> © %0060

bl |
YE)

? mw TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CONTRATOS PUBLICOS DE ARAGON

RE 054/2018

Acuerdo 77/2018, de 30 de agosto de 2018, del Tribunal Administrativo
de Contratos PUblicos de Aragon, por el que se resuelve el recurso
especial interpuesto por “ELECTRICITAT BOQUET, S.L.” frente al
procedimiento de licitacion denominado «Renovacion de instalaciones
de alumbrado pUblico exterior del municipio de Zaragoza para mejora
de la eficiencia energétican, promovido por el Ayuntamiento de

Zaragoza.

I. ANTECEDENTES DE HECHO

Primero.- Por resolucidon de 11 de mayo de 2018, del Gobierno de
Zaragoza, se acordd iniciar el expediente de contrataciéon, disponer la
apertura del procedimiento de adjudicacién y aprobar el Pliego de
Clausulas Administrativas Particulares Especificas, asi como el Pliego de
Prescripciones Técnicas (en adelante, PCAPE y PPT, respectivamente)
del contrato denominado «Renovacion de instalaciones de alumbrado
publico exterior del municipio de Zaragoza para mejora de su eficiencia

energétican.

Segundo.- El confrato precitado tiene wuna naturaleza mixta,
prevaleciendo la parte relativa al suministro, y se encuentra sometido a
regulacién armonizada con un valor estimado de 678.651,71 euros, IVA
excluido. Se estd licitando mediante el procedimiento abierto, con
varios criterios de adjudicacién, y la framitaciéon del expediente ha sido
declarada como urgente, de acuerdo con lo dispuesto en los articulos

119, 131, 156 y siguientes de la Ley 9/2017, de 8 de noviembre, de
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Contratos del Sector PUblico, por la que se transponen al ordenamiento
juridico espanol las Directivas del Parlamento Europeo y del Consejo
2014/23/UE y 2014/24/UE, de 26 de febrero de 2014 (en adelante, LCSP).

Tercero.- Con fecha 16 de mayo de 2018, como consta en el
expediente administrativo, se envidé para su publicacion en el Diario
Oficial de la Unidén Europea (en adelante, DOUE) el anuncio de
licitacion. Su insercidon efectiva se produciria tres dias después, el 19 de
mayo de 2018, tanfo en el DOUE como en la Plataforma de
Contratacion del Sector Publico. En el anuncio se indicaba que el plazo
de presentacion de ofertas finalizaba el 19 de junio de 2018, a las 14:00
horas. Asimismo, el PCAPE, junto con el Pliego de Cldusulas
Administrativas Parficulares, y el PPT fueron publicados en la Plataforma

de Contratacion del Sector PUblico el 21 de mayo de 2018.

Cuarto.- Con fecha 7 de junio de 2018, en la Oficina de Correos
principal de Matard, fue interpuesto recurso especial en materia de
contfratacion por don J.M.P.B., en representaciéon de la mercantil
“ELECTRICITAT BOQUET, S.L.”, frente a los Pliegos que rigen la licitacion
del contrato denominado «Renovacion de instalaciones de alumbrado
publico exterior del municipio de Zaragoza para mejora de la eficiencia
energétican; dicha inferposicion fue comunicada -mediante correo
electronico- por la recurrente a este Tribunal en fecha 7 de junio.
Finalmente, el escrito de recurso fue recibido, en el Registro General del
Tribunal Administrativo de Contratos Publicos de Aragdn, con fecha 11
de junio de 2018.

Dicho recurso aduce, en sintesis, lo siguiente:

- Varios de los criterios de adjudicacién que dependen de un juicio de

valor sufren de una falta de concrecidon en el sistema de
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ponderacion, vulnerando con ello el principio de igualdad de frato y
no discriminacion entre empresas y el principio de fransparencia del
proceso de licitacion.

El criterio de adjudicaciéon que evalia de forma automdtica las
ofertas econdmicas otorga puntuaciéon a las bajas nulas.

La aplicacion combinada de los diferentes criterios sujetos a
evaluacion posterior produce un efecto homogeneizador de la
puntuacion a obtener de los mismos, lo que —en conjunto- supone
que los criterios ponderables mediante un juicio de valor adquieran
mayor relevancia que aquéllos, infringiendo la exigencia derivada
del arficulo 146.2.a) de la LCSP de designar un comité formado por
expertos con cudlificacion adecuada, en vez de una mesa de
contratacion.

Vulneracion del principio de igualdad de trato entre los licitadores, al
exigirse incluir en la oferta técnica (Sobre “Dos”) los estudios
luminicos a aquellos licitadores que decidan presentar sus ofertas
con modelos de luminarias diferentes a los previstos en los pliegos,
mientras se exime de esa obligacion al resto de licitadores.

La utilizacion en el PPT de un determinado fabricante de luminarias

como referencia a la hora de fijar las especificaciones técnicas.

Por todo lo arguido, interesa la estimacion del recurso y la anulacion de

los Pliegos que rigen la licitacion de referencia.

Quinto.- El Tribunal requirid al érgano de confratacion, con fecha 11 de

junio de 2018, la remision del expediente de confratacion completo y

del informe al que alude el articulo 56.2 de la LSCP. El 19 de junio de

2018 fue remitida al Tribunal Administrativo de Contratos PUblicos de

Aragon, por el érgano de confratacion, la documentacion interesada

junto con varios informes sobre el recurso.
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Sexto.- El érgano de confratacién, en su informe al recurso presentado,
solicita su desestimacién, argumentando los motivos que justifican tales

peficiones.

Séptimo.- Finalizado el plazo de presentacion de ofertas, han concurrido
a la licitacibn doce empresas; enfre las que no se encuentra
“ELECTRICITAT BOQUET, S.L.".

Octavo.- El 2 de julio se dio traslado del recurso a las empresas
licitadoras otorgdndoles un plazo de cinco dias hdbiles para que
presentaran las alegaciones que estimaran oportunas. Transcurrido

dicho plazo, ningun licitador ha presentado alegaciones.

Noveno.- Con fecha 1 de agosto del egjercicio corriente, y de
conformidad con lo establecido en el articulo 25 del Real Decreto
814/2015, de 11 de septiembre, por el que se aprueba el Reglamento de
los Procedimientos Especiales de Revisidbn de Decisiones en materia
contractual y de Organizacion del Tribunal Administrativo Central de
Recursos Confractuales, se otorgd el preceptivo trdmite de audiencia,
por el plazo de dos dias hdbiles al érgano de contratacién, para que
manifestara su conformidad o su oposicidn, previa a la resolucidn que,
en su caso, se adoptara de suspender el procedimiento, sobre la base

de las consideraciones puestas de manifiesto en lo actuado.

