Ref: 55/402055.9/22

Recurso n® 229/2022
Resoluciéon n° 246/2022

NOTIFICACION

Le notifico que, con fecha 30 de junio de 2022, el Tribunal Administrativo de

Contratacion Publica de la Comunidad de Madrid ha dictado el siguiente Acuerdo:

VISTO el recurso especial en materia de contratacién interpuesto por la
representacion legal de la Federacion Espafiola de la Recuperacion y el Reciclaje
(en adelante, FER), contra el anuncio de licitacion, los pliegos de prescripciones
técnicas y de clausulas administrativas particulares (PPT y PCAP) que rigen la
licitacion del contrato de *“concesion del servicio publico de contenerizacion,
recogida y transporte de residuos en la Ciudad de Madrid (4 lotes)”, del Area de
Gobierno de Medio Ambiente y Movilidad del Ayuntamiento de Madrid, nimero de
expediente 131/2021/06296, este Tribunal ha adoptado la siguiente,

RESOLUCION

ANTECEDENTES DE HECHO

Primero.- Mediante anuncios publicados los dias 22 y 23 de mayo de 2022 en el
Perfil del Contratante del Area de Gobierno de Medio Ambiente y Movilidad del
Ayuntamiento de Madrid, alojado en la Plataforma de Contratacion del Sector
Publico, se convoco la licitacién de referencia y se publicaron los pliegos que regiran
el contrato, a adjudicar mediante procedimiento abierto sujeto a regulacion

armonizada, con pluralidad de criterios de adjudicacion y dividido en 4 lotes.
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El valor estimado de contrato asciende a 1.628.083.584,06 euros y su plazo

de duracioén sera de 6 anos.

Segundo.- El 10 de junio de 2022 tuvo entrada en este Tribunal el recurso especial
en materia de contratacién, formulado por la representacion de FER en el que
solicita la anulacion del anuncio y de los pliegos de la licitacion de referencia, asi
como la adopcion de medida provisional de suspension del procedimiento hasta la

resolucién del recurso.

El 17 de junio de 2022 el 6rgano de contratacion remitio el expediente de
contratacion y el informe a que se refiere el articulo 56.2 de la Ley 9/2017, de 8 de
noviembre, de Contratos del Sector Publico, por la que se transponen al
ordenamiento juridico espafiol las Directivas del Parlamento Europeo y del Consejo
2014/23/UE y 2014/24/UE, de 26 de febrero de 2014 (en adelante, LCSP).

En aplicacion del articulo 51.2 de la LCSP se dio plazo de subsanacion al

recurrente, que cumpliment6, en tiempo y forma.

Tercero.- La tramitacion del expediente de contratacion se encuentra suspendida
por acuerdo sobre medidas provisionales adoptado por este Tribunal el 22 de junio
de 2022, hasta que se resuelva el recurso y se acuerde expresamente el

levantamiento de la suspension, de conformidad con lo establecido en el articulo
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56.3 de la LCSP, debido a la consideracion de este Tribunal de la conveniencia de
decidir sobre el fondo del asunto con anterioridad a la apertura de sobres que
contienen las ofertas técnicas, en aras a salvaguardar el secreto de las

proposiciones.

Cuarto.- No se ha dado traslado de los recursos a posibles interesados al no ser
tenidos en cuenta en la resolucion otros hechos ni otras alegaciones que las

aducidas por el recurrente, de conformidad con lo establecido en el articulo 82.4 de
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la Ley 39/2015, de 1 de octubre, del Procedimiento Administrativo Comun de las
Administraciones Publicas, aplicable en virtud de lo establecido en el articulo 56 de
la LCSP.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Primero.- De conformidad con lo establecido en el articulo 46.4 de la LCSP 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 presente recurso.

Segundo.- El recurso ha sido interpuesto por persona legitimada para ello, de
conformidad con el articulo 48 de la LCSP, al tratarse de una entidad que representa
los intereses de las empresas y entidades dedicadas a la recuperacion y reciclaje de
residuos y, por tanto, relacionados con el objeto del contrato, teniendo los motivos
de impugnacién que se analizardn mas adelante una relacién directa con la defensa

de tales intereses.

Se acredita asimismo la representacion del firmante del recurso.

Tercero.- El recurso especial se plante6 en tiempo y forma, pues los actos
impugnados fueron publicados en la Plataforma los dias 22 y 23 de mayo de 2022, e
interpuesto el recurso el 10 de junio de 2022, dentro del plazo de quince dias

habiles, de conformidad con el articulo 50.1 de la LCSP.

Cuarto.- El recurso se interpuso contra los pliegos, en el marco de un contrato de
concesion de servicios cuyo valor estimado es superior a 3.000.000 euros. El acto es

recurrible, de acuerdo con el articulo 44.1.c) y 2.a) de la LCSP.

Quinto.- En cuanto al fondo del recurso, este se fundamenta en los siguientes

motivos de impugnacion:
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1.- Vulneracién del articulo 99.3 de la LCSP, asi como de los principios de
igualdad y libre concurrencia en la division de lotes efectuada por el 6rgano de

contratacion.

2.- Vulneracién de la obligacion del municipio de Madrid de prestar el servicio
minimo obligatorio de recogida y tratamiento de residuos y transferencia al
concesionario de facultades que suponen el ejercicio de autoridad inherente a los

poderes publicos.

3.- Incumplimiento de lo establecido en el articulo 65.2 LCSP en relacion a la

capacidad para contratar.

4.- Disconformidad a Derecho de los requisitos de solvencia técnica.

