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E-mail: tribunalcontratosaragon@aragon.es

Tribunal Administrativo de Contratos Publicos de Aragén

RE 54/2023 & RE 55/2023

Acuerdo 60/2023, de 23 de junio, del Tribunal Administrativo de Contratos
Publicos de Aragén, por el que se resuelven los recursos especiales en
materia de contratacion interpuestos por “AQUARA GESTION CICLO
INTEGRAL DE AGUAS DE ARAGON, S.A.” Y “AQLARA CICLO INTEGRAL
DEL AGUA, S.A.” frente al anuncio y los pliegos del procedimiento de
licitacion denominado «Concesién del servicio de competencia municipal
de abastecimiento de agua potable y saneamiento en el municipio de

Andorra», promovido por el Ayuntamiento de esa entidad local.

Ponente: Paula Bardavio Dominguez

|. ANTECEDENTES DE HECHO

Primero.- El dia 25 de abril de 2023 se public6 en la Plataforma de
Contratacion del Sector Publico, el anuncio y los pliegos relativos al
procedimiento de contratacion a que alude el encabezamiento del presente
acuerdo. Segun figura en los citados anuncios, el plazo para la presentacion de

proposiciones finalizaba el dia 22 de mayo de 2023.

Se trata de un contrato de concesion de servicios, licitado por procedimiento
abierto, sujeto a regulacion armonizada, con varios criterios de adjudicacién y

un valor estimado de 8 077 319,01 euros, IVA excluido.

Segundo.- El dia 16 de mayo de 2023, se recibio en el registro electrénico de
este Tribunal, un escrito de recurso especial en materia de contratacion
interpuesto por don J.M.G.D.V., en nombre y representacion de la mercantil
“AQUARA GESTION CICLO INTEGRAL DE AGUAS DE ARAGON, S.A.,
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frente al anuncio y los pliegos que rigen el citado contrato y solicita la adopcion,
como medida cautelar, de la suspension del procedimiento de licitacion en

tanto se resuelva el recurso interpuesto.
El recurso, en sintesis, aduce:

1.- Vulneracion del articulo 116.4 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 (en adelante, LCSP), debido a la
ausencia de la memoria justificativa, asi como publicacién y por la ausencia de
justificacion de los criterios de solvencia, asi como de la seleccion de los

criterios de valoracion.
2.- Determinados criterios de adjudicacién son contrarios a Derecho.
3.- El valor estimado del contrato no se ajusta a lo previsto en la LCSP.

4.- Existen contradicciones entre las clausulas 36 y 37 del Pliego de Clausulas

Administrativas Particulares (en adelante, PCAP) que rige el contrato.

Al recurso recibido, atendiendo a su orden de llegada, se le ha asignado el
namero 54/2023.

Tercero.- El dia 17 de mayo de 2023, este Tribunal dio traslado del recurso al
organo de contratacion, requiriendo del mismo el expediente e informe a que
alude el articulo 56.2 de la LCSP. En el informe remitido, el 6rgano de
contratacion se opone al recurso, asi como a la suspension cautelar del

procedimiento.

Cuarto.- El mismo dia 17 de mayo de 2023, se recibié en este Tribunal un

nuevo escrito de recurso especial en materia de contratacion interpuesto por
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don J.O.F.C., en nombre y representacion de la mercantil “AQLARA CICLO
INTEGRAL DEL AGUA, S.A., frente al anuncio y los pliegos del precitado

contrato.

El recurso aduce, en sintesis, que se ha producido una vulneracion del articulo
145.2. de la LCSP al establecer en la Clausula 11 del PCAP, umbrales de
saciedad injustificados para los criterios sujetos a formula.

Por lo expuesto, interesa de este Tribunal la anulacion de la clausula
impugnada y solicita la suspension —como medida cautelar- del procedimiento.

Al recurso recibido, atendiendo a su orden de llegada se le ha asignado el
namero 55/2023.

Quinto.- El dia 18 de mayo de 2023, este Tribunal dio traslado del recurso al
organo de contratacion, requiriendo del mismo el expediente e informe a que
alude el articulo 56.2 de la LCSP. Dicho informe fue recibido el dia 22 de mayo
siguiente y en él, el 6rgano de contratacion se opone al recurso asi como a la

suspension cautelar del procedimiento.

Sexto.- Mediante nuestro Acuerdo 48/2023, de 23 de mayo, se acordd la

medida cautelar de suspension del procedimiento de licitacion.

Séptimo.- Habiendo finalizado el plazo de presentacion de proposiciones el dia
22 de mayo de 2023, se dio traslado de los escritos de recurso interpuestos a
los licitadores que han formulado propuesta en el procedimiento -entre los que
se encuentran ambas recurrentes-, otorgandoles un plazo de cinco dias habiles
para que presentara las alegaciones que estimara oportunas, tal y como se
prevé en el articulo 56.3 de la LCSP. No se han recibido alegaciones.
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II.- FUNDAMENTOS DE DERECHO

PREVIO.- Dado que con fecha 17 de mayo de 2023, entr6 en vigor la Ley
11/2023, de 30 de marzo, de Uso Estratégico de la Contrataciéon Publica de
Aragon, es necesario en primer lugar, determinar el régimen juridico aplicable a

la licitacion de referencia asi como al presente recurso especial.

Asi, debe atenderse al régimen transitorio establecido en su Disposicion

transitoria primera que dispone lo siguiente:

«Expedientes iniciados y contratos adjudicados con anterioridad a la entrada en
vigor de esta ley. Los expedientes de contratacion cuya convocatoria de
licitacibn haya sido publicada en la Plataforma de Contratacion del Sector
Publico antes de la entrada en vigor de esta ley se regiran por la normativa
anterior en todas sus fases. En el caso de procedimientos con negociacion sin

publicidad, se tomara en cuenta la fecha de aprobacién de los pliegos.»

Por ello, puesto que la convocatoria se publicé el dia 15 de abril de 2023 y por
tanto, con anterioridad a la fecha de entrada en vigor de la Ley 11/2023, de 30
de marzo, de Uso Estratégico de la Contrataciéon Publica de Aragén, tal y como
se ha sefalado en el Antecedente de hecho primero del presente Acuerdo,
resulta de aplicacion a la licitacion la Ley 3/2011, de 24 de febrero, de medidas
en materia de Contratos del Sector Publico en Aragon (en adelante,
LMMCSPA).

En cuanto al presente recurso especial, se regira también por la citada ley
hasta su resolucién, dado que el acto impugnado se dicté con anterioridad a la
entrada en vigor sefalada, de acuerdo con lo establecido en la Disposicién
transitoria tercera de la Ley 39/2015, de 1 de octubre, del Procedimiento
Administrativo Comun de las Administraciones Publicas, en defecto de

prevision expresa en aquélla.
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PRIMERO.- Con caréacter preliminar este Tribunal quiere resefiar que,
analizados los escritos de los recursos, en ellos se aprecia identidad en el
objeto de los mismos, por lo que cabe abordar su resolucion de manera
conjunta, al existir la identidad sustancial o intima conexion a que se refiere el
articulo 57 de la Ley 39/2015, de 1 de octubre, del Procedimiento
Administrativo Comun de las Administraciones Publicas (en adelante,
LPACAP), por lo que procede, en aras del principio de economia
procedimental, acumular los dos recursos para su resolucion en un uUnico
procedimiento y mediante un solo acuerdo, conforme se establece en el
articulo 13 del Reglamento de los procedimientos especiales de revision de
decisiones en materia contractual y de organizacion del Tribunal Administrativo
Central de Recursos Contractuales, aprobado por Real Decreto 814/2015, de

11 de septiembre.

Por tanto, siendo la acumulacion de diversos recursos administrativos una
facultad del 6rgano competente para su resolucion que puede acordar por
propia iniciativa, este Tribunal decide acordarla respecto de los recursos

54/2023 y 55/2023, para su resolucién conjunta en un solo acuerdo.

SEGUNDO.- Se acredita en el expediente la legitimacion de las mercantiles
“AQUARA GESTION CICLO INTEGRAL DE AGUAS DE ARAGON, SA’ y
‘AQLARA CICLO INTEGRAL DEL AGUA, S.A, para interponer recurso
especial y su representacion, de conformidad con lo dispuesto en el articulo 48
LCSP dado que por el objeto social de su actividad social y sus pretensiones,
puedan tener interés en presentarse a la licitacion, como de hecho asi sucedido

con posterioridad a la interposicién del presente recurso.

También queda acreditado que los recursos se han interpuesto frente a la
licitacibn de un contrato de concesion de servicios cuyo valor estimado es
superior a los tres millones de euros, por lo que este Tribunal es competente

para su resolucién, de conformidad con lo dispuesto en el articulo 17.2.a) de la
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LMMCSPA, mientras que el objeto de ambos recursos lo constituyen el anuncio
y los pliegos que rigen la licitacion por lo que el acto recurrido es susceptible
del recurso especial en material de contratacion, al amparo del articulo 44 —
apartados 1.ay 2a) de la LCSP.

El acto es recurrible de acuerdo con los aludidos preceptos y los recursos se

han interpuesto en tiempo y forma.

TERCERO.- Una vez verificados los requisitos para la admisién de los recursos

procede entrar a examinar el fondo de los mismos.

Comenzando por el primero que tuvo entrada en este Tribunal, el recurso
54/2023, se alega en primer lugar, como causa de nulidad de la licitacion, la
falta de publicacion de la memoria justificativa en el perfil del contratante, tal y
como exige el articulo 63.3.a) de la LCSP asi como la falta del contenido
minimo exigido en la memoria, sefialando en el escrito que «la suficiencia de
las memorias (individualizadas para cada contrato) con todos los extremos que
exige el citado articulo 116 de la LCSP, se convierten en primordiales para
garantizar, no solo el respecto a los principios de transparencia e integridad,
sino como medida preventiva util para que los 6rganos de contrataciéon puedan

atenuar o eliminar los riesgos identificados en la fase previa de la licitacion.».
Frente a ello, el 6rgano de contratacion manifiesta lo siguiente:

«El contenido material de la memoria justificativa se recoge en el Pliego de
condiciones administrativas particulares (en adelante PCAP) en los apartados

siguientes:

I. ASPECTOS GENERALES DEL CONTRATO Y DEL PROCEDIMIENTO
DE CONTRATACION clausulas 1 a 8.
Il. CAPACIDAD Y SOLVENCIA DEL CONTRATISTA clausulas 9y 10.
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lll. PROCEDIMIENTO Y FORMA DE ADJUDICACION DEL CONTRATO

clausula 11.
V. EJECUCION DEL CONTRATO.

En los apartados citados del PCAP se recogen los aspectos que exigen los
articulos 28y 116.4 de la LCSP:

“La naturaleza y extension de las necesidades que pretenden cubrirse
mediante el contrato, y cuando se adjudique por un procedimiento abierto,
restringido o negociado sin publicidad determinar con precisién la idoneidad
de su objeto y contenido para satisfacerlas” (articulo 28 LCSP) recogido en la
clausula 1 del PCAP. Se justifica que el expediente se refiriere a la totalidad
del contrato, sin que exista fraccionamiento irregular, y si la naturaleza o el
objeto del contrato permiten su division en lotes, y el 6rgano de contratacion
opta por no dividirlo (Clausula 1 del PCAP).

Se indica el plazo de duracion del contrato, el procedimiento de contratacion
elegido asi como los criterios de adjudicacién (clausula 11 del PCAP).

Se establecen los criterios de solvencia econdémica y financiera, y técnica y
profesional (clausulas 9 y 10 del PCAP).

Condiciones especiales de ejecucion (clausula 28 del PCAP).