Il. FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- Se acredita en el recurso la legitimacion de "“ELECTRICITAT

BOQUET, S.L." para interponer recurso especial asi como su
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representacion, de conformidad con lo dispuesto en los articulos 48 y
51.1.a0) de la LCSP, respectivamente, dado que por el objeto de su
actividad econdmica y sus pretensiones, puede y tiene interés en
participar en la licitacion, oponiéndose precisamente a los pliegos
impugnados que se lo impiden. Y ello de conformidad con |la doctrina
jurisprudencial fijada por la Sentencia del Tribunal Supremo de 20 de julio
de 2005 (n° rec. 2037/2002), en la que se afirma que: «(t)ratandose de
contratos administrativos, el interés legitimo viene determinado en
general por la participacion en la licitacion (Ss. 7-3-2001 citada por la de
4-6-2001), por cuanto quienes quedan ajenos a la misma, en principio
no resultan afectados en sus derechos e intereses, si bien no puede
perderse de vista que la determinacion de la legitimacion, en cuanto
responde a los intereses que especificamente estén en juego en cada
caso, ha de efectuarse de forma casuistica, lo que tiene una
proyeccion concreta en los supuestos de procedimientos de
concurrencia, en los cuales la condicion de interesado no deriva de la
genérica capacidad para participar en los mismos sino de la actitud de
los posibles concursantes respecto del concreto procedimiento de que
se trate, es decir, la condicion de interesado no es equiparable a la
genérica condicion de contratista con capacidad para participar en el
concurso sino que es preciso que se ejercite tal condicién, ya sea
participando en el procedimiento o de cualquier otro modo, sin que
pueda descartarse la impugnacion de la convocatoria del concurso
por quien no participa en razéon de las propias condiciones en que es

convocadony.

También queda acreditado, que el recurso se ha interpuesto contra los
pliegos de un contrato de mixto que se rige por las normas del contrato
de suministros, estando sujeto a regulacién armonizada. El acto es

recurrible, de acuerdo con los articulos 44.2.a) de la LCSP y 17.2.a) de la
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Ley 3/2011, de 24 de febrero, de medidas en materia de Contratos del
Sector PUblico de Aragdn (en adelante, LMMCSPA), y el recurso se

plantea en tiempo y forma.

SEGUNDO.- El primer motivo sobre el fondo del recurso se fundamenta
en la vulneracidon del ordenamiento juridico estatal y comunitario
aplicable para la contratacion publica, y que afecta a los pliegos que
han de regir el proceso de licitacidon. Concretamente en la infraccion
de los articulos 1°, 132y 145 de la LCSP.

Considera la recurrente que la cldusula 16 del PCAPE —relativa a los
criterios de valoracion-, en lo que se refiere a aquéllos dependientes de
un juicio de valor, adolece de falta de concrecidn pues —a su juicio— «se
limita a describir los apartados que ha de contener la oferta técnica de
las empresas licitadoras, asi como la puntuacion mdxima de cada uno
de ellos; pero no queda detallado el sistema de valoracién, es decir las
pautas que van a seguirse a la hora de valorar cada ofertay.

Por su parte, el érgano de contratacién niega esa inconcrecion o
indeterminaciéon en la configuracion de los criterios sujetos a evaluacion
previa, cuando esgrime que en el PCAP «no solo se indica la puntuacion
del total sino de cada uno de los cuatro subcriterios en que se divide la
valoracion de la memoria detalldndose en cada uno de ellos todos los

aspectos que se van a tener en cuenta para la valoracidny.

Cabe comenzar el andlisis de este motivo del recurso con la invocaciéon
de los principios de igualdad de trato y no discriminacién —que van
unidos inexorablemente a su corolario, el de fransparencia—-, que han de
regir toda licitacion publica y que la recurrente considera que se han

conculcado.
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Asi, el fin Ultimo de dichos principios es garantizar que no existe ningun
riesgo de favoritismo y arbitrariedad por parte del poder adjudicador. En
concreto, la STJUE de 14 de septiembre 2017, asunto Casertana
Consttruzioni Srl 'y Ministerio delle Infrastructture e dei Trasporti, (C-
223/16), ha afirmado que:
«34. Asi pues, por una parte, los principios de igualdad de trato y de
no discriminacioén obligan a que los licitadores dispongan de las
mismas oportunidades en la redaccion de los términos de sus ofertas
e implican, por tanto, que tales ofertas estén sujetas a los mismos
requisitos para todos los licitadores. Por otra parte, el objetivo de la
obligacidn de transparencia es garantizar que no exista riesgo alguno
de favoritismo y arbitrariedad por parte del poder adjudicador. Dicha
obligacion implica que todas las condiciones y la regulacion del
procedimiento de licitacion estén formuladas de manera clarg,
precisa y univoca en el anuncio de licitacion o en el pliego de
condiciones, con el fin de que, en primer lugar, todos los licitadores
razonablemente informados y normalmente diligentes puedan
comprender su alcance exacto e interpretarlas de la misma forma vy,
en segundo lugar, el poder adjudicador pueda comprobar
efectivamente que las ofertas de los licitadores responden a los
criterios aplicables al contrato de que se trate (sentencia de 7 de abril
de 2016, Partner Apelski Dariusz, C-324/14, EU:C:2016:214, apartado 61
y jurisprudencia citada, y sentencia de 4 mayo de 2017, Esaprojekt, C-
387/14, EU:C:2017:338, apartado 36)».

En el presente caso, para la ponderacidon de los subcriterios
cuestionados dependientes de un juicio de valor, la cldusula 16 del
PCAPE —ademds de fijar una puntuacion mdxima para cada uno de
ellos—, y luego de remitirse a la cldusula 7¢ del PPT, viene a regular lo

siguiente:
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«(Criterios dependientes de juicio de valor (hasta 25 puntos).

1.-Valoracion de la Memoria Téchica de ejecucion de los trabagjos: Hasta

25 puntos.

Se valorard la calidad, organizacion, contenido y exposicion de la
Memoria Técnica presentada de acuerdo con el Punto 7 del Pliego de

Condiciones Técnicas con los criterios de valoracion siguientes:

Descripcion Puntos

Descripcién de los trabajos a realizar, hasta 4

Programacidn y organizacion de los trabajos, hasta 11

Plan de ejecucidn, hasta 8
Plan de atencidn de la garantia, hasta 2
TOTAL hasta.... 25

Descripcion de los trabajos a readlizar: Se pondrd de manifiesto el
conocimiento que el contratista tfiene de la situacion actual y de los
frabajos a realizar con las peculiaridades de la misma: calles, parques,
servicios afectados, paradas de bus, necesidades de cortes de
circulacion, senalizaciones, etc., para tenerlos en cuenta a la hora de
ejecutar los trabqgjos.

Programacion de los trabajos a realizar: Expondrd detalladamente como
se van a ejecutar las distintas partes de los trabajos con: medios a utilizar,
coordinacion de trabajos con servicios e instalaciones afectados: bus,
paso de vehiculos, etc., calendario con la senalizacién del momento de
cada suministro e instalacion, descripcion técnica de los frabagjos y
secuencias de los mismos, afeccion y coordinacion del trafico del bus
urbano con el desarrollo de los trabajos, se describirdn breve, pero
completamente, los criterios y metodologia para el desarrollo de los
frabajos de suministro e instalacion, etc.

