministro, mantenimiento y conservacion de elementos destinados
a la recepcion de residuos (contenedores, buzones de recogida neumatica, papeleras,
caja-contenedor, sanecanes y dispensadores de bolsas)”, expediente 52/2021, este

Tribunal ha adoptado la siguiente,
RESOLUCION
ANTECEDENTES DE HECHO
Primero.- Con fecha 18 de febrero de 2022, se publicé en la Plataforma de Contratos
del Sector Publico los Pliegos que habran de regir la adjudicacion y ejecucion del

contrato. El dia 21 del mismo mes se publicé en el DOUE.

El valor estimado de contrato asciende a 127.271.738,23 euros y un plazo de
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ejecucion de 10 anos.

Segundo.- El 10 de marzo de 2022, tuvo entrada el recurso especial en materia de
contrataciéon, formulado por el Grupo Municipal Ciudadanos, en el que solicita la
anulacion de determinadas clausulas del Pliego de Clausulas Administrativas
Particulares (en adelante PCAP).

Tercero.- El 16 de marzo de 2022, el 6rgano de contratacion remitié el informe y el
expediente de contratacion a que se refiere el articulo 56.2 de la Ley 9/2017, de 8 de
noviembre, de Contratos del Sector Publico, por la que se transponen al ordenamiento
juridico espaniol las Directivas del Parlamento Europeo y del Consejo 2014/23/UE y
2014/24/UE, de 26 de febrero de 2014 (en adelante LCSP).

Cuarto.- No se ha dado traslado del recurso a posibles interesados al no ser tenidos
en cuenta en la resolucién otros hechos ni otras alegaciones que las aducidas por el
recurrente, de conformidad con lo establecido en el articulo 82.4 de la Ley 39/2015,
de 1 de octubre, del Procedimiento Administrativo Comun de las Administraciones

Publicas, aplicable en virtud de lo establecido en el articulo 56 de la LCSP.
FUNDAMENTOS DE DERECHO

Primero.- De conformidad con lo establecido en el articulo 46.4 de la LCSP vy 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.

Segundo.- El recurso ha sido interpuesto por persona legitimada para ello. Se acredita
la legitimacién de los concejales del Grupo Municipal Ciudadanos del Ayuntamiento
de Majadahonda para la interposicidn del recurso, de acuerdo con lo dispuesto en el
articulo 48 de la LCSP y conforme al articulo 24.4 del Reglamento de los

procedimientos especiales de revision de decisiones en materia contractual
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(RPERMC), aprobado por Real Decreto 814/2015, que dispone: “Estan legitimados
para interponer recurso especial, de conformidad con lo dispuesto en el articulo 63 de
la Ley 7/1985, de 2 de abril, Reguladora de las Bases del Régimen Local, los
miembros de las entidades locales que hubieran votado en contra de los actos y

acuerdos impugnados”.

Queda acreditado que los recurrentes asistieron en fecha 14 de febrero de
2022, a la Comision Informativa de Desarrollo Urbano, cuyo orden del dia incluia el
dictamen de la propuesta de la Junta de Gobierno Local por delegacién del Pleno,
para la aprobacion del expediente de contratacion objeto de recurso, votando en

contra.

Por otra parte, el Tribunal Constitucional en la Sentencia 173/2004, de 18 de
octubre, ha mantenido que por lo que se refiere a los miembros de las corporaciones
locales, “existe una legitimacion ex lege, que conviene concretamente, por razén del
mandato representativo recibido de sus electores, a los miembros electivos de las
correspondientes corporaciones locales para poder impugnar los actos o actuaciones
de éstas que contradigan el Ordenamiento juridico. No se trata de una legitimacion
basada en un interés abstracto en la legalidad, sino de una legitimacion directamente
derivada de la condicion de representante popular que ostentan, en cuanto ahora
importa, los concejales de un Ayuntamiento y que se traduce en un interés concreto,
-inclusive puede hablarse de una obligacion- de controlar su correcto funcionamiento,
como unico medio, a su vez, de conseguir la satisfaccion de las necesidades y
aspiraciones de la comunidad vecinal que, como primera competencia, asigna a los
Municipios el articulo 25.1 de la mencionada Ley reguladora de las bases del regimen
local. Esta otra fuente o modalidad de titulo legitimador, expresamente utilizada por el
recurrente en su escrito, independiente del derivado del régimen general -y por tanto
no sujeto a la existencia de un interés caracterizado como una relacion material
univoca entre el sujeto y el objeto de la pretension de la que resulta para aquél una
ventaja o utilidad juridica en sentido amplio, (...) encaja claramente en un
interpretacion conjunta de los articulos 20 a) LJCA y 63.1 b) LBRL, que el concejal,
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por su condicion de miembro -no de 6rgano- del Ayuntamiento, que es, a su vez, el
organo de gobierno y administracion del municipio y para el que es elegido ‘mediante
sufragio universal, libre, directo y secreto’ de los vecinos (art. 19.2 LBRL en relacion
con los articulos 176 y siguientes de la Ley Organica 5/1985, de 19 de junio, del
régimen electoral general), esta legitimado para impugnar la actuacion de la
corporacion local a que pertenece, por el interés concreto que ostenta en el correcto
funcionamiento de dicha corporacion en virtud de su mandato representativo, a no ser
que, tratandose del acto de un o6rgano colegiado, no hubiera votado en contra de su

aprobacion”.