En cualquier caso, la informacion incluida en el PCAP resulta suficiente y
adecuada para garantizar la transparencia e integridad del procedimiento de
contratacién, por lo que la no inclusibn, a dia de hoy, de la memoria
justificativa, nada tiene que ver con la afirmacion realizada por el recurrente y
que citamos textualmente: “...la vulneracion de los principios generales de
igualdad de trato y libre concurrencia rectores de la legislacion de contratos del

sector publico...”».
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Asi, de la respuesta del 6rgano de contratacion dada en su informe sobre el
recurso asi como del examen del expediente administrativo queda patente que
no se ha elaborado una memoria justificativa si bien el citado 6rgano
administrativo sefiala que el contenido de la misma, exigido por los articulos 28
y 116.4 de la LCSP, se encuentra subsumido en el PCAP.

El altimo de los preceptos referidos sefiala lo siguiente:
«4. En el expediente se justificara adecuadamente:

a) La eleccion del procedimiento de licitacion.

b) La clasificacion que se exija a los participantes.

c) Los criterios de solvencia técnica o profesional, y econémica y financiera, y
los criterios que se tendran en consideracion para adjudicar el contrato, asi

como las condiciones especiales de ejecucion del mismo.

d) El valor estimado del contrato con una indicacién de todos los conceptos que

lo integran, incluyendo siempre los costes laborales si existiesen.

e) La necesidad de la Administracion a la que se pretende dar satisfacciéon
mediante la contratacion de las prestaciones correspondientes; y su relacion

con el objeto del contrato, que debera ser directa, clara y proporcional.
f) En los contratos de servicios, el informe de insuficiencia de medios.
g) La decision de no dividir en lotes el objeto del contrato, en su caso.»

Pues bien, del examen del conjunto documental y la documentacién que consta
en el perfil de contratante, se constata efectivamente, que el 6rgano de
contratacion no ha elaborado ni publicado la memoria justificativa del contrato

en los términos exigidos por los articulos 63.1 a) y 116.4 de la LCSP. Y el
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contenido del PCAP, de caracter regulatorio mas que justificativo y explicativo,
no permite tener por cumplido el articulo 116.4 de la LCSP, pues ciertamente,
tal y como denuncia la recurrente, no existe en el expediente justificacion de los

criterios de solvencia, ni de los criterios de adjudicacién seleccionados.

Asi pues, procede determinar las consecuencias de la infraccion legal que aqui
concurre y para ello, podemos extractar la doctrina contenida en la Resolucion
44/2023, 25 de enero, del Tribunal Catalan de Contratos del Sector Publico,

gue compartimos, en la que se sefala lo siguiente:

«Ante las caracteristicas del caso examinado, es necesario partir de la regla
establecida en el articulo 28 de la LCSP, sobre la necesidad e idoneidad del
contrato, segun la cual los 6rganos de contrataciébn no pueden suscribir otros
contratos que los que sean necesarios para el cumplimiento y la realizacion de
sus fines y corresponde al 6rgano de contratacion definir las necesidades a
satisfacer y determinar las caracteristicas de los productos a suministrar o de
los servicios a prestar o de las obras a realizar. Tal y como este Tribunal tiene
asentado (por todas, las resoluciones 263/2020, 320/2019, 298/2019, 91/2019,
45/2018, 18/2018), el articulo 28 de la LCSP, que prevé la necesaria
justificacion y motivacion de los elementos esenciales de los contratos, tiene,
sin duda, una vinculacién directa con la consecucion de las finalidades

establecidas en el articulo 1 de la LCSP y,

Asimismo, la justificacion exigible de los elementos esenciales de la
contratacion con caracter previo y/o en el propio pliego de la licitacion no
pueden ser suplidos por las argumentaciones y motivaciones que pueda
esgrimir el 6rgano de contratacion en el informe emitido con ocasion del
recurso interpuesto ex articulo 56.2 de la LCSP (en este sentido, las
resoluciones 263/2020, 45/2018, 18/2018, 176/2017, 152/2017, 195/2015,

también de este Tribunal, el Acuerdo 9/ 2017 del Tribunal Administrativo de
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Contratos Publicos de Aragén y la Resolucion 47/2016 del Organo

Administrativo de Recursos Contractuales de Euskadi).

En cualquier caso, cabe recordar la necesidad de que las razones que expone
el consistorio ahora, debian estar previamente conocidas por las potenciales
empresas licitadoras interesadas en el procedimiento de conformidad con sus
derechos de defensa (resoluciones 271/2021, 66/2021, 136/2021, 239/2021

relativas al principio de buena administracion).

En efecto, sobre la necesidad de motivar los elementos esenciales de los
pliegos, este Tribunal ya se ha pronunciado ampliamente (263/2020, 320/2019,
298/20019, 91/2019, 45/2018 y 31/2018) respecto que, con caracter previo, el
expediente de contratacion debe contener, necesariamente, la expresion de las

motivaciones.

Y, efectivamente, esta motivacion resulta necesaria, en primer término, como lo
es para cualquier acto administrativo, para articular con seguridad juridica la
discrecionalidad técnica de la que pueden disponer los 6rganos de contratacion
en sus ambitos de actuacion y evitar asi el arbitrariedad en sus decisiones,
pero, ademas, en el caso de las decisiones expresadas en los pliegos —que,
recordemos, son objeto de aprobacion expresa por el érgano de contratacién al
aprobarse el expediente ex articulos 117, 122.4 de la LCSP- también resulta
necesaria para hacer posible la tutela judicial efectiva y evitar la indefension de
los interesados a la hora de poder reaccionar contra aquéllas mediante el

sistema de recursos establecido.

En otras palabras, la motivacion de los elementos esenciales que configuran
las contrataciones debe ser conocida por los posibles interesados, al menos, a
partir del momento en que los pliegos de la licitacibn son objeto de
conocimiento por aguéllos como manifestacion del derecho a una buena

administracion, del principio de transparencia y del principio de integridad del
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derecho de defensa (en esta linea se ha situado el TJUE en la Sentencia de 16
de enero de 2019, asuntoUnited Parcel Service c/Comision, C-265/17 P ). A tal
efecto, la LCSP contempla también, en su articulo 63.3.a), la obligacién de

publicacién en el perfil de contratante de la memoria justificativa del contrato.

Dado que la discrecionalidad técnica de que goza el érgano de contratacion
reduce las posibilidades de control a la apreciacion de error manifiesto por la
inobservancia de los elementos reglados, y no permite una evaluacion
alternativa, dificilmente puede considerarse que el informe acreditativo de la
necesidad e idoneidad del contrato se trata de un requerimiento meramente
formal del expediente y, por el contrario, debe considerarse un elemento
sustantivo necesario para que se pueda llevar a cabo la funcion revisora de
dicha discrecionalidad (en éste sentido, el Informe 15/2012, de 30 de

noviembre, de la Junta Consultiva de Contratacion Administrativa de Catalufia).

Dicho esto, y respecto a la pretendida incorreccion del calculo del PBL porque
los gastos del personal a subrogar ya son superiores a los costes laborales,
como ya debe saber la recurrente, es necesario partir, efectivamente, de la
potestad discrecional que goza la administracion, que es quien conoce sus
necesidades de contratacion, a la hora de disefiar el contrato y establecer el
dimensionamiento del servicio que considera 6ptimas para dar satisfaccion a
las necesidades publicas a cubrir. Todo ello, a fin de garantizar, en conexion al
objetivo de estabilidad presupuestaria y control del gasto, una eficiente
utilizacion de los fondos publicos ex articulo 1 de la LCSP (entre otras muchas,
las resoluciones 26/2022, 356/2021, 323/2019, 10/2019, 240/2018, 133/2018,
131/2018, 127/2015, 8 2017 y 196/2016 de este Tribunal y 621/2017 del
TACRC). En este sentido, la actuacion del érgano de contratacién viene
delimitada por la exigencia establecida en el articulo 28 de la LCSP, en sede de
la necesidad e idoneidad del contrato, tal y como se ha expuesto.»
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En consecuencia, procede estimar el recurso por los argumentos expuestos y
debe decretarse la nulidad del presente procedimiento de licitacion por haber
incurrido en la infraccion legal invalidante sefialada, debiendo en la futura
licitacidbn que se promueva, cumplir con la necesaria memoria justificativa de
los elementos esenciales de la contratacion, que debe constar en el expediente
y ser publicada con la misma convocatoria de la licitacion, con arreglo a los

preceptos legales antes citados.

Aunque dicha estimacion haria innecesario este andlisis —pues del mismo se
deriva la nulidad de la licitacion—, este Tribunal considera necesario, en aras
del principio de congruencia y a fin de evitar ulteriores impugnaciones de la

nueva licitacion, pronunciarse sobre el resto de los motivos del recurso.

CUARTO.- En el segundo motivo del recurso que venimos analizando —el n°
54/2023- se impugnan determinados criterios de adjudicacion sujetos a
evaluacion posterior, en los que se valoran planes o sistemas de gestion,
debido a que, a su entender, carecen de la preceptiva vinculacion con el objeto
del contrato. Concretamente se argumenta la impugnacion de la siguiente

forma:

«Como se ha explicado en la alegacidén anterior, no existe la mas minima
justificacion sobre la seleccién de los criterios de adjudicacion, incluidos éstos,
relativos a la implantacion de planes de gestién, de tal forma que no se puede
corroborar, tan siquiera, si este grupo de criterios referidos a los sistemas de
gestion de la calidad, prevencién de riesgos, energia y medioambiente, se
adaptan, efectivamente, a las exigencias que determinadas por la doctrina

administrativa.

Por otra parte, no puede desatenderse el hecho de que la redaccion incluida en
el pliego de condiciones administrativas rector de la presente licitacion, para

referirse mas bien a condicionantes de la empresa en su globalidad, y no a las
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caracteristicas de la propia prestacién a contratar, al no contener ninguna

especificacion o referencia a los trabajos objeto de licitacion.

Asi, solo se puede concluir que la configuracién recogida en la clausula 11 del
PCAP de estos criterios de adjudicacion, por referencia a caracteristicas
generales de la politica medioambiental, social o corporativa de la empresa, y
no referenciadas de forma concreta y especifica a cada prestacion del servicio,
debe ser rechazada por no adaptarse a las exigencias establecidas por la
doctrina administrativa de los tribunales de recursos en la implantacién de

aguéllos como criterios de adjudicacion y no de solvencia.»

El 6rgano de contratacidon sefiala al respecto en su informe lo siguiente:
«1.1.- Ausencia de justificacion:

1.1.1.- En su establecimiento como criterios de adjudicacion.

El érgano de contratacion entiende que el recurrente hace un andlisis errbneo
en la alegacion realizada, dado que en ninglin momento se esta exigiendo en la
documentacion contractual que las empresas licitadoras o la empresa
adjudicataria del servicio licitado deba disponer de certificaciones relativas a

calidad, prevencion de riesgos laborales, gestion medioambiental o energética.

Lo que se indica en el PCAP, y queda claro en la clausula 15 del mismo, es
que dentro del plan de explotacion del servicio y especificamente en el
apartado “g) Plan de Gestion Medioambiental, de la Calidad, de la Prevencion
de Riesgos Laborales, y de Gestion Energética”, es que la acreditacion ante el
organo de contratacion de la aplicacion en el servicio de un sistema de gestion
de calidad, medio ambiente, prevencion de riesgos laborales y gestion
energética, ha de realizarse mediante una certificacion conforme a unas

normas de referencia en el sector.
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Al tratarse de un servicio de una complejidad técnica indudable, en el que hay
una gran cantidad de personal, se realizan trabajos complejos que requieren de
protocolos especiales y especificos para su ejecucion; se emplean numerosos
medios materiales, vehiculos y maquinaria especificos que en funcién de su
motorizacién afectan en mayor o menor medida al medioambiente, se genera
una huella ecoldgica que puede verse reducida o aumentada en funcion de los
medios establecidos y que en gran medida puede verse compensada para su
reduccion. De igual modo se realiza un gasto energético importante que puede
ser reducido en funcién de las acciones, tratamientos y mantenimientos que se
realicen en las instalaciones del servicio, todo ello puede verse reducido en
gran medida si se adoptan planes y medidas relativas a calidad, prevencion de
riesgos laborales, gestion medioambiental o energética que incidan
directamente en el servicio, y por tanto, la inclusion de este apartado dentro de
los criterios de adjudicacion es adecuada desde un punto de vista técnico y

econdmico en este tipo de servicios.