5.- Vulneracién del principio de proporcionalidad en la reserva final de residuo

textil en favor de empresas de insercion o centros especiales de empleo
1.- A efectos de comprension del primer motivo de impugnacion, procede sefialar
qgue el objeto del contrato en lid es la concesién de servicios de contenerizacion,

recogida y transporte selectivo de residuos en la ciudad de Madrid.

El PCAP en el apartado 1 del Anexo I, divide el objeto del contrato en los
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siguientes 4 lotes, atendiendo al principio general de division en lotes, asi como al
hecho de que cada uno de ellos es susceptible de utilizacion o aprovechamiento

separado y constituye una unidad funcional:

- Lote 1 Recogida y transporte de residuos.-Oeste
- Lote 2 Recogida y transporte de residuos.- Este
- Lote 3 Recogida y transporte de residuos.- Sur.
- Lote 4 Contenerizacion.
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De modo que el pliego ha dividido el contrato en 3 lotes correspondientes al
servicio de recogida y transporte de residuos y 1 correspondiente al servicio de
contenerizacion, cada uno de ellos con el ambito de servicios y geogréfico

establecido en el articulo 4 del PPT.

La cuestion objeto de controversia se centra en dilucidar si la division en lotes
efectuada por el érgano de contratacion, que no ha previsto un lote especifico para
la recogida y transporte del residuo textil, como alega el recurrente para entender

vulnerado el articulo 99.3 de la LCSP, cumple con lo estipulado en el referido

precepto, que recoge lo siguiente:

‘3. Siempre que la naturaleza o el objeto del contrato lo permitan, debera
preverse la realizacién independiente de cada una de sus partes mediante su
division en lotes, pudiéndose reservar lotes de conformidad con lo dispuesto en la
disposicion adicional cuarta.

No obstante lo anterior, el 6rgano de contratacion podra no dividir en lotes el
objeto del contrato cuando existan motivos validos, que deberan justificarse
debidamente en el expediente, salvo en los casos de contratos de concesién de
obras.

En todo caso se consideraran motivos validos, a efectos de justificar la no
division en lotes del objeto del contrato, los siguientes:

a) El hecho de que la division en lotes del objeto del contrato conllevase el

riesgo de restringir injustificadamente la competencia. A los efectos de aplicar
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este criterio, el érgano de contratacion deberd solicitar informe previo a la
autoridad de defensa de la competencia correspondiente para que se
pronuncie sobre la apreciacion de dicha circunstancia.

b) El hecho de que, la realizacién independiente de las diversas prestaciones
comprendidas en el objeto del contrato dificultara la correcta ejecucion del
mismo desde el punto de vista técnico; o bien que el riesgo para la correcta
ejecucion del contrato proceda de la naturaleza del objeto del mismo, al
implicar la necesidad de coordinar la ejecucién de las diferentes prestaciones,

cuestion que podria verse imposibilitada por su division en lotes y ejecucion
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por una pluralidad de contratistas diferentes. Ambos extremos deberan ser, en

Su caso, justificados debidamente en el expediente”.

Alega la FER que el objeto del contrato comprende la recogida y transporte
del residuo textil, que siempre se habia contratado en un lote separado y que viene
siendo la practica habitual en las grandes ciudades, al ser una prestacion

perfectamente separable y divisible.

Considera que en el contrato licitado, la recogida, transporte y tratamiento de

los residuos textiles se diluye dentro del conjunto de residuos que seran objeto del
contrato, cuando esta prestacion deberia ser objeto de un lote o lotes
independientes, prueba de ello es que con anterioridad a este contrato la gestion de
los residuos textiles constituia un contrato separado, lo cual supone una ruptura del
statu quo sin la debida motivacion ni justificacion y aduce que no concurre ninguna
de las causas identificadas en el articulo 99.3 de la LCSP que permitirian justificar la

no divisién en lotes.

Entiende asimismo que se limita la competencia al licitarse contratos con
objetos mas grandes, de mayor cuantia, y que incluyen prestaciones mas diversas
(en concreto, la gestion del residuo textil), pues si esta prestacion constituyese un
lote independiente, las entidades representadas por la FER podrian presentarse
como licitadoras para ese lote.
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Y tampoco considera que exista una ventaja técnica en la gestion por un
mismo operador de todas las fracciones de residuos, ni una desventaja en su
gestion separada, pues el pliego, admitiendo que el tratamiento del residuo textil
requiere de instalaciones y experiencia diferentes, permite al concesionario contratar

la gestion de ese residuo con otros operadores.

Para apoyar sus argumentos se citan varias sentencias de los Tribunales

Superiores de Justicia Autondmicos y del Tribunal Constitucional, referidas todas
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ellas a supuestos de no division del contrato en lotes en los que el 6rgano de

contratacion no justifico debidamente su eleccidén en el expediente.