A mayor abundamiento citamos la Sentencia de 25 de septiembre de 2015, del
TSJ AR que sefa “Pues bien, desde una perspectiva normativa y jurisprudencial los
concejales de un Ayuntamiento pueden recurrir los actos o disposiciones de éste en
supuestos de infraccion del ordenamiento juridico, siempre con la condicion de no
haberlos apoyado. Los concejales cuentan con una legitimacion directamente
derivada de la condicion de representantes populares, ademas de la mas abstracta
de defensa de la legalidad, frente a la que tan solo se impone la exigencia de haber
concurrido en sentido disidente a la formacion de la voluntad del 6rgano colegiado
municipal, que resulta equiparable a quienes no hubieran formado parte del 6rgano
por causas ajenas a su voluntad, o incluso por deliberado apartamiento, pues es
idéntico, en uno y otro caso, el interés en el correcto funcionamiento de la corporacion
que subyace en el titulo legitimador que ahora se examina’.

De este modo los concejales ostentan la condicion de representantes populares
de las correspondientes corporaciones locales, condicion de la que dimana su
legitimacion ad hoc para poder impugnar los actos del Ayuntamiento que consideren
contrarios al ordenamiento juridico, y que se traduce en un interés concreto de
controlar su correcto funcionamiento, como medio, a su vez, de conseguir la
satisfaccion de los fines propios y especificos del municipio como entidad local, no
siendo para ello un déficit de legitimidad el no haber asistido a la sesion del 6rgano

plenario en el que se adoptaron los acuerdos recurridos”.
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Asimismo, se acredita la representacion de los firmantes del recurso.

Tercero.- El recurso especial se plante6é en tiempo y forma, pues los pliegos de
condiciones fueron publicados el 18 de febrero de 2022, e interpuesto el recurso el dia
10 de marzo, por tanto se encuentra dentro del plazo de quince dias habiles, de

conformidad con el articulo 50.1 de la LCSP.

Cuarto.- El recurso se interpuso contra los Pliegos de un contrato de servicios cuyo
valor estimado es superior a 100.000 euros. El acto es recurrible, de acuerdo con el
articulo 44.1.a) y 2.a) de la LCSP.

Quinto.- Antes de entrar en el fondo del asunto resulta de interés destacar que el
PCAP establece un sistema de puntuacion de las ofertas, sobre un maximo de 337
puntos, de acuerdo con la siguiente distribucion:

1. Sujetos a juicio de valor (118 puntos):

. L1C1 - Memoria técnica: hasta 118 puntos.

2. Objetivos sujetos a evaluacién posterior (219 puntos):

. L1C2 - Oferta econdémica: hasta 118 puntos.

. L1C3 - Incremento de frecuencias: hasta 71 puntos.

. L1C4 - Mejoras red neumatica: hasta 27 puntos.

. L1C5 - Ampliacién horario punto limpio: hasta 1,5 puntos.

. L1C6 - Vehiculos inspeccion: hasta 1,5 puntos.

Para la valoracion de la oferta econdémica el PCAP establece la siguiente férmula:
“La distribucion de puntos se realizara aplicando la siguiente formula que tiene

por objeto el reparto proporcional de todos los puntos:

Pi=p [1 " <0i - 0m>]
Le 0i

Donde:

- Pi: Puntuacion correspondiente a la oferta que se esta valorando.

- P: Puntuacion maxima del criterio (118).

- K: Indice corrector (0,5).

- Om: Oferta Econbmica mas baja de las presentadas.
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- Oi: Oferta econdémica que se evalua.

En el caso de que un licitador oferte un porcentaje de baja del 0%, dicho licitador
obtendra 0 puntos en este criterio.

En el caso de que se presentase un unico licitador, su puntuacion sera la
maxima, sea cual sea su porcentaje de baja.

La eleccion de esta formula se basa en disponer de un método que asigne una
puntuacioén de forma lineal, a la vez que intente no favorecer la presentacion de bajas
excesivas que luego se demuestran incompatibles con una adecuada ejecucion del
contrato. El efecto atenuador de esta formula se ve compensado por los criterios
utilizados para establecer los umbrales de las bajas anormales.

