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STACP

Recurso n° 337/2017
Resolucion n° 358/2017

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

En Madrid, a 29 de noviembre de 2017.

VISTO el recurso interpuesto por don A.A.A., en hombre y representacion de
Acciona Medio Ambiente S.A. (Acciona), contra el Acuerdo de 28 de septiembre de
2017, de la Junta de Gobierno Local del Ayuntamiento de Tres Cantos, por el que se
adjudica el contrato “Servicio de conservaciéon y mantenimiento de zonas verdes,
plantaciones y espacios libres de la ciudad de Tres Cantos y el fomento del empleo
de personas con dificultades particulares de insercion laboral’, numero de

expediente: 2016/17, este Tribunal ha adoptado la siguiente

RESOLUCION

ANTECEDENTES DE HECHO

Primero.- Con fechas 14 de noviembre y 7 de diciembre de 2016, se publico
respectivamente en el DOUE y en el BOE la convocatoria de licitacion publica, por
procedimiento abierto y pluralidad de criterios, para la adjudicacion del contrato de
servicios mencionado. El presupuesto de licitacion es de 10.159.112,06 euros.

Segundo.- Al procedimiento concurrieron diecis€is empresas incluida la recurrente.

Tras los tramites oportunos, la Mesa de contratacion en su reunion de 6 de
julio de 2017, tras la apertura del sobre n°® 3 de criterios ponderables de forma
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automatica y tras el examen de las proposiciones econémicas, una vez descartadas
las ofertas incursas en presuncion de temeridad que no justificaron sus ofertas,
realiza la clasificacion de las admitidas y propone la adjudicacion del contrato a favor
de Ferrovial Servicios S.A., clasificada en primer lugar con una puntuaciéon de 69,52.

En segundo lugar aparece clasificada Acciona con una puntuacion de 68,29.

Tercero.- La Junta de Gobierno Local del Ayuntamiento de Tres Cantos mediante
Acuerdo de 28 de septiembre de 2017, adjudicOd el contrato de acuerdo con la
propuesta de la Mesa. La notificacion del Acuerdo fue realizada el dia 10 de octubre
de 2017.

Cuarto.- El 30 de octubre de 2017, la representaciéon de Acciona presentd ante el
Tribunal recurso especial en materia de contratacion contra el Acuerdo de 28 de
septiembre de 2017, argumentando que su oferta no habia sido debidamente
valorada en uno de los apartados de los criterios sometidos a juicio de valor,
concretamente el aumento de los medios mecénicos de disposicion puntual y
ademas que la oferta de la adjudicataria incumple el Pliego de Prescripciones
Técnicas que obliga a la subrogacion de los trabajadores, puesto que en el estudio
econdémico presentado no contempla a los 59 trabajadores que han de ser
subrogados sino a 57 y tampoco incluye los costes de su despido o de la rescisiéon

de los contratos.

Quinto.- El 8 de noviembre de 2017, el érgano de contratacion remitié copia del
expediente de contrataciéon y el informe a que se refiere el articulo 46.2 del texto
refundido de la Ley de Contratos del Sector Publico, aprobado por Real Decreto
Legislativo 3/2011, de 14 de noviembre (en adelante TRLCSP), en el que solicita la

desestimacion del recurso.

Sexto.- Con fecha 8 de noviembre de 2017 el Tribunal acordd mantener la

suspension automatica del expediente de contratacion, ex articulo 45 del TRLCSP.
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Séptimo.- 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.

Ha presentado alegaciones Ferrovial Servicios S.A., de las que se dara

cuenta al resolver sobre el fondo del recurso

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Primero.- 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.- La recurrente esta legitimada de conformidad con lo dispuesto en el
articulo 42 del TRLCSP que establece que podra interponer el correspondiente
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 lo que la eventual estimacion del recurso la colocaria en posicion de ser

adjudicataria del contrato.

Asimismo se acredita la representacion del firmante del recurso.

Tercero.- El recurso especial se planted en tiempo, pues el Acuerdo de adjudicacion
se adopto el 28 de septiembre de 2017, notificandose el 10 de octubre e
interponiéndose el recurso el 30 de octubre, dentro del plazo de quince dias habiles,
de conformidad con el articulo 44.2 del TRLCSP.

Cuarto.- Por cuanto respecta al objeto del recurso, debe indicarse que éste se ha

interpuesto contra la adjudicacion de un contrato de servicios sujeto a regulacion
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armonizada, por lo que es susceptible de recurso al amparo del articulo 40.1.a) y
40.2. c).

Quinto.- Los motivos del recurso son dos. En primer lugar, la erronea valoracién del
criterio sometido a juicio de valor establecido en el apartado 8 el Anexo | del PCAP
que determina lo siguiente:

“CRITERIOS NO EVALUABLES AUTOMATICAMENTE:

(...)