El érgano de contratacion considera que como la forma mas objetiva de
acreditar la correcta ejecucion de la faceta del servicio relativa a la calidad,
prevencion de riesgos laborales, gestion medioambiental o energética, es que
el adjudicatario certifique dichos alcances mediante un sistema de gestién
conforme a una norma de acreditado prestigio en el sector del agua.

Por tanto, encontramos la alegacién como injustificada y que por tanto no debe

ser tenida en cuenta.
1.1.2.- Sobre la vinculacion de estos criterios con el objeto del contrato:

La respuesta de esta alegacion esta intimamente relacionada con la realizada

en la anterior alegacion.
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Un servicio de la complejidad técnica como el que se esté licitando, en el que
hay una gran cantidad de personal; en el que se realizan trabajos complejos y
que requieren de protocolos especiales y especificos para su ejecucion; se
emplean numerosos medios materiales, vehiculos y maquinaria especificos
que en funciébn de su motorizacion afectan en mayor o menor medida al
medioambiente, se genera una huella ecolégica que puede verse reducida o
aumentada en funcion de los medios establecidos y que en gran medida puede
verse compensada para su reduccidén; y se realiza un gasto energético
importante que puede ser reducido en funcién de las acciones, tratamientos y
mantenimientos que se realicen en las instalaciones del servicio, todo ello
puede verse reducido en gran medida si se adoptan planes y medidas relativas
a calidad, prevencion de riesgos laborales, gestion medioambiental o
energética que incidan directamente en el servicio, y por tanto, la seleccion de
este apartado dentro de los criterios de adjudicacién son validos desde un

punto de vista técnico y econémico en este tipo de servicios.

En un contrato de la complejidad técnica como el que nos ocupa, son parte
fundamental e intrinseca la implantacion y control de planes de calidad,
prevencion de riesgos laborales, gestion medioambiental o energética, dado
gue todos ellos redundan en el beneficio del propio servicio, en la eficiencia de
la red hidraulica, tanto de abastecimiento como de saneamiento, en el coste del
servicio, en la seguridad de los trabajadores y usuarios y del interés general

perseguido por este 6rgano de contratacion.

Por tanto, encontramos la alegacién como injustificada y que por tanto no debe

ser tenida en cuenta.»

Pues bien, la falta de justificacion en el expediente de los criterios de
adjudicacion impide a este Tribunal formarse un juicio completo para emitir su
decision acerca de si los criterios impugnados cumplen con la necesaria

vinculacion con el objeto del contrato exigida por el articulo 145 de la LCSP y
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por tanto, verificar si son conformes a Derecho, pues aunque el 6rgano de
contratacion apunta en su informe cierta fundamentacién de la misma, no

puede admitirse en este momento procesal.

En la nueva licitacion que se lleve a cabo, debera el érgano de contratacion
justificar que los criterios impugnados estan relacionados con las concretas
prestaciones a contratar, no con caracteristicas de las licitadoras y podran en

Su caso, ser objeto de control juridico posterior.

QUINTO.- La recurrente impugna asimismo la forma en que se exige acreditar
la disposicion de los planes de gestién que son objeto de valoracion, referidos
en el anterior fundamento de derecho, «porque se refiere expresa y
exclusivamente a una forma de acreditacion especifica» -de manera estricta
identifica la norma acreditativa de la certificacion (UNE EN ISO 45001:2018 o
UNE EN ISO 9001:2015), sin otorgar la posibilidad de recurrir a sistemas de
acreditacion o certificacion alternativos equivalentes, lo que a su juicio vulnera
el articulo 93 de la LCSP.

La respuesta dada en el informe del érgano de contratacion es la siguiente:

«Cuando en la clausula 15 se indican las referencias a las normas UNE-EN
ISO 9001:2015, UNE-EN ISO 14001:2015, 1SO 45001:2018, y UNE-EN ISO
50001:2018, se trata de normas de la empresa certificadora AENOR, que como
tal es una referencia notable dentro del sector, pero no es la Unica, y como tal
al servicio y al érgano de contratacion le resulta adecuado que se certifique el
servicio segin AENOR o cualquier otra empresa certificadora del mercado, por
tanto y dado que no esta establecido el uso de una norma UNE-EN ISO
9001:2015, UNE-EN I1SO 14001:2015, I1SO 45001:2018, y UNE-EN ISO
50001:2018.
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Por tanto, encontramos la alegacion como injustificada y que por tanto no debe

ser tenida en cuenta.»

El precepto legal que se considera vulnerado por la recurrente sefala lo

siguiente:

«Articulo 93. Acreditacion del cumplimiento de las normas de garantia de la
calidad.

1. En los contratos sujetos a una regulacion armonizada, cuando los 6rganos
de contratacion exijan la presentacion de certificados expedidos por
organismos independientes que acrediten que el empresario cumple
determinadas normas de garantias de calidad, en particular en materia de
accesibilidad para personas con discapacidad, deberan hacer referencia a los
sistemas de aseguramiento de la calidad basados en la serie de normas en la
materia, certificados por organismos conformes a las normas europeas

relativas a la certificacion.

2. Los drganos de contratacion reconoceran los certificados equivalentes
expedidos por organismos establecidos en cualquier Estado miembro de la
Union Europea, y también aceptaran otras pruebas de medidas equivalentes de

garantia de la calidad que presenten los empresarios.»

Pues bien, lo cierto es que la redaccion del pliego no permite entender que el
organo de contratacién no admita la aportacion de otro certificado equivalente
al referido en el pliego, por lo que en rigor, no se considera que exista
contravencion al precepto legal invocado; no obstante lo cual, dado que se ha
de llevar a cabo una nueva licitacion, si resultaria conveniente introducir la
mencion al «certificado equivalente» o similar, para dejar clara a los licitadores,

la posibilidad de recurrir a otras vias de acreditacion.
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SEXTO.- El siguiente motivo del recurso 54/2023 tiene por objeto la
impugnacién de la valoracion de los plazos de implantacion de los sistemas de

gestion. Se argumenta de la siguiente manera:

«1.3.- Uso indebido del plazo de implantaciéon como criterio de adjudicacion.

Establecimiento de ventajas competitivas de unos licitadores sobre el resto.

La clausula 15 en su apartado Il.b) al determinar la documentacién a incluir en
el sobre n° 2 “DOCUMENTACION EVALUABLE MEDIANTE JUICIO DE
VALOR’, concretamente en el denominado “plan de explotacion del servicio”,
establece la obligacion de los licitadores de presentar un plan de implantacion
de un sistema de gestion medioambiental, de la calidad, de la prevencion de
riesgos laborales y de gestion energética, con el compromiso de obtener las
correspondientes certificaciones acreditativas de UNE EN I1SO 14001:2015,
UNE EN ISO 9001:2015, UNE EN ISO 45001:2018, UNE EN ISO 50001:2018,
para la cual el licitador debe ofertar un plazo concreto para la consecucién de

dicha implantacion y certificacion:

“g) Plan de Gestion Medioambiental, de la Calidad, de la Prevencion de
Riesgos Laborales, y de Gestidon Energética Los licitadores deberan presentar
un Plan de Gestion Medioambiental, de la Calidad, de la Prevencion de
Riesgos Laborales, y de Gestion Energética que incluya, como minimo, los

siguientes aspectos:
- Objetivos de la implantacion.

- Plan de Implantacion de un Sistema de Gestion Ambiental, sefialando el plazo
maximo en el que el licitador se compromete a aportar, en caso de resultar
adjudicatario, la certificacion acreditativa de que el sistema de gestidn
implantado es conforme a las exigencias de la norma UNE-EN ISO
14001:2015.

Pégina 18 de 53



IVAGRA

Tribunal Administrativo de Contratos Publicos de Aragén

- Plan de Implantacion de un Sistema de Gestion de la Calidad, sefialando el
plazo maximo en el que el licitador se compromete a aportar, en caso de
resultar adjudicatario, la certificacion acreditativa de que el sistema de gestion

implantado es conforme a las exigencias de la norma UNE-EN ISO 9001:2015.

- Plan de Implantacion de un Sistema de Gestion de la Seguridad y Salud en el
Trabajo especifico para Servicio Municipal de Abastecimiento de Agua Potable
y Saneamiento de Andorra, sefialando el plazo maximo en que el licitador se
compromete a aportar, en caso de resultar adjudicatario, la certificacion
acreditativa de que el sistema de gestion implantado es conforme a las
exigencias de la norma ISO 45001:2018.

- Plan de Implantacién de un Sistema de Gestion Energética, sefalando el
plazo maximo en el que el licitador se compromete a aportar, en caso de
resultar adjudicatario, la certificacion acreditativa de que el sistema de gestidn
implantado es conforme a las exigencias de la norma UNE-EN I1SO
50001:2018".

Ademas, como se ha sefalado, la clausula 34 del PCAP determina como
obligacién del concesionario que resulte adjudicatario la obtencién de las

anteriores certificaciones, otorgando para ello un plazo maximo de 18 meses.

Tal y como se recoge en la Resolucion n° 130/2019 del Tribunal Administrativo
de Recursos Contractuales de Castilla y Leon, esta configuracién de los
criterios de valoracion por referencia al plazo de implantacion de los sistemas
de gestién de la calidad, medio ambiente, energia y prevencion de riesgos
laborales, Unicamente estaria permitido cuando se garantice que no supone

ventaja competitiva de unos licitadores respecto a otros.

El 6rgano de contratacion puede perseguir que se garantice la continuidad del

servicio y la no paralizacion de los procedimientos, no obstante, contradeciria
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los principios generales de la contratacion, la definicibn como criterio de
adjudicacion de parametros relativos al plazo de ejecucion o implantacién de

determinadas prestaciones que suponga un trato discriminatorio.

Esto ocurriria cuando en el proceso de licitacion concurre el adjudicatario
actual, por ejemplo, el cual dispone de un tiempo de reaccién mayor o de mejor
posicion de partida para la implantacion de determinadas exigencias o partidas
“siendo el actual adjudicatario del servicio el titular del software instalado en el
Ayuntamiento, parece obvio que este no precisard plazo alguno para la puesta
en marcha efectiva del servicio, entendiendo por tal, segun la clausula 5 del
PPT, el correcto funcionamiento del servicio, del software y de las conexiones
necesarias para su funcionamiento. Es por ello que la ponderacion de tal
circunstancia como criterio de valoracion automético con un maximo de 15
puntos (sobre un total de 100) otorga al actual contratista del servicio -que
participa como licitador en el procedimiento- una ventaja sobre el resto de
licitadores y supone, por tanto, una vulneracion del principio de igualdad entre

los licitadores, por lo que debe anularse”.

Asi, se trata de una cuestion que invalidaria la clausula 11 del pliego de
condiciones administrativas (y por remision y vinculacion directa, también las
clausulas 15 y 34 del mismo) por contravenir la doctrina asentada de los
tribunales administrativos de recursos, debiendo, entonces, ser reformulada sin

referencia a plazo alguno de aplicacion o implantacion.»

Frente al motivo de recurso expuesto el érgano de contratacién, en su informe,

opone lo siguiente:

«La relacion que hace el recurrente entre los plazos de implantacion
establecidos para poder certificar el servicio en materia de calidad, prevencion
de riesgos laborales, gestion medioambiental o energética, con la supuesta

ventaja competitiva que ostentaria el actual prestatario del servicio no se
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aprecia por el 6rgano de contratacion puesto que en el actual servicio no hay
instaurado ningun plan relativo a estas materias, ni se ejerce un control alguno

por parte del Ayuntamiento de Andorra a la actual concesionaria.