La oferta econémica se presentara acorde al modelo recogido en el Pliego de

Prescripciones administrativas’.

Entrando en el fondo del asunto, el recurrente fundamenta su recurso en dos

motivos:

1- Sobre el sistema de puntuacion de ofertas, la ponderaciéon de los distintos
criterios reflejados y su impacto sobre los principios que deben guiar la
contratacién publica.

2- Sobre el perjuicio que la no divisidon por lotes del contrato genera sobre los

principios por los que debe guiarse la contratacion publica.

1. Respecto al primer motivo de impugnacion alega que la formula establecida
para valorar la oferta econdmica es de las denominadas “férmulas con umbral de
saciedad”, y de acuerdo con la justificacion que se incluye en el Pliego en su apartado
221, tiene el objetivo de: “(...) intentar evitar que se realicen bajas excesivas que
pudieran llegar a comprometer la correcta ejecucion del contrato. Se recalca la
expresion intentar evitar ya que la propia formula no impide el hacer bajas elevadas,
simplemente las hace poco atractivas”. A su juicio, la férmula que se ha elegido lleva
a los licitadores a no realizar una baja, pues la diferencia de puntos que pueden dejar

de obtener es muy pequefa. En apoyo de su tesis realiza una simulacion de distintas
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ofertas y los puntos que obtendria cada una de ellas. A titulo de ejemplo, sefiala “un
licitador presenta una oferta con una baja de 1 céntimo de euro, (es decir
106.059.781,85 €,) veamos qué diferencia de puntos se llevaria este licitador frente al
que haga la oferta mas baja y que, por ende, se llevaria la maxima puntuacion de 118
puntos. Importante recordar que la puntuacion maxima de la licitacion es 337 puntos:

» Si la baja maxima presentada fuera un 10 % (es decir, 95.453.803,67 €) el
licitador que presente una baja de 1 céntimo de euro, entrando la formula, se llevaria
112,10 puntos, es decir 5,90 puntos menos de la maxima puntuacion. Otra forma de
verlo, ofertar 1 céntimo de € de baja supone ‘perder” frente al que oferta una baja de
mas de 10,6 millones de euros (10.605.978,19 €) solo 5,90 puntos de un total de 118
puntos. Una diferencia de 5,90 puntos representa respecto del total de puntuacion de
la licitacion (337) un 1,75 %”.

Considera que la férmula que se propone en el PCAP impide a los licitadores,
por no ser interesante en absoluto, ofertar mayores bajas, con la consiguiente pérdida
de ahorro para la entidad contratante. Es claro que se desincentiva a los licitadores

puesto que su esfuerzo econdmico carecera de premio.

Sefala que los criterios de valoracion subjetiva pasan a ser decisivos con
independencia del peso que nominalmente se les otorga en el Pliego (En el Pliego se
otorga a los criterios sujetos a juicio de valor, ver clausula 21, hasta 118 puntos). Por
ejemplo, la maxima diferencia de puntuacién asignada entre una oferta considerada
como “‘muy buena”y como ‘buena” es de 29,5 puntos. Mismas diferencias maximas
se producen entre los siguientes tramos de “Buena” a ‘regular’, de ‘“regular” a
“Insuficiente”y de ésta ultima a “muy deficiente”. Es evidente que, aunque se incluyan
numerosos elementos a evaluar, en la realidad el peso de los criterios sujetos a juicio
de valor tiene, de facto, mayor relevancia en la adjudicacion que el criterio de oferta
economica, aunque de partida ambos criterios partan con la misma puntuacion

maxima.

Plaza de Chamberi, 8, 52 planta 7
28010 Madrid

Tel. 91720 63 46y 91 720 63 45

e-mail: tribunal.contratacion@madrid.org



Concluye senalando que la férmula propuesta es contraria al principio de
economia, vulnera el principio de igualdad de trato y no discriminacion, pues reciben
casi igual valoracién proposiciones con precios dispares, restringe el principio de
competencia, ya que esta férmula desmotiva a aquellos licitadores que estén
dispuestos a presentar una oferta mas competitiva y no se justifica de ninguna manera

en el PCAP que la formula empleada es de todas las posibles la éptima.

Por su parte, el 6rgano de contratacion alega que la premisa fundamental con
la que se han redactado los pliegos técnicos de contratacion reside en el espiritu del
articulo 145 de la LCSP que es que la oferta que resulte adjudicataria sea la que
suponga la mejor relacion calidad/precio para la Administracion contratante. Destaca,
asi mismo, la complejidad del tipo de contratos y la importancia de que la oferta que
resulte adjudicataria lo sea en las condiciones mas adecuadas desde el punto de vista

econdmico y desde el punto de vista técnico.

