Recurso n° 86/2015
Resolucion n° 95/2015

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

En Madrid, a 17 de junio de 2015.

VISTO el recurso especial en materia de contratacion formulado por don
P.R.A., en nombre y representacion de CESPA GESTION DE RESIDUOS, S.A.U.
(en adelante CESPA), contra el Acuerdo de la Asamblea de la Mancomunidad del
Sur, de fecha 14 de mayo de 2015, por el que adjudica el contrato de gestion de
servicio publico denominado “Explotacién de las instalaciones de transferencia y
eliminacion de residuos domeésticos de la Comunidad de Madrid cedidas a la

Mancomunidad del Sur”, este Tribunal ha adoptado la siguiente

RESOLUCION

ANTECEDENTES DE HECHO

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

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

pliegos.

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

gastos de primer establecimiento superiores a 500.000 euros.

Una vez tramitado de nuevo el procedimiento de licitacién, el 10 de marzo de
2015 se adjudica el contrato a Urbaser, S.A. Frente a dicha adjudicacién se
interpusieron sendos recursos especiales en materia de contratacion por CESPA, y
por FCC, que fueron concluidos mediante Resoluciones 59 y 60/2015, de 23 de abril.
La primera de las Resoluciones dictada en el recurso interpuesto por CESPA, ahora
recurrente, desestimaba el mismo por considerar que no procedia la exclusion de
todas las licitadoras, pretension hecha valer por aquélla, al ser la tercera clasificada
con el objeto de obtener la consiguiente declaracién de desierto del procedimiento
de licitacion. Por su parte, la Resolucion 60/2015 fue estimatoria del recurso,
procediendo la exclusion de la oferta de Urbaser, al haber incluido en el sobre 2

informacion relativa a los criterios valorables mediante formula.

Segundo.- En ejecucion de dicha Resolucion se dictd nueva Resolucién de

adjudicacion con fecha 14 de mayo de 2015, que esta vez ha recaido sobre la
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licitadora FCC, frente a la que CESPA interpuso el presente recurso, que tuvo
entrada en el Registro de este Tribunal el 8 de junio de 2015. EIl recurso se
fundamenta en la procedencia de la exclusion de la oferta de FCC al haber incluido
ésta en el sobre de la documentacion correspondiente a criterios valorables
mediante juicio de valor, elementos correspondientes a criterios valorables mediante

formula, en concreto el servicio de trituracion de residuos.

Debe sefalarse que existe otro recurso pendiente contra el mismo acuerdo de
adjudicacién interpuesto por Urbaser, S.A. que se estd tramitando ante este

Tribunal.

Por su parte el 6rgano de contratacion en el informe preceptivo a que se
refiere el articulo 46 del texto refundido de la Ley de Contratos del Sector Publico,
TRLCSP), remitido junto con el expediente administrativo a este Tribunal, el dia 10
de junio, sefala que la recurrente incurre en temeridad puesto que frente a lo
aducido en el recurso anterior (46/2015), en el que al ser la tercera clasificada
indicaba que tampoco su oferta era admisible, ahora solo pretende la exclusion de la
oferta de la adjudicataria, considerdndose ahora legitimada al ser la Unica otra
empresa que continda en el procedimiento, sin aducir esta vez el incumplimiento de
su oferta. En concreto afirma que “CESPA acepta la Resolucién del Tribunal en lo
que le beneficia pero no en lo que le perjudica y afecta a FCC, obligando de esta
manera al Tribunal a que vuelva a analizar y resolver lo que ya analizo y resolvio ya
que no se aporta absolutamente nada nuevo”. Como consecuencia de lo anterior
entiende que el recurso incurre en temeridad y solicita que se le imponga una multa
a la recurrente habida de cuenta de los perjuicios que se han irrogado a la

Mancomunidad del Sur que explica pormenorizadamente.

Tercero.- No se ha dado tramite de alegaciones en este recurso de conformidad con
lo establecido en el articulo 84.4 de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de
Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y Procedimiento Administrativo

Comun, aplicable en virtud de lo dispuesto en el articulo 46.1 del texto refundido de
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la Ley de Contratos del Sector Publico, aprobado por Real Decreto Legislativo
2/2011, de 14 de noviembre (TRLCSP).

