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Recurso n° 10/2018
Resolucion n° 32/2018

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

En Madrid, a 24 de enero de 2018.

VISTO el recurso especial en materia de contratacion presentado por don
J.H.A., en nombre y representacion de la Asociacion Espafiola de Empresas de
Parques y Jardines (en adelante ASEJA) contra el Pliego de Clausulas
Administrativas Particulares que rige la licitacion del contrato denominado “Servicio
de actuaciones no programadas y de actuacion inmediata en materia de zonas
verdes y arbolado municipales (SER+VERDE)”, numero de expediente:
300/2017/0051, tramitado por el Ayuntamiento de Madrid, este Tribunal ha adoptado

la siguiente

RESOLUCION

ANTECEDENTES DE HECHO

Primero.- Con fechas 12, 15 y 19 de diciembre de 2017, fue publicado
respectivamente en el Perfil de contratante del Ayuntamiento, en el DOUE y en el
BOE, el anuncio de licitacion correspondiente al contrato mencionado, a adjudicar
por procedimiento abierto y pluralidad de criterios. El valor estimado es de
39.292.517,90 euros. El plazo de presentacion de ofertas finalizaba el 22 de enero
de 2018.
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En relacion con el objeto del recurso debe sefalarse que el apartado 12 del
Anexo | del Pliego de Clausulas Administrativas Particulares (PCAP) establece,
como requisito para acreditar la solvencia técnica o profesional, entre otros, el
siguiente.

“Articulo 78.1 del TRLCSP:

Apartado: h) Declaracion indicando la maquinaria, material y equipo técnico
del que se dispondra para la ejecucion de los trabajos o prestaciones, a la que se
adjuntara la documentacion acreditativa pertinente.

Requisitos minimos de solvencia: Los licitadores deberan contar como minimo
con los siguientes medios materiales para la realizacion de los servicios objeto del
contrato:

Dos tomografos sénicos. Es un instrumento que detecta el decaimiento y
cavidades en el interior del tronco de &rboles vivos, considerdndose como un
método no invasivo. Consta de unos sensores que registran la velocidad de las
ondas de sonido a través de la madera en el interior del tronco del arbol.

Dos resistografos. Es un equipo de medicion que utiliza la resistencia a la
perforacion para determinar estados internos de la madera de un arbol. Permite
cuantificar y posicionar aquellas areas donde se localizan el decaimiento flngico,
zonas de compartimentacion, grietas y zonas huecas del interior del tronco.

Los licitadores deberan presentar la documentaciéon que acredite y permita
comprobar la disponibilidad de dos tomografos sénicos y de dos resistografos
(factura de compra, contrato o cualquier otro titulo en derecho)”.

Por otra parte, en el apartado 19 del mismo Anexo del PCAP se establecen
los supuestos en que se puede modificar el contrato, del siguiente modo:

“Incremento de la poblacién arborea de la ciudad de Madrid de al menos un
5% respecto al dato de partida de arboles individuales objeto del Pliego de
Condiciones Técnicas del Servicio, fijado tentativamente en un 67% del total de
814.000 arboles.
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El precio a pagar por el Servicio se incrementara de forma proporcional al aumento
del arbolado, y la empresa adjudicataria tendra que incrementar los medios puestos

a disposicion del Servicio en la misma proporcion”.

Finalmente, el apartado 20 del Anexo | se refiere a los criterios de
adjudicacion del contrato no valorables mediante cifras o porcentajes, entre los que
se encuentran los siguientes:

“1.12 Generacion de contenidos para el programa de comunicacion y
divulgacion de 1os trabajos PPTP.........ccoviii i i e, hasta 1 punto.

El licitador debera realizar una propuesta con el desarrollo de las lineas
generales de la generacion de contenidos relacionados con los trabajos realizados y
los resultados obtenidos, que se habran de facilitar a la Direccion General de
Comunicacion. La propuesta mas destacada en estos aspectos obtendra la maxima
puntuacion (1 punto) y los licitadores que no oferten dicho programa, o si el mismo
es incoherente, no adaptada a la realidad del contrato, o manifiestamente
insuficiente, no obtendran puntuacion (0 puntos). El resto de propuestas seran
valoradas de forma proporcional a estos criterios.

1.13 Cronograma de trabajosS.........ccvvviiiiiiiie i e hasta 1 punto.

Los licitadores presentaran un cronograma de trabajos en los que marcaran
un calendario con los hitos, fechas parciales de entrega y/o ejecucion de los distintos
trabajos resefiados en el Pliego de Prescripciones Técnicas. La propuesta mas
destacada en estos aspectos obtendrd la méaxima puntuaciéon (1 punto) y los
licitadores que no oferten dicho cronograma, o si el mismo es incoherente, no
adaptado a la realidad del contrato, o manifiestamente insuficiente, no obtendran
puntuacion (0 puntos). El resto de propuestas seran valoradas de forma proporcional

a estos criterios”.