Plan de ejecucion: Se detallard y describird la planificacion de los trabajos
a realizar, programacion de tareas, plazos de ejecucion, al menos con un

diagrama de Gantt, andlisis, coordinacion de trabagjos, efc.
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d) Plan de atencién de la garantia: En el plan de atencién a la garantia se
expondrdn el procedimiento y los medios humanos y materiales, y su
ubicacidn, a disposicion para efectuar las reparaciones y sustituciones, etc.
necesarias en caso de deficiencias que se puedan producir en el periodo
de garantia del contrato para el suministro: luminarias y bloques opticos y

para la instalaciony.

Analizado asi el contenido del PCAPE y —por extensiéon— del PPT, en los
mismos si se dan indicaciones y se ofrecen pautas —como sostiene el
érgano de contratacion— que pueden ilustrar al potencial licitador sobre
el modo en que van a ponderarse los subcriterios contenidos denfro de

la Memoria Técnica de ejecucion de los trabajos.

Al hilo de la STJUE invocada y a propdsito del meritado principio de

igualdad de trato, cabe traer a colacion el Acuerdo de este Tribunal

18/2016, de 26 de febrero, en el que se afirma lo que sigue:
«El principio de igualdad de frato implica, por tanto, que fodos los
licitadores potenciales deben conocer las reglas del juego, y éstas se
deben aplicar a todos de la misma manera (STJUE de 16 de
septiembre de 2013). Por ello, como ya advirtiera la STJUE de 24 de
noviembre de 2008, Alexandroupulis (que valida el criterio ya
adoptado por la STJUE de 24 de enero de 2008, Lianakis), una
entidad adjudicadora, en su competencia de valoracion de ofertas
en un procedimiento de licitacion, no puede fijar a posteriori
coeficientes de ponderacion, ni aplicar reglas de ponderacion 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. Y ello porque
se quiebra el fundamento del principio de fransparencia, que
obedece a la finalidad de que los licitadores puedan tener una

correcta estrategia a la hora de presentar sus ofertas.
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Desde estos pardmetros interpretativos debe analizarse este motivo
del recurso. Es cierto que la delimitacion de los aspectos a puntuar en
cada criterio puede resultar suficiente para conocer lo que se valora
en la oferta. Sin embargo, no se incluye la cuantificacion desglosada
-mdxime cuando se exige un umbral minimo de superacién-, lo que
puede generar una restriccion a la correcta operatividad del
principio de transparencia. La denominada ‘“discrecionalidad
técnica” propia de los criterios sometidos a juicio de valor no impide
anticipar qué aspectos, y su concreta ponderacion, se tendran en
cuenta a la hora de comparar las ofertas (lo que no los convierte en

criterios reglados)».

Desde este pardmetro interpretativo, resulta evidente que los subcriterios
de valoracién impugnados vienen a respetar los principios de igualdad
de frato y no discriminaciéon, asi como su correlativo de transparencia,
en tanto que, a juicio de este Tribunal, su definicion es adecuada,
estableciéndose en el pliego —dentro del criterio sujeto a evaluacion
previa: “Memoria Técnica de ejecucion de los trabagjos’- cuatro
subcriterios a los que se atribuyen una serie de puntuacion y son
descritos con suficiente claridad como para permitir a todo licitador la
preparacion de su oferta conociendo de antemano los aspectos de la
misma que, con cardcter discrecional y, por tanto, motivadamente, se
han de considerar y valorar por el érgano de contratacion en el
procedimiento de seleccion del contratista, advirfiendo en las
descripcion de dichos subcriterios suficiente detalle a través de las
pautas que contienen y a las que habrd de estarse en el momento de

valorar cada proposicion.

Y ello de acuerdo con la jurisprudencia del Tribunal de Justicia de la

Union Europea sobre la admision de concrecion de subcriterios y de
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ponderacion, que establece que toda regla de adjudicaciéon y
ponderacion debe ser publicada y conocida con cardcter previo por
los licitadores, reflejada —ademds de en la ya citada-, en las Sentencias
de 24 de noviembre de 2005 (asunto C-331/04-ATl EAC y Viaggi di
Maio), y de 20 de diciembre de 2017, (asunto C-677/15-EUIPO), y
asumida por los diferentes érganos administrativos de resolucion de
recursos confractuales, que ha concretado los requisitos para que ello

resulte admisible.

Procede, en consecuencia, rechazar este motivo de recurso y declarar

la conformidad a Derecho del criterio de adjudicacién impugnado.

TERCERO.- ElI siguiente motivo que la recurrente aduce, como
fundamento del recurso, es la disconformidad a Derecho también de los
criterios sujetos a evaluacion posterior; tanto de la formula elegida en el
PCAP para la ponderacion del criterio precio (valorable hasta 35
puntos) como de las mejoras previstas a fin de incrementar las
prestaciones de las luminarias fijadas en el PPT (valorable hasta 40
puntos). Concretamente en la infraccion de los articulos 1°y 146.2.a) de
la LCSP.

Considera la recurrente que, tal y como se han configurado en la
cldusula 16 del PCAPE los criterios de valoracion apreciables de forma
automdtica, éstos revisten en la prdctica una importancia menor que los
dependientes de juicio de valor, lo que exigiria la formacién de un
comité de expertos para su ponderacion; ademds, el empleo —a su
juicio— de una formula de proporcionalidad inversa en el criterio precio
no se ajusta a la doctrina elaborada al respecto por el Tribunal de

Cuentas. Interesa, por ende, la anulacion de dicha cldusula y la
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retroaccion de actuaciones al momento anterior de aprobacién de los

pliegos.

Por su parte, el dérgano de confratacidon opone la correcta
configuracién de los criterios sujetos a evaluacion posterior, esgrimiendo
—en particular- la adecuacion a Derecho de la férmula elegida en el
PCAPE.

La regulacion contenida en la cldusula 16 del mismo sobre dichos

criterios es la que sigue:

» (Criterios objetivos (75 puntos)

1. Oferta econdmica: Hasta 35 puntos

La oferta econdmica presentada por cada empresa serd valorada
aplicando un criterio de proporcionalidad respecto de la oferta mds
reducida, a la que se atribuird la puntuacion mdxima, calculando la

ponderacion de las demds con arreglo a la formula siguiente:
P= (35 x Of. Min.) / Of.

Donde P es la puntuacion obtenida, Of. Min. es el importe de la oferta

minima y Of. la oferta correspondiente al licitador que se valora.

2. Aumento en las luminarias de las prestaciones previstas en el Pliego de

Prescripciones Técnicas: hasta 40 puntos

2.a) Preinstalacion sistema de telegestion punto-a-punto en luminarias fipo
vial: hasta 22 puntos.
Se propondrd como aumento en las luminarias vial de las prestaciones
previstas en el pliego de condiciones técnicas, la preinstalacion con el
equipamiento necesario para una telegestion punto-a-punto, con driver

de las mismas caracteristicas que el previsto en el pliego de condiciones
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técnicas pero preparado para telegestion, con cableado y provisto con

un conector estdndar NEMA de 7 pines.
El sistema de telegestion propuesto permitird en un entorno abierto:

El manejo, control y regulacion a distancia, de modo unitario, de
luminarias.

