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STACP

Recurso n° 225/2017
Resolucion n° 245/2017

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

En Madrid, a 13 de septiembre de 2017.

VISTO el recurso especial en materia de contratacion interpuesto por don
L.B.B., en nombre y representacion de Servicios Urbanos de Limpieza y
Acondicionamiento, S.L. (SEULA), contra la Resolucién de la Alcaldia de fecha 7 de
julio de 2017, por el que se adjudica el contrato “Recogida de basuras, transporte y
eliminacién de residuos soélidos urbanos”, del Ayuntamiento de Aldea del Fresno,

namero de expediente: 64/2017, este Tribunal ha adoptado la siguiente

RESOLUCION

ANTECEDENTES DE HECHO

Primero.- EI Ayuntamiento de Aldea del Fresno convoco la licitacion para la
contratacion del servicio de referencia mediante procedimiento negociado con
invitacion expresa a 6 posibles candidatos con los cuales iniciar la negociacién de
las condiciones del contrato. La fecha limite de presentacion de ofertas por parte de

los interesados finalizaba el 3 de julio de 2017.

La clausula 1 del Pliego de Clausulas Administrativas Particulares (en

adelante PCAP) califica el contrato como de Gestidon de Servicios Publicos, con un
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valor estimado de 303.861,60 euros, IVA excluido, para los 4 afios de duracién total

del contrato.

Segundo.- La empresa SEULA fue invitada a participar en el procedimiento
negociado sin publicidad, presentando su oferta dentro del plazo sefialado en la

invitacion.

La clausula decimoprimera del PCAP sefala bajo el titulo “Cuestiones que
pueden ser objeto de negociacion. Criterios de Adjudicacion del Contrato.
La negociacion que deba celebrarse a efectos de lo dispuesto en el articulo
versara sobre los siguientes aspectos y valoracion:
El precio: Este criterio se valorara con una puntuacién maxima de 10 puntos
para la mejor oferta.
Las mejoras del servicio con respecto al Pliego de Condiciones Técnicas: Se
valorara los nuevos servicios ofertados:
- La frecuencia de recogida: afadir el domingo de recogida en horario de
invierno............ 1 punto.
- Los vehiculos utilizados menores de 10 afios (sin contar el principal) 0,50 por
vehiculo con un total de......... 1 punto.
- La limpieza de los contenedores superior a dos anuales....... 1 punto.
- Cualquier nueva mejora ofertada por el licitador y que la mesa de contratacion
la considere como tal tendrd una puntuacion global de... 2 puntos.”

La configuracion del condicionado del contrato por parte de los Pliegos no fue
objeto de impugnacion por los licitadores participantes durante la fase previa a la

presentacion de las plicas.

Tercero.- El 6 de julio de 2017 se reune la Mesa de contratacion, de las 6 empresas
invitadas, solo acuden a la licitacion, URBASER y SEULA.
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SEULA presenta una oferta econdmica IVA incluido de 75.886,80 euros, IVA
incluido. Y ofrece las siguientes mejoras:

1 dia mas de recogida durante el invierno, lo que supondria 7 dias a la
semana.
1 camion recolector compactador.

- 4 limpiezas anuales generales de contenedores.
un sistema incorporado a los vehiculos de geolocalizacion y transmision de la
informacion.
un teléfono 24 horas.

-y aunque no lo refleja el Acta. Un sistema de gestion de incidencias (manual
area de clientes).

URBASER presenta una oferta econémica IVA incluido de 79.999,99 euros,
IVA incluido. Y ofrece las siguientes mejoras.
- tres limpiezas anuales de contenedores.
dos vehiculos adscritos al servicio.
diez contenedores/afio de resto.

diez contenedores/afo de envases.

El representante de URBASER manifiesta que desea proceder a negociar una
baja del precio ofreciendo 75.240 euros, IVA incluido. Posteriormente el
representante de SEULA ofrece 74.250 euros. Finalizdndose el acto publico de
negociacion. El acta refleja respecto del punto “Cualquier mejora ofertada por el
licitador y que la mesa de contratacion considere como tal tendra una puntuacion
global de...... 2 puntos: “La aportacibn de 20 contenedores/afio que ofrece
URBASER supone una aportacion al servicio de recogida de basuras para el
municipio que es primordial no solo en cuanto al valor econémico que es

cuantificable sino también por el valor que esto supone a la prestacion del servicio.”

El resultado final de la puntuacién es el siguiente:
Precio: URBASER: 9,87, SEULA: 10.
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Frecuencia Recogida: URBASER 0, SEULA 1.

Vehiculos Utilizados: URBASER 1, SEULA 0,5.

