TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CONTRATOS PUBLICOS DE ARAGON

RE 125/2019, 126/2019 & 127/2019

Acuerdo 143/2019, de 27 de diciembre de 2019, del Tribunal
Administrativo de Contratos Publicos de Aragon, por el que se resuelven
los recursos especiales interpuestos en nombre y representacion de las
mercantiles: “ACCIONA AGUA SERVICIOS, S.L.”, “TECNICAS
VALENCIANAS DEL AGUA, S.A.” y “GESTION Y TECNICAS DEL AGUA,
S.A.” frente a los pliegos del procedimiento de licitacién «Concesion del
servicio de abastecimiento de agua potable y alcantarillado del municipio

de Calatayud», promovido por el Ayuntamiento de Calatayud.

|. ANTECEDENTES DE HECHO

Primero.- Con fecha 14 de octubre de 2019 se publico, en la Plataforma de
Contratacion del Sector Publico, anuncio de licitacién del procedimiento que

figura en el encabezamiento de este Acuerdo.

Se trata de un contrato de concesion de servicios, tramitado por procedimiento
abierto, con varios criterios de adjudicacion y con un valor estimado de 34 781
174 euros, IVA excluido. Segun indica el anuncio, el plazo de presentacion de

proposiciones finalizaba el dia 13 de noviembre de 2019.

Segundo.- Con fecha 31 de octubre, don M.L.D.G. interpuso, en nombre y
representacion de la mercantil “ACCIONA AGUA SERVICIOS, S.L.”, en la
Oficina de correos numero 1 de Madrid, recurso especial en materia de
contratacion frente a los pliegos que rigen el procedimiento de licitacion. En la
misma fecha, puso en conocimiento de este Tribunal, a través de correo
electrénico, la interposicion del recurso, que finalmente fue recibido en el

Registro General de este Tribunal el dia 5 de noviembre de 2019. A dicho
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recurso, en atencidbn a su orden de llegada, le fue asignado el numero
125/2019.

El recurso —en sintesis— aduce:

1.- La disconformidad a Derecho con las férmulas utilizadas para la
valoracion de los criterios sujetos a evaluacion posterior que figuran en la
clausula 17.1.B. del Pliego de Clausulas Administrativas Particulares (en
adelante, PCAP) que rige el contrato. En concreto, alega que la valoracion
de todos ellos esta sujeta a “umbrales de saciedad”.

2.- Que, entre los criterios sujetos a evaluacion previa del PCAP —clausula
17.1.A—, se han incluido algunos requisitos de solvencia.

3.- Vulneracion de los principios de igualdad y no discriminacion, publicidad,
transparencia y concurrencia en relacion con el contenido e informacion

del anuncio de licitacion.

Por lo expuesto, interesa que con estimacion del recurso se acuerde declarar
nula la clausula 17 del PCAP relativa a los criterios de adjudicacién o,
subsidiariamente, la ampliacion del plazo de presentaciéon de proposiciones
para garantizar un trato de igualdad entre los licitadores. Solicita la suspension

del procedimiento.

Tercero.- Con fecha 7 de noviembre de 2019 este Tribunal, al amparo de lo
dispuesto en el articulo 51.2 de la Ley 9/2017, de 8 de noviembre, de Contratos
del Sector Publico, por la que se transponen al ordenamiento juridico espafiol
las Directivas del Parlamento Europeo y del Consejo 2014/23/UE vy
2014/24/UE, de 26 de febrero de 2014 (en adelante, LCSP), requirid la
subsanacién de la acreditacion de la representacion del compareciente, con la
advertencia expresa de que, transcurridos tres dias hdabiles a partir del
siguiente a la recepcion del requerimiento sin que subsanase los defectos
indicados, se le tendria por desistida de su peticion. Finalizado el plazo

otorgado, el requerimiento fue atendido en tiempo y forma.
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Cuarto.- El dia 4 de noviembre de 2019, se recibid, en el Registro General de
este Tribunal, un nuevo recurso especial en materia de contratacion frente a los
pliegos que rigen el procedimiento de licitacion e interpuesto por don J.O.F.C.,
en nombre y representacién de la mercantil “TECNICAS VALENCIANAS DEL
AGUA, S.A”. A dicho recurso, en atencion a su orden de llegada, le fue

asignado el numero 126/2019.

El recurso manifiesta su disconformidad con la clausula 17.1.B del PCAP,
sosteniendo que la valoracion de los criterios sujetos a evaluacién posterior

esta sujeta a «umbrales de saciedad».

Interesa que se estime su recurso y se anule el PCAP que rige el

procedimiento. Asimismo, solicita su suspension.

Quinto.- Con fecha 4 de noviembre de 2019, se dio traslado de ambos
recursos, al rgano de contratacion, que remitio el dia 6 de noviembre de 2019

el expediente e informes a que hace referencia el articulo 56.2 de la LCSP.

Sexto.- El dia 4 de noviembre de 2019 este Tribunal, al amparo de lo dispuesto
en el articulo 51.2 de la LCSP, remitid requerimiento de subsanacién para
aportacion del documento que acredite la representacién del compareciente,
con la advertencia expresa de que, transcurridos tres dias hébiles a partir del
siguiente a la recepcion del requerimiento sin que subsanase los defectos
indicados, se le tendria por desistida de su peticion. Finalizado el plazo

otorgado, el requerimiento fue atendido en tiempo y forma.

Séptimo.- El dia 5 de noviembre de 2019, dofia S.V.F., en nombre y
representacion de la mercantil “GESTION Y TECNICAS DEL AGUA, S.A’,
interpuso, en la oficina de correos niumero 36 de Madrid y en el Registro
General del Ayuntamiento de Calatayud, recurso especial en materia de
contratacion, frente a los pliegos del procedimiento de licitacion de referencia.
En la misma fecha, puso en conocimiento de este Tribunal, a través de correo

electrénico, la interposicion del recurso que finalmente fue recibido en el
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Registro General de este Tribunal, el dia 11 de noviembre de 2019. A dicho
recurso, en atencidbn a su orden de llegada, le fue asignado el numero
127/20109.

El recurso, en sintesis, sostiene:

1. Que el PCAP contiene disposiciones que no se ajustan a la legalidad por
no estar directamente relacionadas con el objeto del contrato.

2. Extemporanea publicacion de informaciéon fundamental para la
presentacion de ofertas.

3. Informacién parcial e imposibilidad de acceso a cierta informacion.

4. Disconformidad con su clausula 17.1.B, alegando que la valoraciéon de
los criterios sujetos a evaluacién posterior esta sujeta a “umbrales de

saciedad”.

Por lo expuesto, interesa que, con estimacion del recurso, se anule el
procedimiento de licitacion. Solicita, al igual que los anteriores recurrentes, la

suspensién del procedimiento.