La programacion de las maniobras de explotacion por agrupamiento
de luminarias (encendido y apagado, aumento o disminucion del flujo
luminoso de zonas, cortes de seguridad, etc.)

Deteccidn de averias en luminarias.

El acceso independiente a cada punto luminoso a fravés de entorno
web y/o, pudiendo obtener informacion sobre consumo instantdneo del
mismo, o de algun sensor instalado en €l asi como su gobierno y control.
La reagrupacion de luminarias segun funcionalidades.

El envio de instrucciones y estados de la luminaria, averias, analizadores
de redes, efc.

La inclusion de futuros dispositivos externos para aplicaciones SIMART o
similares (medidores de CQO2, detectores de presencia, sensores de
parking, detectores de lluvia, etc.), sin tener que utilizar ninguna
plataforma diferente.

Deberan aportar documentacion del sistema propuesto y realizar una
formacion técnica del sistema propuesto.

La comunicacién que proporcione serd punto-a-punto con datos

moviles 3G radiofrecuencia.

Los criterios de valoracion del aumento de prestaciones por

preinstalacion de un sistema de telegestion en luminarias vial funcional

seran:
Actuaciones en cenitros de mando completas. Puntos
72-007 Fraga (Almozara)-132 luminarias 7,6
72-028 Calles Dr. Horno-G.Galdeano (Centro)-79 luminarias 4,6
72-043 lastanosa (Delicias) — 70 luminarias 4,0
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72-097 Castilla-Alava (La Bozada) — 101 luminarias 5,8
TOTAL Hasta..... 22,0

2.b) Driver con tecnologia bluetooth: hasta 18 puntos.

2.c)

Se propondrd como aumento de las prestaciones de las luminarias
previstas en el pliego de condiciones técnicas, la sustitucion del driver
por ofro, de las mismas prestaciones que el establecido el Pliego de
Condiciones Técnicas, que disponga de conexion Bluetooth para el
cambio a distancia de la luminaria y sin apertura de la misma, de la

configuracion y/o programacion.

Los criterios de valoracion del aumento de prestaciones por driver con

conexion Bluetooh para la reprogramacion de las luminarias serdn:

Numero de luminarias con conexién Bluetooh Puntos
500 luminarias 5,5,
1.000 luminarias 12,0
1.369 luminarias 18,0

Documentacion a presentar de los aumentos de prestaciones

ofertados.

Deberdn presentar un estudio técnico-econdmico de los aumentos de
prestaciones que oferte, incluyendo valoracion econdmica descriptiva
de las mismas y documentacion técnica de las actuaciones a realizar

como esquemas unifiliares y cualquier documentacion que considere

oportuno el licitadon).

Procede comenzar el andlisis de este motivo de recurso por el criterio

del precio, que ocupa en este punto la mayor parte de las

aseveraciones de la recurrente. Cuando se utiliza dicho criterio, como

ya se

mantuvo en los Acuerdos de este Tribunal 15/2018, de 27 de

febrero, y 60/2018, de 20 de julio, y sin perjuicio de lo que mds adelante

se expone, la féormula adecuada para la evaluacidon del mismo es
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aguélla que atribuye una puntuacion superior a la oferta econdmica
inferior, tanto desde una perspectiva genérica de aplicaciéon de los
principios de buena administracion, como en virtud de las exigencias
derivadas de los principios que recoge el articulo 1° de la LCSP; por otfro
lado, la aplicacién de una férmula de valoracion que suponga o
impligue que la Administracion no obtiene la oferta econdmicamente
mas ventajosa, constituye una vulneracion directa de cuanto se regula
en el articulo 102 de la LCSP, cuyo apartado 3° en su pdrrafo primero
literalmente dispone: «Los organos de confratacion cuidaran de que el
precio sea adecuado para el efectivo cumplimiento del contrato
mediante la correcta estimacion de su importe, atendiendo al precio
general de mercado, en el momento de fijar el presupuesto de licitacion
y la aplicacion, en su caso, de las normas sobre ofertas con valores

anormales o desproporcionadosy.

La féormula escogida por el PCAPE -y cuestionada- opta por la regla de
la proporcionalidad inversa, al tomar como referencia no ya el
presupuesto de licitacion sino las ofertas de los licitadores,
contemplando la utilizacion de las magnitudes denominadas “importe
de la oferta minima” —para el numerador- y la “oferta correspondiente
al licitador que se valora” —-para el denominador-. Ademds, no
infroduce un factor corrector o modulador para el caso de

proposiciones que se queden en el fipo de licitacion.

Por otro lado, analizado el tenor de la cldusula 17 del PCAPE, que
aborda la anormalidad o desproporcion de las ofertas y el modo de
proceder ante este supuesto, se establece al respecto como umbral el
importe econdmico inferior al producto de la media aritmética de las
ofertas presentadas multiplicada por el coeficiente 0,90. Y esta cldusula,

puesta en relacidn con la anterior, es el argumento que ofrece el
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érgano de contratacion en aras de validar la formula elegida, pues el
umbral de anormalidad va referido —al igual que el criterio precio— a las
ofertas presentadas y no al presupuesto de licitacion, segin ha admitido
el Tribunal Administrativo Central de Recursos Contractuales (en
adelante, TACRC), en su Resolucion n° 208/2017, de 24 de febrero, que

invoca a favor de su pretension.

Sentado lo anterior, no puede compartir al respecto este Tribunal la tesis
del érgano de contratacion, pues la férmula matemdtica elegida por el
PCAPE no llega a mostrar efectiva capacidad para discriminar las
eventuales ofertas econdmicas con independencia del umbral de
desproporcion fijado en dicho pliego, toda vez que resulta evidente, tal
y como sostiene la recurrente, que su utilizacidn no puede tenerse por
vdlida para escoger la oferta econdmicamente mds ventajosa, en
tanto que, aun posibilitando la obtencion de una puntuacion superior
a las ofertas que propongan un precio menor y de una puntuacion
inferior a las ofertas que propongan un precio mayor —-regla que
debe cumplir toda féormula segun se desprende de los Informes 8/97,
de 20 de marzo de 1997, y 42/12, de 7 de mayo de 2013, de la ahora
Junta Consultiva de Confratacion Publica del Estado—, la puntuacion a
obtener no guarda la debida correlacidon o proporciéon con las
ofertas porque, conforme a la doctrina elaborada al respecto por el
Tribunal de Cuentas, expuesta y sintetizada por el TACRC, entre ofras, en
sus Resoluciones 906/2014, de 12 de diciembre, y 542/2015, de 12 de
junio, asi como en la que expresamente cita el érgano de contratacion,

dicha férmula no resulta admisible por los motivos siguientes:

- otorga alguna puntuacion a las bajas nulas, esto es, a las que se
qgueden en el tipo de licitacion que obtendrdn mds (o bastante

mads) de cero puntos, lo que implica que todo licitador consiga
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alguna puntuacioén por el mero hecho de presentar oferta [y no se
compadece con el Informe del Tribunal de Cuentas n° 839, de
fiscalizacion sobre la gestion y la confratacidon de la Fundacién
Centro Nacional de Investigaciones Cardiovasculares (CNIC) Carlos
1y,

- reduce significativamente los mdrgenes entre las ofertas mdas altas
y las mds bajas [efecto vedado por el Informe del Tribunal de
Cuentas n° 1009, de fiscalizacion de la Universidad de Murcia
(ejercicios 2010y 2011)].