Sefala que la formula utilizada es de las consideradas como férmulas de
saciedad, cuyo objetivo no es otro que el intentar evitar que se realicen bajan
excesivas que pudieran llegar a comprometer la correcta ejecucion del contrato, lo que
no impide hacer bajas elevadas, simplemente las hace poco atractivas. La formula
matematica empleada para la valoracion de la oferta econdbmica no establece un
umbral de saciedad, entendido en el sentido de aquellos a partir del cual

independientemente de la oferta econémica a realizar ya no se reparten mas puntos.

Por lo anterior, al no existir umbral de saciedad, no se fija ningun porcentaje
maximo de baja y por tanto los licitadores pueden obtener la puntuacion maxima si

realizan la oferta mas baja.

Considera que la formula empleada en relacion a la oferta econdmica cumple
uno de los principios basicos que se debe respetar en cualquier licitacion: la mejor

oferta econémica es la que mayor puntuacion recibe, en este caso la mas baja,
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recibiendo la menor puntuacién la mas alta. El resto de las ofertas reciben la

puntuacion de forma proporcional de acuerdo con la férmula elegida.

Respecto a la manifestacion realizada por la recurrente poniendo en duda que
el pliego, en relacién a la distribucién de la puntuacién realizada, no garantiza la no
discriminacion ni garantiza la igualdad de trato para posteriormente argumentar que
lo determinante en este proceso serian los criterios subjetivos, alega que con tal
manifestacion se podria estar dando a entender que tal distribucion de la puntuacién
se ha hecho de forma tal que el Ayuntamiento pueda deliberadamente y a priori “dirigir”
que empresa podria resultar adjudicataria, extremo éste que no deja de ser un juicio

de valor de caracter subjetivo, que excede del ambito técnico-juridico.

Respecto a la alegacion de del recurrente de que la oferta econémica en ningun
caso supone el 35,01 % del total de la licitacién, el limite mas absurdo supone el 17,5
% y que contradice la supuesta proporcionalidad a la que apela la justificacion
recogida en los pliegos, alega que la formula, tal y como ha quedado acreditado, es
proporcional y por tanto la manifestacion realizada por los recurrentes no es cierta.
Aun cogiendo ese ‘limite absurdo”del 17,50 % el resto de criterios de caracter objetivo
supondrian un 29,98 %. Si sumamos ambos porcentajes obtendriamos un 47,48 %

porcentaje que es superior al 35,01 % del criterio L1C1 subjetivo.

Respecto a los criterios los criterios L1C3, L1C4, L1C5 y L1C6, sefala la
enorme variabilidad de posibilidades que hay ya que en realidad, aunque se hayan
agrupado los criterios por tematica, son 20 criterios diferentes, siendo muchos de ellos
“multiopcion”, por lo que parece cuando menos osado manifestar por los recurrentes
que los resultados seran previsibles y esperables y por tanto se debe entender esta
afirmaciéon como desafortunada ya que, a su juicio, resulta imposible predecir la
estrategia que seguiran los diferentes licitadores y por tanto saber cual o cuales de los

criterios seran ofertados.
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Finalmente, sefiala que hay que tener en cuenta que ademas del precio hay
establecidos otros 20 criterios de adjudicacion (aunque varios de ellos se hayan
agrupado bajo un mismo epigrafe en esencia son criterios diferentes): L1C1, de
L1C3.Aa L1C3.l, de L1C4.A a L1C4.1, L1C5 y L1C6 que otorgarian el 64,99% de los
puntos frente al 35,01% del criterio “precio”.

Vistas las alegaciones de las partes, procede determinar si la férmula recogida
en los pliegos para valorar la oferta econdmica es ajustada a Derecho.

Este Tribunal, en primer lugar, ha de senalar que el articulo 145 de la LCSP
regula con caracter general los requisitos y clases de criterios de adjudicacion a utilizar
en los contratos determinando concretamente en el apartado 5 que los criterios que
han de servir de base para la adjudicacion del contrato deben cumplir los siguientes
requisitos: “a) En todo caso estaran vinculados al objeto del contrato; b) Deberan ser
formulados de manera objetiva, con pleno respeto a los principios de igualdad, no
discriminacioén, transparencia y proporcionalidad, y no conferiran al 6rgano de
contratacion una libertad de decision ilimitada; y c) Deberan garantizar la posibilidad
de que las ofertas sean evaluadas en condiciones de competencia efectiva e iran
acompafados de especificaciones que permitan comprobar de manera efectiva la
informacion facilitada por los licitadores con el fin de evaluar la medida en que las
ofertas cumplen los criterios de adjudicacion. En caso de duda, debera comprobarse
de manera efectiva la exactitud de la informacion y las pruebas facilitadas por los

licitadores”.