3) Aumento de los medios mecénicos. Hasta 7 puntos.

La descripcion, forma de acreditacion y valoracion del referido criterio de
adjudicacion se realizara de conformidad con lo establecido en el articulo 28,

apartado 3.3 del pliego de prescripciones técnicas particulares”.

Por su parte, el mencionado apartado 3.3 del articulo 28 del Pliego de
Prescripciones Técnicas (PPT) establece:

“- Aumento de los medios mecanicos: Hasta 7 puntos.

Se valorara el aumento de los medios mecanicos sobre los minimos exigidos
por este pliego que los licitadores pongan a disposicion del servicio, diferenciando
los de uso exclusivo, con una valoracidon maxima de 5 puntos, de los de disposicion
puntual, especificando en este caso el alcance de su disposicion (ejecucion de
trabajos hasta su finalizacion, horas o jornadas de trabajo) con una valoraciéon

maxima de 2 puntos”.

La recurrente alega que “ACCIONA incluyo en su oferta técnica un apartado
especifico relativo a la "maquinaria con dedicacion parcial o puntual al servicio”, el
apartado 5.5.4.2, en el que se ofertaban medios mecanicos de uso puntual que si
han sido valorados en el resto de las ofertas (...) las mismas maquinas incluidas en
la oferta de ACCIONA, que no han sido valoradas respecto de ésta, si han obtenido
puntos en el caso de otros licitadores No existen razones materiales que justifiquen
el hecho de que el informe técnico haya decidido excluir de puntuacién a las
maquinas ofertadas por ACCIONA cuando son exactamente las mismas que las
propuestas por otros licitadores que si han sido puntuadas. Es evidente que las
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maquinas indicadas por ACCIONA cumplen las mismas necesidades y resultan tan
idéneas para el cumplimiento de los servicios licitados como las de los otros
licitadores. La Unica justificacion formal que parece ofrecer el informe técnico para
excluir de puntuacion la oferta presentada por ACCIONA es la siguiente: "los medios
de disposicion puntual no han sido tenidos en consideracion si no se ha especificado
el alcance de su disposicion”.

También argumenta que si bien este criterio formal de no otorgar puntos
parece fundamentarse en el primer parrafo del articulo 28 apartado 3 .5 del PPT, en
ningun caso dicho precepto habilita a la Mesa de contratacidbn para negar toda
puntuacion a aquellas ofertas que se hayan limitado a indicar el alcance parcial o
puntual de los medios propuestos, como es la de ACCIONA. “Prueba de ello es que
todos los medios mecanicos que han sido valorados en el informe técnico han
recibido exactamente la misma puntuacién (0,5 puntos), con total independencia del
ambito de disposicion sefialado en las ofertas, ya fueran 20 dias, 3 0 4 meses, 0 se
indicara “segun necesidades”. Por otro lado, carece de toda proporcion excluir de
puntuacion los medios mecanicos ofertados por ACCIONA por haberse limitado a
indicar el alcance parcial o puntual de su uso, y conceder todos los puntos a
aguellas ofertas que simplemente han sefalado “segun necesidades” (cfr. datos de
la tabla de las paginas 12 y 13 relativas a la oferta de UTE Raga o UTE San José),
es decir, hay ofertas que también han indicado que sus medios materiales seran con
dedicacion puntual, y estas si han recibido alguna puntuacién, sin embargo
ACCIONA cero puntos. No cabe duda de que el significado de las expresiones
“segun necesidades” y “alcance parcial o puntual” es el mismo, por lo que no resulta
admisible ni justificada una diferencia" de trato tan exagerada Unicamente con base

en esa circunstancia semantica”.

El Ayuntamiento en su informe alega respecto a esta cuestion que “en el PPT
se indica que para valorar los medios mecanicos adicionales puestos a disposicion
del Ayuntamiento de forma puntual es necesario que se sefale el alcance de esa
disposicion. Sin embargo de conformidad con el informe emitido por el Ingeniero

Agronomo de fecha 13 de marzo de 2017 y se reitera en el informe de 6 de
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noviembre de 2017, emitido a la vista del recurso presentado, el recurrente no
especifica en modo alguno el alcance de dicha disposicion, incumpliendo la
exigencia determinada en el PPT, lo que conlleva de conformidad con la clausula
undécima del PCAP a la no valoracion de dicho criterio porque la documentacion
relativa a dicho criterio no reune los requisitos establecidos para su valoraciéon. En
ningn momento se ha establecido un subcriterio de valoracibn como sefiala el
recurrente, Unicamente se aplica lo establecido en los pliegos y es que para poder
valorar los medios mecanicos adicionales puntuales es necesario indicar el alcance

de dicha disposicién.”