Octavo.- Con fecha 8 de noviembre de 2019, el 6rgano de contratacién remitié

los informes a que hace referencia el articulo 56.2 de la LCSP.

Noveno.- El dia 11 de noviembre de 2019 este Tribunal, al amparo de lo
dispuesto en el articulo 51.2 de la LCSP, remitié requerimiento de subsanacion
para aportacion del documento que acredite la representacion del
compareciente en nombre y representacién de la mercantil “GESTION Y
TECNICAS DEL AGUA, S.A.”, con la advertencia expresa de que, transcurridos
tres dias habiles a partir del siguiente a la recepcion del requerimiento sin que
subsanase los defectos indicados, se le tendria por desistida de su peticion.

Finalizado el plazo otorgado, el requerimiento fue atendido en tiempo y forma.

Décimo.- Mediante Decreto de 14 de noviembre de 2019, el 6rgano de

contratacion suspendid la apertura de las plicas presentadas para la
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adjudicacion del contrato de referencia hasta la resolucion de los recursos

interpuestos frente a los pliegos que rigen el procedimiento.

Undécimo.- Habiendo finalizado el plazo de presentacion de ofertas el dia 13
de noviembre de 2019, el dia 22 de noviembre de 2019, se dio traslado al resto
de interesados, otorgandoles un plazo de cinco dias habiles para que
presentaran las alegaciones que estimaran oportunas, tal y como prevé el

articulo 56.3 de la LCSP, sin que se hayan presentado alegaciones.

[I. FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- Con caréacter preliminar este Tribunal quiere resefar que,
analizados los escritos de los recursos, en los tres se aprecia identidad desde
el punto de vista objetivo, al ser la misma actuacion impugnada, por lo que
procede abordar su resoluciéon de manera conjunta, pues entre ellos existe 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, LPAC), por lo que es pertinente, en
aras del principio de economia procedimental, acumular los tres recursos para
su resolucién en un anico 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
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125/2019, 126/2019 y 127/2019 para su resolucién conjunta en un solo

acuerdo.

SEGUNDO.- Se acredita la legitimacion de “ACCIONA AGUA SERVICIOS,
S.L.”, “TECNICAS VALENCIANAS DEL AGUA, S.A” y “GESTION Y
TECNICAS DEL AGUA, S.A” para interponer recurso especial y su
representacion, de conformidad con lo dispuesto en el articulo 48 de la LCSP
en defensa de sus intereses, en cuanto potenciales licitadores conforme al

ambito de su objeto social definido en los estatutos de las citadas mercantiles.

También queda acreditado que los recursos se han interpuesto frente a la
licitacion de un contrato de concesion de servicios publicos cuyo valor estimado
es superior a 34 781 174 euros, por lo que este Tribunal administrativo es
competente para su resolucién, de conformidad con lo dispuesto en el articulo
44.1.c) de la LCSP, y se dirige contra el anuncio de licitacion y el acto de
aprobacion de los pliegos, actuaciones especificamente contempladas entre las

susceptibles de impugnacion ex articulo 44.2.a) de la LCSP.

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

han interpuesto en tiempo y forma.

TERCERO.- Sentado lo anterior, y en cuanto a la argumentaciéon sobre el fondo
de los recursos, las tres recurrentes sostienen que los criterios de adjudicacion
evaluables mediante formula estan todos ellos afectados por el denominado

«umbral de saciedad», lo que determina su invalidez.

Concretamente, en el escrito del recurso 125/2019 se sefiala lo siguiente:
«Resulta evidente que, en los 5 criterios en los que se divide la puntuacion
sobre criterios que se valoran mediante formula, estan configurados bajo la

premisa de los umbrales de saciedad que hace que la Administracién renuncie
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a un mejor precio de antemano, yendo contra los principios de: (i) control y

eficiencia del gasto o (ii) el principio de economia en la gestion de recursos

publicos.

De acuerdo a los distintos criterios:

El Canon anual variable de mejora en infraestructuras hidraulicas: no
compensa mejorar la oferta mas alla de un 4% sobre 1.597.240 € (= 63.890
€).

Canon anual variable: no compensa mejorar la oferta mas alla de un 2%
sobre 1.597.240 € (31.945 €).

Importe destinado al seguimiento y control: no compensa mejorar la oferta
mas alla de un 2% sobre 1.597.240 € (31.945 €).

Importe anual destinado a campafias de comunicacion y sensibilizacion:
esta limitado a 10.000 € (equivalente a 0,63% sobre la facturaciéon de
1.5697.24° €).

Fondo social: estd limitado a 10.000 € (equivalente a 0,63% sobre la
facturacion de 1.597.240 €).

Por lo tanto, en global, hablamos de hasta un 9,25% ¢ 147.779 Euros sobre los

que se puede competir en mejorar la oferta dependiente de férmulas, un 9,25%

del valor del contrato.

Los evidentes efectos secundarios y perjudiciales a destacar son los siguientes:

1. Al estar marcado esos umbrales, resulta previsible que todos los licitadores

los cumplan, adelantandose los criterios valorables mediante formula a los
dependientes de un juicio de valor, asumiéndose que el objeto del
procedimiento de dos sobres con criterios dependientes de un juicio de
valor y criterios de valoracion mediante formula (objetivos) y orden de
apertura determinado tenia como fin que el conocimiento de los objetivos
no influyera en los dependientes de un juicio de valor.

Se le confiere al poder adjudicador una libertad de decisién ilimitada, ya
que si de los 100 puntos en los que se decide la licitacion, 60 puntos estan
asociados a criterios con umbrales de saciedad, que ya se ha evidenciado

que son previsibles. Esto nos lleva a que el 100% de la adjudicacion
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dependen de los 40 puntos de los criterios dependientes de un juicio de
valor. De acuerdo a la LCSP en su Art. 146. Aplicacion de los criterios de

adjudicacién, apartado 2.a) "...la valoracion de los criterios cuya
cuantificacion dependa de un juicio de valor correspondera, en los casos en
que proceda por tener atribuida una ponderacibn mayor que la
correspondiente a los criterios evaluables de forma automéatica, a un comité
formado por expertos con cualificacion apropiada, que cuente con un
minimo de tres miembros, que podran pertenecer a los servicios
dependientes del érgano de contratacion, pero en ningun caso podran estar
adscritos al 6rgano proponente del contrato, al que corresponderd realizar
la evaluacion de las ofertas; o encomendar ésta a un organismo técnico
especializado, debidamente identificado en los pliegos....". Si bien no es
formalmente asi, ya que la ponderacion de los criterios que dependen de
férmulas es superior a los que dependen de un juicio de valor (se insiste,
formalmente), el disefio o definicion de los criterios evaluables de forma
automatica dan un poder de decision ilimitado al érgano contratante. De
hecho, nos atrevemos a decir que la apariencia formal tiene como objeto
evitar el contrapeso que se establece con el Comité de Expertos. Lo que
aun hace mas evidente la "libertad de decision ilimitada".