Segundo.- El 27 de diciembre de 2017, la representacion de ASEJA presentd ante
el érgano de contratacion el anuncio y el recurso especial en materia de contratacion
contra el PCAP del contrato mencionado, solicitando su anulacién por exigir como

requisito de solvencia contar con determinada maquinaria que podria haberse
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exigido como compromiso de adscripcion de medios, por no haberse contemplado
una formula adecuada de determinacién del precio en el caso de ampliacion del
contrato y por falta de la necesaria concrecion de los criterios dependientes de un
juicio de valor mencionados, ya que no se indica el método que se va a utilizar para

su aplicacion.

Entiende que se vulneran, entre otros los articulos 106, 139 y 150 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).

El 6rgano de contratacion remiti6 al Tribunal el recurso junto con el
expediente administrativo y el preceptivo informe, conforme establece el articulo
46.2 del TRLCSP, que tuvo entrada con fecha 9 de enero de 2018.

Tercero.- No constando la existencia de licitadores a la fecha de interposicién del
recurso, no procede dar tramite de alegaciones.

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.- Se acredita en el expediente la legitimacion de ASEJA para interponer
recurso especial, de conformidad con lo dispuesto en el articulo 42 del TRLCSP, al
tratarse de una persona juridica representante de intereses colectivos relacionados

con el objeto del contrato.

Se acredita igualmente la representacion del firmante del recurso.
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Tercero.- El recurso especial se plante6 en tiempo y forma, pues la convocatoria
impugnada fue publicada en el DOUE el 15 de diciembre de 2017 y los Pliegos
puestos a disposicion en el Perfil de contratante del Ayuntamiento el 12 de diciembre
e interpuesto el recurso el dia 27 de diciembre, dentro del plazo de quince dias
habiles siguientes a la fecha de remision de la notificacion, de conformidad con lo
previsto en el articulo 44.2 del TRLCSP.

Cuarto.- El recurso se ha interpuesto contra los Pliegos de un contrato de servicios,
sometido a regulacion armonizada, por lo que es susceptible de recurso al amparo
del articulo 40.1.a) y 40.2.a) del TRLCSP.

Quinto.- En cuanto al fondo del asunto la recurrente alega en primer lugar que al
establecerse como requisito para acreditar la solvencia exigida, contar con dos
tomégrafos sonicos y dos resistografos, “se establece una obligacion de adscripciéon
de medios cuya acreditacion efectiva se exige a los licitadores al momento de la
presentacion de las ofertas y con caracter previo a la adjudicacion del contrato.
Considera esta representaciéon que con independencia de que se pueda acreditar la
solvencia indistintamente a través de la Clasificacion del contratista, o a través de los
medios alternativos que se listan, lo mas cierto es que la exigencia de medios
denunciada cuya tenencia ha de acreditarse al momento de presentar las ofertas,
restringiria claramente la competencia.....En el presente caso, el Organo de
Contrataciéon parece haber omitido la posibilidad de presentar un compromiso de
adscripcion de medios materiales a la ejecucion del contrato, obligando a todos los
licitadores a tener que disponer de los mismos al momento de la presentacion de las

proposiciones, sin esperar a la adjudicacion”.

Cita en defensa de sus alegaciones la Resolucion del Tribunal Administrativo
Central de Recursos Contractuales 174/2012, de 8 de agosto y el Acuerdo del
Tribunal Administrativo de Contratos Publicos de Aragon 29/2012 de 26 de julio.

El 6rgano de contratacion respecto a esta cuestion, se refiere al Informe de 4
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de enero de 2018 elaborado por la Direccion General de Gestion del Agua y Zonas
verdes en el que indica que “el objeto principal del contrato al que se refiere el
presente informe es el de reducir el riesgo que la caida de ramas y/ o arboles puede
generar sobre las personas en primer lugar, y también sobre los bienes situados en

la via publica y las zonas verdes de la ciudad de Madrid.