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 Racionalizacién del Sector Publico, corresponde a este Tribunal la

competencia para resolver el presente recurso.

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

funcional o territorial.

Segundo.- El contrato cuya adjudicacion es objeto del presente recurso ha sido
calificado por el érgano de contratacibn como contrato de gestion de servicios
publicos en su modalidad de concesion, haciéndose constar en los pliegos que el

contrato tiene gastos de primer establecimiento superiores a 500.000 euros.

De acuerdo con lo establecido en el articulo 40.1.c) del TRLCSP, solo son
susceptibles de recurso especial los contratos de gestion de servicio publico, con un
presupuesto de gastos de primer establecimiento, excluido el importe del Impuesto
sobre el Valor Afadido, superior a 500.000 euros y un plazo de duracién superior a
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cinco afios, por lo tanto cabe recurso en relacion con el contrato que ahora nos

ocupa.

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

Tercero.- Debe examinarse el objeto del recurso, puesto que aunque la recurrente
no solicita que se deje sin efecto la Resoluciones 59/2015, lo cierto es que todo el
cuerpo del recurso contiene argumentos dirigidos a rebatir el contenido de la
indicada Resolucién, sin alegar ni realizar argumentacion alguna mas alla, que
pudiera justificar con distintos argumentos de los esgrimidos en las alegaciones

efectuadas en el Recurso 46/2014, la nulidad de la Resolucion de adjudicacion.

Efectivamente de nuevo se intenta hacer valer la presencia de una causa de
exclusion de la oferta de la adjudicataria, de hecho asi se reconoce en el propio
texto del recurso por la recurrente cuando afirma: “Durante las vicisitudes
experimentadas en la licitacion 3/2013 mi representada ya ha alegado que la oferta
de FCC no puede admitirse porque es contraria a lo establecido en los pliegos,
alegando que tampoco la oferta de CESPA cumplia con los mismos, y que por tanto,
correspondia la declaracion de la licitacibn como desierta”, para lo que Unicamente
considera la improcedencia de la inclusion de la mencién a la subcontratacion del
servicio de trituracion, que fue a su vez la Unica causa esgrimida en el recurso
46/2015, respecto de la oferta de la segunda clasificada en aquel momento que era
FCC, respecto de la que se alegaba que “el servicio de trituracién ofertado (como
subcontratacion) supone una puesta a disposicion de la Mancomunidad de unos
medios materiales no solicitados en el PPT, como de reposicion obligatoria, o que
como ya se ha reiterado, quedaba prohibido en los pliegos y en la aclaracion. Esta

ultima solucién es igualmente aplicable a CESPA.”

Este Tribunal se pronuncié directamente sobre esta cuestion en el recurso

interpuesto por CESPA indicando que “Examinado el expediente administrativo, por
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este Tribunal comprueba que en el caso de la oferta de FCC no se vulneran las
normas indicadas puesto que propone no la aportacion del equipo, sino la
subcontratacion del servicio de trituracién, con lo que no se produce el supuesto de

hecho planteado.”

Por tanto, se trata de hacer valer de nuevo una cuestion ya resuelta por este
Tribunal, y respecto de la que el mismo considera que se produce el efecto de cosa
juzgada, que entendemos de plena aplicaciébn al ambito administrativo. En este
sentido la Sentencia del Tribunal Supremo, de 29 de mayo de 1995, reconoce que la
resolucion administrativa “que entra a resolver el fondo de la controversia, estima o
desestima las pretensiones deducidas en la demanda, deja definitivamente zanjada
la cuestion”. En el mismo sentido se pronuncia igualmente el Tribunal en la
Sentencia de 12 de junio de 1997 al decir que las resoluciones que concluyen los
procedimientos “de un modo ordinario tengan atribuidas, paralelamente a la
sentencias jurisdiccionales firmes, los mismos efectos de la cosa juzgada formal (o
imposibilidad de impugnacion dentro de un mismo procedimiento de lo ya resulto o
juzgado) y de la cosa juzgada material, tanto positiva (o prejudicial) como negativa (o
excluyente de la posibilidad de volver a plantear, en un nuevo procedimiento, lo ya

finiquitado en otro anterior, con elementos subjetivos y objetivos idénticos)”.