Renuncia a una competencia efectiva y a la obtencion de un precio de
mercado: se ha calculado el impacto econémico de los criterios objetivos al
inicio de esta alegacion y los 60 puntos se reparten entre aquél postor que
no aporta nada a mayores, es decir, o Euros, y el postor que obtiene la
maxima puntuaciéon 60 puntos, que equivalen a un 9,25% del valor del

contrato (afio 1) o de 147.779 Euros/afios».

Los recursos 126 y 127/2019 se expresan y argumentan en similares términos.

Por su parte, el 6rgano de contratacion en sus informes a los tres recursos se

limita a referir a este respecto lo siguiente:

reciente doctrina del Tribunal Administrativo Central de Recursos

Contractuales ha revisado su anterior posicién contraria al establecimiento en
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los criterios de valoracion de ofertas econdmicas de los llamados "umbrales de
saciedad" entendiendo que a partir de la entrada en vigor de la LCSP, el nuevo
régimen juridico de la valoracion de ofertas refuerza la importancia de los
criterios vinculados a la calidad permitiendo la inclusion de clausulas como la
impugnada con el fin de dar mayor peso a los criterios cualitativos
desincentivando las ofertas con bajas excesivas.

Por todas, la Resolucion 853/2019, de 18 de julio, (Rec. 614/2019) del Tribunal
Administrativo Central de Recursos Contractuales que se acompafia como
documento n° UNO.

Tratdndose de un contrato de gestion de servicios, con una importante
inversion inicial y una duracién de veinte afios, la pretension municipal,
plasmada en las bases de la convocatoria, de modular el criterio del precio para
disuadir la presentacion de ofertas mediocres o de imposible cumplimiento
debido a los precios desorbitados ofertados, primando la calidad, la experiencia
en la gestion, el estudio riguroso de los aspectos de la contratacion que
permita la formulacion de una oferta viable a lo largo del prolongado plazo de
duracion del contrato, etc. constituye justificacion mas que suficiente de la
inclusion de "umbrales de saciedad" en la oferta econdmica.

La modulacion del factor precio en el conjunto de los criterios de valoracion de
ofertas, minorando su incidencia en la adjudicacién frente a criterios basados
en la calidad viene igualmente avalada por la Directiva 2014/24/UE que en el
art. 67.2:

"El factor coste también podra adoptar la forma de un precio o coste fijo sobre
la base del cual los operadores econémicos compitan Uunicamente en funcién
de criterios de calidad".

Todo ello es interpretado por la resolucion citada del TACRC en sentido
favorable a la inclusiobn de los "umbrales de saciedad" concediendo a los
poderes adjudicadores libertad para su implantacién: "A partir de ese texto
normativo hemos de considerar que, si el factor coste puede adoptar la forma
de un precio fijo no susceptible de mejora por minoracién, con mayor motivo

debe admitirse un precio no fijo, pero limitado por un indice de saciedad que
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puede minorarse mas alla de ese limite, pero sin favorecerse por un incremento
de puntos en su valoracion. En el mismo sentido, es indudable que esa
Directiva atribuye al poder adjudicador la libertad de delimitar los criterios de
adjudicacion dentro del respeto a los requisitos que establece, cuando en su
articulo 67.5 determina que: "El poder adjudicador precisara, en los pliegos de
la contratacion, la ponderacion relativa que atribuya a cada uno de los criterios
elegidos para determinar la oferta econGmicamente mas ventajosa, excepto en
el supuesto de que esta se determine sobre la base del precio exclusivamente.
Esta ponderacion podra expresarse fijando una banda de valores con una
amplitud maxima adecuada."

La clausula 17A "criterios evaluables mediante juicios de valor" en relacion con
la clausula 19 "contenido de las proposiciones" y la clausula 17B "Criterios
evaluables mediante formulas" precisan hasta la exhaustividad todos y cada
uno de los factores evaluables, su contenido y puntuacion, de forma que su
ponderacion conjunta permita determinar la oferta "econdmicamente mas
ventajosa" sin atender necesariamente al precio ofertado.

Por todo ello, el motivo debe desestimarse».

La clausula impugnada por las recurrentes es la 17.B, relativa a los criterios
evaluables mediante férmulas; concretamente, en ella se establecen los
siguientes criterios:

«En este apartado se evaluaran los siguientes criterios:

1) Canon anual variable de mejora en infraestructuras hidraulicas: Hasta 35
puntos

Se establece como obligatorio que los licitadores recojan en su oferta el
porcentaje sobre el importe facturado durante el ejercicio que se comprometan
a destinar para la mejora de infraestructuras hidraulicas, partiendo de un
minimo del 7,0%.

El nimero que precede al simbolo % podra ser entero o decimal, en cuyo caso
la parte decimal no podra exceder de un decimal.

Este canon se puntuara con un maximo de hasta 35 puntos.
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Se otorgara el maximo de puntuacion (35 puntos) al licitador que en su oferta
comprometa el mayor canon variable de mejora de infraestructuras hidraulicas.
Las ofertas que propongan un canon variable de mejora de infraestructuras
hidraulicas por el porcentaje minimo (7,0%) obtendran cero puntos (0 puntos).
Las ofertas intermedias se valoraran aplicando la siguiente férmula:

V (Cmo) =35 - (1 - (0,92)Ccm0)
Donde:
* V (Cmo): Puntuacion del oferente
* Cmo: Incremento porcentual, expresado en valor absoluto, del canon ofertado
sobre el canon minimo, multiplicado por 100
2) Canon anual variable: Hasta 20 puntos
Se establece como obligatorio que los licitadores recojan en su oferta el
porcentaje sobre el importe facturado durante el ejercicio, derivado de la
aplicacion de las tarifas, que se comprometan a destinar como canon anual
variable, partiendo de un minimo del 4,0%. Se valorara el exceso ofertado
sobre este importe minimo.
El nimero que precede al simbolo % podra ser entero o decimal, en cuyo caso
la parte decimal no podré exceder de un decimal.
Este canon se puntuara con un maximo de hasta 20 puntos.
Se otorgara el maximo de puntuacion (20 puntos) al licitador que en su oferta
comprometa el mayor canon variable.
Las ofertas que propongan un canon variable por el porcentaje minimo (4,0%)
obtendran cero puntos (0 puntos).
Las ofertas intermedias se valoraran aplicando la siguiente formula:

V (CVo) =20 - (1 - (0,92)V0)
Donde:
* V (CVo): Puntuacion del oferente
* CVo: Incremento porcentual, expresado en valor absoluto, del canon ofertado
sobre el canon minimo, multiplicado por 100

3) Importe destinado al seguimiento y control: Hasta 3 puntos
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Se establece como obligatorio que los licitadores recojan en su oferta el
porcentaje sobre el importe facturado durante el ejercicio que se comprometan
a destinar para el seguimiento y control de la prestacion del servicio, partiendo
de un minimo del 1,0% y hasta un maximo del 3,0%.