A este respecto, no puede acogerse —como pretende el érgano de
contratacion- que la regla de la proporcionalidad directa «presenta
inconvenientes cuando todas las proposiciones que se presentan
ofrecen bajas muy pequenas y por tanto la baja maxima obtenida es
también muy pequena. En este caso lo que se produce son unas
diferencias de puntuacion excesivas para diferencias econdmicas muy
poco significativas, y por ello, se ha considerado mds conveniente la
formula proporcional (inversa)». Calbe recordar asi que el principio de
utilizacion eficiente de los recursos publicos es uno de los que
actualmente permanece vigentes en el articulo 1° de la LCSP y que la
utilizacion de regla de la proporcionalidad inversa, sin ningun factor
corrector, no se cohonesta con dicho principio y conduce a que no «se
guarde la adecuada proporcion en la atribucion de puntos a las
(ofertas) intermedias»y, como viene manteniendo el TACRC desde su
citada Resolucion 906/2014 o, mdas recientemente, en la Resolucion
230/2018, de 12 de marzo.

Asi las cosas, este Tribunal —por cuanto acaba de exponerse— concluye
gue se ha vulnerado el articulo 1° de la LCSP (el cual también alude, por

cierto, al objetivo de estabilidad presupuestaria y control del gasto), al
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considerar que, en consecuencia, el érgano de contratacién ha
rebasado el margen de discrecionalidad con que cuenta para elegir
una férmula u otra. Por ello, resulta claro que la cldusula 16 del PCAPE,
en lo concerniente a la ponderacion del criterio precio, no se adecua a
lo establecido en los articulos 1° y 102 de la LCSP, ni tampoco en el
articulo 145 de dicho texto legal, cuyo apartado 5° -letra b)- menciona,
entre otros, el principio de proporcionalidad como pardmetro

configurador de los criterios de adjudicacion de los contratos.

Por todo ello, este aspecto dentro del motivo aducido por la recurrente
ha de prosperar, por cuanto la féormula de valoracidn del criterio precio

del PCAP no resulta conforme a Derecho.

No pueden correr igual suerte, empero, el resto de aspectos contenidos
en este motivo del recurso, pues no cabe hacer extensible el reproche
de ilegalidad al otro criterio sujeto a evaluaciéon posterior constante en
los pliegos, las mejoras en las luminarias, cuya anfijuridicidad no se
discute dado que lo que cuestiona la recurrente no es su configuracion,
ponderacion o importancia, dentro de los criterios de valoracion, sino el
hecho de que el licitador, para resultar adjudicatario, haya de asumirlas
necesariamente, sin ofrecer mayor argumentacién al respecto, ni
tampoco se ha observado que, de facto, primen los criterios sujetos a
evaluacion previa, una vez concluida la incorreccidon de la féormula
escogida, habida cuenta de que ambos criterios sujetos a evaluacion
posterior importan un 75% sobre el total de los criterios de adjudicacion
y, dentro de ellos, las mejoras que, ademds de no discutirse, se avienen
—hasta donde ha podido comprobarse- a lo preceptuado en el articulo
145.7 de la LCSP, constituyendo el 40% de dicha cifra, por lo que el
argumento de la mediacion preceptiva de un comité de expertos debe

decaer y ser rechazado.
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Procede, en consecuencia, estimar este motivo de recurso y declarar la
ilegalidad del -y sélo del- criterio de adjudicaciéon impugnado del
precio. Por consiguiente, y en aplicacion de la doctrina de la STJUE de 4
de diciembre de 2003, asunto C-448/01, EVN AG, —que se refiere a la
hipdtesis de que la anulacién de un criterio de adjudicacion de forma
previa a la adjudicacién del contrato- procede declarar la anulaciéon
de todo el procedimiento conforme a la argumentacion contenida en

dicha Sentencia:

«[...] los principios de igualdad de trato y de fransparencia de los
procedimientos de adjudicacion implican que las entidades
adjudicadoras deben atenerse a la misma interpretacion de los criterios
de adjudicacién a lo largo de todo el procedimiento (véase, en este
sentido, en particular, la sentencia SIAC Construction, antes citada,
apartado 43). Por lo que atane a los propios criterios de adjudicacion,
hay que admitir con mayor razon que no deben ser objeto de ninguna
modificacion a lo largo del procedimiento de adjudicacion. De ello se
deduce que, en el caso de que el organo que conoce del recurso
anule una decision relativa a algun criterio de adjudicacion, la entidad
adjudicadora no puede continuar vdlidamente el procedimiento de
adjudicacion haciendo abstraccion de dicho criterio, puesto que ello
equivaldria a modificar los criterios aplicables al procedimiento en

cuestiony.

En definitiva, la anulacion de un criterio de adjudicacion obliga a la
convocatoria de un nuevo procedimiento de licitacidn, cuya
convocatoria deberd respetar la doctrina fijada en el presente Acuerdo
a fin de garantizar la debida fransparencia y respeto de la igualdad de

trato de toda contratacion publica.
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Aungue la estimaciéon de este motivo de recurso haria innecesario el
andlisis del resto de motivos —pues 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 licitacién, entrar

en los restantes motivos del recurso.

CUARTO.- Respecto al Ultimo motivo sobre el fondo del asunto, la
recurrente finalmente esgrime la vulneraciéon de los principios de
igualdad de trato y no discriminacion pues, tal y como estdn
redactados tanto el PCAPE como el PPT considera discriminatoria la
exigencia de aportar —de entre la documentacion a incluir en el Sobre
“Dos"-, en fase de valoracion de ofertas, los cdlculos luminicos de las
luminarias ofrecidas sélo a aquellos licitadores en cuya proposicion se
contemple una luminaria diferente de las ufilizadas en el Anexo
Memoria Descriptiva; apunta a que la documentacion técnica obrante
en el expediente de contfratacion, ademds de haber sido elaborada en
parte por determinado fabricante, contiene referencias a marcas y
modelos concretos de esa misma empresa, lo cual es —a su juicio-
atentatorio contra la normativa sobre contratos publicos. En suma, la
recurrente aduce que el PPT incurre en desproporcion al imponer, en su
opinidn, unos requisitos formales adicionales a determinados licitadores
(los que ofrezcan una Iluminaria distinta), restringiendo asi la
competencia, y ello supone una vulneracion de los articulos 126 y 132

de la LCSP, asi como del principio de libre concurrencia.