De acuerdo con estas consideraciones cabria concluir que, en este caso, es
de aplicacion el principio de cosa juzgada al haberse resuelto el recurso presentado
por la empresa recurrente, sin que sea posible un nuevo pronunciamiento sobre el

mismo asunto por este Tribunal.

Cabe indicar a mayor abundamiento, que contra las Resoluciones de los
organos encargados de la resolucion del recurso especial, no cabe recurso alguno,
en via administrativa, Unicamente cabe recurso contencioso administrativo, de
acuerdo con lo establecido en el articulo 49.1 del TRLCSP. Es cierto que el recurso
presentado ni se dirige formalmente contra la Resolucion 59/2015, ni en el suplico

del mismo se solicita su nulidad, pero no es menos cierto que, como ya hemos
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indicado, los Unicos argumentos hechos valer son revisores de la resolucion dictada,

por lo que también desde esta consideracion procederia la inadmision del recurso.

Cuarto.- Este Tribunal considera al amparo de lo dispuesto en el articulo 47.5 del
TRLCSP que procede la imposicion de una multa al haber existido temeridad en la

interposicion del recurso.

La jurisprudencia viene considerando temeraria la interposicién de recursos
carentes manifiestamente de fundamento o de viabilidad juridica. Asi la Sentencia
del Tribunal Supremo num. 3159, de 11 mayo 2004, dictada en el recurso
4634/2001, declara que puede estimarse la existencia de temeridad procesal pues
ésta puede predicarse “cuando falta un serio contenido en el recurso que se
interpone o cuando es clara la falta de fundamento en la cuestion que con él se
suscita”, o cuando de forma reiterada, se dan pronunciamientos sobre la misma
cuestion, como por ejemplo se sefialé en la Sentencia del Tribunal Supremo de 10
abril 1990, “La contumacia del Ayuntamiento en interponer y mantener recursos
como el que resolvemos en contra del criterio tan repetidamente sentado por este
Tribunal, demuestra una temeridad por su parte que le hace acreedor de las costas
de la apelacién”. La Sentencia nam. 29/2007 de 23 abril, de la Audiencia Nacional
indica que la tal falta de precisién del concepto temeridad procesal “ha venido a ser
subsanada por una reiterada jurisprudencia que viene a decir que tales conceptos
existen cuando las pretensiones que se ejercitan carecen de consistencia y la
injusticia de su reclamacién es tan patente que debe ser conocida por quien la

ejercita.”

A la vista del contenido del recurso, que no hace sino reproducir una
argumentacion que ya fue desechada expresamente por este Tribunal, se advierte la
existencia de un abuso del derecho al mismo que altera su finalidad como medio
para obtener la tutela de un derecho o interés legitimo, con evidente temeridad al
conocer la recurrente o deber conocer que ni cabe recurso contra las Resoluciones

del Tribunal, ni cabe examinar cuestiones ya resueltas.
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En cuanto a la cuantia, la Ley sefala que se determinard en funcion de la
mala fe apreciada y el perjuicio ocasionado al érgano de contratacién y a los

restantes licitadores, situandose en todo caso entre 1.000 y 15.000 euros.

El érgano de contratacion en el informe remitido con ocasion del recurso pone
de relieve los perjuicios que la azarosa tramitacion del expediente y la sucesiva
anulacién de las distintas resoluciones de adjudicacion, han producido. Tales
perjuicios se cifran en unos 900.000 euros afio, el importe de las sucesivas tasas de

recurso, ademas de los que no son susceptibles de cuantificacion econémica.

Este Tribunal a la vista de los antecedentes considera que la multa debe
imponerse en la cantidad de 2.000 euros, puesto que si bien es cierto que el recurso
es temerario, los perjuicios ocasionados al érgano de contratacion no se deben en
su totalidad al mismo, habiendo sido el contrato objeto de hasta 6 recursos, que han

sido estimados en su mayor parte.