Limpieza de contenedores: URBASER 0,75, SEULA 1.

Mejoras ofertadas: URBASER 2, SEULA 0.

De manera que URBASER obtiene 13,62 puntos frente a los 12,50 de
SEULA.

El 7 de julio de 2017 por el Alcalde se dicta resolucion adjudicando el contrato
a URBASER.

Cuarto.- El 28 de julio de 2017 tuvo entrada en este Tribunal escrito de recurso
especial en materia de contratacion, formulado por la representacion de SEULA en
el que solicita “se declare nula o se deje sin efecto la resolucién impugnada y se
adjudique el presente contrato a mi representada por ser la oferta mas ventajosa
(ttngase en cuenta que solo se presentaron dos ofertas) dada la nulidad del
apartado de la Clausula 112 del PCAP que sefiala “Cualquier nueva mejora ofertada
por el licitador y que la mesa de contratacion la considere como tal tendra una
puntuacion global de ... 2 puntos.”, y por no haberse presentado en distinto sobre en
la oferta, subsidiariamente por no haberse motivado por qué no han sido tenido en
cuenta las mejoras ofertadas por esta parte en dicho apartado que hubieran
determinado la atribucion a esta parte de dos puntos, por deficiente motivacion de la
puntuacion otorgada en este apartado a URBASER y por indebida valoracion de la
oferta econémica de URBASER.

Subsidiariamente que se retrotraigan las actuaciones al momento de la
valoracion para efectuarse conforme a derecho la adjudicacion del contrato a esta
parte, o bien se anule la adjudicacion y el procedimiento de licitacién, debiendo

efectuarse otra nueva licitacién conforme al ordenamiento juridico.”

El 10 de agosto el 6rgano de contratacion remiti6 copia del expediente de
contratacion y el informe a que se refiere el articulo 46.2 del texto refundido de la
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Ley de Contratos del Sector Publico, aprobado por Real Decreto Legislativo 3/2011,
de 14 de noviembre (en adelante TRLCSP).

Quinto.- Con fecha 4 de agosto, el Tribunal acorddé mantener la suspension del
expediente de contratacién producida como consecuencia de lo dispuesto en el
articulo 45 del TRLCSP.

Sexto.- La Secretaria del Tribunal dio traslado del recurso al resto de interesados,
en cumplimiento de la prevision contenida en el articulo 46.3 del TRLCSP,

concediéndoles un plazo, de cinco dias habiles, para formular alegaciones.

Se ha recibido escrito de Urbaser oponiéndose a la estimacion del recurso por

los motivos que seran tenidos en cuenta al analizar el fondo del recurso.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Primero.- El contrato es calificado, en la clausula primera del PCAP, como de
gestion de servicio publico, con un plazo de duracion de 4 afios y sin prevision
expresa de gastos de primer establecimiento, por lo que, prima facie, no seria
susceptible del presente recurso al no superar los umbrales establecidos en el

articulo 40.1.c) del TRLCSP para este tipo contractual.

Sin embargo, como este Tribunal ha tenido ocasion de pronunciarse en varias
resoluciones, considerar que por la indebida calificacion del contrato este quede
excluido de la posibilidad de recurso especial, podria constituir una infraccion del
derecho a un recurso util y eficaz previsto en la Directiva 89/665/CEE. Asi en la
Resolucién 136/2016, de 13 de julio, afirma que “No obstante, los 6rganos
encargados de la resolucién del recurso especial de forma coordinada vienen
examinando el régimen juridico de los contratos objeto de recurso a los solos efectos
de determinar su competencia, sin alteracion del régimen juridico del contrato fijado

en los pliegos, aunque se haya determinado incorrectamente por el érgano de
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contratacion y aunque los mismos no hayan sido impugnados, con el objeto de
garantizar el efecto util del recurso especial en materia de contratacion. El hecho de
que la recurrente haya concurrido a la licitacion -vinculada obviamente por los
pliegos- invocada por Urbaser, carece de eficacia alguna respecto de la calificacion
juridica del contrato, puesto que como ya deciamos en la Resolucion 203/2014, de
26 de noviembre, “La circunstancia de que, para evitar la pérdida del efecto atil del
recurso, y que a través de la clasificacion incorrecta de un contrato se pueda obviar
el control por parte de los 6rganos encargados del recurso especial, estos 6rganos
revisen en sus resoluciones dicha calificacion, no afecta a todo el régimen juridico
del contrato, sino que solo tiene eficacia de cara a la apreciacion como cuestion de

orden publico de la propia competencia del Tribunal”.