Una de las formas de evaluar con total precision la situacion de riesgo que
pueda llegar a generar un arbol es la aplicacion de técnicas de testificacion
instrumental, las cuales mediante ensayos no destructivos y utilizando procesos muy
similares a los empleados en las pruebas diagndsticas que se realizan a las
personas (tomografias), detectan con total precision el estado interno del arbol y
ayudan de forma concluyente a la toma de decisiones. Parece por lo tanto
absolutamente I6gico que los licitadores del contrato partan de un conocimiento y
experiencia previos en el manejo y funcionamiento de los citados equipos de
testificacion instrumental -tomoégrafos y resistografos-, y en el analisis de los
resultados que ofrece su uso. item mas, al igual que los medios mecéanicos que
habitualmente se exigen en contratos de naturaleza similar al que nos ocupa
(vehiculos, maquinaria, etc), pueden ser arrendados mediante contratos
convencionales de alquiler, leasing, renting, etc, de modo que aunque dichos
elementos no sean de propiedad de las empresas del sector, se pueda colegir que
su utilizacion es habitual por su parte, los aparatos de testificacion instrumental
citados (tomégrafos y resistdgrafos) no se encuentran en el mercado para ser
alquilados, de modo que las empresas que los utilizan de modo habitual los
adquieren en propiedad. Se colige claramente de esto que si una empresa no es
propietaria -con antelacion a la adjudicacion- de estos elementos, carecera de los
conocimientos y experiencia precisos para poder desarrollar con éxito el contrato
licitado, en el que se establece, como ya se ha citado, que uno de los principales
objetivos del mismo es la reducciéon del riesgo de caida de arboles y/o ramas sobre
las personas.

Por ello, esta Direccibn General se reafirma en la importancia que las

empresas licitadoras dispongan de estos equipos especificas, necesarios para el

Carrera de San Jerénimo, 13; 12 planta
28014 Madrid

Tel. 91 720 63 46 y 91 720 63 45

Fax. 91 720 63 47

e-mail: tribunal.contratacion@madrid.org



objeto del contrato, puesto que son equipos que precisan de una formacién técnica
elevada y de una experiencia en su uso para interpretar los datos obtenidos en las

muestras”.

Debemos partir de la consideracion de que el articulo 22 del TRLCSP
establece claramente que corresponde a los entes, organismos y entidades del
sector publico determinar la naturaleza y extensién de las necesidades que
pretenden cubrirse mediante los contratos, asi como la idoneidad de su objeto y

contenido para satisfacerlas.

De manera que corresponde al érgano de contratacién determinar en este
caso si bien de forma razonada, cémo ha de satisfacer la necesaria disponibilidad de
determinados medios para la ejecucion del contrato, si mediante su establecimiento
como requisito de solvencia para todos los licitadores o si es suficiente con la

exigencia de un compromiso de adscripcion de medios.

En este caso, el 6rgano de contratacion ha explicado suficientemente la
exigencia de esa maquinaria como requisito de solvencia, puesto que el objeto del
contrato, “servicio de actuaciones no programadas y de actuacion inmediata en
materia de zonas verdes y arbolado, especialmente en el ambito de los espacios
verdes publicos competencia del Ayuntamiento de Madrid, siendo complementario al
habitual servicio de limpieza, conservacion y mantenimiento de los espacios publicos
y zonas verdes de Madrid”, exige necesariamente contar desde el primer momento
con experiencia y conocimientos en el manejo de la maquinaria mencionada,

imprescindible para la realizacion de las prestaciones previstas en el Pliego.

Por otro lado, de acuerdo con el PCAP, se permite que dicha maquinaria,
tomégrafos sonicos y resistégrafos, no sea propiedad del licitador sino que se
disponga de la misma mediante alquiler, leasing o cualquier otro procedimiento que
permita acreditar esa disponibilidad inmediata, por lo que tampoco se considera que

constituya una exigencia excesivamente gravosa que pueda ser limitativa de la
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concurrencia.

No obstante, debe recordarse que la aportacién de la clasificacion exime a los
licitadores de la obligacién de acreditar los requisitos de solvencia.

Por todo lo anterior, debe desestimarse el motivo de recurso.

Como segunda cuestion, plantea la recurrente que “en caso de ampliacion del
contrato, la forma de determinacién del precio no cabe realizarse, exclusivamente y
sin mayor concision, en funcion de la proporcién del aumento de arbolado, ni que los
medios se deban de incrementar de manera proporcional al aumento de arbolado sin
un minimo de precision y detalle. Estimamos que el importe de la modificacion
dependera del tipo y caracteristicas del arbolado objeto de ampliacién, asi como de
los medios concretos que se precisen para llevar a cabo los trabajos que precise el
arbolado en concreto aumentado. A nadie se le escapa que un olmo precisa de
diferente mantenimiento que un roble, por poner un ejemplo; habiendo divergencia

en coste de mantenimiento y de medios a tal fin”.