Por su parte, el érgano de contrataciéon emite dos informes, uno técnico
—de fecha 15 de junio de 2018- en el que analiza el modo en que fue
confeccionado tanto el PPT como sus Anejos, e indica que los cdlculos

luminicos de la Memoria Descriptiva fueron elaborados por los Servicios
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técnicos municipales, bien es cierto que con un programa de cdlculo
de determinado fabricante, el cual permite no obstante realizar dichos
cdlculos con modelos de ofras empresas; se hace mencidon expresaq,
asimismo, de que se dispone de otfro programa. Desde un punto de vista
técnico, considera adecuada la distincion entre licitadores pues el fin
Ultimo de los pliegos es asegurar el cumplimiento de las prestaciones

técnicas que debe reunir el material a suministrar.

El 6rgano de contratacion también aporta un informe juridico —de fecha
18 de junio de 2018- en el que, ademds de remitirse en cuanto a los
aspectos técnicos al citado en el pdrrafo anterior, considera que no hay
vulneracién del principio de igualdad e invoca las Resoluciones
763/2014, de 15 de octubre, y 621/2017, de 7 de julio, del TACRC, asi

como el Acuerdo 35/2018, de 25 de mayo, de este Tribunal.

Para terminar de centrar los términos del debate, es preciso reproducir

el contenido de los pliegos cuya nulidad interesa la recurrente.

La documentacion a incluir dentro del Sobre "Dos”, continente de la
propuesta sujeta a evaluacion previa por criterios de valoracion
mediante juicio de valor, se regula en la cldusula 13.1 del PCAPE, cuyo

tenor literal es el que sigue:
«1.- Las entidades licitadoras presentardn la siguiente documentacion técnica:
a) Luminarias y bloques opticos

» Datos del fabricante de la luminaria.

e Memoria Técnica sobre los productos a aportar por la empresa
licitadora, incluird las caracteristicas técnicas suficientes para garantizar
la correspondencia entre los valores luminotécnicos solicitados y los

valores obtenidos una vez realizada la instalacion.
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Ambos apartados de acuerdo a lo establecido en la cldusula 6.1. del

Pliego de Prescripciones Técnicas.

* En caso de que se proponga una luminaria diferente de las utilizadas en
el ANEXO: MEMORIA DESCRIPTIVA, se deberd entregar cdlculos
luminicos justificativos en papel con la luminaria propuesta para
comprobar si los resultados obtenidos cumplen con el ANEJO 3:
Cdiculos luminotécnicos del ANEXO MEMORIA DESCRIPTIVA, segun lo

previsto en la cldusula 6.2. del Pliego de Prescripciones Técnicas.
c) Certificados y ensayos luminarias

e Las luminarias LED a suministrar, al objeto de garantizar su calidad y
eficiencia energética, deberan cumplir los requisitos especificados en
los REQUERIMIENTOS TECNICOS EXIGIBLES PARA LUMINARIAS CON
TECNOLOGIA LED DE ALUMBRADO EXTERIOR marcados por el Comité
Espanol de lluminacidn y el Instituto para la Diversificacion y Ahorro de la
Energia (IDAE). Debiendo aportarse la documentacion especificada en

la cldusula 6.3 del Pliego de Prescripciones Técnicas.
d) Memoria técnica de las actuaciones a acometer

« Se adjuntard una Memoria Técnica que describa las actuaciones a

acometer detalladas en la cldusula 16 de este pliego.

Todo ello de acuerdo a la cldusula 7 del Pliego de Prescripciones

Técnicas.

No se incluird en este sobre ningun dato del que pueda deducirse aspectos a

valorar en el sobre 3 mediante formulas aritméticas, so pena de exclusiony.

Por su parte, el PPT aborda la cuestidon en sus cldusulas 6.2 (Cdlculos
luminicos) y 7 (Memoria técnica). El tenor literal de aquélla es el

siguiente:
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«En caso de que se proponga una luminaria diferente de las utfilizadas en el
ANEXO MEMORIA DESCRIPTIVA, se deberdan entregar cdiculos luminicos
justificativos en papel con la luminaria propuesta para comprobar si los
resultados obtenidos cumplen con el ANEJO 3: Cdlculos luminotécnicos del
ANEXO MEMORIA DESCRIPTIVA.

Deberdn entregar en formato digital los plugin y las fotometrias de las
luminarias propuestas, compatibles con un software independiente de cdlculo
de iluminacidn, tal como Dialux, que se adjuntard con la oferta técnica. En las
fotometrias deberd expresarse el flujo de salida de la luminaria propuesta. Los
flujos de dichas luminarias serdn los expresados en dichas fotometrias y no en
las informaciones comerciales de los fabricantes. Asimismo, deberdn entregar

las fotometrias en papel de las luminarias propuestas.

El cdlculo luminico se realizard de acuerdo con el Reglamento de Eficiencia
Energética de Alumbrado Exterior y contendrd los datos necesarios para
identificar la instalacion, luminaria, valores de referencia de cdlculo, al menos y

resultados obtenidosy.
La cldusula 7 del PPT prevé, a su vez, en lo que aqui respecta:

«(...) Con la finalidad de homogeneizar la presentacion de la documentacion
técnica de todo el material suministrado y para verificar la calidad de los
mismos, se establece a continuacion la documentacion minima a entregar por

cada empresa:

Memoria descriptiva con el contenido descrito anteriormente: Plan de
ejecucion y programa de obras, descripcion de las actuaciones que se
van a realizar, Organigrama funcional, Diagrama de Gantt, etc.

e Ficha Técnica Luminarias LED

» Fichas de fabricantes de elementos a instalar.

e Cdiculos luminicos con las luminarias propuestas para los centros de

mando y secciones tipo, definidas en el ANEJO: Cdlculos luminicos del
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ANEXO MEMORIA DESCRIPTIVA. Si las luminarias propuestas son las
utilizadas en el Anejo anterior, los licitadores estardn exentos de

presentar los cdlculos luminicos...n.

Una vez dirimido el objeto de confroversia, cabe fraer a colacion la
Resolucion 108/2013, de 14 de marzo, del TACRC, en la que se afirma
que «(l)Ja regulacion de los contratos publicos ha dejado de poner el
acento en la contemplacion del interés publico como elemento
condicionante de la regulacion de los contratos publicos para pasar a
ponerlo en el cumplimiento de determinados principios entre los que
destaca la garantia de la libre de concurrencia. Ello, que aparece
consagrado en nuestro TRLCSP de modo expreso en los articulos 1y 139,
fiene su origen en las diferentes Directivas comunitarias, y, en lo que
respecta al momento actual, en la Directiva 2004/18/CE del Consejo y el
Parlamento Europeo.

No existe en la Ley un elenco de elementos descriptivos que se
consideren susceptibles de generar desigualdad en la fase de licitacion,
al restringir el acceso a los posibles licitadores a un contrato de
suministro, si bien el articulo art. 117.8 TRLCSP dispone que “Salvo que el
objeto del contrato lo justifique, las especificaciones técnicas no podrdn
mencionar una fabricacion o una procedencia determinada o un
procedimiento concreto, ni hacer referencia a una marca, una patente
O a un tipo, a un origen, o a una produccion determinados con la
finalidad de favorecer o descartar ciertas empresas o ciertos productos.
Tal mencion o referencia se autoriza con cardcter excepcional en el
caso de que no sea posible hacer una descripcidon lo bastante precisa e
inteligible del objeto del contrato en aplicaciéon de los apartados 3 y 4
de este articulo y deberd ir acompanada del término equivalente”.