Asimismo, se observa que el apartado 22 del CRC del PCAP cumple con lo
previsto en el apartado 2 del articulo 146 de la LCSP, que regula la aplicacién de los
criterios de adjudicacion, puesto que utiliza una pluralidad de criterios de adjudicacion
en su determinacion, cumpliendo lo dispuesto en el articulo 145.3.g), dando
preponderancia a aquellos que hacen referencia a caracteristicas del objeto del

contrato que pueden valorarse mediante cifras o porcentajes obtenidos a través de la
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mera aplicacion de las formulas establecidas en el pliego, y justifica en el expediente

la eleccion de las férmulas recogidas.

A la vista de los mencionados articulos 145y 146 y de lo alegado por las partes
cabe afirmar que el criterio de adjudicacion recogido en el apartado 22 del CRC del
PCAP no incumple la LCSP, puesto que esta claramente vinculado al objeto del
contrato, formulado de manera objetiva sin vulneracion de los principios generales que
rigen la contratacion publica y garantizando la evaluacion de las ofertas en
condiciones de competencia efectiva. Asi no cabe considerar discriminatorio el criterio
impugnado puesto que se va a aplicar por igual a todos los licitadores que concurren
a la convocatoria, sin que pueda suponer ventaja de ningun tipo de unos frente a otros,
y sin que quede afectada la libre competencia, ni quepa posibilidad de subjetividad en
la ponderacién del criterio, al estar determinado con claridad en el PCAP y evaluarse
mediante la aplicacion de una formula, que asigna la mayor puntuacion a la oferta con
mayor porcentaje de baja y de forma proporcional corregida al resto de licitadores.
Igualmente se han respetado escrupulosamente los principios de publicidad y
transparencia y la necesidad de justificacion de las razones por las que se considera
aconsejable y adecuada la eleccién de la formula empleada en cumplimiento con
caracter general de lo previsto en el articulo 28 de la LCSP, en relacion con el articulo
116.4 c) y con caracter mas especifico en el 146.2 de la LCSP.

Por otra parte, cabe recordar que frente a la concepcion de la “oferta
econdémicamente mas ventajosa” de la derogada normativa de contratacion, la nueva
Ley de Contratos pivota sobre el concepto de “mejor relacioén calidad-precio en la

prestacion contractual” (articulos 1.3, 131.2, y 145 LCSP).

En nuestra Resolucion 220/2021,de 20 de mayo, sefialdbamos “Como ha
mantenido este Tribunal en anteriores resoluciones cabe aceptar diferentes formulas
para la asignacion de puntos al criterio precio, en consonancia con la doctrina de la
mayoria de los Tribunales de resolucion de recursos en materia de contratacion, entre

otras la 51/2019 “los criterios para el establecimiento de formulas matematicas para
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la calificacion del criterio precio han sido debatidos ampliamente por los Tribunales,
existiendo multiples formulas entre los distintos 6érganos de contratacion, sin que se
pueda llegar a concluir que exista una tnica opcion que sea la mejor de las formulas
a aplicar o la mas equitativa, o cual de ellas es la peor”.

La construccion doctrinal y jurisprudencial ha permitido establecer una serie de
requisitos que deben cumplir las formulas econdmicas para ser validas:

» Puntuar con 0 puntos a la oferta que iguale el precio de licitacion.

» Atribuir la mayor puntuacion a la oferta mas baja.

* No prever umbrales de saciedad.

» No considerar la baja media para atribuir puntuacion.

* Que no resulte de la aplicacion de la formula una reduccion significativa en los
margenes entre las ofertas mas caras y las mas econémicas ni tampoco margenes
desproporcionados en la puntuacion entre las ofertas.

* Que no permitan obtener un conocimiento anticipado de la puntuacion

aproximada del licitador”.

La férmula utilizada en el pliego recurrido cumple con los criterios mantenidos
pues:

- Reparte todos los puntos asignados.

- Da mayor puntuacion a la oferta mas ventajosa y asigna cero puntos a la oferta
coincidente con el precio de licitacion.

- No establece umbrales de saciedad, entendido en el sentido de aquellos a
partir de los cuales independientemente de la oferta econdmica a realizar ya no se

reparten mas puntos.

Sin perjuicio de lo anterior, este Tribunal considera preferible una férmula que
asigne cero puntos a la oferta coincidente con el precio de licitacién, y la maxima
puntuacion a la oferta mas barata, repartiéndose el resto de puntos de forma
proporcional a la baja realizada, pero somos conscientes que es una cuestion de
oportunidad opinable pero no de legalidad. Ademas como ya indicd este Tribunal en

otras la Resoluciones anteriormente no cabe obviar que el sistema de
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proporcionalidad puro, pese a sus indudables bondades, también puede producir
resultados que magnifiquen diferencias econémicas minimas, lo que permite
considerar como valida las férmulas, que como la que nos ocupa, recurran a un
proporcionalidad corregida, que se consigue en este concreto caso con la aplicacion

de la formula incluida en los pliegos.