El 6rgano de contratacidon expone que “en el momento de la licitacion es
imposible concretar anticipadamente el tipo y caracteristicas del arbolado objeto de
ampliacion. Lo que establece con claridad el PCAP es que se podra proceder a
modificar el contrato cuando el incremento de nuevo arbolado alcance al menos el
5% sobre la cifra inicial que figura en el PPTP (545.000 arboles). Alcanzado este
incremento de nuevo arbolado, el limite cuantitativo sera de hasta un importe
maximo del 5% del presupuesto de licitacién. Asi se recoge en el apartado 3 del
PCAP, en el que se especifica el valor estimado del contrato en 39.292.517,90
euros, IVA excluido. Esta cifra se deriva de la duracion del contrato (cuatro afos), la
prérrogas posibles (dos afos) y la posible modificacion del contrato por incremento

de nuevo arbolado (hasta un 5% del presupuesto base de licitacion)”.

El articulo 106 del TRLCSP establece: “Los contratos del sector publico
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podran modificarse siempre que en los pliegos o en el anuncio de licitacién se haya
advertido expresamente de esta posibilidad y se hayan detallado de forma clara,
precisa e inequivoca las condiciones en que podra hacerse uso de la misma, asi
como el alcance y limites de las modificaciones que pueden acordarse con expresa
indicacion del porcentaje del precio del contrato al que como maximo puedan
afectar, y el procedimiento que haya de seguirse para ello.

A estos efectos, los supuestos en que podra modificarse el contrato deberan
definirse con total concrecidn por referencia a circunstancias cuya concurrencia
pueda verificarse de forma objetiva y las condiciones de la eventual modificacion
deberan precisarse suficiente para permitir a los licitadores efectos de formular su
oferta y ser tomadas que se refiere a la exigencia de condiciones licitadores y

valoracion de las ofertas”.

A la vista de la redaccion del apartado 19 del PCAP y de la argumentacion
contendida en el informe, debemos considerar que tanto los supuestos como el
alcance y limites de las modificaciones estdn debidamente detalladas. No debe
olvidarse que nos encontramos ante actuaciones no programadas y urgentes sobre
zonas verdes y arbolados por lo que exigir un calculo del precio de la modificacion
teniendo en cuenta diferentes variables en funcién del tipo de arbol, parece una
férmula excesivamente complicada, sin que por otra parte se hayan aportado por la
recurrente los calculos precisos que permitiesen comprobar el perjuicio que para los

licitadores puede suponer la consideracion del porcentaje establecido en el PCAP.

A todo esto hay que afadir que el sistema de pago del contrato es mediante

facturas mensuales y no por precios unitarios.
En consecuencia, este motivo de recurso debe ser desestimado.
Finalmente alega la recurrente, en relacion con los criterios de adjudicacion:

generacion de contenidos para el programa de comunicacion y divulgacion de los

trabajos PPTP y cronograma de trabajos: “consideramos que carecerian de la
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necesaria determinacion y concrecion, adoleciendo de un suficiente grado de
especificacion y detalle del método de valoracion que se aplicara para la
determinacion de su porcentaje si no obtienen la maxima puntuacion (1) ni la minima
(0). Lo que se precisa es conocer el método que aplicara el Organo de Contratacion,
dado que asevera que “el resto de propuestas seran valoradas de forma
proporcional a estos criterios”. La valoracion y baremacion entre rangos (de entre 0 y
1), ha de quedar justificada, siendo que no se determina en base a qué se llegara a
ello (proporcionalidad). Dicha falta de debida determinacion y concrecién, supone un
claro incumplimiento de los requisitos para la valoracion de las proposiciones
establecidos en el articulo 150 del Real Decreto Legislativo 3/2011, de 14 de
noviembre, por el cual se aprueba el Texto Refundido de la Ley de Contratos del
Sector Publico (TRLCSP), y la normativa europea de aplicacion; e incurre en la
vulneracion de los principios de igualdad de trato y transparencia que rigen la
contratacion publica por mandato de los Articulos 1y 139 del TRLCSP”.

El 6rgano de contratacion en su informe argumenta que “la cuestidon
controvertida, en el supuesto analizado se centra, en determinar si para la valoracion
de estos dos criterios se ha establecido un método de valoracion que pudiera ir mas
alld de la discrecionalidad técnica que debe presidir la valoracién posterior de los
criterios sujetos a un juicio de valor. Para ello, debemos tener en cuenta la
diversidad de aspectos a valorar, en relacion con la calidad técnica de la oferta como
consecuencia de la complejidad de las prestaciones que conforman el objeto del
contrato, lo que supone una asignacion de puntuaciones minimas repartidas entre
todos ellos. No obstante lo anterior, estos criterios requeriran de una adecuada

motivacién en su aplicacion en la fase posterior de valoracion de las ofertas”.

