ANIVERSARIO

AL TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CONTRATACION PUBLICA
COMUNIDAD DE MADRID

RECURSO ESPECIAL EN MATERIA DE CONTRATACION

EXPTE N°: TITULO: N° EXPTE.: AASER-011367/2018 (1-D/19) )
ORGANISMO: CONSEJERIA DE MEDIO AMBIENTE Y ORDENACION TERRITORIO
DEPENDENCIA TRAMITADORA: AREA DE CONTRATACION

D. Miguel Angel Duralde Rodriguez, mayor de edad, con DNI n° 1900 , en
calidad de representante legal de la Asociacidbn Nacional de Empresas Forestales
(ASEMFO), segun se acredita con el poder notarial adjunto a este recurso como
documento numero 1, con CIF G80837636, y domicilio, a efectos de notificaciones, en
Madrid (28046), en el Paseo de la Castellana, 166 y en la direccion de correo
electrénico (asemfo@asemfo.org), en el procedimiento de licitacion del expediente
A/SER-011367/2018 (1-D/19) del contrato de “GESTION Y CONSERVACION DEL
PARQUE REGIONAL DE LA CUENCA ALTA DE MANZANARES Y LA LIMPIEZA
DE AREAS RECREATIVAS DE LAS COMARCAS FORESTALES XIll, XIV Y XV,
ANOS 2019-2021", por el presente escrito comparece ante el Tribunal Administrativo
de Contrataciéon Publica de la Comunidad de Madrid, en representacion de la
mencionada Asociacion, y como mejor proceda en Derecho expone los siguientes:

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO: El 4 de marzo de 2019 el perfil del contratante de la Comunidad de Madrid
ha publicado el nuevo anuncio de rectificacion, junto con una diligencia de
aclaraciones a los Pliegos del expediente AISER-011367/2018 (1-D/19) del contrato
de “GESTION Y CONSERVACION DEL PARQUE REGIONAL DE LA CUENCA
ALTA DE MANZANARES Y LA LIMPIEZA DE AREAS RECREATIVAS DE LAS
COMARCAS FORESTALES XIIl, XIV Y XV, ANOS 2019-2021” Este expediente ha
sido licitado por parte del Area de Contratacion de la Consejeria de Medio Ambiente y
Ordenacion del Territorio de la Comunidad de Madrid. Se acompafia este nuevo
anuncio como anexo numero 2, junto con el Pliego de Condiciones Administrativas
Particulares (PCAP) y el Pliego de Prescripciones Técnicas (PPT) como documentos
namero 3 y 4.

SEGUNDO: En la pagina 14 del PCAP, en el apartado 19, se establece como
condicién especial de ejecucion del contrato el cumplimiento del Convenio Estatal de
Jardineria vigente y aquellas otras mejoras adquiridas con el tiempo y consolidadas
por dicho personal.
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Explica el Pliego que esta condicién especial de ejecucién se encuadra dentro de los
objetivos que figuran en el art. 202 de la LCSP y que dicho requisito no se considera
discriminatorio directa ni indirectamente y resulta compatible con el derecho
comunitario.

Entendemos que esta condicion especial no tiene relacion con el objeto del contrato,
cuyas prestaciones se ajustan a la aplicacion del Convenio Forestal vigente, hecho en
el que se va a fundamentar posteriormente el recurso.

TERCERO: Atendiendo al principio de buena fe y con interés en poder resolver con
caracter previo a la interposicion del recurso esta peticion, con fecha 15 de marzo de
2019 se celebra una reunién en la Consejeria de Medio Ambiente y Ordenacién del
Territorio de la Comunidad de Madrid, para solicitar la rectificacion del Expediente
AISER-011367/2018 (1-D/19) en el aspecto referido en el antecedente segundo.

CUARTO: Como continuacion a la reunion mencionada, el propio viernes 15 de marzo
de 2019 se remite un escrito a la Secretaria General Técnica y al Area de Contratacion
de la Consejeria de Medio Ambiente y Ordenacion del Territorio de la Comunidad de
Madrid, solicitando la suspensién de la licitacion para rectificar los pliegos de este
expediente en los aspectos que se fundamentan en este recurso.

Por los antecedentes de hecho expuestos, dentro del plazo conferido al efecto por el
articulo 50 de la Ley 9/2017, de 8 de noviembre, de Contratos del Sector Publico, por
la que se transponen al ordenamiento juridico espafol las Directivas del Parlamento
Europeo y del Consejo 2014/23/UE y 2014/24/UE, de 26 de febrero de 2014, ASEMFO
interpone RECURSO ESPECIAL EN MATERIA DE CONTRATACION contra el nuevo
anuncio y los Pliegos en el expediente AISER-011367/2018 (1-D/19) del contrato
“GESTION Y CONSERVACION DEL PARQUE REGIONAL DE LA CUENCA ALTA
DE MANZANARES Y LA LIMPIEZA DE AREAS RECREATIVAS DE LAS
COMARCAS FORESTALES XIlI, XIV Y XV, ANOS 2019-2021”, con base en los
siguientes

FUNDAMENTOS DE DERECHO
PRIMERO.- El acto es susceptible de impugnacion mediante recurso especial en
materia de contratacion, de acuerdo con lo dispuesto en el articulo 44 de la Ley

9/2017, de 8 de noviembre, de Contratos del Sector Publico.