El nimero que precede al simbolo % podra ser entero o decimal, en cuyo caso
la parte decimal no podré exceder de un decimal.

Se otorgara el maximo de puntuacion (3 puntos) al licitador que en su oferta
comprometa el mayor importe destinado al seguimiento y control (3,0%).

Las ofertas que propongan un importe anual destinado al seguimiento y control
del servicio por el porcentaje minimo (1,0%) obtendran cero puntos (0 puntos).

Las ofertas intermedias se valoraran aplicando la siguiente formula:

V(iso) = 3 - (Iso — ISmin)
(ISmax — 1Smin)
Donde:
. V(Iso): Puntuacion del oferente
. Iso: Importe destinado al seguimiento y control del
servicio ofertado por el licitador
. Ismin: Importe destinado al seguimiento y control del

servicio minimo segun el presente Pliego (1,0%)
. Ismax: Importe destinado al seguimiento y control del
servicio maximo segun el presente Pliego (3,0%)

4) Importe anual destinado a campafias de comunicacion y sensibilizacion:
Hasta 1 punto.

Se establece como obligatorio que los licitadores recojan en su oferta el
importe que se comprometan a destinar anualmente para la celebracién de
campafias de comunicacién y sensibilizacion. Se otorgar4d el maximo de
puntuacion (1 punto) a aquel licitador que destine el importe maximo anual de

10.000 € a dichas campanas y al resto se le dotara segun la siguiente formula:
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Las ofertas que propongan un importe anual destinado a campafas de

comunicacion de 0€ obtendran cero puntos (0 puntos).

V(g =1 - 1%

[Cmax

Donde:

* V(lco): Puntuacion del oferente

* Ico: Importe destinado a campafias de comunicacion ofertado por el licitador
* Icmax: Importe destinado a campafias de comunicacion y sensibilizacion
maximo segun el presente Pliego (10.000 €).

La cantidad ofertada debera ser un numero entero.

5) Fondo social: Hasta 1 punto

Se establece como obligatorio que los licitadores recojan en su oferta el
importe que se comprometan a destinar anualmente a constituir un fondo como
bono social para la bonificacién o exencion de los usuarios que se determine.
Se otorgard el maximo de puntuaciéon (1 punto) a aquel licitador que se
comprometa a dotar con el importe maximo anual de 10.000 € a este fondo y al

resto se le dotara segun la siguiente formula

V(Fso)=1. _=5°

FSmax

Donde:

* V(Fso): Puntuacion del oferente

* Fso: Fondo social ofertado por el licitador

* Fsmax: Fondo social maximo segun el presente Pliego (10.000 €) La cantidad

ofertada debera ser un nimero entero».

Asi las cosas, como ha quedado de manifiesto al transcribir la parte
correspondiente de uno de los escritos de recurso, las recurrentes denuncian

que los criterios impugnados incurren en lo que la doctrina denomina
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«umbrales de saciedad», consistente, tal y como se sefala en el citado escrito,
en el establecimiento de férmulas matematicas que propician que a partir de un
determinado valor en la respectiva oferta la puntuacién a obtener por el licitador
sea la misma, lo que produce el efecto de desincentivar que la oferta de éste
sea la mejor posible, contraviniendo el principio de eficiencia en el gasto
publico. Ademas, permite a los licitadores conocer la concreta oferta que han
de realizar para obtener la maxima puntuacion, de manera que el «umbral de
saciedad» puede llegar a determinar un empate en el criterio afectado y, por
tanto, que la valoracion de los criterios sujetos a juicio de valor sea la
determinante de la adjudicacion del contrato. Pues bien, las recurrentes
denuncian las formulas de todos los criterios no sujetos a juicio de valor

establecidos en el PCAP por incurrir en tal defecto.

Lo cierto es que, de la lectura de las férmulas de los criterios sujetos a
evaluacion posterior establecidos en el PCAP, se desprende prima facie que en
las correspondientes a los criterios 1° y 2° los mas importantes por la
puntuacion que atribuyen, no se establece —de manera expresa— umbral de
saciedad alguno, puesto que no fijan ningun limite a partir del cual no se

obtenga mas puntos a pesar de realizar una mayor oferta —en este caso-.

Si se establece limite en los criterios 3°, 4° y 5° pero no en cuanto a la
puntuacion a obtener sino en la mejora a ofrecer sobre el respectivo aspecto
que ponderan cada uno de ellos, de manera que puede lograrse el total de
puntos en caso de ofertar el maximo posible. Esto es, no estamos ante el
denominado «umbral de saciedad» conforme al cual no se puede obtener mas
puntuacion pese a ofrecer mas, por lo que no se produce un desincentivo a la
hora de ofertar y, por tanto, no se vulneran los principios de eficiencia y control
del gasto, ni tampoco los de igualdad de trato y de proporcionalidad que es

contrario a atribuir la misma puntuacion a ofertas disparmente ventajosas.

En cambio, dichos criterios si producen el efecto de permitir conocer a los

licitadores lo que tienen que ofrecer para obtener la maxima puntuacion por ese
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criterio. Ahora bien, siendo que estan valorados con 3, 1 y 1 punto
respectivamente, de un maximo de 60 puntos que se pueden obtener con los
criterios evaluables mediante férmulas —y sobre una puntuacion total de 100 en
aplicacion del conjunto de los criterios de adjudicacion—, es obvio que tales
limites no permiten a los licitadores conocer lo que han de ofrecer para obtener
el maximo de puntuacién en el conjunto de los criterios sujetos a juicio de valor,
por lo que ninguna posibilidad hay de que se produzca un empate técnico como
consecuencia de cémo han sido configurados estos criterios. Por tanto, la
argumentacion de las recurrentes respecto de estos criterios decae y procede

rechazar el motivo de impugnacion frente a los mismos.

Sin embargo, pese a que —como deciamos— no se establecen expresamente
umbrales de saciedad en los dos primeros criterios, valorados con 35 y 20
puntos respectivamente, las recurrentes denuncian que tal y como esta
configurada la formula, produce de facto el efecto de un «umbral de saciedad»,
pues a partir de una determinada oferta, todas obtienen la misma puntuacion.
Para acreditarlo en los tres escritos de recurso se realiza una simulacion,
coincidiendo los tres recursos en el resultado de tales simulaciones y en las

gue efectivamente se observa que se produce dicho efecto.