Por su parte, el 6rgano de contratacion manifiesta en su informe que el
Ayuntamiento de Madrid ha tenido una larga experiencia en la gestiéon de la ropa
usada mediante contratos de concesion de servicios, pues desde que se comenzé a
implantar la recogida selectiva de residuos textiles, planteé contratos especificos
para esta fraccion de residuos, ya que en el momento de su planificacion no existia

otra posibilidad al estar los contratos de recogida y transporte de los residuos de

competencia municipal en fase de ejecucién. Y valora su experiencia con las
entidades gestoras de ropa usada como muy negativa, por lo que ha optado ante la
finalizacién del contrato convocado en 2017, por integrar esta prestacion en el
contrato que saca ahora a licitacion junto al resto de fracciones de residuos de
competencia municipal. Continua argumentando que haber sacado un contrato
anterior para la gestién de residuos textiles separado del resto de fracciones de
residuos de competencia municipal con graves problemas en algunos de los
procesos de gestidon del residuo, aboca a los mismos a una incorrecta ejecucion; y
que el hecho de que asi se haga actualmente en otros municipios, no obliga ni
impone ese modelo de contratacion, teniendo los servicios técnicos capacidad para
definir la configuracion del contrato que consideran mas idénea para un servicio de
calidad, puesto que los problemas, circunstancias y caracteristicas de Madrid no son

los mismos que los de otras ciudades, y a la inversa.
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Entiende por otro lado el 6rgano de contratacion que la Ley 7/2022, de 8 de
abril, de residuos y suelos contaminados para una economia circular, incluye los
residuos textiles como una fraccibn mas dentro de los residuos domésticos, en la
misma linea en que lo hace la Guia para la elaboracion de pliegos de clausulas
administrativas particulares y de pliegos de prescripciones técnicas particulares para
la contratacion de servicios de recogida de residuos municipales y de limpieza viaria,
elaborada por el Grupo Técnico de Residuos de la Comisién de Medio Ambiente de

la FEMP en 2019. Y que si se estableciera un lote independiente por cada tipo de
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residuo, “nos encontrariamos en el absurdo de separar mas de 12 fracciones o, en el
caso de tantos lotes como posibilidades de gestion separada de los residuos
pudieran existir, como pretende la FERR en el &mbito del residuo textil, nos llevaria
a disefiar un contrato con los cuatro lotes existentes, y al menos otros cuatro lotes
de residuos de tratamiento especifico (textil, papel-carton, RCDs, y pilas y baterias)”;
una estructura, a su juicio, claramente inoperante y llena de duplicidades en costes
de estructura, de maquinaria y de personal, que la harian enormemente gravosa

para el ciudadano.

Afade que para facilitar la concurrencia, el contrato se divide en cuatro lotes,
habiéndose incrementado en un lote mas el mismo respecto al contrato que se
presta en la actualidad, por lo que se eleva la posibilidad de participacion de

entidades privadas.

Defiende que el contrato que se recurre se ha configurado en cuatro lotes,
tres territoriales y uno de servicio, atendiendo a lo establecido tanto en el articulo 99
LCSP como en la mencionada Guia elaborada por la FEMP, que ofrece cuatro
alternativas de division en lotes: dos por zonas territoriales, integrando limpieza y
recogida o separando las mismas, una por servicios separando recogida de
residuos, gestion de puntos limpios y limpieza viaria, sin diferenciar en el lote de
recogida por las distintas fracciones; y una Uultima por servicios y fracciones,
separando en este caso la recogida de fraccién resto (mayoritaria) de las recogidas
de las fracciones selectivas (todas ellas agrupadas), la gestion de puntos limpios y la
limpieza viaria en distintas zonas. Pero no diferenciandose en ningun caso, las
fracciones selectivas en lotes diferentes, ya que supondria una desagregacion en

partes tan numerosas y minoritarias que haria inviable el contrato.

Por tanto, a su juicio, se cumple con lo establecido y recomendable desde un
punto de vista practico, teniendo en cuenta la contratacion separada del residuo
textil; técnico porque se siguen las recomendaciones de los expertos en la materia; y

normativo porque se ha dividido el servicio en los suficientes lotes como para
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permitir una adecuada concurrencia a la vez que se permite la correcta ejecucion del
mismo, ejecucion que se veria imposibilitada (como asi ha ocurrido de hecho y se ha
puesto de manifiesto) por la separacion de un lote independiente para la ropa usada,

residuo que la normativa vigente integra en el resto de los domésticos y comerciales.

Considera igualmente justificado en la memoria de idoneidad que los pliegos
de condiciones se han redactado para facilitar la maxima concurrencia de ofertas,
evitando, en todo momento particularizar aspectos técnicos, salvo los estrictamente

necesarios, que impidan o limiten la concurrencia de participantes en el

procedimiento abierto.

En contra del argumento esgrimido por la FER de dejar fuera de la licitacion a
entidades representadas por la misma, entiende que cualquier entidad puede optar
al contrato, si no de forma individual, a través de uniones temporales de empresas, 0
de la subcontratacién. Por otro lado, el articulo 5.3 del PPTP sefiala expresamente
gue los concesionarios no tienen la exclusividad del servicio objeto de contrato, ya
que los residuos procedentes de ambitos que no sean domésticos pueden ser
gestionados por entidades autorizadas para ello, como de hecho ocurre en multiples
ocasiones y, concretamente en el sector de la ropa usada, por lo que las entidades a
las que representa la FER en su recurso ya vienen prestando estos servicios en

muchas ciudades, también en Madrid.
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En definitiva, para el 6rgano de contratacion no se justifica la separacion en
un lote de la gestion del residuo textil, por no tener especiales caracteristicas que
pudieran precisar de operaciones de alta especializacion, y por representar

cuantitativamente menos de un 1% del conjunto de los residuos objeto de contrato.

Vistas las alegaciones de las partes y, al objeto de dilucidar si la eleccion que
ha hecho el 6rgano de contratacion no contemplando la separacion en un lote del
residuo textil, cumple los parametros exigidos por el articulo 99 de la LCSP, debe

partirse de la premisa de que la decision de dividir o no un contrato en lotes y, por
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ende, el establecimiento de los distintos lotes, es una cuestion discrecional del
organo de contratacion dentro de los limites establecidos por el mencionado
precepto. Ello implica que, aunque el 6rgano de contratacion deba analizar la
conveniencia de la division del contrato en lotes, goza de libertad para decidir sobre
su division basandose en las razones que, a su juicio, estime oportunas y justifique

en el expediente.