De acuerdo con la tipificacion de los contratos contenidos en las vigentes
Directivas 2014/23/UE, del Parlamento Europeo y del Consejo, de 26 de febrero de
2014, relativa a la adjudicacion de contratos de concesion y 2014/24/UE del
Parlamento Europeo y del Consejo, de 26 de febrero de 2014, sobre contratacion
publica y por la que se deroga la directiva 2014/18/CE, el tipo contractual gestion de
servicio publico contemplado en la ley nacional debe subsumirse en la categoria de
concesion de servicios si hay transferencia de riesgo operacional al contratista, o

bien en el contrato de servicios si tal transferencia no se produce.

De acuerdo con el segundo parrafo de la letra b) del articulo 5.1 de la
Directiva Comunitaria deberd considerarse que el concesionario asume el riesgo
operacional cuando no esté garantizado que, en condiciones normales de
funcionamiento, vaya a recuperar las inversiones realizadas ni a cubrir los costes en
gue haya incurrido para explotar los servicios que sean objeto de la concesion. La
parte de los riesgos transferidos al concesionario deberd suponer una exposicion
real a las incertidumbres del mercado que implique que cualquier pérdida potencial
estimada en que incurra el concesionario no sea meramente nominal o desdefable.
Cuando no concurra el requisito de riesgo operacional a los efectos de las directivas

comunitarias no estaremos ante un contrato de concesion de servicios, sino ante un

Carrera de San Jerénimo, 13; 12 planta 6
28014 Madrid

Tel. 91 720 63 46y 91 720 63 45

Fax. 91 720 63 47

e-mail: tribunal.contratacion@madrid.org



contrato de servicios, por lo que su régimen juridico aplicable sera el de los contratos

de servicios.

Este Tribunal ha tenido la ocasion de pronunciarse en varias ocasiones sobre
los contratos de recogida de residuos o de limpieza municipales, (ver por ejemplo las
Resoluciones 32, 139, 203/2014 o la 136/2016) sefialando que con caracter general
deben ser calificados como contratos de servicios, al no darse usualmente en ellos

la nota de asuncion del riesgo antes indicada.

Trasladando las ideas expuestas al presente caso, no se produce ni riesgo de
disponibilidad ni riesgo de demanda. En este caso en concreto, parece clara, a la
vista del PCAP, la falta de asuncion del riesgo por parte del contratista, toda vez que
el sistema de pago del precio lo es a tanto alzado, repartido en pagos mensuales,
conforme a la clausula 22 y 152 de dicho Pliego, el pago del precio se efectuara
mediante facturas mensuales del servicio realizado, por mensualidades vencidas.
Cuando los pagos de la Administracion contratante son iguales o con escasas
modificaciones (penalidades), cualquiera que fuera el grado de cumplimiento del
contrato, se podria afirmar que no hay riesgo de disponibilidad.

De acuerdo con lo anterior el contrato debe ser calificado de servicios, por lo
que de conformidad con lo establecido en el articulo 41.4 del TRLCSP 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 recurso.

Segundo.- El recurso ha sido interpuesto por persona legitimada para ello, al
tratarse de una persona juridica licitadora en el procedimiento negociado que se
considera perjudicada con la resolucion de adjudicacion recurrida, concurriendo el
supuesto del articulo 42 del TRLCSP “cuyos derechos e intereses legitimos se
hayan visto perjudicados o puedan resultar afectados por las decisiones objeto del

recurso”.
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Asimismo se acredita la representacion del firmante del recurso.

Tercero.- El recurso especial se plante6 en tiempo, pues la resolucion de
adjudicacién impugnada fue adoptada el 7 de julio de 2017, practicada la notificacion
el 13 de julio, e interpuesto el recurso el 28 de julio, dentro del plazo de quince dias
habiles, de conformidad con el articulo 44.2 del TRLCSP.

Cuarto.- El recurso se interpuso contra la adjudicacion de un contrato de servicios
cuyo valor estimado es superior a 209.000 euros. El acto es recurrible, de acuerdo
con el articulo 40.1.a) y 2.c) del TRLCSP.

Quinto.- Como primer motivo de recurso se invoca infraccion del articulo 147.2 del
TRLCSP. Sefiala que la utilizacion de mejoras indeterminadas como criterio de
adjudicacion priva a los licitadores de la informacion necesaria para formular sus
ofertas, a la vez que introduce un grado de discrecionalidad y de subjetividad en la
valoracion de las ofertas por la mesa de contratacion, aspecto que contraria el
mencionado articulo 147 del TRLCSP. Considera que la inclusion en la clausula
decimoprimera del PCAP como criterio de adjudicacion de cualquier nueva mejora
ofertada por el licitador y que la mesa de contratacion la considere como tal, la cual
tendra una puntuacién global de dos puntos, infringe el articulo 147del TRLCSP, en
cuanto adolece de la determinacién y concrecion exigidas en las mejoras por el

precitado articulo.