A este respecto, el 6rgano de contratacion no responde —en ninguno de los tres
informes a los tres recursos—, ni negando ni reconociendo la veracidad de tales
simulaciones, y se limita a defender la legalidad de los «umbrales de
saciedad», asi como su utilizacién en el PCAP impugnado. Es indudable la
trascendencia de la argumentacion de las recurrentes de cara a determinar la
legalidad de los criterios de adjudicacion impugnados y, pese a la falta del
necesario y acreditado conocimiento técnico por parte de este Tribunal para la
determinacion de la concurrencia del supuesto de hecho aducido por aquéllas
y, ante la falta del mas minimo cuestionamiento del mismo por parte del 6rgano
de contratacién que, mas bien, viene a reconocer la existencia de dicho umbral,
unido a la unanimidad de las recurrentes en cuanto a los resultados de sus

simulaciones, todo ello conduce a dar por cierto que, en el presente caso, el
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pliego cuestionado establece un «umbral de saciedad» sin necesidad de abrir

periodo probatorio.

Este Tribunal debe recordar —en este punto— su parecer al respecto de las
férmulas de valoracion, recogido en el Acuerdo 77/2018, de 30 de agosto, en el
que se afirma:

«Sentado lo anterior, no puede compartir al respecto este Tribunal la tesis del
organo de contratacion, pues la formula matematica 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
utilizacién no puede tenerse por valida para escoger la oferta econémicamente
mas ventajosa, en tanto que, aun posibilitando la obtencién de una puntuacion
superior a las ofertas que propongan un precio menor y de una puntuacién
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
Contratacion Publica del Estado—, la puntuacién a obtener no guarda la debida
correlacion o proporciébn con las ofertas porque, conforme a la doctrina
elaborada al respecto por el Tribunal de Cuentas, expuesta y sintetizada por el
TACRC, entre otras, en sus Resoluciones 906/2014, de 12 de diciembre, y
542/2015, de 12 de junio, asi como en la que expresamente cita el 6rgano de

contratacion, dicha férmula no resulta admisible por los motivos siguientes:

- otorga alguna puntuacién a las bajas nulas, esto es, a las que se
gueden en el tipo de licitacidbn que obtendran mas (o bastante mas) de
cero puntos, lo que implica que todo licitador consiga alguna puntuacion
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 contratacion de la Fundacion Centro Nacional de Investigaciones

Cardiovasculares (CNIC) Carlos Ill]; y,
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- reduce significativamente los margenes entre las ofertas mas altas y
las més bajas [efecto vedado por el Informe del Tribunal de Cuentas n°
1009, de fiscalizacion de la Universidad de Murcia (ejercicios 2010 y
2011)].

Asi las cosas, este Tribunal —por cuanto acaba de exponerse— concluye que se
ha vulnerado el articulo 1° de la LCSP (el cual también alude, por cierto, al
objetivo de estabilidad presupuestaria y control del gasto), considerar que, en
consecuencia, el oOrgano de contratacion ha rebasado el margen de
discrecionalidad con que cuenta para elegir una formula u otra. Por ello, resulta
claro que la clausula 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 formula de valoracién del criterio precio del PCAP no

resulta conforme a Derecho».

En el presente caso, las formulas de los criterios 1° y 2° (los de mayor peso
dentro de los sujetos a evaluacion posterior), al otorgar la misma puntuacién a
determinada oferta una vez alcanzado el umbral, tal y como denuncian las
recurrentes, carecen de la exigible proporcionalidad y vulneran los principios de
igualdad de trato y de eficiencia y control del gasto. Pero, ademas, al permitir
conocer de antemano la concreta oferta con la que se obtendria el maximo por
dichos criterios, asi como por los restantes criterios sujetos a formulas antes
analizados, ello determina que en el conjunto de estos criterios vaya a
producirse con mucha probabilidad un empate técnico, de tal manera que, a
pesar de la ponderacién o distribucién de puntuaciéon entre los criterios de
valoracion, 60 puntos por criterios sujetos a férmulas y 40 puntos por los
sujetos a juicio de valor, acaben primando éstos ultimos y convirtiendose en

decisivos, con independencia de la ponderacion formal que nominalmente se le
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atribuye en el PCAP, por lo que éste, al atribuir la valoracion de los criterios de
adjudicacion a la Mesa de contratacion, esta eludiendo, de forma indirecta y en
fraude de ley, la preceptiva intervencion del comité formado por expertos con
cualificacion apropiada, exigida por el articulo 146.2.a) de la LCSP para los
casos en que la valoracion de los criterios cuya cuantificacion dependa de un
juicio de valor tenga atribuida una ponderacion mayor que la correspondiente a

los criterios evaluables de forma automatica, es disconforme a Derecho.

Por tanto, aun cuando el Tribunal Administrativo Central de Recursos
Contractuales (en adelante, TACRC) ha comenzado a admitir este tipo de
férmulas en las Resoluciones que el 6rgano de contratacion cita en su informe
al recurso, en las que se viene a resefiar que hay un nuevo régimen juridico de
la valoracion de ofertas donde refuerza la importancia de los criterios
vinculados a la calidad permitiendo la inclusion de clausulas como la
impugnada con el fin de dar mayor peso a los criterios cualitativos
desincentivando las ofertas con bajas excesivas, en el supuesto aqui
analizado, ademas de que al no establecer el PCAP que la aplicacion de los
criterios de adjudicacion se haga por el 6rgano correcto —el comité de
expertos— lo que determina su ilegalidad, dicha doctrina reciente se estima no
resulta aplicable. Los criterios, tal y como estan configurados, valoran el
incremento sobre el porcentaje minimo de la facturacién que debe abonarse a
la Administracion, como canon o participaciéon de la concesion de servicios.
Esto es, el limite que se introduce para desincentivar un incremento superior de
dicho canon, solo indirectamente puede incidir en la calidad de la prestacion del
servicio, pues afecta a los beneficios a percibir por el concesionario, y no se
trata de establecer limites a las reducciones de precios en las ofertas

econdmicas sobre precios maximos.

Y ello, a pesar de que el 6rgano de contratacion sefiala que «Tratandose de un
contrato de gestion de servicios, con una importante inversion inicial y una
duracion de veinte afios, la pretensidon municipal, plasmada en las bases de la

convocatoria, de modular el criterio del precio para disuadir la presentacion de
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ofertas mediocres o de imposible cumplimiento debido a los precios
desorbitados ofertados, primando la calidad, la experiencia en la gestion, el
estudio riguroso de los aspectos de la contratacion que permita la formulacion
de una oferta viable a lo largo del prolongado plazo de duracion del contrato,
etc. constituye justificacion mas que suficiente de la inclusiéon de "umbrales de
saciedad" en la oferta econ6mica», obviando que estamos ante un contrato de
concesion de servicios en el que no hay un precio sino una participacion o
canon a abonar por el contratista, que no es valorable a la baja sino al alza, por
lo que no resulta admisible considerar que dichos umbrales estén fijados en
pos de una garantia de mayor calidad; de ahi que tales criterios de
adjudicacién —tal y como han sido configurados— dificilmente puedan redundar

en un mejora de la misma.