La finalidad no es otra que evitar la posibilidad de que la decisidon de

adjudicacion que deba adoptar el drgano de contratacidn quede
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prejuzgada por la propia definicion de las especificaciones técnicas de
la prestacion. Y ello, con el objeto de evitar que mediante esta técnica
queden injustificadamente excluidos de los procedimientos de licitacion

algunos licitadoresy.

A la vista de los informes del érgano de contratacion y del contenido
del PPT, cabe anadlizar si la exigencia de aportar —en el Sobre “Dos"- los
cdlculos luminicos sélo a los licitadores que ofrezcan una luminaria
diferente de las utilizadas en el Anexo Memoria Descriptiva, viene a
entranar un trato de favor frente a quienes hayan optado por ofertarla
y., de esta forma, vulnera el principio de igualdad vy limita la libre
concurrencia quedando apartados de manera injustificada algunos

licitadores, quebrantando asi lo dispuesto en el articulo 126.1 de la LCSP.

Del examen del expediente de confratacion no se aprecia, en primer
lugar, que se haya dado entero cumplimiento a lo preceptuado en el
arficulo 126.6 de la LCSP, pues del mismo no se desprende la
excepcionalidad de la alusion a marca concreta, con lo que su empleo
no gueda debidamente justificado habiendo asi de acoger en este
punto la tesis de la recurrente pues, ni en el PPT ni en ningun otro
documento obrante en aquél se advierte el especial cuidado que el
6rgano de confratacion debe observar en la definicion de las
prescripciones técnicas. Y ello no se aviene al criterio manifestado por
este Tribunal que, en su Acuerdo 6/2016, de 18 de enero, afirma lo
siguiente: «Las prescripciones, o especificaciones técnicas, constituyen
el medio idoneo para favorecer o entorpecer la competencia. Los
gestores de la contratacion deben ser especialmente cautelosos en su
definicion, de forma que permitan la mayor competencia posible, que
redunde en términos de eficiencia economica, de conformidad con el

considerando 74 de la Directiva 2014/24/UE. Las especificaciones
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técnicas deben ser flexibles y garantizar la posibilidad de disefo por los
licitadores, asi como que sus funcionalidades puedan ser obtenidas con
ofros productos. También deben formularse en términos funcionales o
de rendimiento, de ahi que deban evitarse: a) especificaciones
discriminatorias, garantizando neutralidad, flexibilidad y soluciones
equivalentes; b) especificaciones técnicas excesivas -si las
especificaciones técnicas son desproporcionadas para la satisfaccion
de las necesidades identificadas por la autoridad contfractual, puede
quedar en evidencia el respeto a la libre competencia-y; c) siempre
deben llevar la mencion «equivalenten. La salvaguarda de la libre
competencia, en cuanto manifestacion del interés publico de obligada
observancia por los poderes adjudicadores, debe ponerse en relacion
con los restantes principios de la contratacion publica. Nuestro TRLCSP,
coloca en plano de igualdad la salvaguarda de la libre competencia,
la seleccion de la oferta econdmicamente mads ventajosa y los restantes
principios de la contratacion publica; de libertad de acceso, publicidad
y transparencia de las licitaciones, y no discriminacion e igualdad de
trato de los licitadores, o la eficiente utilizacion de los fondos publicos.

(...) Es oportuno recordar al érgano de contratacion, que es posible
adquirir  un producto “exclusivo” o ‘“singular” si se justifica

adecuadamente, y se deja constancia suficiente en el expedientey.

Por otro lado, tampoco coadyuva a los argumentos esgrimidos por el
organo de contratacion el hecho de que, pudiendo emplear un
programa de cdlculo al disponer del mismo para la confeccion de la
documentacioén técnica por los Servicios municipales, se haya utilizado
otro; precisamente, el desarrollado por la empresa cuyo modelo de
luminaria es el que se indica en el Anexo Memoria Descriptiva al PPT. Y
ello —cabe insistir—, sin justificacién técnica que lo ampare, unido a que

la oferta del material de dicho fabricante minora las cargas que ha de
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soportar el licitador, conduce a asumir nuevamente la tesis de la
recurrente, en tanto que, aun no habiéndose producido -en
apariencio— una restricciéon a la competencia cuando han concurrido
hasta doce empresas a la licitacién, si que es claro que el tenor de los
pliegos ha podido dirigir el contenido de sus ofertas, en el senfido de
predisponer hacia el suministro de determinada marca y modelo, en
perjuicio de oftros, sin que ese distinto frato haya quedado debidamente

acreditado.

Y no cabe invocar, como pretende el érgano de contratacion, la
libertad con que cuenta éste para determinar y configurar las
prestaciones que ha de reunir el contrato desde el punto de vista
técnico, trayendo a colacion -inopinadamente— el Acuerdo 35/2018 de
este Tribunal y la Resolucién 621/2017 del TACRC, ya citados, puesto
que, como apunta la Resolucidon 164/2015, de 14 de octubre, del
Tribunal Administrativo de Confratacion Publica de la Comunidad de
Madrid: «Con cardcter previo cabe senalar que de acuerdo con lo
dispuesto en el articulo 22 del TRLCSP, relativo a la necesidad e
idoneidad del contrato, “la naturaleza y extension de las necesidades
que pretenden cubrirse mediante el contrato proyectado, asi como la
idoneidad de su objefo y contenido para satisfacerlas, deben ser
determinados con precision, dejando constancia en la documentacion
preparatoria, antes de iniciar el procedimiento encaminado a su
adjudicacion”. Corresponde por tanto al dorgano de contratacion
determinar las caracteristicas del producto que desea adquiri. Como
limite a dicha determinacion de las prescripciones técnicas figura el
respeto a los principios de igualdad de trato y apertura de los contratos
publicos a la competencia, como establecen los articulos 1y 117.2 del
TRLCSP. Asi lo establece la sentencia del Tribunal Supremo de 3 de junio

de 1996, cuando senala que “...las facultades de la Administracidon de
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redactar y aprobar los pliegos de condiciones administrativas y técnicas
que la recurrente invoca no pueden ir nunca en confra del principio de