Conviene recordar que el PCAP configura las mejoras como un elemento mas
en la negociacién con los licitadores:

“Las mejoras del servicio con respecto al Pliego de Condiciones Técnicas: Se
valoraran los nuevos servicios ofertados:

(...) Cualquier nueva mejora ofertada por el licitador y que la Mesa de

Contratacion la considere como tal tendra una puntuacion global de 2 puntos”.
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Lo que se infiere de la redaccion literal del condicionado del contrato es: (i)
una libre configuracion de las mejoras a ofertar, habilitandose a los licitadores a
formular aquellas mejoras al servicio que considerasen oportunas; (ii) la inexistencia
de una automaticidad en su valoracién, estando sujeta la misma a una evaluacion

subjetiva por parte de la Mesa.

El articulo 147 del TRLCSP dispone:

“Articulo 147. Admisibilidad de variantes o mejoras.

1. Cuando en la adjudicacion hayan de tenerse en cuenta criterios distintos
del precio, el érgano de contratacion podra tomar en consideracion las variantes o
mejoras que ofrezcan los licitadores, siempre que el pliego de clausulas
administrativas particulares haya previsto expresamente tal posibilidad.

2. La posibilidad de que los licitadores ofrezcan variantes o mejoras se
indicara en el anuncio de licitacion del contrato precisando sobre qué elementos y en

gué condiciones queda autorizada su presentacion.”

Afirma la recurrente que el citado apartado de la clausula 112 del PCAP
establece una mejora indeterminada, que no establece los criterios de valoracion
que han de aplicarsele, sin expresion de requisitos, limites, modalidades o
caracteristicas que permitan identificarlas, dejando no a la discrecionalidad sino a la
arbitrariedad de la mesa de contratacion la valoracion de las mismas y no
permitiendo a los licitadores de antemano, a la hora de elaborar su oferta, conocer lo
que sera tenido en cuenta para su valoracion, lo que es contrario al principio de
transparencia que debe presidir la contratacion administrativa, por lo que el apartado
mencionado debe ser considerado nulo y tenerse por no puesto, maxime cuando el
mismo ha sido determinante de la adjudicacién del contrato. La existencia de una
clausula contraria a derecho no puede perjudicar a unos licitadores frente a otros,
por lo que en aplicacion del principio de igualdad. No debe atribuirse puntuacioén a
ningun licitador por este apartado u otorgarsela a los dos. Al haber presentado
ambos mejoras adicionales, lo que supondria la adjudicacion del contrato a la

recurrente por ser la oferta mas ventajosa.
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Afirma URBASER, en su escrito de alegaciones, que resulta improcedente la
pretension de SEULA, dado que las anteriores circunstancias no han sobrevenido de
forma subita e inesperada, sino que las mismas eran ya conocidas de antemano por
la recurrente al formar parte del contenido del PCAP que regia la licitacion, a la cual
participoé sin formular impugnacioén o reclamacion alguna contra la indeterminacion
que de forma sobrevenida ahora denuncia una vez conocida la no adjudicaciéon del
contrato a su favor, en clara oposicion a la doctrina de los propios actos y a la buena
fe. Es por ello que nos encontramos ante un recurso indirecto contra unos pliegos
firmes y consentidos al no haber sido recurridos en tiempo y forma por SEULA,
motivo por el cual su recurso es totalmente improcedente y extemporaneo, lo cual

debe llevar necesariamente a su desestimacion.

Habiéndose fijado en los pliegos una libre configuracion para los licitadores en
su propuesta de mejoras a ofertar, estando las mismas sujetas a una valoracion
subjetiva por parte de la Mesa y siendo evidente que la falta de concrecidon concurria
desde un principio, eso pudo ser recurrido con los argumentos ahora empleados en
el plazo ordinario de impugnacion de los pliegos, lo que unido a la participacion de
SEULA sin reserva alguna a la licitacion, determina inexorablemente que deba ser
rechazada la pretension formulada por SEULA en tal sentido dado que una vez

aceptado y consentido el Pliego deviene firme y se convierte en ley del contrato.

Se trata en realidad de un recurso indirecto contra el PCAP.