A lo sumo cabria admitir, como viene haciendo el TACRC en sus ultimas
resoluciones, criterios de adjudicacién conformados con un umbral de saciedad
para lograr el maximo nivel de calidad, bajo otros parametros y en unas
circunstancias diferentes; por ejemplo, si se hubiera previsto la constitucion de
un comité de expertos para la valoracién de los criterios sujetos a juicio de
valor, o si se hubieran establecido ademas otros criterios sujetos a formula sin
el indicado umbral, mediante una ponderacién tal que no se eludiera la
obligacion de la constitucion de dicho comité, pues solo asi se garantizaria los

principios de igualdad de trato y de eficiencia y economia en la gestién.

Por tanto, dado que el incorrecto disefio de funcionamiento en los criterios de
adjudicacién no es una mera irregularidad sino que implica un vicio de nulidad
(Acuerdo 7/2018, de 13 de febrero, de este Tribunal) procede estimar este
motivo del recurso y anular el PCAP en lo relativo a los criterios de adjudicacion
sefalados, teniendo en cuenta que, como se afirma en nuestro Acuerdo
86/2015, de 10 de agosto, la anulacion de un criterio de adjudicacion, o de las
normas para su valoracién obliga a la convocatoria de un nuevo procedimiento

de licitacion.
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Aunqgue la estimacion de este motivo de recurso lo haria innecesario —pues del
mismo se deriva la nulidad de la licitacion—, este Tribunal considera necesario,
en aras al principio de congruencia y de evitar ulteriores impugnaciones de la
nueva licitacion, pronunciarse sobre algunos —no es preciso respecto de
aguéllos que denuncian cuestiones relativas a las vicisitudes ocurridas durante
la tramitacion del procedimiento de licitacion— de los otros motivos en los que

se fundan los recursos interpuestos.

CUARTO.- El segundo motivo del recurso 125/2019 se centra en denunciar el
incumplimiento del articulo 146.2 de la LCSP por parte del apartado A de la
clausula 17.1 del PCAP, gue establece los criterios evaluables mediante juicio

de valor.

En el escrito de recurso se razona la impugnacion de la siguiente manera:
«Existe una fundamentada doctrina desde hace 20 afios resumida muy
correctamente por el Tribunal de Cuentas, en su Informe n° 1.066, de 20 de
diciembre de 2014, relativo a la contratacion del sector publico en el afio 2012,
donde se indica que "los certificados o las certificaciones técnicas son criterios
vinculados a la capacidad técnica de la empresa (solvencia) y no al objeto
(adjudicacion), por lo gue no cabe su empleo como criterio de adjudicacion”.
Como se puede observar, se valora también la implantacion mas o menos
rapida de los distintos planes. No obstante, como hemos indicado, los criterios
de solvencia se tienen 0 no se tienen y se presentan en otros apartados.

En este orden de cosas, debemos sefialar que cuando se esta valorando la
disponibilidad o no de ciertos certificados (ISO) y la celeridad de su
implantacion en el apartado de criterios valorables mediante formulas, como se
ha indicado anteriormente y, a la vez, analizar velocidad de implantacion y los
planes en los criterios dependientes de un juicio de valor, en realidad se esta

infiriendo el contenido de la documentacién del sobre cuyos criterios se valoran
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mediante férmula a través del sobre cuyos criterios son dependientes de un
juicio de valor.

Sobre esta cuestion se ha pronunciado en numerosas ocasiones este mismo
Tribunal Administrativo de Recursos Contractuales de Castilla y Ledn, es decir,
sobre la posibilidad de valorar, como criterio de adjudicacion, las certificaciones
de calidad (por todas, la Resoluciéon 72/2016), por lo que deben reiterarse en
este momento los mismos argumentos.

El articulo 150.1 del TRLCSP, que se asemeja al vigente 146.2 de la Ley 9/
2017, establecia que "Para la valoracion de las proposiciones y la
determinacion de la oferta econdmicamente mas ventajosa debera atenderse a
criterios directamente vinculados al objeto del contrato, tales como la calidad
(...)". Como ha declarado la Resolucién 76/2015, de 15 de julio de 2015, del
titular del Organo Administrativo de Recursos Contractuales de la Comunidad
Auténoma de Euskadi, "El requisito de la vinculacién al objeto del contrato se
ha venido entendiendo en el sentido de que los criterios de adjudicacion deben
referirse a los aspectos de la oferta, es decir, a las condiciones bajo las que los
licitadores proponen la ejecucion de la prestacion contratada. En cambio, no
caben como criterios de adjudicacién los aspectos relativos a la capacidad
técnica, econdmica o profesional de los licitadores, especialmente los referidos
a las caracteristicas de la empresa, los cuales sélo son aceptables como
criterios de determinacion de la solvencia - articulos 74 y siguientes del
TRLCSP-".

La Sentencia del Tribunal de Justicia (Sala Primera), de 24 de enero de 2008
(Asunto C-532/06, Lianakis y otros), declar6 que "se excluyen como ‘criterios
de adjudicacién' aquellos criterios que no van dirigidos a identificar la oferta
econdmicamente mas ventajosa, sino que estan vinculados, en esencia, a la
apreciacion de la aptitud de los licitadores para ejecutar el contrato en
cuestion”.

De acuerdo con lo anterior, es doctrina unanime de los Tribunales
administrativos de recursos contractuales que los certificados de

aseguramiento de la calidad o de gestion medioambiental no pueden utilizarse
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como criterios de adjudicacidon, aunque pueden exigirse como requisito de
solvencia técnica (baste citar, las Resoluciones 65/2013, 29/2015 y 30/2015 de
este Tribunal, la Resolucién 40/2011, de 14 de julio, del Tribunal Administrativo
de Contratacion Publica de la Comunidad de Madrid, el Acuerdo 84/2015 del
Tribunal Administrativo de Contratos Publicos de Aragoén, la Resolucién
105/2015 del Tribunal Administrativo de Recursos Contractuales de la Junta de
Andalucia, las Resoluciones 906/2014, de 12 de diciembre, 255/2015, de 23 de
marzo, y 523/2017, de 16 de junio, del Tribunal Administrativo Central de
Recursos Contractuales, y la Resolucion 76/2015, de 1 de julio, del titular del
Organo Administrativo de Recursos Contractuales de la Comunidad Auténoma
de Euskadi). (...)