Este Tribunal ya ha reiterado en varias de sus resoluciones que corresponde
al 6rgano de contratacion la decision motivada sobre la configuracién del objeto del
contrato. En Resoluciéon 124/2018, de 25 de abril, se concluy6é que “Respecto de la
discrecionalidad del 6rgano de contratacion, la doctrina es unanime en considerar
que corresponde al 6rgano de contratacion la decisibn motivada sobre la
configuracion del objeto del contrato, si bien, acompafiada de una justificacion
racional para los lotes escogidos. La Directiva 2014/24/UE alude al principio de
discrecionalidad en el Considerando 78, cuando afirma que “el poder adjudicador
debe estar obligado a estudiar la conveniencia de dividir los contratos en lotes, sin
dejar de gozar de la libertad de decidir de forma autbnoma y basandose en las
razones que estime oportunas, sin estar sujeto a supervision administrativa o
judicial”. Sin embargo, existe una posibilidad de revisién por parte de los Tribunales
por falta de motivacion o insuficiencia de la misma, arbitrariedad o discriminacion,

error material, o por restringir la competencia’.

El recurrente cuestiona la no inclusién de un lote especifico para el residuo
textil, si bien, como ya hemos sefalado, corresponde al 6rgano de contratacion
determinar los lotes en que divide el contrato, tal y como recoge en su considerando
78 la Directiva 2014/24/UE del Parlamento Europeo y del Consejo de 26 de febrero
de 2014 sobre contrataciéon publica y por la que se deroga la Directiva 2004/18/CE:
“Debe adaptarse la contratacion publica a las necesidades de las PYME. Es preciso
alentar a los poderes adjudicadores a utilizar el codigo de mejores practicas que se
establece en el documento de trabajo de los servicios de la Comision, de 25 de junio

de 2008, titulado «Cdodigo europeo de buenas practicas para facilitar el acceso de las
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PYME a los contratos publicos», que ofrece orientaciones acerca de como aplicar el
régimen de contratacion publica de forma que se facilite la participacion de las
PYME. A tal efecto y para aumentar la competencia, procede animar a los poderes
adjudicadores a, en particular, dividir grandes contratos en lotes. Esta division podria
realizarse de manera cuantitativa, haciendo que la magnitud de cada contrato
corresponda mejor a la capacidad de las PYME, o de manera cualitativa, de acuerdo
con los diferentes gremios y especializaciones implicados, para adaptar mejor el
contenido de cada contrato a los sectores especializados de las PYME o de acuerdo
con las diferentes fases ulteriores de los proyectos. La magnitud y el contenido de
los lotes deben ser determinados libremente por el poder adjudicador, el cual, de
acuerdo con las normas pertinentes en materia de calculo del valor estimado de la
contratacion, debe estar autorizado a adjudicar algunos de los lotes sin aplicar los
procedimientos previstos en la presente Directiva. El poder adjudicador debe estar
obligado a estudiar la conveniencia de dividir los contratos en lotes, sin dejar de
gozar de la libertad de decidir de forma autonoma y basandose en las razones que
estime oportunas, sin estar sujeto a supervisiéon administrativa o judicial. Cuando el
poder adjudicador decida que no seria conveniente dividir el contrato en lotes, el
informe especifico o los pliegos de la contratacién deben incluir una indicacién de las
principales razones que expliquen la eleccion hecha por el poder adjudicador. Estas
razones podrian ser, por ejemplo, el hecho de que el poder adjudicador considere
gue dicha division podria conllevar el riesgo de restringir la competencia, o hacer la
ejecucion del contrato excesivamente dificil u onerosa desde el punto de vista
técnico, o que la necesidad de coordinar a los diferentes contratistas para los
diversos lotes podria conllevar gravemente el riesgo de socavar la ejecucion

adecuada del contrato”.

El érgano de contratacion ha realizado, en la memoria justificativa del contrato
gue se encuentra publicada junto con la licitacion, una justificacion razonable de la
configuracion de los lotes, por ambitos funcionales y geograficos, manifestando que
la division en lotes garantiza un mejor servicio al ciudadano teniendo en cuenta el

tamafio de la ciudad, la importancia del servicio y los medios necesarios para su
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prestacion; y reduce asimismo el riesgo de incumplimiento, sin suponer restriccion al
principio de libre concurrencia. Y en cuanto a la eleccion de los lotes, la memoria
seflala que se considera mas eficiente la division en ambitos territoriales
homogéneos, en cuanto a poblacion y tonelaje generado, para una mejor gestion del
servicio y a una evidente economia de escala, ya que estos servicios precisan de
importantes  infraestructuras 'y  equipamientos altamente  especializados
(instalaciones fijas con sistemas de abastecimiento, compresion y suministro de gas
natural comprimido para la carga de los vehiculos del servicio), de optimizacién de
medios (organizacion del personal mas eficiente, vehiculos recolectores que pueden
emplearse en varios turnos de trabajo y para distintos servicios, etc.) y de una
posibilidad de adquisicion de medios mas ventajosa de cara a proveedores (al

tratarse de volimenes de compra importantes).