El articulo 40 del TRLCSP dispone en su apartado primero que “son
susceptibles de recurso especial en materia de contratacion previo a la interposicion
del contencioso administrativo, los actos relacionados en el apartado 2 de este
mismo articulo, cuando se refieran a los siguientes tipos de contratos que pretendan
concertar las Administraciones Publicas y las entidades que ostenten la condicion de
poderes adjudicadores”, mencionando en el apartado a) “contratos de obras,

concesion de obras publicas, de suministro, de servicios, de colaboracién entre el
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Sector Publico y el Sector Privado, sujetos a regulacion armonizada” , y en el
apartado segundo menciona los actos que pueden ser objeto de este recurso, entre
los que sefiala, en lo que aqui interesa, en los apartados a) y c¢) “los anuncios de
licitacion, los pliegos y los documentos contractuales que establezcan las
condiciones que deban regir la contratacion” y “los acuerdos de adjudicacion

adoptados por los poderes adjudicadores”.

Por su parte el articulo 44 de dicha normativa referente al procedimiento y
plazo de interposicion del recurso dispone en su apartado segundo que “El
procedimiento de recurso se iniciara mediante escrito que debera presentarse en el
plazo de quince dias habiles contados a partir del siguiente a aquel en que se remita
la notificacién del acto impugnado de conformidad con lo dispuesto en el art. 151.4.
No obstante lo dispuesto en el parrafo anterior: a) Cuando el recurso se interponga
contra el contenido de los pliegos y demas documentos contractuales, el computo se
iniciard4 a partir del dia siguiente a aquel en que los mismos hayan sido recibidos o
puestos a disposicion de los licitadores o candidatos para su conocimiento conforme

se dispone en el art. 158 de esta Ley”.

Hay que destacar, en primer término, que el PCAP no fue impugnado por la
recurrente que ni, siquiera, solicitd aclaracion sobre algun punto oscuro, por lo que
devino firme y consentido al no ser impugnado en tiempo y forma, de manera que se
convierte en lex contractus y en consecuencia vincula a todos, Administracion y
contratistas, y por esa razon todas las incidencias del contrato, su ejecucion, y los
derechos del contratista y las facultades de la Administracion se deben ajustar

estrictamente a lo previsto en tal Pliego.

Por otro lado, el articulo 145 del TRLCSP dispone que “las proposiciones de
los interesados deberan ajustarse a lo previsto en el pliego de clausulas
administrativas particulares y su presentacion supone la aceptacion incondicionada
por el empresario del contenido de la totalidad de dichas clausulas o condiciones, sin

salvedad o reserva alguna”.
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Por tanto, la mercantil recurrente, al presentar su oferta aceptaba los pliegos,
tal y como habian sido aprobados, por lo que al impugnar en el recurso especial de
contratacion la adjudicacion con base a la hipotética ilegalidad de la clausula 16.1.2
del PCAP, va en contra de sus propios actos ya que desde el momento en que los
licitadores presentan sus ofertas aceptan el contenido de los Pliegos en su totalidad,

como ya hemos dicho.

El sometimiento del recurso especial contra los pliegos a plazo es una
condicion de procedibilidad que constituye una garantia del principio de seguridad

juridica consagrado en el articulo 9.3 de la Constitucion.

En definitiva, la naturaleza contractual, y no reglamentaria, de los Pliegos de
clausulas explica y justifica que la falta de impugnacion convalide sus posibles
vicios, a menos que se trate de vicios de nulidad de pleno derecho. En el mismo
sentido la Sentencia del Tribunal de Justicia de la Union Europea de 12 marzo de
2015, asunto C-538/13, eVigilo Ltd. en relacion al plazo para recurrir contra los
pliegos, reconoce el caracter preclusivo y la posibilidad de recurso indirecto contra
los pliegos al recurrir contra la adjudicacion si no fue posible interponer recurso
contra los mismos dado su caracter oscuro y la infraccibn se manifiesta en la

aplicaciéon de los mismos.

Como afirma la STS de 29 de junio de 2000 y reitera la de 4 de octubre de
2002, la nulidad de pleno derecho puede ser esgrimida en cualquier tiempo pero ha
de hacerse por la via de peticidbn y no de recurso ya que los plazos para impugnar
los actos administrativos estan sefialados como obligatorios en la Ley 39/2015, de 1
de octubre, de Procedimiento Administrativo Comun de las Administraciones
Plblicas y en la LJCA, que no distinguen a estos efectos entre nulidad y
anulabilidad, de suerte que la nulidad absoluta debe hacerse valer, no impugnando
el acto ya firme sino solicitando de la Administracion el procedimiento de revision del

acto nulo.
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Procede, pues, en este momento, comprobar si concurren los requisitos de la
mencionada sentencia eVigilo, es decir si en la indeterminacion de las mejoras

concurre causa de nulidad o se trata de un defecto anulable.

En primer lugar conviene constatar que el pliego, en este aspecto impugnado,

no era oscuro y se podia entender por un licitador diligentemente informado.