El informe de la Direccion General, por su parte, afiade que “para los dos
criterios concretos comentados, el 1.12 y el 1.13, el pliego determina claramente
cudl es el método de valoracion, establecido en funcién de la coherencia, grado de
adaptacion a la realidad del contrato y suficiencia en los aspectos ofertados, de
modo que a aquellas ofertas que no presenten los contenidos para el programa de
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comunicacién o el cronograma de trabajos, 0 estos sean incoherentes, no adaptados
a la realidad del contrato o que sean manifiestamente insuficientes, se les calificara
con cero puntos. Por el contrario, a la oferta mas destacada en estos aspectos
(coherencia, grado de adaptacion a la realidad del contrato y suficiencia en los
aspectos ofertados) se le otorgara un punto, siendo el resto de ofertas valoradas de
modo proporcional a estos criterios. Una vez analizadas las ofertas referidas a estos
aspectos, y tras el estudio de aquella que destaque sobre el resto por sus
contenidos, el resto de las proposiciones se ponderaran proporcionalmente de forma
comparativa con la mejor de ellas, asignando la menor puntuacion a las ofertas en

funcién de su grado de coherencia o adaptacion a la realidad del contrato”.

Conviene recordar que los criterios analizados estan sometidos a juicio de
valor, es decir, no son de aplicacion automatica o mediante férmulas, por lo que
indudablemente conllevan una apreciacion discrecional del drgano de contratacion
gue debe, a la vista de las ofertas presentadas, apreciar el cumplimiento de los
requisitos y otorgar la puntuacion. Por lo tanto, no puede exigirse la determinacion y
especificacion detallada y concreta de la forma de evaluar el cumplimiento del

criterio pues eso significaria convertirlo en automatico y no es esa su naturaleza.

A juicio del Tribunal, a la vista de la redacciéon del Pliego, los criterios
analizados contienen suficiente informacion para que las empresas licitadoras

conozcan qué aspectos van a ser valorados y qué se va a tener en cuenta.

Respecto del primer criterio mencionado, dentro del ambito del contrato,
actuaciones en materia de zonas verdes, valora la propuesta sobre los contenidos
para el programa de divulgacion y comunicacion de los trabajos realizados.
Otorgandose 1 punto a la mas adecuada, es de suponer que las demas recibiran la

puntuacion segun su grado de adecuacion.

Respecto al segundo criterio, cronograma de trabajos, debe ponerse en

relacion con las prestaciones establecidas en el PPT. Debemos sefialar en este
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punto que la terminologia empleada en la redaccion del criterio: “la propuesta mas
destacada en estos aspectos obtendra la maxima puntuacion”, no parece correcta,
puesto que un cronograma debe ser coherente, detallado, realista, completo pero en
ningln caso puede tratarse de una propuesta destacada. Debe entenderse que se
ha copiado la redaccién el criterio anterior, cuando en este caso los términos deben

ser distintos.

No obstante, de la lectura completa del criterio se desprende claramente qué
es lo que se va a valorar, independientemente de la terminologia utilizada: “Los
licitadores presentaran un cronograma de trabajos en los que marcaran un
calendario con los hitos, fechas parciales de entrega y/o ejecucion de los distintos
trabajos resefiados en el Pliego de Prescripciones Técnicas”. Resulta obvio que las
puntuaciones intermedias entre 0 y 1 se otorgaran en funcion del detalle y
coherencia del cronograma presentado, tal y como se indica a continuacion, “los
licitadores que no oferten dicho cronograma, o si el mismo es incoherente, no
adaptado a la realidad del contrato, o manifiestamente insuficiente, no obtendran
puntuacion (0 puntos). El resto de propuestas seran valoradas de forma proporcional

a estos criterios”.

Por todo ello, debemos concluir que los criterios contienen suficiente
informacion para permitir la presentacion de proposiciones de forma adecuada y que

el motivo de recurso debe desestimarse.

En su virtud, previa deliberacion, por unanimidad, y al amparo de 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, el Tribunal Administrativo de Contratacion Puablica de la Comunidad de
Madrid.
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ACUERDA

Primero.- Desestimar el recurso especial en materia de contratacion interpuesto por
don J.H.A., en nombre y representacion de la Asociacién Espafiola de Empresas de
Parques y Jardines (en adelante ASEJA) contra el Pliego de Clausulas
Administrativas Particulares que rige la licitacion del contrato denominado “Servicio
de actuaciones no programadas y de actuacion inmediata en materia de zonas
verdes y arbolado municipales (SER+VERDE)", numero de expediente:
300/2017/0051.

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

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