Respecto a la valoracion realizada a otros licitadores se citan los informes del
Ingeniero Agronomo de 13 de marzo y el de 6 de noviembre, los cuales justifican esa
puntuacion porque dichos licitadores si indican el alcance de dicha disposicion: “En
cuanto los medios puestos a disposicidn puntual que otros licitadores ofertan
expresando que el alcance de esa disposicion sera segun necesidades han sido
valorados teniendo en cuenta que esa disponibilidad sera la que resulte necesaria y
por el tiempo necesario a juicio de la entidad contratante para la prestacion del
servicio cuando asi se requiera, ajustandose a lo establecido en el PPT, que
establece que se especificara el alcance de la disposicion de los medios mecéanicos
adicionales de uso puntual en horas, jornadas de trabajo o0 en ejecucion de trabajos
hasta su finalizacion, encajando de manera inequivoca en este Ultimo concepto la

disponibilidad segun necesidades”.

Ferrovial en su escrito de alegaciones argumenta que “es evidente que la
recurrente incumple con esta obligacion impuesta por los pliegos ya que no
especifica en modo alguno dicho alcance. No existe desigualdad en la valoracién de
las ofertas en este punto puesto que todos los licitadores que no facilitaron dicha
informacion obtuvieron cero puntos (valoracion ésta consecuente con el principio de
concurrencia y la necesidad de evitar interpretaciones rigoristas y excluyentes que
limiten la libre competencia), y los que indicaron dicha informacion no fueron
privilegiados por ello en la puntuacion. Pues ésta se realizé de conformidad con lo

previsto en el pliego (numero de unidades, caracteristicas técnicas e idoneidad para
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el servicio)”.

Como es sabido, los Pliegos de Clausulas Administrativas Particulares y de
Prescripciones Técnicas conforman la ley del contrato y vinculan a los licitadores
que concurren a la licitacion aceptando su contenido y también a los 6rganos de
contratacion y vinculan en sus propios términos, vid por todas STS, de 29 de
septiembre de 2009 o Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Madrid,
128/2011, de 14 de febrero (JUR 2011/170863), de manera que los licitadores han
de estar y pasar por los mismos en todo su contenido. En este sentido, recogiendo lo
dispuesto en el articulo 145.1 del TRLCSP, la presentacion de proposiciones
supone, por parte del empresario, la aceptacién incondicional del clausulado de los
pliegos sin salvedad o reserva alguna.

El Tribunal comprueba que el Pliego establece claramente que en el caso de
adscripcion de medios de forma puntual, para recibir puntuacién debe especificarse
el alcance de su disposicion, “ejecucion de trabajos hasta su finalizacion, horas o
jornadas de trabajo”. Por lo tanto, si la recurrente no especific6 ninguno de esos
aspectos en su oferta, de acuerdo con el Pliego no puede otorgarse ninguna
puntuacion. Resulta evidente también que aqui no se ha tenido en cuenta un
subcriterio no previsto o que se haya interpretado el Pliego de forma rigorista,

simplemente se ha aplicado el criterio en sus términos.

La indicacion del alcance puntual de los medios, que la recurrente admite fue
lo que se incluye en su oferta, no resulta suficiente para obtener la puntuacion por lo

gue la Mesa actuo correctamente al otorgar O puntos en este apartado.

La circunstancia de que a otros licitadores se les haya puntuado expresando
simplemente que la disposicion puntual de medios es “segun necesidades”, si bien
pude ser discutible desde el punto de vista de la aplicacion del Pliego, en nada varia
la consideracion anterior. En primer lugar, porque lo que solicita la recurrente es que
se le otorgue una puntuacion que considera debida y no que se les quite a los

demas licitadores y en segundo lugar, porque los licitadores afectados, UTE Raga-
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Cointer y UTE San José-El Ejidillo, se encuentran clasificados por detras de la
recurrente por lo que la hipotética reduccion de sus puntuaciones en nada variaria
su posicion respecto de la adjudicataria del contrato y tampoco se vulnera por otra

parte el principio de igualdad.

En consecuencia, el motivo de recurso debe desestimarse.

El segundo motivo de recurso se refiere a la subrogacion de personal.
Argumenta la recurrente que examinando la oferta de Ferrovial Servicios, S.A. a la
gue tuvo acceso el dia 18 de septiembre de 2017, “se constata que la misma ha
contemplado Unicamente la subrogacion de 57 trabajadores. En efecto, en el estudio
econdmico justificativo de la oferta econdmica presentado por Ferrovial Servicios,
S.A. no se incluyen los costes necesarios para la subrogacién o, en su caso,
rescision del contrato de 2 auxiliares jardineros y de 2 peones, previstos en la tabla
actualizada de la plantilla a subrogar (...) A la vista de lo expuesto, no cabe duda de
que la oferta formulada por Ferrovial Servicios, S.A. incumple el articulo 10 del PPT
relativo a la obligacién de subrogacién de los trabajadores, asi como el Convenio
Colectivo Estatal de Jardineria 2015-2016".