En virtud de los anteriores argumentos expuestos, el Tribunal Administrativo de
Recursos Contractuales de Castilla y Ledn, en la Resolucién de 29 noviembre.
JUR 2018\lll47 sefalaba que:

De lo expuesto se infiere que los certificados de gestion medioambiental
podran exigirse como requisito de solvencia técnica a los licitadores, pero no
valorarse como criterio de adjudicacién, maxime cuando no esté justificado en
el expediente la vinculacién de dicho criterio de adjudicaciéon al objeto del
contrato ni tampoco que la aportacion de estas certificaciones de gestion
medioambiental sea determinante de una mejor oferta y relevante para la
calidad de la prestacién objeto del contrato.

En virtud de lo expuesto, dado que el informe de valoracion técnica de las
proposiciones ha ponderado como criterio de adjudicacion la posesién de un
certificado de gestion medioambiental, tal valoracion es contraria a derecho.

Al encontrarnos en una situacién idéntica, consideramos que en aplicacion de
esas mismas argumentaciones, el Pliego de Condiciones adolece de nulidad
por ponderar como criterios de adjudicacion (que no necesariamente estan
vinculados al objeto del contrato), la obtencién de los certificados sefialados en

la clausula».

Por su parte el érgano de contratacion en su informe sefiala lo siguiente:
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«Lo cierto es que dichos certificados de solvencia a los que se alude en la
clausula 19.8 del PCAP no constituyen un requisito o exigencia de la licitacion.
sino un compromiso de obtenerlos por parte del adjudicatario en aras a la
prestacion de un servicio de calidad. tanto en lo referido a la gestion ambiental
como a la prevencion de riesgos laborales, considerados ambos como criterios
cualitativos expresamente contemplados en el art. 145 de la LCSP. En su
literalidad, el apartado impugnado (que el recurrente no menciona) que se
valora con 1 punto, sefala:

Plan de calidad de los servicios. Gestion de la calidad, riesgos laborales y

gestibn ambiental.

Los licitadores deberan presentar un Plan de Gestion de la Calidad, Ambiental

y de Riesgos Laborales que incluya, como minimo, los siguientes aspectos:

- Objetivos de la implantacién o, en su caso, mejora en la ya existente.

- Plan de Implantacion de un Sistema de Gestion de la Calidad y Gestion
Ambiental y actuaciones de mejora, sefialando el plazo maximo en el que el
licitador se compromete a aportar, en caso de resultar adjudicatario, la
certificacién acreditativa de que los sistemas de gestion implantados son
conformes a las exigencias de las normas UNE-EN ISO 9001:2015 y UNE-
EN ISO 14001:2015.

- Plan de Prevencién de Riesgos Laborales especifico del servicio de
Abastecimiento de Agua Potable y Alcantarillado o, en su caso, mejora del
existente, sefialando el plazo maximo en que el licitador se compromete a
acreditar, en caso de resultar adjudicatario, que sus centros de trabajo han
superado con éxito la auditoria a la que hace referencia el capitulo V del
Real Decreto 39/1997, de 17 de enero, por el que se aprueba el Reglamento
de los Servicios de Prevencion. En dicho Plan sefialara 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 OHSAS 18001:2007.

Estos planes son para la implantacion de los sistemas de calidad y

medioambiente en el propio servicio. no los de caracter general que pueda
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tener el licitador. No se puntua la posesion del certificado sino el modo y plazo
(cronograma) en el que el licitador los vaya a implementar, ademas no se exige
gue sean esos en concreto sino que los sistemas implantados son conformes a
las exigencias de las normas UNE-EN ISO 9001:2015 y UNE-EN ISO
14001:2015.

Dichos certificados de calidad, considerados como una aspiracion de
excelencia a la que segun la base transcrita se compromete (0 no) el
adjudicatario, estan plenamente admitidos como criterios de valoracion cuando,
como en este caso, estan claramente vinculados con el objeto del contrato.

Asi lo ha admitido, a la luz de la LCSP, el Tribunal Administrativo Central de
Recursos Contractuales en sus ultimas resoluciones entre las que citamos la
Resolucién 786/2019, de 11 de julio (Rec 557/2019) que se adjunta como
Documento N° DOS. En materia de contratacién publica, las directivas de la
Uniéon Europea, han incluido la integracion en los procedimientos de licitacion
publica de los requisitos medioambientales, sociales y laborales. Dichos
principios se han incorporado netamente a nuestro ordenamiento. Asi, el
articulo 1.3 de la LCSP. dispone lo siguiente: "En toda contratacion publica se
incorporaran de manera transversal y preceptiva criterios sociales y
medioambientales siempre que guarde relacion con el objeto del contrato, en la
conviccion de que su inclusién 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". La inclusion de estas condiciones sociales y
medioambientales tendra como limite el respeto al principio de igualdad,
reconocido en el articulo 14 de la Constitucion Espafiola de 27 de diciembre.
Asi, en la regulacion de los contratos regulados en la LCSP, se impone al
organo de contratacién la obligacion deintroducir aquellas medidas, si bien con
libertad para decidir si las incorpora como criterio de solvencia, de adjudicacion,
0 como condicion especial de ejecucion, siempre que se relacionen con el

objeto del contrato. Ad exemplum, el articulo 145.2 LCSP prevé como criterio
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cualitativo de adjudicacion del contrato las caracteristicas sociales y
medioambientales o el articulo 147.2 de la LCSP prevé, en defecto de la
prevision en los pliegos, que el empate entre varias ofertas tras la aplicacion
de los criterios de adjudicacion del contrato se resuelva mediante la aplicacion
por orden de diversos criterios sociales.

Siendo un compromiso de futuro, no entendemos el rechazo de la mercantil
recurrente a admitirlo como criterio de valoracion y, mucho menos, a asumirlo.
en su caso, mejorando los aspectos empresariales de calidad (UNE-EN ISO
9001:2015), medioambientales (UNE-EN ISO 14001:2015) y de prevencion de
riesgos laborales (OHSAS 18001:2007) ligados todos ellos a la gestion del
servicio contratado en el centro de trabajo que al efecto se cree para la
ejecucion del contrato.

En cualquier caso, como tiene reconocido el TACRC en su resolucién
159/2018, la inclusion de las certificaciones de calidad como criterios de
adjudicacién nunca seria causa de nulidad: "Pues bien, esta cuestion ya ha
sido examinada por este Tribunal, en resolucion n°® 6328/2015 en la que ya
vinimos a considerar que la configuracion de los certificados de calidad como
criterios de adjudicacion no constituia un vicio determinante hablar de nulidad
de pleno derecho, sino de nulidad relativa..."

En definitiva, no se trata de una exigencia que impida la licitacion en plan de
igualdad (los que poseen el certificado y los que no) sino del compromiso de
obtenerlos, ante el que los licitadores tienen total libertad para asumirlo
proponiendo el plazo maximo para acreditarlos. Por todo ello, el motivo debe

desestimarse».