Como ha manifestado la Junta Consultiva de Contratacion Administrativa, en
sus informes 8/97 y 42/12, la legislacion contractual deja en libertad a cada 6rgano de
contratacién para poder establecer en el pliego los criterios de valoracion, y la
ponderacion que corresponda a cada uno de ellos. El informe 8/97 declara
expresamente la legalidad de la formula utilizada en este procedimiento manifestando
que ‘resultan ajustadas todas aquellas formulas que atribuyan a la menor oferta

economica la mayor puntuacion, y a la mayor oferta econoémica la menor puntuacion”.

Por todo lo anterior, la férmula utilizada para valorar el criterio precio es ajustada
a Derecho, por lo que procede la desestimacion del presente motivo de impugnacion.

2. Respecto al segundo motivo del recurso, resulta de interés transcribir la
clausula 22 del PACP que dispone, entre otros asuntos, lo siguiente:

“En la elaboracion del presupuesto anual de explotacion se debera tener en
cuenta que el precio total por la prestacion del servicio para realizar las labores propias
del sistema de recogida neumatica asignadas al tecndlogo, de acuerdo con lo
dispuesto en el PPT, queda establecido como precio cerrado en 1.461.405,58 €
anuales mas el IVA correspondiente, sin perjuicio de las revisiones de precios Si

proceden’”.

El recurrente alega que en el Pliego de Prescripciones Técnicas (PPT), en la
Seccion 112. Red de recogida neumatica. Tecnologo y labores de acompafiamiento,
se obliga a las empresas ofertantes a dar el servicio de gestion del sistema de recogida
neumatica a una empresa especializada: “Para ello, el Adjudicatario debera contratar

este servicio a una empresa tecndlogo. Se presentara un precontrato firmado con una
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empresa tecndlogo donde se recoja, como minimo la prestacion de los servicios de
operacion y mantenimiento por la empresa tecnologo, el ambito de tales servicios, el

precio y la duracion de los mismos”.

A su juicio, el hecho de que en el PCAP se esté obligando a los
licitadores a “contratar” unos servicios fijos a una empresa especializada (el tecn6logo)
y que ademas deban incluir en su oferta este servicio con un importe determinado e
invariable, va en contra de la justificacion de no dividir el contrato en lotes, pues de
facto se esta creando un lote, con el perjuicio de que en este caso, el Ayuntamiento
se queda sin capacidad alguna para elegir con criterios similares a los establecidos
en el PCAP para el resto del concurso que empresa especialista puede prestar el
servicio con la mejor calidad-precio. Lo deja al albur de la empresa adjudicataria, con
un precio fijo y por tanto si posibilidad de obtener una oferta ventajosa. Con ello, se
vulneran todos los principios propios de la contratacion publica, asi como el de

transparencia y publicidad en los procedimientos.

Por su parte, el érgano de contratacion alega que la divisién en lotes con la

creacion de un lote para el tecnélogo:

- Dificultaria la correcta ejecucion del contrato desde el punto de vista técnico;
ya que impediria continuar disponiendo del personal de limpieza viaria como reserva
para garantizar la cobertura inmediata de cualquier necesidad imprevista de personal
en el servicio de recogida de residuos urbanos ya sea para la recogida tradicional
mediante camidn recolector y contenedor o ya sea mediante el sistema de recogida
neumatica, que es de ejecucién imprescindible y no puede sufrir interrupciones en su
prestacion; se produciria asi mismo un deterioro de los otros aspectos técnico-

organizativos.

- Imposibilitaria la coordinacién de varias prestaciones basicas del mismo, ya
que existen trabajos esenciales de limpieza viaria y de recogida de residuos urbanos

(tanto mediante sistema tradicional como mediante recogida neumatica) que se

Plaza de Chamberi, 8, 52 planta 14
28010 Madrid

Tel. 91720 63 46y 91 720 63 45

e-mail: tribunal.contratacion@madrid.org



™
Tribunal
Administrativo
de Contratacion
Publica

encuentran imbricados o que se solapan sobre un mismo objeto, y cuya segregacién
en lotes conllevaria la imposibilidad de coordinar técnicamente la ejecucion de las
actividades y la imposibilidad de delimitar con nitidez la responsabilidad de cada uno
de los contratistas.

- Y ademas generaria un sobrecoste lo que supondria una grave lesion de los

principios de racionalizacion y uso eficiente de los fondos publicos.