Por otro lado, considera necesario el fraccionamiento del servicio de recogida
y transporte de residuos en tres lotes “debido al importante volumen de generacién
de residuos en la ciudad, y su division por criterio geografico responde a la
necesidad de que cada lote disponga de medios que permitan una flexibilidad del
servicio con margenes de seguridad suficientes que no comprometan el mismo, y
faciliten al maximo posible la consecucion de los objetivos de recogida selectiva de
residuos municipales expresados en el articulo 1.12.C de la Directiva 2018/851 que
modifica a la Directiva 2008/98/CE sobre Residuos, pendiente de trasponer a la
legislacién espafiola, con una nueva Ley que sustituira a la Ley 22/2011 de Residuos

y Suelos Contaminados”™.

En la memoria se hace asimismo mencion a que la division del contrato en un
namero mayor de lotes sobre los propuestos implicaria un incremento de coste de
los mismos, al reducirse esa economia de escala, lo cual va en un claro detrimento
de los principios de eficacia y eficiencia en el uso de los fondos y recursos asignados
para el cumplimiento de las obligaciones que tiene asignadas por normativa el

Ayuntamiento de Madrid.
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La nueva licitacion incluye un lote mas que el contrato actualmente vigente,
en aras a facilitar una mayor eficacia en la prestacion de los servicios de
contenerizacion, pues se pretenden llevar a cabo importantes actuaciones en ese
ambito, como la implantacion de nuevos modelos de contenedores homogéneos en
toda la ciudad, y para ello es necesario un Unico operador en ese terreno, para
lograr una deseada igualdad y uniformidad en el parque de recipientes instalado en
las vias publicas, al objeto de que la disparidad de modelos no genere confusion en
la separacion de residuos por parte del ciudadano y por tanto se traduzca en una

menor colaboracion.

Para este Tribunal queda acreditado que el contrato se ha dividido en lotes
facilitando el acceso de un mayor numero de licitadores y que el 6rgano de
contratacion ha hecho un esfuerzo de justificacion en el expediente de la opcion de
divisibn escogida, tomando en consideracion experiencias anteriores, de forma que
gueden cubiertas las necesidades del contrato, sin que ello pueda implicar la
obligacion de dar cobertura a la totalidad de los intereses de los eventuales

licitadores, por lo que se desestima el primer motivo de impugnacion.

2.- El segundo motivo de impugnacion se centra, por un lado, en la vulneracion de la
obligacion del municipio de Madrid de prestar el servicio minimo obligatorio de
recogida y tratamiento de residuos conforme a las exigencias de la Ley 7/2022, de 8
de abiril, de residuos y suelos contaminados para una economia circular, y, por otro,
en la transferencia al concesionario de facultades que suponen el ejercicio de

autoridad inherente a los poderes publicos.

En este sentido argumenta la FER que tanto el servicio de recogida como el
de tratamiento de residuos son de titularidad municipal y de obligada prestacion, en
virtud de lo dispuesto en los articulos 26 de la Ley 7/1985, de 2 de abril, Reguladora
de las Bases del Régimen Local (LRBRL), y 8 de la Ley 2/2003, de 11 de marzo, de
Administracion Local de la Comunidad de Madrid. Y tras reconocer que el

Ayuntamiento tiene discrecionalidad para decidir cmo se prestan sus servicios y
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que podria gestionarlos directamente mediante una empresa de titularidad publica o
mediante cualquiera de las formas previstas en la legislacion local, alega que si opta
por contratar los servicios, debe contratar tanto la recogida como el tratamiento de
residuos. Entiende que en el caso del residuo textil, su tratamiento, aunque forma
parte del objeto del contrato y es responsabilidad del concesionario, podra
encomendarse a un tercero seleccionado por el concesionario sin intervencion de la
Administracion, por lo que el Ayuntamiento no podra resolver el contrato por
incumplimiento, ni exigir responsabilidad por parte del prestatario del servicio, ni
reclamar al centro de tratamiento especifico al que el gestor haya decidido
discrecionalmente entregar los residuos. Por ultimo, entiende que la falta de
especificacion en el PPT del tratamiento que deberan recibir los residuos vulnera lo
establecido en la Ley 7/2022, de 8 de abril, de residuos y suelos contaminados para
una economia circular, y en el articulo 1.3 de la LCSP que recoge la incorporacion
transversal y preceptiva de criterios sociales y medioambientales en la contratacion

publica, pues se esta obviando el destino de estos residuos y su impacto ambiental.

En el informe remitido por el 6rgano de contratacion se ha tratado de
desvirtuar los argumentos de la FER sefialando que la eleccion de la entidad que
efectie la gestion final de los residuos textiles se deja a criterio de los
concesionarios ya que en la actualidad el Ayuntamiento de Madrid no dispone de
instalaciones adecuadas para ello, al igual que ocurre con otras fracciones de
residuos objeto de contrato; que los pliegos que rigen la concesion establecen en
sus articulos 22.2 y 22.8 del PPT las obligaciones que adquiere el concesionario en
lo relativo a la gestion final del residuo textil y contemplan asimismo en el ya citado
apartado 22.8 y en el 2, las preceptivas autorizaciones de que deberan disponer las
entidades que gestionen finalmente los residuos textiles para poder operar en ese
ambito. Se exige igualmente la presentacion de un informe del responsable del
servicio sobre las acciones realizadas en el mes anterior, en el que se recojan los
incidentes mas relevantes, la evolucion de las toneladas recogidas, las
caracterizaciones realizadas y un analisis de la situacion, diagndéstico y propuestas

de mejora. Por otro lado, la posibilidad de que los concesionarios seleccionen a la
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entidad que efectuara el tratamiento de los residuos se encuadra en la posibilidad de
subcontratacion que otorga la LCSP y que es potestativa para el contratista en el
pliego. Y que el residuo textil tiene un valor de mercado y supone unos ingresos para
los concesionarios que han sido considerados en el estudio de viabilidad econémico-
financiera del contrato, por lo que el concesionario estara interesado, para mantener
la rentabilidad de su concesion, en disponer de un sistema de separacion en origen
gue garantice su posterior gestion de forma eficiente y por tanto, sea una fuente de

generacion de ingresos.