Como ocurre en cualquier tipo de servicio, no solo analogo al de este contrato,
sino a uno de mantenimiento de jardines, limpieza de edificios publicos,
recogida de residuos o limpieza viaria, por citar algunos de ellos donde el
servicio a realizar est4d intimamente ligado con un emplazamiento o
instalaciones concretas, la empresa que esté realizando el servicio en el
momento de la licitacion del mismo, tiene conocimiento del mismo a diferencia
de un licitador nuevo por el simple hecho de llevar realizando el servicio
durante en plazo establecido, pero nada tiene que ver esto con lo que indica el
recurrente respecto del plazo de implantacion de las certificaciones solicitadas
por el pliego en materia de calidad, prevencion de riesgos laborales, gestion
medioambiental o energética, donde para su obtencion en cada parte de forma
individual, son necesarios el cumplimiento de multiples pardmetros que no se
circunscriben de forma exclusiva a un posible software que pueda tener
instalado el actual concesionario en el Ayuntamiento o ser conocido por el
Ayuntamiento, de hecho el software instalado por la actual concesionaria no
mide ningun tipo de aspecto o indicador relativo a la eficiencia energética del
servicio, ni contempla aspectos relativos a la formacién de los trabajadores, a
protocolos de seguridad de ciertos trabajos peligrosos, ni a medicion ni
cuantificacion de parametros ambientales, ni al calculo de la huella de carbono,
como multiples aspectos que seran evaluados por una empresa certificadora

para poder llevar a término la certificacion del servicio.

Por tanto, encontramos la alegacion como injustificada y que por tanto no debe

ser tenida en cuenta.»

Expuestos los términos del debate, este Tribunal administrativo no aprecia que

los criterios impugnados, consistentes en mejoras, otorguen al actual
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contratista del servicio -de participar como licitador en el procedimiento- una
ventaja sobre el resto de licitadores y no supone, por tanto, una vulneracion del
principio de igualdad entre los licitadores. La recurrente no logra acreditar que
exista una discriminacion ni que los criterios se refieren a la implantacién de
unos sistemas de calidad de los que disponga el actual contratista, es mas, el
organo de contratacion afirma que en el actual servicio no hay instaurado

ningun plan relativo a estas materias.

Al contrario que en la Resolucién n°® 130/2019 del Tribunal Administrativo de
Recursos Contractuales de Castilla y Leon, invocada por la recurrente en su
escrito, donde el criterio impugnado valoraba el plazo de implantacion de un
elemento de la propia ejecucion del contrato, lo cual si representaba una clara
ventaja para el actual contratista, el presente caso no resulta asimilable al
descrito, pues de hecho se trata de valorar una prestacion adicional a las
obligatorias del contrato.

SEPTIMO.- En el siguiente motivo del recurso se impugna el valor estimado del
contrato, aludiendo a la existencia de errores en la partida de costes de energia
eléctrica y a que no se han calculado lo costes en materia de control analitico,
con arreglo a Real Decreto 3/2023, de 10 de enero, por el que se establecen
los criterios técnico-sanitarios de la calidad del agua de consumo, su control y

suministro.
Frente a ello el 6rgano de contratacion sefiala lo siguiente:

«1.- No adaptacion de los costes en materia de control analitico, al nuevo Real
Decreto 3/2023, de 10 de enero, por el que se establecen los criterios técnico-

sanitarios de la calidad del agua de consumo, su control y suministro.

Al respecto de esta alegacion, es cierto que como dice la recurrente, en el

momento de la redaccion del estudio de viabilidad de este servicio (Septiembre
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del afio 2022), la norma que establece los criterios de la calidad de agua era el
Real Decreto 140/2003, de 7 de febrero, por el que se establecen los criterios
de la calidad de agua de consumo humano, y del Programa de Vigilancia
Sanitaria del Agua de Consumo Humano de la Comunidad Auténoma de
Aragoén, y que el mismo se tuvo en cuenta a la hora de estimar los posibles

costes asociados por el control analitico del servicio.

Pero no es menos cierto que, por un lado, en el coste de este apartado, como
en general en el coste tenido en cuenta en diferentes apartados del estudio de
viabilidad, los costes previstos son superiores a los que resultaban de un
calculo especifico y preciso de los mismos, siendo el coste previsto asumible
para dar respuesta Real Decreto 3/2023, de 10 de enero, por el que se
establecen los criterios técnico-sanitarios de la calidad del agua de consumo,

su control y suministro.

Por otro lado, hemos de poner de manifiesto que los gastos relativos al control
analitico (12.120,76€ anuales) no dejan de ser meramente testimoniales
respecto del coste total del servicio, y que como puede verse en el apartado
6.2.4 del estudio de viabilidad publicado, ascienden a la cantidad de
684.484,31€, es decir, que los costes de control analitico del servicio son del

1,77% del valor del contrato.

Podemos indicar igualmente que en apartados de mayor peso como son los
gastos de personal, que ostentan un peso especifico del 30,33% del total del
coste, como de las previsiones que se hicieron de gasto energético y que
significan un coste variable del 16,09%, en sus valoraciones se han tenido en
cuenta mayores costes de lo que los licitadores tendran que hacer frente desde
el primer dia del contrato.

El érgano de contratacion pretende establecer un orden de magnitud suficiente

como para realizar un servicio de forma idonea y no trata de realizar un calculo
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milimétrico de los costes sin dar lugar a cierta flexibilidad que se considera

adecuada.

Concluimos que no solo no es necesaria su actualizacibn como solicita el
recurrente, sino que con la partida incluida en el estudio de viabilidad es viable
la ejecucion del mismo, en mayor medida con el conjunto de costes tenidos en
cuenta en la totalidad del servicio y con la ampliaciéon de la partida en los
siguientes afios segun se recoge en la proyeccion econdmica del apartado 7.5
del estudio de viabilidad, aumentando dicho importe hasta los 15.284€ al final

del contrato.

Por tanto, encontramos la alegacién como injustificada y que por tanto no debe

ser tenida en cuenta.
2.- Incongruencia en la partida de costes de energia eléctrica:

El recurrente a partir de la redaccion de esta alegacidbn denota o
desconocimiento del histérico en la evolucion del precio de la energia entre los
aflos 2019 y la actualidad o, como ocurre en la mayoria de alegaciones
realizadas hasta el momento, intenta de forma no acertada e incluso de mala fe
pretendiendo poner de manifiesto presuntos errores e incongruencias donde no

ha lugar como esta quedando de manifiesto hasta el momento.

El estudio de viabilidad aprobado por el Ayuntamiento de Andorra, recoge los
datos que en los afios 2019 a 2021 se tenian del servicio. Dado que en el afio
2020 tuvo un fuerte impacto la pandemia por la COVID 19 y que en el afio 2021
no llegé a regularse el mercado, se tomo la decisién de considerar los datos
energéticos del afio 2019 como ultimo afio cuyos datos reflejaban la realidad
energética del servicio de la forma mas fidedigna, y conforme a dichos datos,

se realizo la prevision del coste energético en los términos de coste de energia
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fijo y variable tal y como se recogen en las paginas 70 a 71 del estudio de

viabilidad para el afio base.

Dado que en la fecha de redaccion del estudio de viabilidad, afio 2022, la
energia sufrio un alza de precios de un 250% respecto a los precios del afio
2019, para el afno 1 del contrato, se estimaron los coste de energia
proporcionados por la pagina MEFF (Mercado Oficial de Opciones Y Futuros
Financieros en Espafa), mercado oficial, regulado y supervisado por la CNMV
y el Ministerio de Economia de Espafia, en el que se negocian contratos de
opciones y futuros sobre una variedad de activos subyacentes (bono
nocionales, acciones, indices bursatiles, etc.) y que sirve de referencia para la
obtencién de los precios de la energia a un plazo futuro de dias, semanas,

meses, trimestres o afos.

De dicha informacién se estimaron los costes de energia para el afio 1, primer
afo de la licitacion y estimado para el afio 2023 a tenor de los plazos previstos
para la licitacion, adjudicacion y formalizacion del contrato) y donde, como
puede comprobarse en la actualidad y haciendo buenas las previsiones del
MEFF, los costes energéticos para el afio 1 bajaban respecto de los precios del
afo 2022 y tenidos en cuenta para el afio base, de ahi que existan de forma
razonable una diferencia entre los costes de la energia entre el afio base y el

ano 1 del contrato.

Es mas, dado que el precio del coste de la energia tenido en cuenta en el afio
base, recoge unos precios de la energia muy altos, redunda en que el coste del
servicio se vea incrementado de inicio en favor de las empresas licitadoras,
pudiendo obtener cierto margen de beneficio con respecto a los costes actuales
de la energia.

Por otra parte y para dar respuesta a la segunda parte de la alegacién

formulada por la recurrente, hay que indicar que el recurrente transcribe la
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siguiente cuestion formulada por un licitador: “Buenos dias ¢Pueden facilitar los
consumos eléctricos en las diferentes infraestructuras del servicio divididos por
periodos? Gracias. Saludos”, pero no adjunta otras cuestiones previas en el
mismo sentido como son “Buenos dias, Una vez examinada la documentacion
expuesta en el perfil del contratante, les solicitamos la siguiente informacion: 1.
Facturas eléctricas de todos los puntos de suministro de la concesion de los
afios 2021 y 2022. 2. TC2 de los trabajadores. 3. Consumos de los ultimos dos
aflos de los reactivos de proceso (Hipoclorito sddico, salmuera y CO2).
Gracias”, o “Buenas, ¢Podrian facilitar los consumos anuales de al menos los
afios 2021 y 2022 de los reactivos que actualmente se estan dosificando en el

servicio? Gracias".

Todas ellas fueron respondidas de la misma manera, constando en el
expediente los requerimientos de informacion remitidos a la actual
concesionaria del servicio y que no han sido atendidos a fecha de la realizacion
de las presentes alegaciones: “Buenas tardes, los datos solicitados no estan
disponibles en su totalidad en este Ayuntamiento, se ha procedido a solicitarse
al concesionario actual, de tal forma que se haran publicos exclusivamente en
caso de recibir la informacion a tiempo. No obstante tanto en el estudio de
viabilidad como de la experiencia de los licitadores, pueden llegar a estimarse
con proximidad los gastos previstos de la documentacion solicitada. Un

saludo”.

Dicha respuesta motivada por la no disposicion de los datos actualizados de las
facturas eléctricas en el afio 2022, tal y como solicitd un licitador el dia
03.05.2023, dado que como se ha explicado anteriormente, los datos para
realizar el estudio de viabilidad en el afio 2022 se fundamentaron en las
facturas disponibles en el Ayuntamiento para los afios 2019 a 2021. Las
facturas eléctricas se han solicitado a la actual concesionaria del servicio y se

tomd la decisibn de dar respuesta a todas estas cuestiones cuando se
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obtuvieran las facturas del afio 2022, y en caso de no obtener las mismas por
no ser recabadas a tiempo, se indico en todas las respuestas que el hecho de
no tener dicha informacién no seria determinante para la hora de realizar la
presentacion de la oferta técnica y economica del servicio dado que como tal,
tanto en el estudio de viabilidad como de la experiencia de los licitadores en
otros servicios, es facilmente deducible los datos necesarios para realizar

correctamente sus estudios econdmicos.

Por ultimo, hay una tercera parte dentro de esta alegacion relativa a la revision
de precios de la energia, donde el recurrente reitera una interpretacion del
estudio de viabilidad a su conveniencia y muy distante de la realidad indicada
en la documentacién, dado que la hipétesis tenida en cuenta para todos los
aflos del contrato en cuanto a los costes de la energia en el estudio de
viabilidad es correcta a tenor de los datos disponibles en el momento de la
redaccion del estudio y que a dia de hoy coinciden con exactitud a la realidad
actual en el aflo 2023, dado que partimos de unos costes de energia en el afio
base extraordinariamente altos (afio 2022) y que como tal se regulan a partir
del afio 1 hasta el final del contrato, basta ver la evolucidén de los precios desde
el afio 2022 hasta ahora y las previsiones dadas por el MEFF para los

siguientes afos.»