A mayor abundamiento sefiala que es al 6rgano de contratacién al que le
corresponde en funcién de las necesidades del objeto del contrato que se pretende
satisfacer, indicar si la no division en lotes del contrato es justificada, si es un
mecanismo eficaz para incrementar la competencia en la adjudicacion, si existen
razones de eficiencia para adoptar este criterio, es decir ajustarse a nuestra normativa

estatal como comunitaria.

Vistas las alegaciones de las partes, procede traer a colacion lo dispuesto en
el articulo 99 de la LCSP:

“El objeto de los contratos del sector publico debera ser determinado. EI mismo
se podra definir en atencion a las necesidades o funcionalidades concretas que se
pretenden satisfacer, sin cerrar el objeto del contrato a una solucién unica.

En especial, se definiran de este modo en aquellos contratos en los que se
estime que pueden incorporarse innovaciones tecnoldgicas, sociales o ambientales
que mejoren la eficiencia y sostenibilidad de los bienes, obras o servicios que se
contraten.

(...)

3. Siempre que la naturaleza o el objeto del contrato lo permitan, debera
preverse la realizacion independiente de cada una de sus partes mediante su division
en lotes, pudiéndose reservar lotes de conformidad con lo dispuesto en la disposicion

adicional cuarta.
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No obstante lo anterior, el 6rgano de contratacion podra no dividir en lotes el
objeto del contrato cuando existan motivos validos, que deberan justificarse
debidamente en el expediente, salvo en los casos de contratos de concesion de obras.

En todo caso se consideraran motivos validos, a efectos de justificar la no
division en lotes del objeto del contrato, los siguientes:

a) El hecho de que la division en lotes del objeto del contrato conllevase el
riesgo de restringir injustificadamente la competencia. A los efectos de aplicar este
criterio, el érgano de contratacion debera solicitar informe previo a la autoridad de
defensa de la competencia correspondiente para que se pronuncie Ssobre la
apreciacion de dicha circunstancia.

b) El hecho de que, la realizacion independiente de las diversas prestaciones
comprendidas en el objeto del contrato dificultara la correcta ejecucion del mismo
desde el punto de vista técnico; o bien que el riesgo para la correcta ejecucion del
contrato proceda de la naturaleza del objeto del mismo, al implicar la necesidad de
coordinar la ejecucion de las diferentes prestaciones, cuestion que podria verse
imposibilitada por su division en lotes y ejecucion por una pluralidad de contratistas
diferentes. Ambos extremos deberan ser, en su caso, justificados debidamente en el

expediente”.

Como manifestaba este Tribunal en la Resolucion 124/2018 “la decision de
dividir un contrato o no en lotes es una cuestion, discrecional del 6rgano de
contratacion pero sujeta a control, y en este control se debe partir de que el criterio
general en la nueva LCSP, como explica en su preambulo, es “Como medidas mas
especificas, se ha introducido una nueva regulacion de la division en lotes de los
contratos (invirtiendose la regla general que se utilizaba hasta ahora), debiendo
justificarse ahora en el expediente la no division del contrato en lotes, lo que facilitara

el acceso a la contratacion publica a un mayor numero de empresas (...)".

Cabe recordar que el disefo del contrato en la deteccién de las necesidades a
cubrir, la forma de hacerlo, las exigencias a imponer a los adjudicatarios y demas

elementos que conforman la relacién contractual, corresponde al 6rgano de
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contratacién y se basa en el principio de libertad de pactos, conforme a lo establecido
en los articulo 28 y 34 de la LCSP. Estas potestades deben cohonestarse con las
necesidades de promocion de la libre concurrencia y del acceso de las PYMES a la
contratacién publica, eliminando aquellos requerimientos que supongan barreras

injustificadas.

La nueva normativa sobre la divisidn en lotes, no obliga a los poderes
adjudicadores a dividir necesariamente los contratos en lotes, sino a su toma en
consideracion motivada y expuesta en el expediente, en funcion de las posibilidades
técnicas que en cada contrato permitan tal division. Efectivamente la Directiva
2014/24/UE, en el Considerando 59, advierte que la agregacién y la centralizacion de
las compras deben supervisarse para evitar una excesiva concentracion de poder
adquisitivo, evitar la colusién y proteger la transparencia, la competencia y las

posibilidades de acceso al mercado de las PYME.

Respecto de la discrecionalidad del 6rgano de contratacion, la doctrina es
unanime en considerar que corresponde al 6érgano de contratacion la decision
motivada sobre la configuracion del objeto del contrato, si bien, acompafiada de una
justificacion racional para los lotes escogidos. La Directiva 2014/24/UE alude al
principio de discrecionalidad en el Considerando 78, cuando afirma que “el poder
adjudicador debe estar obligado a estudiar la conveniencia de dividir los contratos en
lotes, sin dejar de gozar de la libertad de decidir de forma autbnoma y basandose en
las razones que estime oportunas, sin estar sujeto a supervision administrativa o
judicial”. Lo que no excluye la de revision por parte de los Tribunales por falta de
motivacion o insuficiencia de la misma, arbitrariedad o discriminacion, error material,

0 por restringir la competencia.