A la vista de lo alegado por las partes, resulta relevante para este Tribunal
recordar que la LRBRL atribuye al municipio en su articulo 25.2. b) la competencia
sobre la gestion de los residuos sélidos urbanos y en su articulo 26 la obligacion de
prestar el servicio de recogida de residuos y el de tratamiento de los mismos si su
poblacion es superior a 5.000 habitantes. Por su parte, el articulo 12.5 de la Ley
7/2022, de 8 de abril, de residuos y suelos contaminados para una economia
circular, establece como servicio obligatorio el de recogida, transporte y tratamiento

de residuos domésticos en la forma en que establezcan sus respectivas ordenanzas.

Sobre la base de esta atribucion competencial, el Ayuntamiento de Madrid va
a contratar el servicio de contenerizacion, recogida y transporte de residuos. Dentro
de esta prestacion se encuentra incluida la descarga de los residuos domésticos y
comerciales, en todas las fracciones selectivas, incluida la textil, en plantas y centros
de tratamiento. El hecho de que la prestacion de tratamiento no se encuentre
incluida en el objeto del contrato no implica que el Ayuntamiento de Madrid no preste
este servicio utilizando otras opciones como convenios o contratos firmados entre el
Ayuntamiento y otras entidades o gestion de puntos limpios, a los que alude el
articulo 5 del PPT. A mayor abundamiento, el pliego prevé la subcontratacion del

tratamiento final del residuo textil.

Atendiendo al objeto del contrato, se entienden cumplidas por este Tribunal

las obligaciones impuestas a las entidades locales por los articulos 24 y 25 de la Ley
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712022, de 8 de abril, de residuos y suelos contaminados para una economia
circular, de preparacion para la reutilizacion, reciclado y valorizacion de residuos y

de recogida separada de residuos para su valorizacion.

Por otro lado, y, en contra del argumento esgrimido por la FER de que la no
inclusion del tratamiento de residuos entre las prestaciones a ejecutar por el
concesionario impedira garantizar el adecuado trato de los residuos y el
cumplimiento de la Ley 7/2022, de 8 de abril, de residuos y suelos contaminados
para una economia circular, el PPT recoge en su clausula 22.2 que los residuos de
ropa usada se transportaran y depositaran en las plantas de clasificacion y reciclado
gue determine el concesionario, asumiendo su coste y los ingresos de la gestion
final. Y que el criterio de gestion final de los mismos se ajustara a la jerarquia de
residuos establecida en el articulo 8 de la Ley 7/2022, de 8 de abiril, de residuos y
suelos contaminados para una economia circular, aplicable a la preparacion para la

reutilizacion, el reciclado y otro tipo de valorizacion o eliminacion.

Por lo que se refiere a la transferencia al concesionario de facultades que
suponen el ejercicio de autoridad inherente a los poderes publicos, existe cierta
confusién en el escrito de recurso, pues se mezclan en él la idea de servicio que
implique ejercicio de autoridad, con lo que puede quedar fuera del control y

fiscalizacion del Ayuntamiento en la concesién del servicio que nos ocupa.

A este respecto, la LCSP establece en su articulo 284.1 que no podran
prestarse mediante concesion de servicios los que impliquen el ejercicio de
autoridad inherente a los poderes publicos. Entiende este Tribunal, como no puede
ser de otra manera, que existen materias vedadas a la contratacion mediante
concesion, como son el ejercicio de la potestad sancionadora, la seguridad
ciudadana o la defensa nacional, entre las que no tiene cabida la recogida,

transporte o el tratamiento de residuos, servicio eminentemente técnico.
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Es importante recalcar asimismo que la LCSP regula el contrato de concesion
de servicios como modalidad de gestion indirecta de servicios publicos y que este
contrato se caracteriza por la transferencia al concesionario no de la titularidad del
servicio, sino del riesgo operacional. La propia definicion que hace el articulo 15 de
la LCSP de esta tipologia contractual parte de la encomienda, a titulo oneroso, de la
gestion de un servicio cuya prestacion sea de su titularidad o competencia a cambio
del derecho a explotar los servicios objeto del contrato, o de dicho derecho
acompafado de la percepcion de un precio. De modo que la LCSP define
exclusivamente la concesion de servicios por referencia a la transferencia del riesgo
operacional al contratista, pudiendo contratarse a través de esta tipologia

contractual, prestaciones que constituyen servicios publicos.

Partiendo de esta idea, la memoria de necesidad del contrato plantea esta
opcién de gestion para el servicio de contenerizacion, recogida y transporte de
residuos, servicio de su titularidad y competencia, justificando la calificaciéon del
contrato como concesién de servicios atendiendo a que el riesgo operacional a
asumir por el contratista va mas alla del riesgo y ventura propio de cualquier
contrato, por cuanto que, en una perfecta organizacion y un cumplimiento estricto de
los pliegos por su parte, no le garantizan que en condiciones normales de
funcionamiento, vaya a recuperar las inversiones realizadas ni cubrir los costes en
qgue ha incurrido para explotar el servicio, en base a varios factores, entre los que se
encuentra la asuncion de la gestion como propia del contratista en lo que se refiere a
su potestad de organizacibn y planificacion del servicio, asumiendo la

responsabilidad sobre los aspectos.