La resolucion del presente debate exige partir, de la doctrina sentada por este
Tribunal sobre la naturaleza de las magnitudes econdémicas del contrato —como
es el valor estimado-, como criterio técnico al que le resulta de aplicacion la
doctrina de la discrecionalidad técnica (por todos, cabe citar el Acuerdo
100/2019, de 26 de julio). De esta manera, a la vista de los argumentos
técnicos recogidos en el informe sobre el recurso transcrito mas arriba y de la
insuficiente actividad probatoria de la recurrente dirigida a acreditar la supuesta
incorreccidn en la determinacion, pues se limita a afirmar la misma sin aportar

estudio o justificacion alguna que rebata los datos que han servido de base
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para la estimacion del valor estimado, no cabe sino concluir que no se ha
acreditado la existencia de arbitrariedad ni falta de motivacion, por lo que no
puede entenderse destruida la presuncion de acierto existente a favor del
organo de contratacion para la fijacion del valor estimado del contrato, si bien
dado que el propio 6rgano reconoce que con posterioridad a la aprobacion del
mismo entrd en vigor una nueva norma que rige su calculo, aunque ello no
tuviera consecuencias en cuanto a la suficiencia de la estimacion total del valor,

en la nueva licitacion que se tramite, deberan estar a ésta.

OCTAVO.- En el siguiente motivo del recurso 54/2023, la recurrente plantea
una cuestion ajena a la competencia de este Tribunal, como es la de la
conformidad a Derecho de una ordenanza municipal o la de la posible
vulneracion de la Directiva Marco del Agua, por lo que no procede su
valoracion, dado que se trata de una controversia que excede del ambito del
recurso especial, tal y como se ha sefialado en otros acuerdos de este Tribunal
como el 59/2018, de 11 de julio y el 14/2021, de 12 de febrero y que no puede

resolverse con la aplicacién de la normativa en materia de contratacion publica.

NOVENO.- También se impugna en el recurso 54/2023 uno de los criterios de
adjudicaciéon sujetos a formula. En el escrito de recurso se argumenta de la

siguiente forma:

«La clausula 11.A establece como uno de los criterios de adjudicacién
valorables mediante férmula matemética, el compromiso de inversién anual de

renovacion y mejoras a cargo del adjudicatario.

De conformidad con lo establecido en el articulo 145.7 de la LCSP esas
inversiones plasmadas en el apartado | de la clausula 11.A deben ser
consideradas como “mejoras”, en tanto en cuanto se ajustan a la definicion
contenida en dicho precepto “Se entiende por mejoras, a estos efectos, las

prestaciones adicionales a las que figuraban definidas en el proyecto y en el
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pliego de prescripciones técnicas, sin que aquellas puedan alterar la naturaleza

de dichas prestaciones, ni del objeto del contrato”.

En este sentido, hay que recalcar que el PCAP ya prevé en la clausula 39 unas
inversiones para la mejora del servicio, obligatorias para el adjudicatario y que
aparecen definidas en las memorias valoradas 1, 2 y 3 publicadas en el perfil
del contratante; pero no ocurre lo mismo con la denominada ‘“inversion de
mantenimiento y mejora”, la cual no se define y se deja al libre criterio del
licitador efectuar propuesta o no sobre ese concepto. Por lo que ésta, a

proponer por el licitador, sélo puede entenderse como una mejora.

Por ello, y como determina el mismo articulo 145 al ser establecidas como
criterios de adjudicacion “deberan estar suficientemente especificadas. Se
considerara que se cumple esta exigencia cuando se fijen, de manera
ponderada, con concrecion: los requisitos, limites, modalidades y
caracteristicas de las mismas, asi como su necesaria vinculacion con el objeto

del contrato”.

Pero la verdad es que no consta la existencia de ninguna justificacién de los
limites, modalidades y caracteristicas de las mismas; el PCAP no deja ninguna
definicion ni limita el volumen a ejecutar, debiendo, por lo tanto, proceder a

aclarar este extremo.»
Por su parte el érgano de contratacion sefiala a este respecto lo siguiente:

«El primero de los criterios de valoracion objetivos de la clausula 11. A.
establece un importe para inversiones anuales de renovacion y mejora en el
servicio, muy habitual en este tipo de servicios y mayoria de contratos

analogos.

El recurrente argumenta que las inversiones son consideradas como “mejoras’,

y a partir de ahi remite al articulo 145.7 de la LCSP, indicando que “deberan
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estar suficientemente especificadas. Se considerard que se cumple esta
exigencia cuando se fijen, de manera ponderada, con concrecion: los
requisitos, limites, modalidades y caracteristicas de las mismas, asi como su
necesaria vinculaciéon con el objeto del contrato”. La cuestion fundamental
radica en que las inversiones anuales de renovacion y mejora del servicio no
son “‘mejoras” sino inversiones para mejorar el servicio, es decir, son
actuaciones necesarias a realizar, no siendo una mejora que seria potestativo

plantear.

Dentro de las inversiones de renovacion de redes, estan las que de forma
inicial son sabidas y valoradas por el Ayuntamiento y que como tal son
recogidas en el estudio de viabilidad, pero hay muchas otras inversiones que
sin estar claramente definidas en el momento de la redaccion del estudio de
viabilidad, la realizacion de las mismas conllevan una mejora del rendimiento
hidraulico de las redes de abastecimiento y saneamiento, y por tanto, en caso
de obtener una cuantia de inversién superior a las minimas establecidas en el
estudio de viabilidad, dichas inversiones tendran que ser definidas una vez
comience el contrato a partir de sus correspondientes proyectos de
construccion, por tanto, es correcta la eleccion del criterio de valoracion
indicado, tiene sentido con el objeto del contrato y no tienen porqué estar
definidas ni concretadas su alcance en fase de licitacion del contrato, dejando
dicha definicion para una etapa posterior a partir del importe facilitado en este
criterio por el nuevo concesionario y por las necesidades que requiera el

servicio en cada momento.

Resulta importante sefialar que aun no estando definida con detalle la
actuacion a realizar dentro del marco de las inversiones de renovacion, si se
prevé en el pliego de prescripciones técnicas (PPT), que se realizaran
proyectos cuya valoracion se efectuara mediante la base de datos de precios

Centro (de tal modo que todos los licitadores conocen cual va a ser los precios
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que se utilizaran en la definicion de las inversiones a realizar) y seran

aprobados por el Ayuntamiento.»

Expuestos los argumentos de las partes, es preciso analizar el concreto tenor

del criterio impugnado:

«1. Inversiones anuales de renovacion y mejora en el Servicio: hasta 30

puntos.

Se valorara con 30 puntos al licitador que en su oferta comprometa el mayor
importe anual para ejecutar a su cargo inversiones de renovacion y mejora en

el Servicio de Abastecimiento de Agua Potable y Saneamiento de Andorra.

Se valorara con cero (0) puntos a los licitadores que no oferten ningin importe

anual para inversiones de renovacion y mejora.

El resto de las ofertas se valorardn segun la siguiente férmula:
A /D)=30%(1~(/midx—1)A(/max)4)».

A la vista de la configuracion del criterio, asiste la razén a la recurrente y no al
organo de contratacion puesto que se trata de una mejora, donde se valoran
prestaciones adicionales a las obligatorias de inversion configuradas en la
clausula 39 del PCAP-«(e)l concesionario queda obligado a realizar, como
maximo en los tres (3) primeros afios de contrato, las inversiones iniciales para
la mejora del Servicio indicadas en el Estudio de Viabilidad Econdmico-
Financiera del Servicio de Abastecimiento de Agua Potable y Saneamiento del
municipio de Andorra, que forma parte de la documentacion de este expediente

de contratacion, por un importe total de 199.606,04 € (IVA no incluido)»-.

Pues bien, sobre los requisitos que el articulo 145.7 de la LSCP establece para

las citadas mejoras, la necesaria especificacidon y concrecién asi como los
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limites a las mismas, este Tribunal se ha pronunciado en los siguientes

términos, en el Acuerdo 140/2019, de 2 de diciembre:

«Sin embargo, segun pone de manifiesto la recurrente, las mejoras
impugnadas no tienen fijado un umbral maximo de exigencia, por lo que es
necesario determinar si ello constituye una falta de la exigible, por imperativo
legal, concrecién y especificacion de las mismas y determinar si las
consecuencias de tal ausencia son, tal y como reclama la actora que estemos
ante unos criterios discriminatorios que no garantizan la evaluacion de las
ofertas en condiciones de competencia efectiva, con vulneracion de los

principios de igualdad y transparencia.

Asi, efectivamente la falta de concrecion del numero maximo de
actuaciones/horas objeto de las mejoras en cuestion, da lugar a que los
licitadores puedan ofrecer mejoras muy elevadas, incluso de manera
desmedida, aun siendo conocedores de que seran de imposible cumplimiento,
y ello con los solos efectos de obtener la méaxima puntuacion, con la
consiguiente alteracion de la distribucion de la puntuacion entre las restantes
licitadoras y el grave perjuicio para aquéllas que realicen una oferta coherente
y, por tanto, ajustada a la realidad. (..)

En relacion a esta cuestion de la falta de limites en este tipo de criterios de
adjudicacién, en nuestro Acuerdo 108/2018, de 9 de noviembre, viene a
recopilarse doctrina sentada a este respecto por el Tribunal Administrativo
Central de Recursos Contractuales (en adelante, TACRC) en los siguientes

términos:
«Asi en la Resolucion n® 841/2014, de 7 de noviembre, se decia:

‘“Debemos concluir por tanto que los parametros objetivos en funcién de los

cuales se aprecia la presuncion de ofertas con valores anormales o
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desproporcionados se han determinado en el cuadro anexo del PCAP con
referencia exclusiva a las ofertas econémicas y que, con tales parametros,
ninguna de las presentadas incurria en tal presuncién en relacion a las

mejoras.

Por otro lado, el PCAP ha considerado unos criterios de valoracion de las
mejoras (numero de horas complementarias) que no toman en cuenta su
valoracién economica y su realizacion efectiva (la de la mejora) depende Unica
y exclusivamente de la voluntad del propio érgano de contratacion que, llegado
el momento, podra decidir si exige o no al contratista adjudicatario la
realizacion de las horas anuales sin coste para servicios extraordinarios, hasta

el limite ofertado.

Como indicAbamos en una resolucion anterior (Resolucion 499/2013, de 6 de
noviembre), esta circunstancia permitiria facilmente atentar contra el principio
de igualdad y libre concurrencia si previamente existiera un acuerdo entre el
organo de contratacion y alguno de los licitadores en el sentido de no exigir la

prestacion de las citadas horas...

Para evitarlo, bastaria con que el PCAP hubiera establecido un limite maximo

en el numero de horas sin coste que pudieran ofrecer los licitadores...”.

También resulta trasladable al caso que nos ocupa la Resolucion n° 224/2011,
de 14 de septiembre del mismo TACRC en la que se sefalaba:

“Como puede apreciarse en la documentacion del expediente de contratacion,
el pliego no establece limite superior alguno a las ofertas que puedan presentar
los licitadores lo cual, a juicio de este Tribunal, esta en el origen del conflicto
ahora planteado. La asignacion de la puntuacién maxima a la mejor oferta no
origina ningun problema, pero el resultado de aplicar las férmulas que se

establecen para calcular las puntuaciones de las distintas proposiciones a partir
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de la que obtenga la puntuacion maxima se va desvirtuando a medida que se
presentan proposiciones con valores mas elevados, “desproporcionados “en
muchos casos en relacion con las necesidades ‘“razonables” del museo.
Cualquier valor de un pardmetro, superior al que resulte necesario, no
representa mejora alguna sobre otro inferior pero que cubra perfectamente las

necesidades en la materia”.

Asimismo en la Resolucion n® 153/2015 de 13 de febrero del TACRC, citada

por la recurrente en su escrito de recurso se dice que:

‘En la Resolucion de un recurso interpuesto también por XXX, aunque
entonces manteniendo justamente los argumentos contrarios a los que aduce
ahora, (Resolucion n° 841/2014, de 7 de noviembre, con referencia a otras de
este Tribunal), ya indicAbamos que, al valorar la bolsa de horas segun el
namero de las ofertadas sin tomar en cuenta su valoraciébn econémica, puede
suceder que en el pliego los esfuerzos econémicos de la oferta y de las horas
adicionales no estuviesen correctamente proporcionados con la ponderacion

otorgada a cada uno de los criterios.