El derecho de igualdad proclamado en el articulo 14 de la Constitucién
Espafiola, tal como ha sido interpretado por el Tribunal Constitucional y por el
Tribunal Supremo, en doctrina jurisprudencial pacifica y constante, proscribe el
tratamiento desigual de situaciones idénticas, dentro de la legalidad, a menos que
exista una justificacion objetiva y razonable en la que fundamentar esa desigualdad
de trato.

Para poder apreciar la existencia de ese trato discriminatorio injustificado, es
imprescindible:

1) Que el recurrente ofrezca un término de comparacion idéntico, no
simplemente semejante o analogo.

2) Que la desigualdad de trato o consecuencia juridica, de existir
justificadamente, no sea desproporcionada.

3) Que esa desigualdad de trato carezca de una justificacion objetiva y
razonable.

4) Que siempre y en todo caso la actuacion administrativa ofrecida como

término de comparacion, sea lealmente irreprochable.

En el caso enjuiciado, no existe prueba alguna de que el Ayuntamiento de
Aldea del Fresno, al valorar las mejoras, haya infringido el principio de igualdad en
los términos expuestos pues no se trata de ofertas idénticas. Tampoco el recurso

menciona, cOmo en el supuesto concreto que nos ocupa, se ha infringido dicho
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principio, refiriéndose de forma abstracta a que dicha clausula puede dar lugar a una

valoracion de las ofertas contrarias al principio de igualdad.

Tal como sefala el Tribunal Superior de Justicia de Madrid en la Sentencia
118/2016, de 5 de mayo, dictada en el recurso 401/2015, no hay que examinar dicha
clausula del PCAP de forma abstracta, puesto que no se ha impugnado el
mencionado pliego ni se solicitd aclaracion alguna sobre la misma por los licitadores,
sino que debe examinarse si con su aplicacion ha existido un trato discriminatorio
para algun licitador, lo que no ha sido acreditado por la recurrente, que era quién
corria con la carga de la prueba. Procede por ello desestimar el motivo de recurso.

Sexto.- Como segundo motivo de recurso se alega infraccion del articulo 150.2 del
TRLCSP y de la cldusula 112 del PCAP. Afirma la recurrente que no es discutible,
salvo que se otorguen los dos puntos a toda mejora que se presente con relacién al
objeto del contrato, que la clausula 112 del PCAP establece una mejora sometida a
juicio de valor, que conforme al articulo 150.2 del TRLCSP exige valorar
previamente a la oferta econdmica y los criterios objetivos, de manera que no
pueden ir en el mismo sobre, como establece la clausula 9.B) del PCAP, sino que
estas mejoras deberian haberse recogido en un sobre distinto, para evitar como se
ha producido que se valoren las mismas una vez conocida la puntuacién de los
licitadores en los criterios objetivos, lo que puede permitir arbitrariedades, o

determinar a quién se adjudica el contrato, como en este caso.

En relacidon a este motivo de recurso, en primer lugar cabe reproducir lo dicho
en el fundamento de derecho anterior en cuanto a la extemporaneidad del recurso
contra el contenido de los pliegos. Seguidamente procede comprobar si en la
aplicacion de dicha clausula se han podido vulnerar los principio de igualdad y/u

objetividad.

El articulo 150.2 del TRLCSP sefala que:
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“La evaluacion 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.”

El citado articulo, relativo a la seleccion del adjudicatario, estd ubicado
sistematicamente en el titulo | (adjudicacion de los contratos), capitulo |
(adjudicacion de los contratos de las Administraciones Publicas), siendo aplicable a
todo tipo de procedimiento, incluido el negociado.

Tal como explicita el 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
Seto Publico, la presentacion separada de la documentacion relativa a los criterios
cuya ponderacioén dependa de un juicio de valor en sobre independiente tiene como
objeto evitar el conocimiento de esta ultima antes de que se haya efectuado la
valoracion de aquella. Es decir que los técnicos encargados de su valoracion no se
puedan ver influenciados por el previo conocimiento de la puntuacion obtenida en los

criterios matematicos.

Pero no podemos olvidar que estamos ante un procedimiento negociado cuya
nota esencial es que es flexible puesto que se basa en la negociacion. A diferencia
del procedimiento abierto o restringido se permite tener en cuenta tanto en la
valoracion técnica como en la econdémica no solo la oferta inicial, sino también los
aspectos que hayan sido objeto de negociacién a fin de seleccionar la oferta mas
ventajosa. En este tipo de procedimientos es necesario abrir una ronda de
negociacion para mejorar las ofertas iniciales lo que implica que la primera realizada
no sera la definitiva sobre la que se aplicaran los criterios de adjudicacion
predeterminados en el PCAP. Es una vez finalizada la fase de negociacion cuando
se procede a la valoracion de las ofertas de los licitadores y realizar la propuesta de

adjudicacion. Cualquier interpretacion que impidiese la negociacion sobre los
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términos de la oferta inicial vaciaria de contenido este procedimiento. Ello no impide
que también le sean aplicables igualmente los principios de transparencia, igualdad

de trato y no discriminacion.