Se trata de un expediente sujeto a regulacién armonizada para un servicio con importe
superior a 100.000 euros.
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SEGUNDO.- Se interpone el recurso en el plazo de 15 dias habiles establecido en el
articulo 50 de la Ley 9/2017, de 8 de noviembre, de Contratos del Sector Publico
desde la publicacion del nuevo anuncio en el perfil del contratante de la Comunidad de
Madrid el dia 4 de marzo de 2019.

TERCERO.- ElI compareciente goza de legitimaciéon para recurrir por actuar como
representante legal de la Asociacion Nacional de Empresas Forestales (ASEMFO), de
acuerdo con lo dispuesto en el Poder Notarial y el articulo 36 de los Estatutos
Sociales adjuntos como documento numero 3.

Los Estatutos de la Asociacion establecen como fines la defensa de los intereses de
los asociados, por lo que entendemos que ASEMFO representa los intereses
colectivos de las empresas forestales que pueden verse perjudicados en el expediente
de referencia, de acuerdo con lo establecido en el 48 de la LCSP.

CUARTO.- En cuanto al fondo del asunto podemos alegar las siguientes
circunstancias:

La CPV establecida para este contrato en la clausula primera, en la pagina 2, del
PCAP es la 92533000-6 correspondiente al Servicio de reservas naturales y la
92534000-3 Servicios de preservacion de la vida silvestre.

El apartado 4 del PPT, en las paginas 5 y 6 establece el ambito de actuacién de este
contrato indicando que los trabajos se efectuaran en el Parque Regional de la Cuenca
Alta del Manzanares y afecta a todos los municipios de las Comarcas XllI, XIV y XV,
asi como en las areas recreativas de las Comarcas Forestales XllII, XIV y XV.

El apartado 3 del PPT, en la pagina 4, detalla las actividades a realizar por parte del
adjudicatario

A. Proteger la integridad de la gea, fauna, flora, aguas y atmosfera y de todo el
conjunto de los ecosistemas del ambito ordenado, asi como procurar su
restablecimiento, cuando fuese preciso.

B. Promover la utilizacion ordenada de dicho ambito con fines de investigacion
cientifica.

C. Fomentar en el mismo ambito las actividades de interés educativo, cultura,
recreativo, turistico y socio - econdémico.

D. Conservar el paisaje y la calidad de las aguas subterraneas y superficiales del
ambito considerado, y de las que vierten en ella.

E. Fomentar la mejora, recuperacién e implantaciéon de actividades productivas
tradicionales, de caracter agricola, ganadero y forestal, como medio de preservacion y
proteccién activa del medio fisico.
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F. Mantener la calidad del aire y disminuir los niveles de contaminacion.

G. Procurar la utilizacién publica del ambito ordenado, fomentando su destino al uso o
servicio publico, en funcion de los anteriores objetivos.

Son trabajos cercanos al ambito forestal.

Sin embargo, en la pagina 14 del PCAP, en el apartado 19, se establece como
condicién especial de ejecucidon del contrato el cumplimiento del Convenio Estatal de
Jardineria vigente y aquellas otras mejoras adquiridas con el tiempo y consolidadas
por dicho personal. Explica el Pliego que esta condicién da cumplimiento al articulo
202 de la LCSP al tratarse de una condicién especial de caracter social.

El articulo 202 de la LCSP permite establecer condiciones especiales de ejecucion del
contrato de caracter social, ético, medioambiental o de otro orden, siempre que estén
vinculadas al objeto del contrato, en el sentido del articulo 145, no sean directa o
indirectamente discriminatorias, sean compatibles con el derecho comunitario y se
indiquen en el anuncio de licitacion y en los pliegos.

En el expediente A/SER-011367/2018 (1-D/19) la aplicacién del Convenio de
Jardineria no tiene ninguna relacién con el objeto del contrato que es un servicio
forestal.

El 22 de junio de 2016 el Boletin Oficial del Estado public6 la Resolucién de 13 de
junio de 2016, de la Direccién General de Empleo, por la que se registra y publica el
Acuerdo marco de ambito estatal para el sector de actividades forestales.