En la Resolucion indicada también nos referiamos al hecho de que si, ademas
de esa falta de “balance”, la realizacion efectiva de las horas complementarias
depende Unica y exclusivamente de la voluntad del propio 6rgano de
contratacion que, llegado el momento, podra decidir si exige o no al contratista
adjudicatario la realizacibn de las horas anuales sin coste para servicios
extraordinarios, hasta el limite ofertado, “esta circunstancia permitiria
facilmente atentar contra el principio de igualdad y libre concurrencia si
previamente existiera un acuerdo entre el 6rgano de contratacion y alguno de
los licitadores en el sentido de no exigir la prestacion de las citadas horas...
Para evitarlo, bastaria con que el PCAP hubiera establecido un limite maximo

en el numero de horas sin coste que pudieran ofrecer los licitadores...”.
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Finalmente, en la Resolucion n°® 612/2015, de 6 de julio del mismo Tribunal

Administrativo se decia que:

“En particular, por lo que se refiere a la concrecion exigible a los pliegos de
contratacion, la doctrina de este Tribunal, ha sido recientemente resumida en
resolucion n° 575/2014, que al efecto ha sefialado: “Los principios rectores
basicos de la contratacion publica exigen que tanto la descripcion de los
criterios de adjudicaciobn como la determinacion de las reglas de ponderacion
de los mismos queden fijados con el necesario nivel de concrecién en los
pliegos, permitiendo a los licitadores conocer de antemano cuales seran las
reglas precisas que rijan la valoracion de sus ofertas y evitando que puedan
producirse arbitrariedades en dicha valoracion, cuyos parametros no pueden
quedar discrecionalmente en manos de la mesa de contratacion. Asi, en la
Resolucién n° 301/2011, de 7 de diciembre de 2011, se ponia ya de manifiesto
que la previa concrecidn de los criterios de adjudicacion es un requisito
esencial, pues como recuerda la Sentencia del TJUE de 24 de noviembre de
2008, Asunto Alexandroupulis, una entidad adjudicadora, en su competencia de
valoracion de ofertas en un procedimiento de licitacion, no puede fijar a
posteriori coeficientes de ponderaciéon, ni aplicar reglas de ponderacién o
subcriterios relativos a los criterios de adjudicacion establecidos en el pliego de
condiciones o en el anuncio de licitacion, sin que se hayan puesto previamente
en conocimiento de los licitadores”. De lo anterior se deduce que el grado de
concrecién exigible a los pliegos es aquel que permita a los licitadores efectuar
sus ofertas conociendo de antemano cuéles van a ser los criterios que va a
utilizar el érgano de contratacién para determinar la oferta econ6micamente
mas ventajosa, no permitiendo que dicho érgano goce de una absoluta
discrecionalidad a la hora de ponderar las ofertas efectuadas por cada licitador,
sino que esa discrecionalidad ha de basarse en todo caso en juicios técnicos
previamente explicados en los pliegos, o que permitira, por un lado, que los

licitadores efectien sus ofertas de forma cabal, garantizando el principio de
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transparencia e igualdad de trato y, por otro lado, que sea posible revisar la
solucion alcanzada por el 6rgano de contratacion, no dejando a su absoluto
arbitrio la aplicacion de tales criterios. De acuerdo con lo expuesto, en el caso
ahora analizado, al no fijarse un nimero maximo de horas en el PCAP, se hace
practicamente imposible para el licitador, ante tal indeterminacion, conocer la
valoracion que va a tener su oferta de niumero de horas adicionales, lo que
genera inseguridad e impide que se cumplan los criterios expuestos sobre el
grado de concrecién que ha de cumplir la mejora para que pueda ser utilizada
validamente en los PCAP como criterio de adjudicacién, por lo que debe
estimarse el recurso en este punto; tal y como es criterio reiterado de este
Tribunal, plasmado entre otras en Resolucion 841/2014, de 7 de noviembre de
2014, cuando sefala: “Como indicAbamos en una resolucion anterior
(Resolucion 499/2013, de 6 de noviembre), “esta circunstancia permitiria
facilmente atentar contra el principio de igualdad y libre concurrencia si
previamente existiera un acuerdo entre el érgano de contratacion y alguno de
los licitadores en el sentido de no exigir la prestacién de las citadas horas...
Para evitarlo, bastaria con que el PCAP hubiera establecido un limite maximo
en el numero de horas sin coste que pudieran ofrecer los licitadores...”. Como
se recordaba en esa Resolucién, este Tribunal ya se ha pronunciado sobre la
conveniencia de que los pliegos establezcan margenes de referencia dentro de
los cuales deban situarse los valores de las mejoras”. La alegacion, por tanto,

debe ser acogida’».

Por ultimo, cabe también aludir a otra Resolucién del mencionado Tribunal
posterior a las citadas en el Acuerdo recién extractado; en concreto, la n°

861/2019, de 25 de julio, en la que se afirma:

«Pues bien, en el presente caso la cuestion a resolver es precisamente la de
decidir si nos encontramos ante un supuesto de nulidad radical que permitiera

la anulacion de la adjudicacion teniendo en cuenta que la oferta presentada por
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la adjudicataria de cinco millones de euros para solventar o subsanar los
defectos que pudieran detectarse tras la revision de un organismo de control
como la OCA, que no deja de ser una prestacion accesoria respecto de las
principales del contrato, puede considerarse una oferta real y cumplible o, por
el contrario, debe entenderse que se trata mas bien de una oferta imposible
presentada con el Unico objeto de acaparar los 20 puntos asignados a este
criterio de adjudicacion e imposibilitar al mismo tiempo la obtencién de ningun
punto por los restantes licitadores que han ofertado un niumero de horas muy
inferior (10.200, 20.000 y 4.000 euros respectivamente), siendo asimismo
también la bolsa ofertada por este concepto diez veces superior a la ofertada
por la propia adjudicataria para la prestacion principal de mantenimiento. Y a
este respecto creemos que hay pocas dudas en cuanto a la imposibilidad total
de que el importe de la bolsa ofertado por la subsanacion de las posibles
deficiencias detectadas tras la inspeccidbn pueda nunca ser realmente
empleado ni exigido por la Administracion, encontrandonos por tanto ante un
evidente fraude de ley con el que, al amparo de una norma o clausula
contractual, se persigue un fin claramente contrario al ordenamiento juridico
que, en el caso de los contratos publicos, es siempre la seleccion de la oferta
econémicamente mas ventajosa para la Administracion (art. 1.1 Ley 9/2017
CSP). Entendemos por ello que, al ser la oferta presentada en este aspecto un
acto fraudulento e imposible de cumplir, la aceptacion por la Administracion de
la oferta presentada y la consiguiente adjudicacién del contrato, implica un
supuesto de nulidad de pleno derecho encuadrable dentro del art. 47,1 c) de la
Ley 39/2015 como acto de “contenido imposible”, e incursa en causa de nulidad
de Derecho Civil en cuanto servicio imposible que no puede ser objeto de
contrato (articulo 1.262 del CC en relacion con el articulo 43 de la LCSP), ni por
ello aceptada dicha oferta, que debe determinar su anulacion con
independencia de que el Pliego no haya sido previamente impugnado, pues la
imposibilidad de cumplimiento de la oferta debe determinar por si sola la

anulacion de la adjudicacion efectuada. Pero es que, ademas, entendemos
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también que, al venir determinada la resolucion de adjudicacion del contrato
por la diccion literal de la clausula controvertida, se debe considerar dicha
clausula nula de pleno derecho al propiciar con su falta de topes maximos de
saciedad, que puedan presentarse, como asi ha ocurrido en el supuesto
analizado, ofertas desmesuradas e imposibles que desvirtien por completo los
fines perseguidos por la contratacion publica, en especial el de seleccion de la
oferta econdmicamente mas beneficiosa para la Administracion, lo que conlleva

la anulacion de dicha clausula y de todo el procedimiento de contratacion.»

Dado que las resoluciones citadas se refieren a supuestos practicamente
iguales en caracteristicas y efectos al analizado aqui, resulta trasladable su
solucion al presente recurso, en tanto en cuanto este Tribunal participa del
parecer expuesto en dicha doctrina y considera que la falta de determinacién
de un limite maximo en las mejoras en las condiciones en que estan definidas
en el PCAP, conculca los principios de igualdad de trato, libre concurrencia y
de transparencia (articulos 1 y 132 de la LCSP), de manera que tal y como
sefialamos en nuestro Acuerdo 108/2018 antes citado, ello «desvirtia las
valoraciones a medida que se presentan proposiciones con valores mas
elevados, “desproporcionados® en muchos casos en relacion con las
necesidades ‘razonables” del servicio que se contrata y ello porque cualquier
valor de un parametro, superior al que resulte necesario, no representa mejora
alguna sobre otro inferior pero que cubra perfectamente las necesidades a
cubrir, por lo que se conculca la verdadera naturaleza de los criterios de
adjudicacién» e impide la seleccion de la mejor oferta a partir de la relacién
calidad-precio en el sentido legal regulado ex articulo 145.1 de la LCSP; de ahi
gue se aprecie la concurrencia de un vicio de anulabilidad en las clausulas
impugnadas y haya de estimarse el recurso, procediendo la anulacion de las

mismas y, con ello, de todo el procedimiento de contratacion.»

Pagina 38 de 53



IVAGRA

Tribunal Administrativo de Contratos Publicos de Aragén

Pues bien, a la vista de la doctrina expuesta, a juicio de este Tribunal
administrativo el criterio impugnado tal y como esta configurado en el PCAP,
adolece de la necesaria concrecion y especificacion y como en los casos
analizados en el acuerdo recién transcrito, la falta de determinacion de un limite
maximo en la mejora, conculca los principios de igualdad de trato, libre
concurrencia y de transparencia (articulos 1 y 132 de la LCSP), por lo que

resultaria contrario a Derecho.
DECIMO.- En el siguiente motivo del recurso 54/2023 se denuncia lo siguiente:

«2.- Contradiccion respecto al plazo de carencia previsto para la revision de las
tarifas

La clausula 36 del pliego administrativo se encarga de definir la retribucion que
recibird el concesionario por el servicio objeto de la concesion: “Estas tarifas se
revisaran anualmente en las condiciones establecidas en el Estudio de
Viabilidad Econdmico-Financiera que forma parte de la documentacion de este
expediente de contratacion. Asimismo, dichas tarifas se revisaran de forma
periddica a partir del tercer afio de la concesién de acuerdo con lo establecido
en el articulo 9 del Real Decreto 55/2017, de 3 de febrero, por el que se
desarrolla la Ley 2/2015, de 30 de marzo, de desindexacién de la economia
espafiola, sobre la revisidn periddica de precios en los contratos del sector

publico, y conforme al procedimiento establecido en el presente Pliego”.

Por su parte, la clausula 37 se dedica a regular la revision de las tarifas del
servicio indicando “En consecuencia, la revision perioddica y predeterminada de
las tarifas tendra lugar de acuerdo con lo establecido en el citado articulo 9 del
Real Decreto 55/2017: una vez transcurridos dos afios desde la formalizacion
del contrato, sin que sea necesario haber ejecutado el 20% de su importe,
segun lo establecido en el apartado 3 de dicho articulo para los contratos de

gestion de servicios publicos”.

Pagina 39 de 53



IVAGRA

Tribunal Administrativo de Contratos Publicos de Aragén

Entre ambas clausulas, se ha advertido una pequefia incongruencia en la
regulacion del plazo de carencia establecido para llevar a cabo la revision de
las tarifas, pues mientras la clausula 36 del pliego de condiciones
administrativas parece determinar un plazo de 3 afos, la clausula 37 sefala un

periodo de 2 afos.