Quinto.- Resta examinar la solicitud de levantamiento de la suspensién automatica
del procedimiento solicitada por el drgano de contratacion, con el objeto de evitar
ulteriores perjuicios al érgano de contratacion, que pone de manifiesto que dada la
necesidad de prestacion del servicio y que el anterior contrato no era prorrogable, el
anterior adjudicatario, Urbaser, lo viene ejecutando sin contrato, o que supone no
haber podido hacer efectivos los ahorros previstos y un mayor deterioro en la

maquinaria antigua.

Debe sefialarse que aunque la inadmision de este recurso haria innecesaria
la medida solicitada por el 6rgano de contratacion, aun resta por resolver el recurso
interpuesto por URBASER, por lo que la suspension automatica del procedimiento

aun continta desplegando sus efectos.
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Entiende el 6rgano de contratacion que en ningun caso se produciria un
perjuicio a terceros licitadores al no quedar en el procedimiento mas que dos de
ellos, de forma que el levantamiento de la suspension supondria un menor coste en
la prestacion del servicio, que se cifra en 900.000 euros anuales, y renovacion de la
maquinaria, en el caso de que el recurso fuera estimado, lo que implicaria que la
licitacion queda desierta, manifestando que la situacion que afecta a la maquinaria
seria prevista en los nuevos pliegos para que ni el adjudicatario, ni la Mancomunidad

fueran perjudicadas o beneficiadas.

Es cierto como afirma el 6rgano de contratacion, que la suspension
automatica del procedimiento tiene por objeto evitar que con la formalizacion del
contrato se consoliden situaciones de ilegalidad impidiendo al recurso cumplir su
finalidad legitima. Este Tribunal tampoco desconoce los esfuerzos que lleva consigo
la tramitacion y resolucién de un expediente de contratacién tan complejo como el
gue nos ocupa, que puede dar lugar, como asi ha sido, a diversos problemas que ha
provocado la exclusion sucesiva de los licitadores, que por otro lado se encuentran
en su pleno derecho de ejercitar acciones en el ejercicio de la defensa de sus
intereses. Sin embargo para que pudiera levantarse la suspension en un asunto
como este, seria preciso ofrecer algun tipo de garantia mas alld de la futura
prevision en un pliego del destino de las maquinas que hubiera aportado la
adjudicataria, cuyo coste estaria adelantando, al albur del contenido del futuro
pliego. No dejando de entender la postura del 6rgano de contratacion, debe
considerarse que el levantamiento de la suspension fiado en la regulacion futura del
destino de las maquinas, no garantiza la falta de perjuicios, ni para el propio 6rgano
de contratacién, ni para las licitadoras, ante la indefinicién de la medida propuesta, a
lo que cabe afiadir que dada la brevedad de los plazos de tramitacion del recurso, es
probable que el recurso se resuelva en un plazo tal en que dejaria tal medida vacia

de contenido.
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Procede por tanto denegar el levantamiento de la suspension solicitada, hasta
la completa resolucion del Unico recurso pendiente sobre esta cuestion ante el

Tribunal.

En su virtud, previa deliberacion, por unanimidad, y al amparo de lo
establecido en el 41.4 del TRLCSP vy el articulo 3.2 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.- Inadmitir el recurso especial en materia de contratacién interpuesto por
don P.R.A., en nombre y representacion de CESPA GESTION DE RESIDUOS,
S.A.U., contra el Acuerdo de la Asamblea de la Mancomunidad del Sur, de fecha 14
de mayo de 2015, por el que adjudica el contrato de gestion de servicio publico
denominado “Explotacion de las instalaciones de transferencia y eliminacion de
residuos domésticos de la Comunidad de Madrid cedidas a la Mancomunidad del

Sur”, por producirse el efecto de cosa juzgada.

Segundo.- Imponer a la empresa CESPA GESTION DE RESIDUOS, S.A.U., la
multa prevista en el articulo 47.5 del TRLCSP, por importe de dos mil euros (2.000

euros), por temeridad en la interposicion del recurso.

Tercero.- Denegar el levantamiento de la suspension solicitada por el Organo de

Contratacion.

Cuarto.- Notificar este acuerdo a todos los interesados en este procedimiento.
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Esta resolucion es definitiva en la via administrativa, sera directamente
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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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