En el caso que nos ocupa, el informe que consta en el expediente de
contratacién, justifica en sus conclusiones la no divisién en lotes en base a los

siguientes aspectos, que son desarrollados exhaustivamente en el cuerpo del informe:
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- Dificultaria la correcta ejecucion del contrato desde el punto de vista técnico;
ya que impediria continuar disponiendo del personal de limpieza viaria como reserva
para garantizar la cobertura inmediata de cualquier necesidad imprevista de personal
en el servicio de recogida de residuos urbanos, que es de ejecucion imprescindible y
no puede sufrir interrupciones en su prestacion; y se produciria asi mismo un deterioro

de los otros aspectos técnico-organizativos.

- Imposibilitaria la coordinacién de varias prestaciones basicas del mismo, ya
que existen trabajos esenciales de limpieza viaria y de recogida de residuos urbanos
que se encuentran imbricados 0 que se solapan sobre un mismo objeto, y cuya
segregacion en lotes conllevaria la imposibilidad de coordinar técnicamente la
ejecucion de las actividades y la imposibilidad de delimitar con nitidez la

responsabilidad de cada uno de los contratistas.

- Y ademas generaria un sobrecoste estimado de 609.408,31 euros anuales sin
GG, BI ni IVA, que ascenderia a 7.641.980,21 euros para la duracién total del contrato
(GG, BI e IVA incluido), lo que supondria una grave lesion de los principios de

racionalizacion y uso eficiente de los fondos publicos.

Esta justificacion se refiere de modo mas expreso a la no division en lotes de la
parte del contrato correspondiente a la gestidn de residuos por un lado y la limpieza
por otro. Este aspecto no es cuestionado por la recurrente, que se centra en el servicio

tecnoldgico exclusivamente.

La clausula 22 del PACP efectivamente dispone, entre otros asuntos, lo
siguiente:

“En la elaboracion del presupuesto anual de explotacion se debera tener en
cuenta que el precio total por la prestacion del servicio para realizar las labores propias
del sistema de recogida neumatica asignadas al tecndlogo, de acuerdo con lo
dispuesto en el PPT, queda establecido como precio cerrado en 1.461.405,58 €
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anuales mas el IVA correspondiente, sin perjuicio de las revisiones de precios Si

proceden”.

A este respecto, como sefala el 6érgano de contratacion el tecndlogo se
encuadraria dentro del objeto del contrato de gestién de residuos y si se pretendiese
crear un lote de forma separada se incurriria en gastos superiores a los que se detallan
ya que seria necesarios contar con todo el personal de Servicios Generales por
duplicado ya que ambos servicios limpieza y recogida por un lado y tecnologo por otro
prestan el servicio en el mismo intervalo de tiempo. Asi mismo de forma anéloga a
como se ha expuesto para el servicio de limpieza y el de recogida, se duplicarian los
costes comunes de explotacion asi como los costes inversion como equipamiento de

taller, vehiculos, etc.

Simplemente por el hecho de que se haya puesto un precio cierto a las labores
del tecndlogo no implica la necesidad, ni la obligacion, de establecer un lote
diferenciado, sino de determinacién del coste del mismo. Se trata, por tanto, de un
servicio muy especifico y especializado referido unicamente a la recogida neumatica,
que se encuentra dentro del objeto del contrato referido a recogida de residuos, sin

que tenga entidad para constituirse en un lote.

Por todo ello, el motivo debe ser desestimado.

En su virtud, previa deliberacion, por unanimidad, y al amparo de lo
establecido en el articulo 46.4 de la LCSP y el articulo 3.5 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.- Desestimar el recurso especial en materia de contratacion interpuesto por
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la representacién del Grupo Municipal Ciudadanos en el Ayuntamiento de

Kok ok ok TA@|9

Majadahonda contra el pliego de clausulas administrativas particulares que han de
regir en la adjudicacién del contrato “prestacion de servicios de recogida, transporte y
gestion de residuos urbanos (con sistemas de recogida tradicional como de recogida
neumatica), limpieza viaria, gestion de punto limpio, suministro, mantenimiento y
conservacion de elementos destinados a la recepcion de residuos (contenedores,
buzones de recogida neumatica, papeleras, caja-contenedor, sanecanes Yy

dispensadores de bolsas)”, expediente 52/2021.

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 sancion prevista en
el articulo 58 de la LCSP.

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 recepcidn 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 Jurisdicciéon Contencioso Administrativa, todo ello de conformidad
con el articulo 59 de la LCSP.
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