Puesto que se trata de un dato relevante a tener en cuenta para el calculo de la
oferta a formular por los licitadores, debe encontrarse claramente establecido,
debiendo el Ayuntamiento de Andorra aclarar si la revision predeterminada y
periodica se produce a partir del tercer afio (es decir, a aplicar en el afio 4 de
concesion), o a partir del segundo afio (es decir, a aplicar en el tercer afio de

concesion).»
En el informe del 6rgano de contratacidén por su parte se opone lo siguiente:

«2.- Contradiccion respecto al plazo de carencia previsto para la revision de las

tarifas

La recurrente vuelve a hacer una interpretacion como minimo errénea a la hora
de redactar esta alegacién, dado que no se atisba ningun tipo de contradiccién
entre las siguientes afirmaciones resultantes de la documentacién contractual,

concretamente se citan las afirmaciones:

-“Estas tarifas se revisaran anualmente en las condiciones establecidas en el
Estudio de Viabilidad Econdmico-Financiera que forma parte de la
documentacion de este expediente de contratacién. Asimismo, dichas tarifas se
revisaran de forma periodica a partir del tercer afio de la concesién de acuerdo
con lo establecido en el articulo 9 del Real Decreto 55/2017, de 3 de febrero,
por el que se desarrolla la Ley 2/2015, de 30 de marzo, de desindexacion de la
economia espafola, sobre la revision periddica de precios en los contratos del

sector publico, y conforme al procedimiento establecido en el presente Pliego”.
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Tal y como se establece en el Real Decreto 55/2017, de 3 de febrero, la
revision de precios se realizara pasados los dos primeros afos del contrato, es
decir, a partir del comienzo del tercer afio, y no pasados los tres primeros afios

como interpreta el recurrente.

-“En consecuencia, la revision periddica y predeterminada de las tarifas tendra
lugar de acuerdo con lo establecido en el citado articulo 9 del Real Decreto
55/2017: una vez transcurridos dos afios desde la formalizacion del contrato,
sin que sea necesario haber ejecutado el 20% de su importe, segun lo
establecido en el apartado 3 de dicho articulo para los contratos de gestion de

servicios publicos’.

Tal y como se establece en el Real Decreto 55/2017, de 3 de febrero, la

revision de precios se realizara pasados los dos primeros afios del contrato.

No aprecia este érgano de contratacion ningun tipo de incongruencia en la
documentacion indicada en los pliegos y/o estudio de viabilidad, haciendo
constar que existe 0 una mala interpretacion del recurrente o una mala fe

manifiesta en las alegaciones realizadas hasta el momento.»

Tampoco este Tribunal considera la existencia de la contradiccion denunciada
por la recurrente y en todo caso, de existir seria salvada por aplicacion de la
norma reglamentaria sefialada por el 6rgano de contrataciéon que establece el
plazo en cuestion, por lo que ninguna irregularidad invalidante cabe apreciar en

las clausulas referidas.

UNDECIMO.- El ultimo motivo del recurso 54/2023 versa sobre una materia
gue no es de la competencia de este Tribunal, como ha ocurrido en el
Fundamento de Derecho séptimo, debido a que se denuncia la existencia de un
informe desfavorable del Instituto Aragonés del Agua sobre los precios y tarifas

a aplicar en el contrato y la necesidad de emitir una justificacion en aplicacion
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de lo dispuesto en el Decreto 400/2011, de 21 de diciembre, del Gobierno de
Aragon, por el que se regula el procedimiento a seguir en relacion con los
precios de los servicios publicos municipales que deben ser objeto de la
intervencion por parte de la Comunidad Autonoma de Aragon, lo cual es una
normativa ajena a la contratacion publica, por o que no cabe que este Tribunal

se pronuncie sobre ello.

DUODECIMO.- En el recurso 55/2023 se impugna el mismo criterio de
adjudicacién analizado en el motivo octavo de este acuerdo, el cual ha sido
considerado disconforme a Derecho y anulado, por lo que resulta innecesario
pronunciarse, pues de llevarse a cabo una nueva licitacion no podra

configurarse de la misma forma.

También impugna los otros tres criterios de adjudicacién siguientes recogidos

en la misma clausula 11:

«2. Plazo de ejecucion de las Inversiones Iniciales Obligatorias: hasta 10

puntos.

Se valorara con diez (10) puntos a aquellos licitadores que se comprometan a
ejecutar las inversiones iniciales obligatorias para la mejora del Servicio
indicadas en el Estudio de Viabilidad Economico-Financiera del Servicio de
Abastecimiento de Agua Potable y Saneamiento del municipio de Andorra, que
forma parte de la documentacion de este expediente de contratacion, en el
plazo de un (1) afio a partir del inicio de la prestacion del servicio objeto del
contrato regulado en el presente Pliego de Clausulas Administrativas

Particulares.

A los licitadores que ofrezcan un plazo de ejecucion de tres (3) afios a partir del

inicio de la prestacién del servicio se les asignaran cero (0) puntos, y a los
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licitadores que ofrezcan un plazo de ejecucion de dos (2) afios a partir del inicio

de la prestacion del servicio se les asignaran cinco (5) puntos.
3. Fondo Social: hasta 5 puntos.

Se valorara con cinco (5) puntos al licitador que en su oferta comprometa el
mayor porcentaje sobre el importe total facturado por el concesionario en cada
ejercicio destinado a la partida de Fondo Social, como ayuda para aquellos
abonados que se encuentren en situacion de precariedad econémica y, de
forma puntual, no puedan hacer frente al pago de los recibos emitidos por su

uso del Servicio.

El nimero que preceda al simbolo % en la oferta podra ser entero o decimal,

en cuyo caso la parte decimal no podra exceder de un (1) decimal.

Se valorara con cero (0) puntos a los licitadores que oferten el porcentaje
minimo, que corresponde al 0,5% sobre el importe facturado en cada ejercicio,

0 un porcentaje inferior al minimo.

El resto de las ofertas se valoraran segun la siguiente formula:
A FS)=5%(F511,5%)

Donde:

1122
.

P(FSi): Puntuacion de la proposicion econémica

111

FSi: Porcentaje (%) ofertado en la proposicion econémica ‘i’ destinado a la

partida de Fondo Social.
4. Acciones formativas: hasta 5 puntos.

Con el objetivo de garantizar la formacion continua de los trabajadores, con la

consiguiente actualizacion de los conocimientos del personal a lo largo del

Péagina 43 de 53



IVAGRA

Tribunal Administrativo de Contratos Publicos de Aragén

periodo de ejecucién del contrato, se valorard a los licitadores que acrediten,
para la prestacion de los servicios objeto del contrato regulado en el presente
Pliego, el compromiso de ejecucion de un Plan de Formacién dirigido al
personal adscrito, el cual alcanzara a toda la plantilla que componga el

Servicio, garantizando un minimo de 10 horas anuales por persona.

Se otorgara la maxima puntuacion a aquel licitador que ofrezca una bolsa de
formacion, adicional a las horas minimas indicadas anteriormente, de 100
horas anuales para la totalidad de los trabajadores del servicio, cero (0) puntos
a los que no adscriban ninguna hora adicional a las minimas indicadas
anteriormente, y al resto se les valorard de manera proporcional de acuerdo

con la expresion: 2=5% /40100

Donde:

Pi: Puntuacion de la proposicion econémica ‘i”.
Ho: Bolsa de horas anuales ofertada por el licitador para la totalidad de los
trabajadores, adicionales al minimo de 10 horas anuales por persona

establecidas, con numero entero.»
El escrito de recurso se fundamenta de la siguiente manera:

«A su vez, el resto de criterios evaluables automaticamente: “Plazo de
ejecucion de las Inversiones Iniciales Obligatorias” (Clausula 11, A, 2), “Fondo
Social” (Clausula 11, A, 3), “Acciones Formativas” (Clausula 11, A, 4)
“Adscripcion de vehiculos medioambientalmente eficientes” Clausula 11, A, 5),
permiten obtener la puntuacion maxima ofertando ejecutar las inversiones
iniciales en 1 afo, un fondo social del 1,50%, un total de 100 horas de acciones

formativas y ofertando la adscripcion de 3 o mas vehiculos “cero emisiones” o
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En efecto, en estos casos se identifica con claridad cual es la oferta que

permite obtener la maxima puntuacion posible.

En otras palabras, la citada Clausula 11, respecto a todos los criterios
indicados, impone limites en la oferta econdmica del licitador con clara
infraccion del 145.2 de la LCSP»

Asimismo, considera la recurrente que en los citados criterios se han fijado

umbrales de saciedad.
Frente a ello el 6rgano de contratacion manifiesta lo siguiente:

«La clausula 11 del PCAP justifica la formula seleccionada, que limita el tope
de puntos a asignar una vez superada la rebaja indicada en el PCAP, con el

objetivo de asegurar la maxima calidad del servicio:

“Debido a que el Ayuntamiento de Andorra esta interesado en que el
adjudicatario del contrato de concesion regido por el presente Pliego de
Clausulas Administrativas alcance unos estandares de calidad 6ptimos en la
prestacion del servicio objeto de contratacion, se considera que la formula
anterior es adecuada de cara a desincentivar que algun o algunos licitadores
presenten en sus Ofertas propuestas econdmicas asociadas a este criterio
alejadas de la realidad actual del Servicio de Abastecimiento de Agua Potable y
Saneamiento del municipio de Andorra, fruto de estudios de costes e ingresos
imprecisos y poco rigurosos, ya que, de ocurrir asi, se podria poner en riesgo la

correcta gestion de un servicio esencial para la poblacion.”

Precisamente al respecto de esta cuestion el Tribunal Administrativo Central de
Recursos Contractuales en su Resolucion n.° 183/2021 en un supuesto similar
al objeto de este recurso en el que a juicio del recurrente se sostenia que ‘las
férmulas que utiliza el 6rgano de contratacion para determinar la puntuacion en

el pliego, para el caso de que la baja maxima sea superior al 10%, resultan
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contrarias a lo dispuesto en el articulo 145 de la LCSP, pues no estan
encaminadas a detectar la mejor relacion calidad-precio, y ello en la medida en
que la formula empleada, para el referido caso de que la baja maxima sea
superior al 10%, no establece diferencias de valoracién proporcionales a los
precios ofertados.

(...) Advertimos asi como, tal y como pone de relieve el recurrente, se ha
optado de manera expresa por una férmula que limita la puntuacion asignada a
las ofertas cuya baja sea superior al 10%, justificandose tal proceder en la
necesidad de asegurar una correcta prestacion de los servicios, evitando bajas

que afecten a la calidad en el servicio.”

Contintia la citada Resolucion n.° 183/2021 del TARC (el subrayado y las

negritas son nuestras):

‘Habremos de atender por tanto a la doctrina de este Tribunal relativa a la
posibilidad de establecer el denominado indice o umbral de saciedad en las
férmulas de valoracion de la oferta econémica. Al respecto, cabe citar lo que

indicAbamos en nuestra Resolucion n° 600/2020:

La formula en cuestion lo que contiene es un indice de saciedad. Respecto del
denominado indice o umbral de saciedad, que limita el tope de puntos a
asignar una vez superada la rebaja indicada en el PCAP, a raiz de la entrada
en vigor de la nueva LCSP rectificamos nuestra doctrina anterior, sefialando en

la Resolucion 484/2019, de 9 de mayo, lo siguiente:

En efecto, como sefiala la recurrente, este Tribunal se ha mostrado contrario,
en determinadas circunstancias, a aplicar estos umbrales en tanto que actuan
de manera contraria a la competencia y al beneficio de la entidad publica
contratante de obtener, mediante el concurso de distintos licitadores, la mejor

oferta, al mejor precio. Sin embargo, este Tribunal tiene que puntualizar que
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esto es asi, siempre que el Unico criterio a valorar en la oferta sea,
precisamente, el precio. De otra manera, es decir, cuando se valoran
elementos o parametros distintos del precio, no necesariamente la oferta, con
el precio mas bajo, es la mejor. En efecto, el criterio de “precio” en modo

alguno equivale siempre y en todo caso a “precio mas bajo”.