Ahora bien, la asuncion de esa responsabilidad no implica la transferencia de
la titularidad administrativa, pues en este tipo de contratos se produce el traspaso de
la gestion de servicios publicos municipales en favor del concesionario, manteniendo
la Administracion contratante, en este caso el Ayuntamiento de Madrid, las

potestades y responsabilidades de la actividad, a las que estan sometidos en
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cumplimiento de las condiciones que determina el servicio concreto al que la
concesion se refiera. Y de este modo y en virtud de lo dispuesto en el articulo 287.2
de la LCSP, en el caso de que la concesiéon recaiga sobre un servicio publico, la
Administracion conservara los poderes de policia necesarios para asegurar la buena
marcha de los servicios de que se trate, ostentando ademas la potestad de rescatar

el servicio.

Por lo que se refiere a la pérdida del control de la Administracion sobre el
destino de los residuos textiles, que segun el recurrente “quedan al albur de la
discrecién de una entidad privada”, establece el pliego varias previsiones al

respecto:

- En la clausula 22.2 del PPT se establece que los residuos de ropa usada se
transportaran y depositaran en las plantas de clasificacion y reciclado que determine

el concesionario.

- Por su parte, el apartado 8 de la misma clausula determina que el
concesionario debera comunicar al Ayuntamiento de Madrid los gestores finales a
los que hardn entrega de la fraccion de ropa usada, adjuntando la siguiente
documentacion que avale la prestacibn de estos servicios: contrato vigente,
autorizacion de gestion de residuos por parte de la autoridad autonémica
competente, ubicacién y caracteristicas de las instalaciones que gestionen el
residuo, autorizaciones y licencias de las plantas que operaran en el ambito del
contrato, documentacion vigente de las basculas de pesaje, que avale su correcta
calibracion y funcionamiento; asi como cualquier otra documentacion que se
considere adecuada por parte del Ayuntamiento de Madrid para comprobar el
correcto funcionamiento de las plantas, asi como los procesos aplicados a los

residuos, tanto en el ambito técnico, como medioambiental, laboral o juridico.

No hay que olvidar ademas que el mismo documento contractual preve que el

concesionario asumira los costes o ingresos de la gestion final del residuo textil,
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estableciendo la clausula 18.5 del PPT que la gestion final del residuo textil queda
incluida en la concesion, debiendo asumir los concesionarios de los lotes 1, 2y 3 el
resultado financiero que pudiera generarse por este concepto a lo largo de todo el
periodo concesional, por lo que, como alega el 6rgano de contratacidbn en su
informe, los concesionarios estaran interesados, para mantener la rentabilidad de su
concesion, en disponer de un sistema de separacion en origen que garantice la

eficiencia en su gestion posterior.

Considerando en virtud de todo lo anterior que corresponde al concesionario
la responsabilidad de la gestién final adecuada del residuo textil, aunque se realice a
través de la técnica de la subcontratacién, se desestima este motivo de

impugnacion.

3.- Cuestiona en tercer término la FER el cumplimiento de lo establecido en el
articulo 65.2 de la LCSP en relacién a la capacidad para contratar, por cuanto que
no se ha exigido autorizacion para el tratamiento de residuos textiles. Asegura que
en virtud del articulo 2.n) de la Ley 7/2022, de 8 de abril, de residuos y suelos
contaminados para una economia circular, tanto la recogida, como el transporte y el
tratamiento de residuos forman parte de la gestion de residuos y que todas estas
actividades requeriran estar en disposicion de la correspondiente autorizacién de
gestiébn de residuos, lo cual no se ha exigido en el pliego como requisito de
capacidad para contratar.

El érgano de contratacion alude a lo establecido en los articulos 2, 18.5y 22.2
del PPT en relacion a la obligacion de disponer de las preceptivas autorizaciones

para la gestion de residuos.

Como sefala la recurrente la gestién del residuo textil incluye su recogida,
transporte y tratamiento, pues a efectos de la Ley 7/2022, de 8 de abril, de residuos
y suelos contaminados para una economia circular, se entiende por “gestion de

residuos”, tanto la recogida, como el transporte, la valorizacion y la eliminacion de
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los residuos, incluida la clasificacidn y otras operaciones previas; asi como la
vigilancia de estas operaciones y el mantenimiento posterior al cierre de los

vertederos.

El articulo 23 del mismo texto legal, entre las obligaciones de los gestores de
residuos solo prevé la necesaria autorizacion para las entidades o empresas que
lleven a cabo una actividad de tratamiento de residuos, no asi para las que realicen
actividades de recogida de residuos con caracter profesional, a las que si incumbe la
obligacién de entregar los residuos para su tratamiento a entidades o empresas
autorizadas, ni para las de transporte.

De lo anterior se deduce que este requisito de capacidad no es necesario
para las prestaciones de recogida y transporte de residuos que constituyen el objeto
del contrato. Por lo que se refiere al tratamiento de los residuos, del analisis de los
pliegos efectuado por este Tribunal en el anterior motivo del recurso, se ha
constatado la exigencia a las empresas y entidades que vayan a encargarse de la
gestién final de los residuos textiles de autorizacién de gestion de residuos emitida
por la autoridad competente, por lo que no puede prosperar la impugnacién relativa
al incumplimiento de lo establecido en el articulo 65.2 LCSP en relacién a la
capacidad para contratar por no haberse exigido la autorizacion para el tratamiento

de residuos.