De manera que si bien ha de mantenerse la valoracion separada de los
criterios sujetos a juicio de valor, en el caso que nos ocupa, el conocimiento de las
ofertas econdmicas iniciales en nada pudo influir en la determinacion de las
puntuacion de este tipo de criterios, pues tanto las ofertas economicas iniciales
como las propuestas de mejora eran susceptibles de negociacion. Si las ofertas
iniciales eran alterables no son aplicables las previsiones del TRLCSP relativas a la
forma de presentacion en sobres separados intimamente ligadas con el deber de
secreto de las proposiciones, al menos sobre las ofertas no definitivas. De hecho
ambas licitadoras modificaron a la baja su oferta econémica inicial. Por tanto en
nada podia influir el conocimiento de la misma si lo que se valora para la
adjudicacion es la oferta definitiva. No se aprecia que el orden de apertura de los
sobres haya conculcado los principios rectores de la contratacion y debe

desestimarse el motivo de recurso.

Séptimo.- Considera la recurrente que el apartado de la clausula decimoprimera del
PCAP que otorga una puntuacion global de dos puntos a “Cualquier nueva mejora
ofertada por el licitador y que la mesa de contratacion la considere como tal”, es
evidentemente un criterio de adjudicacién subjetivo ponderado mediante juicio de
valor. Incluso es posible que se valoren precisando un juicio de valor, pero la mejora
debe estar ponderada y determinada en los pliegos para que no exista arbitrariedad,
y si bien, dado que es subjetiva, entra en la discrecionalidad técnica de la
Administracion, eso no quiere decir que no se determinen de antemano en el pliego
las mismas, asi como lo que se tendra en cuenta para otorgar la puntuacion
correspondiente a las mismas, lo que no ocurre en el presente caso, vulnerando el
principio de transparencia que deriva del Tratado de Funcionamiento de la Union
Europea y que se describe como la obligacion de dar a los eventuales licitadores
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toda la informacion necesaria para poder adoptar la decisién de participar o no en la

licitacion.

En el presente caso, la Mesa de contratacion otorga dos puntos a la empresa
URBASER por la aportacion de 20 contenedores/afio por entender que: “supone una
aportacion al servicio de recogida de basuras para el municipio que es primordial no
solo en cuanto al valor econémico que es cuantificable sino también por el valor que

esto supone a la prestacion del servicio”.

Considera la recurrente que la motivacién para otorgar los dos puntos es
insuficiente, pues la mejora es cuantificable y asimismo lo es el valor que supone a
la prestacion del servicio (que resulta exiguo), sin que se indique dicho valor ni se
justifique el caracter primordial de la mejora ofertada y, ademas, entendemos que
dicha motivacién es errénea, puesto que resulta incongruente a juicio de esta
representacion valorar la aportacion de contenedores cuando el pliego técnico
sefala que el Ayuntamiento pondra a disposicion del adjudicatario los contenedores
(articulo 9) y la obligacion del adjudicatario de mantenerlos en buen estado de
conservacion. Ademas esta clausula incluye “La adquisicion de todo el material
necesario para la prestacion del servicio sera de cuenta y cargo del adjudicatario, asi
como los gastos de entretenimiento y conservacion en perfecto estado de
funcionamiento durante el periodo de vigencia del contrato.” Ademas no motiva, ni
siquiera indica, porque no tiene en cuenta las tres mejoras adicionales que ofrecio
SEULA, por lo que en caso de no declarar nulo el apartado impugnado deberia
otorgarsele los dos puntos, y no a la otra parte, o en ultimo caso otorgar los dos

puntos a las dos ofertas.

Tratdndose, como hemos visto, de un criterio susceptible de juicio de valor,
requiere de una apreciacidn subjetiva para lo que se reconoce cierta
discrecionalidad al 6rgano de valoracion. La Mesa de contratacion ha motivado

porqué ha considerado mejores las propuestas de URBASER frente a las de la
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recurrente y lo hace en relacion a lo reflejado en el PCAP, habiendo tenido la

recurrente la oportunidad de mejorarlas durante el proceso de negociacion.

Octavo.- Finalmente se invoca por la recurrente indebida valoracion de la oferta

econdmica.