Tal determinacion se contenia en la Directiva 2014/18/UE y en el TRLCSP solo
para el caso de empleo de un Unico criterio de valoracion de las ofertas, que
habia de ser el precio, y que equivalia a ‘precio mas bajo” para determinar la
oferta econédmicamente mas ventajosa. Por el contrario, en el caso de que se
empleara mas de un criterio de adjudicacion para determinar la oferta
econdmicamente mas ventajosa, el criterio “precio” no equivale necesariamente

a “precio mas bajo”.

Es por ello, que no compartimos las consideraciones planteadas por la
recurrente en atenciébn a los siguientes argumentos. En primer lugar, la
Directiva antes citada, la 2014/18/UE, no establecia esa determinacion, es
decir, no extendia dicha equivalencia prevista para las licitaciones con un solo
criterio de valoracion a las licitaciones con mas de un criterio, en las que se
previese también el criterio “precio”. En segundo lugar, porque en el caso de
empleo de mas de un criterio de valoracion corresponde al 6rgano de
contratacion configurar los criterios de valoracién con respeto a los requisitos
legales, pero en relacién a los fines que se persiguen con el contrato y los
aspectos que considere como principales a valorar. Los criterios se relacionan
y vinculan unos con otros y se delimitan por el érgano de contratacion, que

puede fijar la forma en que operan y se aplican.

En tercer lugar, diversas causas, como por ejemplo, el objetivo de obtener
obras, servicios 0 suministros de gran calidad, o el presupuesto riguroso de un
contrato con arreglo a precios de mercado, aconsejan y permiten modular el

criterio precio y establecer limites a las reducciones de precios en las ofertas
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econOmicas sobre el precio maximo, para evitar precisamente desvirtuar la
calidad de la prestacion ofertada, o para desincentivar la presentacion de
ofertas mediocres en los criterios de valoracion cualitativos a causa de la
minoracion de los precios ofertados, o que siendo tedricamente buenas luego
en la ejecucion no se puedan cumplir debidamente con precios ofertados muy

bajos.

La libertad del érgano de contratacion ampara modular, por tanto, el criterio
precio en relacién con el resto de los criterios previstos para valorar las ofertas
y lograr el maximo nivel de calidad u otras caracteristicas de la prestacion
perseguidas. En cuarto lugar, el TJUE ha declarado que las Directivas
comunitarias se oponen al hecho de considerar, automaticamente, que la mejor
oferta, en lo referente al precio, sea la oferta de precio medio de todas las
ofertas, es decir, la mayor puntuacion no se puede atribuir a la oferta mas
préxima a la media de los precios ofertados, ya que son mejores las que
ofertan un precio menor al precio medio; pero ello no implica que se prohiba el
establecimiento de indices de saciedad, porque con ellos la oferta con el precio
menor a las otras no obtiene menos puntos que éstas. En este sentido, la
Comisiéon Europea publicé un documento denominado “Guia practica para
contratacion publica para profesionales” en el describe algunos ejemplos de
malas practicas o errores en la definicion de los criterios de adjudicacion que
dieron lugar a sanciones econémicas por no cumplir con las normas sobre
contratacion publica y haber obligado a los operadores econémicos a desistir
de participar en la licitacion y entre ellos, el siguiente: “6.El uso de precios
medios, en caso de que las ofertas mas proximas a la media de todas las
ofertas reciban mas puntos que aquellas que estan mas lejos de la media. A
pesar de que el precio de la oferta es un criterio objetivo para usarlo en la fase
de adjudicacion, el uso de esta metodologia genera una desigualdad de trato
de los licitadores, en particular de aquellos con ofertas bajas validas”. Ejemplo

en el que, como puede apreciarse, no cita para nada como metodologia

Pégina 48 de 53



IVAGRA

Tribunal Administrativo de Contratos Publicos de Aragén

incorrecta el establecimiento de indices de saciedad para el limitar el nimero
maximo de puntos a obtener en la valoracion por reduccion de precios

ofertados sobre el precio maximo.

En quinto lugar, en modo alguno puede afirmarse que solo cabe combatir la
oferta de precios excesivamente bajos mediante el procedimiento de las ofertas
anormalmente bajas o temerarias que puede conducir a la exclusion de la
oferta temeraria, y no mediante la adopcion de medidas complementarias que
desincentiven la excesiva bajada de precios, como la reduccién progresiva de
la puntuacion a partir de un determinado nivel de reduccion de los precios, o la
no concesion de puntos adicionales a las ofertas que sean inferiores a una
determinada cifra (umbral de saciedad), pues si se puede lo mas, se puede lo
menos, que es, frente a la exclusion de la oferta anormal, la no asignacion de
mas puntos a las ofertas de precio inferior al umbral establecido. Y en sexto
lugar, no existe por las razones indicadas, lesidén alguna de principios como los
de control de gasto y de eficiencia o de economia en la gestion de recursos
publicos, puesto que tales principios han de operar necesariamente en el
contexto de la aplicacion coordinada y objetiva, ademas de causal y dirigida a
un objetivo de interés publico mediante el contrato, de una pluralidad de
criterios de valoracion cuya ponderacion corresponde determinar al 6rgano de
contratacion asi como su forma de operar y aplicarse en su conjunto. Asi, si el
organo de contratacion puede reducir la ponderacion del criterio precio
respecto de los demas criterios objetivo y subjetivos, con mayor razén puede
aumentar la ponderacién de aquél y fijar un limite maximo de la reduccion de
precio que los licitadores pueden ofertar a partir del cual no obtengan puntos
adicionales, con lo que se cumple el criterio del TJUE de que una oferta mas
cara obtenga mas puntos que otra de precio inferior a aquélla [...] En fin, la
LCSP ha incorporado las directrices de la Directiva 2014/24 al ordenamiento
espafol, recogiendo los criterios antes citados en lo relativo a la determinacion

de la oferta econGmicamente mas ventajosa y a la incorporacién de criterios
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sociales y medioambientales y de innovacion, que modulan la relacion coste-
eficacia y la relacion calidad-precio, asi como los principios de eficiencia y

economia en el gasto publico.

En particular, este dltimo principio es indudablemente matizado, en lo que aqui

concierne, en el articulo 1.3, de la LCSP cuando determina que:

En toda contratacion publica se incorporaran de manera transversal y
preceptiva criterios sociales y medioambientales siempre que guarde relaciéon
con el objeto del contrato, en la conviccion de que su inclusion proporciona una
mejor relacién calidad-precio en la prestacion contractual, asi como una mayor
y mejor eficiencia en la utilizacion de los fondos publicos. Igualmente se
facilitara el acceso a la contratacion publica de las pequefias y medianas
empresas, asi como de las empresas de economia social”. Lo anterior,
vinculado a la autorizacion normativa sobre que el factor coste pueda operar
como coste o precio fijo de forma que los licitadores compitan solo en funcién
de criterios de calidad, es lo que determina que no pueda ya, actualmente,
afirmarse en modo alguno que no es admisible legalmente establecer en el
PCAP indices de saciedad que limiten en la aplicacion de la valoracion de la
oferta econdmica mediante el criterio precio la atribucién del maximo de puntos
posibles a la ofertas que alcancen un maximo de baja, de forma que a partir de
ese limite no puedan obtenerse mas puntos aunque minoren el precio mas alla
del citado limite.” A la vista de nuestra doctrina, la férmula establecida en el
PCAP, que otorga mas puntuacion a mayor baja, si bien que en cada tramo,
cada tanto porcentual no vale lo mismo en proporcion, es conforme a derecho,

debiendo pues también en este punto rechazar el recurso interpuesto”.

Asi pues, atendiendo a las manifestaciones recogidas en el PCAP para
justificar la formula empleada en el supuesto cuestionado utilizando un indice o
umbral de saciedad, limitando la proporciébn de puntos a asignar una vez

superada la rebaja indicada en el PCAP, resulta conforme al derecho, al
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establecerse en el pliego otros criterios de valoracion adicionales al precio y
ademas en la medida en que alli se justifica esta medida en el objetivo de

obtener un servicio de calidad, conforme a la doctrina que hemos expuesto.

Por lo demas, siendo licita esta formula, carecen de fundamento las
alegaciones del recurrente tratando de reconducir la puntuacion establecida en
el pliego a un supuesto de prevalencia de los criterios de valoracion subjetivos
frente a los objetivos, a través de una interpretacion de las clausulas que no se
acomoda al contenido literal de las mismas ni a los objetivos perseguidos por

este 6érgano de contratacion.»

Expuestos los términos del debate, ya podemos concluir que no asiste la razon
a la recurrente, debido a que los criterios que incurren en lo que la doctrina
denomina «umbrales de saciedad», consisten en formulas mateméticas que
propician que a partir de un determinado valor en la respectiva oferta, la
puntuacion a obtener por el licitador sea la misma, lo que produce el efecto de
desincentivar que la oferta de éste sea la mejor posible, de manera que tal
caracteristica, afecta al criterio de adjudicacion relativo al precio.

Asi, dado que en el presente caso nos encontramos ante criterios de
adjudicacién consistentes en mejoras, tal y como hemos sefialado en el
fundamento de derecho octavo al que nos remitimos, tienen que estar
especificados suficientemente y establecer limites a lo que se puede ofertar y
valorar, ajustados a las necesidades y que permitan ofertas reales, por lo que
el establecimiento de tales limites no puede ser contrario a Derecho. Por tanto,
los criterios impugnados no incurririan en el vicio de nulidad denunciado en el
recurso 55/2023.

En virtud de cuanto precede, al amparo de lo establecido en los articulo 46 y
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49.2 de la LCSP, asi como en los articulos 2, 17 y siguientes de la LMMCSPA
(norma que es de aplicacion al amparo de lo dispuesto en la Disposicidn
Transitoria Primera de la Ley 11/2023, de 30 de marzo, de Uso Estratégico de
la Contratacion Publica de la Comunidad Autébnoma de Aragén), previa
deliberacion, el Tribunal Administrativo de Contratos Publicos de Aragén, por

unanimidad de sus miembros, adopta el siguiente

ACUERDO

PRIMERO.- Acumular la tramitacion de los recursos especiales en materia de
contratacion 54/2023 y 55/2023 presentados por “AQUARA GESTION CICLO
INTEGRAL DE AGUAS DE ARAGON, S.A”” Y “AQLARA CICLO INTEGRAL
DEL AGUA, S.A.” frente al anuncio y los pliegos del procedimiento de licitacién
denominado «Concesiéon del servicio de competencia municipal de
abastecimiento de agua potable y saneamiento en el municipio de Andorra»,

promovido por el Ayuntamiento de esa entidad local.

SEGUNDO.- Estimar el recurso especial en materia de contratacion interpuesto
por “AQUARA GESTION CICLO INTEGRAL DE AGUAS DE ARAGON, S.A”
frente al anuncio y los pliegos del procedimiento de licitacibn denominado
«Concesion del servicio de competencia municipal de abastecimiento de agua
potable y saneamiento en el municipio de Andorra», promovido por el
Ayuntamiento de esa entidad local y declarar la nulidad del Pliego de Clausulas
Administrativas Particulares y del procedimiento de licitacion, de acuerdo con

los términos que se recogen en la parte expositiva del presente Acuerdo.

TERCERO.- El 6rgano de contratacion debera dar conocimiento a este Tribunal
Administrativo de Contratos Publicos de Aragon, de las actuaciones adoptadas

para dar cumplimiento a este Acuerdo.
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CUARTO.- Notificar este acuerdo a todos los interesados en este
procedimiento y ordenar su insercién en la sede electronica del Tribunal

Administrativo de Contratos Publicos de Aragon.

Este Acuerdo es definitivo en via administrativa y ejecutivo en sus propios
términos, en virtud del articulo 59 de la LCSP, y contra el mismo solo cabe la
interposicion de recurso contencioso-administrativo ante la Sala de lo
Contencioso-Administrativo del Tribunal Superior de Justicia de Aragon, en el
plazo de dos meses a contar desde el dia siguiente a la recepcion de su
notificacion, de conformidad con lo dispuesto en los articulos 10.1.k) y 46.1 de
la Ley 29/1998, de 13 de julio, reguladora de la Jurisdiccion Contencioso-

Administrativa.
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