4.- Entrando ya en la disconformidad a Derecho de los requisitos de solvencia
técnica como cuarto motivo de impugnacion, este se centra en que la FER cuestiona
la falta de exigencia de requisitos de solvencia técnica para el residuo textil, cuando
se ha exigido respecto de varias fracciones de residuos. Considera que su exigencia
fomentaria la participacidon de empresas especializadas en la gestiéon del servicio
textil mediante la integracion de la solvencia, la subcontratacién y/o incluso mediante

la formacion de UTE.
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En el informe del 6rgano de contratacion se alude a que el residuo es una
parte minoritaria del conjunto de los residuos municipales, que viene a representar
menos de un 1% del total, habiéndose centrado la solvencia técnica en las
fracciones de residuos domésticas mayoritarias y que suponen una mayor dificultad
técnica por sus caracteristicas especificas.

La exigencia de la solvencia para celebrar contratos con el sector publico
tiene por objeto acreditar que quien va a prestar el contrato esta en posesion de
unas condiciones minimas desde el punto de vista econémico y financiero y técnico
y profesional. Estas condiciones se determinan por el érgano de contratacion y se
especifican tanto en el anuncio de licitacion como en el pliego, y debiendo estar
vinculadas con el objeto del contrato, ser proporcionales al mismo y no resultar

discriminatorias.

En el contrato que nos ocupa, el 6rgano de contratacion, en el uso de la
discrecionalidad que le ampara para fijar los requisitos de solvencia y sus medios de
acreditacion, con los limites establecidos anteriormente, ha optado por exigir la
acreditacion de la realizaciéon o ejecucion de prestaciones similares, con un importe
anual minimo y ha incluido la experiencia en la prestaciéon de la recogida selectiva de

fracciones de biorresiduo, envases, papel, carton y vidrio, por ser las mayoritarias.

Representando el residuo textil para el érgano de contratacion menos de un
1% del total, a juicio de este Tribunal, la exigencia de solvencia en la recogida de
residuo textil resultaria desproporcionada en el contrato que se licita. Por

consiguiente, el motivo debe ser desestimado.

5.- Respecto al ultimo motivo del recurso, se fundamenta en la vulneracion del
principio de proporcionalidad en la reserva final de residuo textil en favor de

empresas de insercion o centros especiales de empleo.
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Entiende el recurrente que esta desproporcion viene dada porque el articulo
18.5 del PPT establece que la gestion final de los residuos textiles debera efectuarse
a través de empresas de insercion y centros especiales de empleo de iniciativa
social autorizados para el tratamiento de residuos, por lo que se reserva el 100% de
la contratacion para este tipo de empresas y centros, lo cual es inconsistente con lo
establecido en la Disposicion Adicional Decimonovena de la Ley Estatal de Residuos
y excluye de la gestion del residuo textili de Madrid, entidades y empresas
especializadas que no tengan esa condicion. Para apoyar su argumentacion expone
ejemplos de contratos de otros municipios y el anterior contrato del Ayuntamiento de
Madrid.

Para el érgano de contratacion, la mencionada disposicion adicional establece
un porcentaje minimo de reserva del 50% para la gestion del residuo textil, pero no
establece un maximo, ni contempla un principio de proporcionalidad. La reserva que
se ha hecho en pliego se trata de una prescripcion que trata de promover la inclusion
social atendiendo a las prescripciones de una legislacién cada vez mas favorable a
la incorporacion de clausulas sociales en los contratos publicos. Tampoco considera
adecuada la referencia que hace la FER a otros contratos especificos de gestién de
ropa usada, pues cada municipio tiene unas caracteristicas distintas y se trata en
todo caso de contratos adjudicados con anterioridad a la entrada en vigor de la Ley
712022, de 8 de abril, de residuos y suelos contaminados para una economia

circular.
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Comparte este Tribunal todos los argumentos del 6rgano de contratacion,
pues la mencionada disposicion adicional regula la reserva de contratos en la
gestion de residuos textiles de al menos el 50% del importe de adjudicacion,
debiendo justificarse debida y motivadamente en el expediente el incumplimiento de

esta reserva.
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En su virtud, previa deliberaciéon, por unanimidad, y al amparo de lo
establecido en el articulo 46.4 de la LCSP y el articulo 3.5 de la Ley 9/2010, de 23
de diciembre, de Medidas Fiscales, Administrativas y Racionalizacién 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
la representacion legal de la Federacién Espafiola de la Recuperacion y el Reciclaje,
contra el anuncio de licitacidn, los pliegos de prescripciones técnicas y de clausulas
administrativas particulares que rigen la licitacion del contrato de “concesion del
servicio publico de contenerizacion, recogida y transporte de residuos en la Ciudad
de Madrid (4 lotes)”, del Area de Gobierno de Medio Ambiente y Movilidad del
Ayuntamiento de Madrid, numero de expediente 131/2021/06296.

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 sancién prevista
en el articulo 58 de la LCSP.

Tercero.- Dejar sin efecto la suspension de la tramitacion del expediente de
contratacion acordada por este Tribunal el 22 de junio de 2022.

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

Esta resolucion es definitiva en la via administrativa, serd 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 59 de la LCSP.

LA SECRETARIA DEL TRIBUNAL
Por sustitucién, conforme articulos 3.7 de la Ley 9/2010 y 19.4 LRJSP
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