El ambito funcional de este convenio esta recogido en el articulo 2, que relaciona las
siguientes actividades:

a) Tratamientos selvicolas, podas, desbroces, cortafuegos, clareos, prevencion de
incendios forestales, en razén de su consideracion como una parte de los tratamientos
selvicolas siempre que no sean realizados por operativos de prevencion y extincion de
incendios forestales, siempre en el ambito forestal.

b) Repoblaciones forestales y restauraciones paisajisticas del medio natural, siempre
en el ambito forestal.

c) Preparacion y conservacion de areas recreativas siempre en el ambito forestal.

d) Gestion forestal para el aprovechamiento de la biomasa.

e) Otras actividades relacionadas con la conservacion, ordenacioén y vigilancia de los
espacios naturales, siempre en el ambito forestal.
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Todas las actividades contempladas en el expediente A/SER-011367/2018 (1-D/19) se
encuadran en los dos apartados subrayados del ambito funcional del Convenio
Forestal.

El Convenio de Jardineria tiene otro ambito funcional recogido en el articulo 2 que
indica que este Convenio sera de aplicacion y obligara a todas aquellas empresas que
se dediquen a_la realizacion, disefio, conservaciéon y mantenimiento de jardineria en
todas sus modalidades, ya sean publicas o privadas, asi como aquellas empresas que
con independencia de las distintas actividades que pudieran desarrollar, realicen
trabajos propios de disefo, construccién, conservacion y/o mantenimiento de jardineria
en todas sus modalidades.

El PCAP contiene, por tanto, una condicion de ejecucién en la que impone un
determinado convenio colectivo, el de jardineria que no tiene relacién alguna con el
objeto del contrato.

Este mismo Tribunal en su resolucion 49/2019 en el recurso 13/2019 con motivacién
practicamente similar ha resuelto a favor de la aplicacion del Convenio Forestal:

“...visto el objeto del contrato recogido en los pliegos resulta evidente que el convenio
mas acorde a su objeto es el especifico del sector forestal, lo que no discute el 6rgano
de contratacion. Por lo que los costes se deben estimar en funcion de las necesidades
de personal definidas y las tablas salariales del Convenio mas acorde al objeto del
contrato, en este caso, el forestal. Sin perjuicio de que en el anterior contrato la
empresa adjudicataria estuviera vinculada por el convenio de jardineria, lo que solo
obliga al érgano de contratacion a informar del personal subrogable en virtud de aquel
y de sus costes, a fin de que la nueva adjudicataria sepa a qué se obliga con la
subrogacion y le permita efectuar una exacta evaluacion de los costes laborales del
contrato”.

B) En segundo lugar, el presupuesto establecido para este contrato no contempla los
gastos generales, no el beneficio industrial al que obliga el articulo 101.2 de la Ley de
Contratos del Sector Publico.

Ademas el articulo 100.3 de la LCSP obliga a la correcta estimacién del importe del
contrato a la hora de fijar el presupuesto de licitaciébn, que incluiria esos dos
conceptos.

Estas dos obligaciones estipuladas en los articulos 101.2 y 100.3 de la Ley de
Contratos del Sector Publico estan recogidas en muchas resoluciones y
recomendaciones de los Tribunales.

En este sentido, hacemos referencia a la Resolucion 42/2018, de 31 de enero del
Tribunal Central de Recursos Contractuales, a la Recomendacién 2/1997, de 6 de
mayo, de la Junta Consultiva de Contratacion Administrativa de la Comunidad de
Madrid y a la propia resolucion del 49/2019 del Tribunal de Recursos Contractuales de
la Comunidad de Madrid.
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Por otro lado, en el apartado 8, en la pagina 7 del PCAP se establece el compromiso
de adscripcion a la ejecucion del contrato de medios personales:

- Un Técnico titulado superior o medio especialista en Prevencion de Riesgos
Laborales, deteccidn de riesgos, aplicacion de medidas correctoras y evaluacion de
resultados obtenidos.

- Un Técnico titulado superior o medio en rama agrondémica o forestal, ciencias
ambientales o biologia, como Jefe del Servicio por parte de la empresa, y con
capacidad de representarla en todo lo relativo a la ejecucion del mismo y que sera el
interlocutor del Director del Servicio.

Esta obligacion de adscripcion de medios tiene caracter de obligacién esencial a los
efectos del art 211.1.f.) de la LCSP. El incumplimiento de esta obligacién esencial
podra dar lugar a la resolucién del contrato.

Ademas de no indicar en ninguna parte de los pliegos el porcentaje de disponibilidad
de ambos técnicos, no aparece ningun coste en el presupuesto que cubra porcentaje
alguno de ambos técnicos.

En este caso nos encontramos con una indefinicion de costes que genera una clara
inseguridad juridica a los potenciales licitadores.