El 6rgano de contratacién en su informe indica que el estudio econémico que
el PPT obliga a presentar junto con la oferta economica no forma parte de los
criterios de adjudicacién y por tanto no es objeto de valoracion, siendo el objetivo de
solicitarlo el conocimiento por parte de la entidad contratante de la valoracion del
servicio calculada por los licitadores. Ademas afiade que “la obligacion que debe
cumplir el futuro adjudicatario respecto a la subrogacion del personal, no puede
suponerse a priori incumplida, ya que hasta que no se produzca la sustitucién de
empresas en la prestacion del servicio no se puede dar cumplimiento a la clausula
de subrogacion establecida en el Convenio Colectivo Estatal de Jardineria 2015-
2016 y en la que el PPT incide en la obligacién de su futuro cumplimiento en caso de

sucesion de empresas”.

Por su parte Ferrovial alega que “su oferta se ajusta plenamente a las
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exigencias del pliego y por lo tanto la Administracién s6lo debe soportar los costes
relativos al servicios contratados incluidos en dicha oferta y no otros que sean
ajenos a la misma. Por lo tanto las medidas que eventualmente FERROVIAL tuviese
que adoptar en el ambito laboral para adaptar las necesidades de personal a los
servicios contratados (reasignacion de funciones, traslado a otros centros, etcétera)
seran de su exclusiva responsabilidad, siendo en todo caso una decision
empresarial que afectaria Unicamente a la esfera de la relacion
empresario/trabajador. Pues sea cual sea la opcion por la que finalmente se opte, el
coste econdmico de la misma no tiene que ser soportado por la oferta presentada
por FERROVIAL a esta licitacion”.

Como ha sefalado el Tribunal en diversas ocasiones, baste citar la
Resolucion 86/2014 de 11 de junio, la obligacién de subrogacion de los trabajadores
que con anterioridad vinieran prestando el servicio es de caracter laboral derivada
del Estatuto de los Trabajadores y del Convenio Colectivo que sea de aplicacion y se

ha de llevar a cabo en los términos que establezca el referido convenio.

Ahora bien como ha sostenido el Tribunal, entre otras en la Resolucién
99/2013, de 3 de julio, “una vez que los trabajadores subrogados pasan a formar
parte de la plantilla de la nueva empresa, podra adscribirlos o no al contrato indicado
0 a cualquier otra actividad y establecer sus condiciones de trabajo, dentro del
ambito de la facultad de direccibn empresarial cumpliendo la normativa laboral
vigente, puesto que la subrogacion implica la asuncion o sucesion del adjudicatario
en los derechos y obligaciones derivados de la relacion laboral entre el empresario
gue vinera prestando el servicio y sus trabajadores, pero no significa que dicho
personal deba ser adscrito necesariamente a la prestacion del servicio contratado”.

Por tanto, el hecho de que la oferta de Ferrovial y el correspondiente estudio
econdémico de la misma no contemple un determinado nimero de trabajadores que
deben ser subrogados, en concreto 2 auxiliares jardineros y 2 peones, no significa
gue no vaya a realizarse la subrogacion ni que se haya producido incumplimiento del

Pliego como indica la empresa en sus alegaciones, pudiendo adscribirlos a otros
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contratos o actividades de su empresa sin que deba justificarlo en la oferta, tampoco

cabe considerar que la oferta es inviable por dicha circunstancia, al no encontrarse

incursa en presuncion de temeridad.

Por lo tanto el motivo de recurso debe desestimarse.

En su virtud, previa deliberaciéon, 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 Racionalizaciéon 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
don A.A.A., en nombre y representacion de Acciona Medio Ambiente S.A. (Acciona)
contra el Acuerdo de 28 de septiembre de 2017, de la Junta de Gobierno Local del
Ayuntamiento de Tres Cantos, por el que se adjudica el contrato “Servicio de
conservacion y mantenimiento de zonas verdes, plantaciones y espacios libres de la
ciudad de Tres Cantos y el fomento del empleo de personas con dificultades

particulares de insercion laboral”, nimero de expediente: 2016/17.

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 47.5 del TRLCSP.

Tercero.- Dejar sin efecto la suspension mantenida el 8 de noviembre de 2017.

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

Carrera de San Jerénimo, 13; 12 planta 10
28014 Madrid

Tel. 91 720 63 46y 91 720 63 45

Fax. 91 720 63 47

e-mail: tribunal.contratacion@madrid.org



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