El PCAP sefala en cuanto al precio que este criterio se valorara con una

puntuacion maxima de 10 puntos para la mejor oferta.

Nada establece de qué manera se otorgard puntuacién a la segunda mejor
oferta, ni a la tercera o sucesivas, ni como asignarle puntuacion a estas otras

ofertas.

Afirma la recurrente que los 9,87 puntos otorgados a URBASER conforme a
una interpretacion literal del pliego no debian de haber sido otorgados. Aflade que
no le parece irracional establecer una puntuacion proporcional a esta oferta, pero no
lo recoge asi el pliego y existen contratos en que la valoracion econémica del resto
de las ofertas no es proporcional, sino que se aplican formulas diversas pero, en
este caso, nada se establece, por lo que debe estarse a la interpretacion literal y
otorgar 10 puntos a SEULA y 0 puntos a URBASER.

Debemos partir del hecho de que se trata de un criterio susceptible de ser
aplicado mediante férmula. No obstante el PCAP ni la recoge en su expresion
matematica ni siquiera de forma literaria. Esta indeterminacion es un defecto que

podria determinar la nulidad del pliego.

A pesar de que ni el TRLCSP ni su normativa de desarrollo contienen una
pauta a la que deba atenerse el drgano de contratacion a la hora de concretar el
criterio de evaluacibn de las ofertas econdmicas, resulta evidente que
necesariamente habra de recibir la puntuacion mas alta el licitador que oferte un

precio inferior y la mas baja la que presente el superior.
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Y por ello, a la luz de esta busqueda de la oferta econédmicamente mas
ventajosa tal y como ha afirmado este Tribunal en su Resolucién n° 173/2014, “en la
valoracion mediante el criterio precio, se trata de trasladar a la puntuacion el
esfuerzo que constituye la bajada del precio ofertado respecto del importe de
licitacién, en correlacién con la obligacibn de adjudicar el contrato a la oferta
econémicamente mas ventajosa (STJUE Gebroeders Beentjes BV, de 20 de
septiembre de 1988, As. 31187)". Planteamiento que se completa con los principios
que han de observarse en el &mbito de la contratacion publica, tales como el de
control del gasto y de eficiencia.

Considera URBASER, en su escrito de alegaciones, que se estaria
penalizando su oferta “recordemos tan sélo 900 euros mas cara que la recurrente y
que representa una baja del 10% sobre el tipo de licitacion maximo”, equiparandola
como si fuera una propuesta que hubiera concurrido al tipo de licitacion, es decir, sin

realizar baja econdmica alguna.

Por ello, habiendo otorgado la maxima puntuacion del criterio a favor de
SEULA, oferta mas economica, la asignacion proporcional de puntuaciéon a favor de
URBASER, realizada por la Mesa de Contratacion, el Tribunal considera aceptable
como la metodologia méas objetiva y conforme al esfuerzo realizado en su baja sobre
el presupuesto maximo de licitacién, tal y como precisamente menciona la Guia
sobre Contratacion Publica y Competencia de 2010 de la Comisién Nacional de la
Competencia al afirmar que “la puntuacion atribuida al precio o tarifa de las distintas
ofertas debe ser proporcional a la reduccion del presupuesto base que permite cada
una de ellas, para no desvirtuar el impacto de este parametro a la hora de decidir la
adjudicacién del contrato (...)". No se trata de valorar una baja con determinada
puntuacion y puntuar con cero puntos la que va al precio de licitacion, sino que
ambas licitadoras hicieron una baja muy similar diferencidandose Unicamente en 900
euros, siendo el precio y la puntuacion otorgada por tanto muy préximas y

proporcionales, por lo cual debe desestimarse el motivo de recurso.
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En su virtud, previa deliberacion, por unanimidad, y al amparo de lo
establecido en el articulo 41.4 del TRLCSP vy 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 Puablica de la Comunidad de
Madrid:

ACUERDA

Primero.- Desestimar el recurso especial en materia de contratacion interpuesto por
don L.B.B., en nombre y representacion de Servicios Urbanos de Limpieza y
Acondicionamiento, S.L. (SEULA), contra la Resolucién de la Alcaldia de fecha 7 de
julio de 2017, por el que se adjudica el contrato “Recogida de basuras, transporte y
eliminacién de residuos soélidos urbanos”, del Ayuntamiento de Aldea del Fresno,

namero de expediente: 64/2017.

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

Tercero.- Dejar sin efecto la suspension automatica prevista en el articulo 45 del
TRLCSP.

Cuarto.- 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 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,
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de 13 de julio, Reguladora de la Jurisdiccion Contencioso Administrativa, todo ello de
conformidad con el articulo 49 del TRLCSP.
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