Finalmente el presupuesto contempla una serie de partidas Alzadas, por importe de
353.320,00 euros, que representan una 12,5% del presupuesto, de las que no se
aclara como se va a proceder a su abono. Unicamente en la pagina 24 del PPTP, se
hace referencia a lo siguiente:

En todas las partidas alzadas se certificaran, mensualmente, las unidades de obra de
materiales, maquinaria, mano de obra, efc., que se hayan suministrado ese mes,
debiendo todas ellas quedar detalladas en la correspondiente relacion valorada. Todas
aquellas partidas compuestas por diferentes unidades o no, que estén referidas a
adquisicion o suministro de materiales, se entenderan finalizadas cuando el importe
total que figura en el presupuesto haya sido totalmente consumido mediante los
correspondientes suministros o adquisiciones, bien sea en una sola vez o en partes.
En todas las partidas que conforman el presupuesto, tengan el caracter que tengan, la
empresa adjudicataria no podra aplicar la baja de adjudicacion ni podra aludir a una
compensacion de la misma, para la buena ejecucion de todas y cada una de las
partidas presupuestarias. No seran objeto de abono todos aquellos materiales o
trabajos cuya adquisicion o ejecucion no sea autorizada previamente por el Director
del Servicio.

El Pliego no detalla ninguna referencia de bases de precios para calcular los costes

gue se pueden imputar a esta serie de partidas alzadas, con lo que, a nuestro juicio, el
presupuesto no queda claramente definido para los potenciales licitadores.
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Como ha manifestado este Tribunal en reiteradas ocasiones, valga por todas la
Resolucion 42/2018, de 31 de enero, “La adecuada determinacién del precio
contractual es un elemento esencial para la conformacién de la voluntad de las partes
del contrato administrativo que permite garantizar tanto a la Administracion como al
contratista una correcta ejecucién de las prestaciones objeto del contrato, ya que
permite establecer la justa correspondencia entre los derechos y obligaciones
asumidas por cada una de las partes. La Recomendacion 2/1997, de 6 de mayo, de la
Junta Consultiva de Contratacion Administrativa de la Comunidad de Madrid sefiala
que ‘hay que tener presente la obligacién que establece la Ley de que, a la hora de
determinar el precio de los contratos, se procure que éste sea adecuado al mercado’,

e igualmente incide el Informe 19/1997, de 16 de diciembre, que sefiala que la ‘primera
y mas importante premisa a tener en cuenta sobre el precio de todo contrato que

”

celebre la Administracién es que sea cierto y adecuado al mercado™.

El desequilibrio econémico o la incorrecta determinacion del precio del contrato
pueden ocasionar un grave perjuicio para el interés publico, ya que se aumentan
significativamente las posibilidades de ejecuciones inadecuadas de las prestaciones
objeto del contrato que pueden dar lugar a la resolucién del mismo. Los 6rganos de
contratacion deberan, tanto al determinar los presupuestos de los contratos, como al
establecer las prestaciones y contraprestaciones entre la Administracion y el
contratista, realizar los estudios econdmicos necesarios que permitan garantizar que el
precio del contrato sea el adecuado al mercado, incorporando dichos estudios como
parte de los expedientes de contratacién. Dichos estudios deberan ajustarse, a los
sistemas de determinacién del presupuesto establecidos, en su caso, por la legislaciéon
contractual para los diferentes tipos de contratos, debiendo en todo caso presentar un
nivel de desagregacion suficiente, para permitir una valoracion adecuada de las
prestaciones objeto del contrato, hacer posible un adecuado control del gasto publico y
facilitar una correcta presentacion de ofertas por las empresas al poseer una
informaciéon mas detallada sobre el presupuesto contractual, o en su caso de las
contraprestaciones que recibira por la ejecucion del contrato.
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De acuerdo con los fundamentos senalados
SUPLICA

Que se tenga por interpuesto el presente escrito con los documentos adjuntos se sirva
admitirlo y tener por interpuesto RECURSO ESPECIAL EN MATERIA DE
CONTRATACION frente al anuncio y los Pliegos del expediente A/SER-011367/2018
(1-D/19) del contrato “GESTION Y CONSERVACION DEL PARQUE REGIONAL DE
LA CUENCA ALTA DE MANZANARES Y LA LIMPIEZA DE AREAS RECREATIVAS
DE LAS COMARCAS FORESTALES XIIl, XIV Y XV, ANOS 2019-2021 vy, previa la
tramitacion legal que corresponda, sea dictada resolucién en la que se resuelva
rectificar el presupuesto de dicho contrato, asi como la clausula especial de ejecucion
de aplicacién del Convenio Colectivo de Jardineria y se proceda a la suspension de la
licitacion prevista en el articulo 53 de la LCSP.

En Madrid a 18 de marzo de 2019.
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