]

libre concurrencia...”. De acuerdo con el articulo 1 del TRLCSP Ila
igualdad de trato y la salvaguarda de la libre competencia es uno de
los principios fundamentales en los que se apoya la contratacion del
sector publico. El articulo 117.2 del TRLCSP establece que “Las
prescripciones técnicas deberdn permitir el acceso en condiciones de
igualdad de los licitadores, sin que puedan tener por efecto la creacion
de obstdculos injustificados a la apertura de los contratos publicos a la
competencia”. Esto supone la necesidad de que los drganos de
contratacion al definir la prestacion objeto del contrato, lo hagan
utiizando referencias técnicas elaboradas por organismos de
homologacion o normalizacion, o en términos de rendimiento o de
exigencias funcionales y la vez que no es licito hacerlo mediante Ila
mencion de caracteristicas técnicas de la misma que excluya a todas
las demds capaces de cumplir la misma funcidén. El apartado 3 del
mismo articulo establece una serie de formas a través de las cuales
pueden definirse las prescripciones técnicas, en cuyo subapartado b)
figura “En términos de rendimiento o de exigencias funcionales, {(...)".
Las especificaciones técnicas pueden establecerse en términos de
rendimiento o exigencias funcionales, que tampoco pueden constituir
un obstdculo a la libre competencia. De modo que las exigencias
deben ser objetivas y neufras para no favorecer determinadas marcas
en perjuicio de otras y expresadas en términos suficientemente precisos
para permitir a los licitadores la determinacion técnica del objeto del
contrato. En todo caso, la determinacion de qué especificaciones
técnicas pueden conculcar los principios de libre concurrencia e
igualdad de tfrato debe hacerse teniendo en cuenta lo dispuesto en el
considerando, 74 de la Directiva 2014/24/UE del Parlamento Europeo y

del Consejo, de 26 de febrero de 2014, sobre contratacion publica y por
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la que se deroga la Directiva 2004/18/CE, que a su vez se pronuncia en
el mismo sentido que el considerando 29 de su predecesora: “Las
especificaciones técnicas elaboradas por los compradores publicos
tienen que permitir la apertura de los contratos publicos a la
competencia, asi como Ila consecucidon de los objetivos de
sostenibilidad. Para ello, tiene que ser posible presentar ofertas que
reflejen la diversidad de las soluciones técnicas (...). Por consiguiente, al
redactar las especificaciones técnicas debe evitarse que estas limiten
artificialmente la competencia mediante requisitos que favorezcan a un
determinado operador econdmico (...)." La ley no permite ninguna
practica restrictiva de la competencia ya que una de sus finalidades es,
como hemos visto, asegurar la libertad de concurrencia de las empresas
y la seleccion de la mejor oferta. La Sentencia del Tribunal de Justicia de
las Comunidades Europeas, de 17 de septiembre de 2002, en el asunto
C-513/99 Concordia Bus Finland Oy Ab y Heisnsingin Kaupunki, en
relacion con el principio de igualdad de trato manifiesta que este
responde a la esencia misma de las directivas en materia de contratos
publicos, que tienen por objeto, en particular, favorecer el desarrollo de
una competencia efectiva en los sectores que estdn comprendidos en
los dmbitos de aplicacion respectivos y que enuncian los criterios de
adjudicacion del contrato tendentes a garantizar dicha competencia.
En cuanto a la amplitud de la misma, en el apartado 85, senala que “el
hecho de que solo un niUmero reducido de empresas, entre las que se
encontraba una que pertenecia a la entidad adjudicadora, pudiera
cumplir uno de los criterios aplicados por dicha entidad para determinar
la oferta econdmicamente mds ventajosa no puede, por si solo,
constituir una violacion del principio de igualdad de trato”. Como ha
senalado este Tribunal de forma reiterada, valga por todas la Resolucién
90/2011, 28 de diciembre, se limita la concurrencia cuando se

establecen prescripciones técnicas que solo puede cumplir uno de los
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licitadores, no cuando habiendo determinado justificadamente Ila
Administracion la necesidad de un producto y estando éste presente en
el mercado en una pluralidad de productores y abierto también a la
produccion de otros mds que quieran fabricarlo, se exige una forma de
presentacion concreta, determinada por las necesidades a satisfacer y
que cualquiera puede cumplir adaptando su produccion a lo
requerido. La Administracion no ha de ajustarse a la forma de
presentacion que libremente ha elegido cada productor, puede exigir
una determinada ajustada a sus necesidades, y son estos, los
productores, los que libremente, si quieren participar en la licitacion, han
de qgjustarse a cumplir lo exigido en las prescripciones técnicas, algo que
pueden hacer si modifican su forma de produccion sin que nada se lo
impida. Ello ocurre cuando los potenciales licitadores tienen Ila
posibilidad, al menos tedrica, de ofrecer los productos solicitados en la
presentacion y con la capacidad exigida, ajustando, en su caso, la
produccion a las necesidades del demandante del producto. De
acuerdo con lo anterior, teniendo en cuenta que se trata de presentar
el mismo producto con dos envases de distinta capacidad en el mismo
lote, y habiendo justificado el érgano de contratacion la exigencia de
bolsas de ambas capacidades en motivos de seguridad, este Tribunal
entfiende que no se frata de medidas restrictivas de la libre concurrencia

por lo que procede desestimar el recurso por este motivoy.

Por todo ello, al fallar la justificacion de las especificaciones técnicas
obrantes en el expediente de contratacion, considera este Tribunal que
corresponde admitir las pretensiones de |la recurrente, por entender que
los requerimientos técnicos impugnados no se adecUan a lo dispuesto

en los articulos 126—apartados 1y 6-y 132 de la LCSP.
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Procede, en consecuencia, acoger este motivo de recurso y declarar,
en el presente caso, la disconformidad a Derecho de dichos

requerimientos.

En virtud de cuanto precede, y al amparo de lo establecido en el
articulo 46 de la LCSP, asi como en los articulos 2, 17 y siguientes de la
LMMCSPA, previa deliberacion, el Tribunal Administrativo de Contratos

PUblicos de Aragdn, por mayoria de sus miembros, adopta el siguiente

lll. ACUERDO

PRIMERO.- Estimar el recurso especial, presentado por don J.M.P.B., en
representacion de la mercantil “ELECTRICITAT BOQUET, S.L."”, frente a los
Pliegos que rigen la licitaciéon del contrato denominado «Renovaciéon de
instalaciones de alumbrado publico exterior del municipio de Zaragoza
para mejora de la eficiencia energétican, promovido por el
Ayuntamiento de Zaragoza, y declarar la invalidez del Pliego de
Cldusulas Administrativas Particulares y del Pliego de Prescripciones
Técnicas, conforme a los términos que se recogen en la parte expositiva

del presente Acuerdo.

SEGUNDO.- Ordenar la retroaccidon de las actuaciones al momento

anterior a la aprobaciéon los Pliegos que rigen la mencionada licitacion.

TERCERO.- Nofificar el presente Acuerdo a todos los interesados en este
procedimiento y ordenar su insercion en la sede electronica del Tribunal

Administrativo de Contratos PUblicos de Aragon.
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CUARTO.- El Ayuntamiento de Zaragoza deberd dar conocimiento a
este Tribunal Administrativo de Contratos PuUblicos de Aragdn, de las

actuaciones adoptadas para dar cumplimiento a este Acuerdo.

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
sélo cabe la interposicidn de recurso contencioso-administrativo ante la
Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Superior de Justicia
de Aragoén, en el plazo de dos meses a contar desde el dia siguiente a
la recepcidn 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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