La clausula impugnada en el presente motivo es del siguiente tenor literal:
«A. CRITERIOS EVALUABLES MEDIANTE JUICIO DE VALOR, HASTA 40
PUNTOS.

Criterios evaluables mediante juicio de valor Puntuacion
Proyecto de Organizacion y Gestién del Servicio 8
Plan de Explotacion de los Servicios 16
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Plan de Gestién, Explotacién, Mantenimiento y Conservacion de las

instalaciones y redes de abastecimiento de agua potable 3
Plan de control de calidad del agua suministrada 2
Plan de mejora del balance hidraulico del sistema de agua potable 2
Plan de Gestién y lectura de contadores 1,5
Plan de Gestién, Explotacién, Mantenimiento y Conservacion de las 3

instalaciones y redes de alcantarillado

Plan de Gestién Comercial 1

Plan de calidad de los servicios. Gestion de la calidad, riesgos laborales y gestion

ambiental 1
Plan de innovacion y herramientas de gestion 1
Avance del Plan de Emergencias del Servicio de Abastecimiento de Agua 15

Potable y Alcantarillado

Mejoras ambientalmente sostenibles 4

Medidas de ahorro en el consumo de agua, tanto para el consumo doméstico como

para el uso municipal, incluidos los consumos destinados a riego de parques y jardines 1.5
Reduccion de Consumo de Energia 1,5
Mejora en la gestién de residuos y/o reduccién en la generacion 0,5
Reduccion de emisiones atmosféricas (gases contaminantes, luminicas,

ruido, etc.) 0,5
Criterios sociales 2

Formacion del personal 1

Plan de igualdad y conciliacién de la vida laboral y familiar 1

Definicion y Planificacion de Inversiones 10
Diagnostico de las infraestructuras y del funcionamiento del servicio 2

Andlisis de alternativas para la optimizacion del servicio 2

Propuesta de actuaciones de inversion a partir del diagndstico realizado a cargo del

canon variable de mejora de infraestructuras hidraulicas 6

TOTAL 40

(...)».

Pues bien, este Tribunal no puede sino constatar que la premisa basica sobre
la que se funda el presente motivo de recurso, esto es, el hecho de que se
haya configurando en el PCAP impugnado un criterio de adjudicacién en torno
a la exigencia de un certificado de calidad, no concurre a la vista de la clatsula
recién transcrita, por lo que no cabe sino rechazarlo sin necesidad de entrar en

ninguna consideracion juridica.

QUINTO.- Finalmente, el primer motivo del recurso presentado por “GESTION
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Y TECNICAS DEL AGUA, S.A.” —recurso n°® 127/2019— se centra en denunciar
la clausula 13 del PCAP, relativa a la figura del responsable del contrato. La
citada clausula regula lo siguiente:

«13.1. La Junta de Gobierno Local, actuando por delegacion del Organo de
Contratacion, designara un responsable del contrato al que correspondera
supervisar su ejecucion y adoptar las decisiones y dictar las instrucciones
necesarias con el fin de asegurar la correcta realizacion de la prestacion
pactada, dentro del ambito de sus facultades recogidas en el PPT.

13.2. Este responsable del contrato actuard en defensa del interés general, en
los términos establecidos por el articulo 62.3 LCSP.

13.3. Dicho responsable podra ser persona fisica o juridica, vinculada con el
Organo de Contratacion o no.

13.4. El adjudicatario no podra oponerse a la designacion realizada por el
Organo de Contratacion, cualquiera que sea la opcion por la que este opte.
13.5 Tanto la retribucion del responsable del contrato, cuando se designe a tal
efecto a una persona fisica o juridica ajena a la entidad contratante, como la
realizacion de estudios, analisis o controles puntuales de la actividad del
Concesionario que sean contratados por el Organo de Contratacion con
personas fisicas o juridicas ajenas al mismo, seran por cuenta del
Concesionario por un importe minimo del 1% y maximo del 3% de los ingresos
obtenidos por éste en cada anualidad. EI Organo de Contratacion debera
destinar dicha cantidad al pago de la efectiva supervision de la ejecucion del

contrato por parte del responsable del contrato».

En el escrito de recurso se argumenta lo siguiente:

«La Clausula 13. RESPONSABLE DEL CONTRATO, impone la obligacién al
Concesionario de sufragar a costa de la minoracién de sus beneficios, la
vigilancia y supervision de su ejecucion, siendo esta una obligacién inherente a
la Administracion que no es objeto del contrato. Los pliegos de este contrato de
concesion de servicios comprometen a la administracion a tramitar, durante los
20 aflos de prestacion, nuevos expedientes de contratacién sucesivos para

satisfacer este otro contrato distinto y subyacente al principal y que deberia ser
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ajeno a este expediente de contratacion.

(...)

Esta clausula se remite al articulo 62 de la LCSP para describir al responsable
del contrato y delega en el Concesionario la obligacion de hacerse cargo de la
retribucion de este responsable del contrato a través de un porcentaje variable
entre el 1% y el 3% de los ingresos obtenidos en cada anualidad.
Consideramos que esta clausula es contraria a Derecho por encubrir un gasto,
que debe ser asumido por el Ayuntamiento de Calatayud como érgano de
contratacion al que le compete su designacion y no por el Concesionario.

No se trata por tanto de un gasto propio del servicio, sino de un gasto
presupuestario municipal. El presente Expediente de contratacién tiene por
objeto la Concesion del servicio de abastecimiento de agua potable y
alcantarillado del municipio de Calatayud, es decir, en ningin caso la
supervision de la ejecucion de éste.

Sirva de ejemplo el proceder de una entidad supramunicipal de reconocido
prestigio como es Infraestructuras del Agua de Castilla-La Mancha a la hora de
afrontar la labor de vigilancia y control de los contratos que licita. Paralelamente
a los contratos mas importantes de explotacibn y mantenimiento de sus
instalaciones licita también los contratos de servicios para la direccion y control
de explotacion de estos
(https://contrataciondelestado.es/wps/poc?uri=deeplink:detalle_licitacion&idEvI=
hFhbbbGFrr mmq21luxhbaVQ%3D%3D) sin incluir una partida de gastos para
la vigilancia y control de un contrato para poder sufragar otro cuyo objeto es
diferente.

De cualquier manera, este tipo de servicio debera estar completamente
desvinculado del que es objeto del Expediente que nos ocupa.

Si analizamos el articulo 62 de la Ley de Contratos del Sector Publico, respecto
al Responsable del Contrato, se dispone lo siguiente:

1. Con independencia de la unidad encargada del seguimiento y ejecucion
ordinaria del contrato que figure en los pliegos, los érganos de contratacion

deberan designar un responsable del contrato al que correspondera supervisar
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su ejecucién y adoptar las decisiones y dictar las instrucciones necesarias con
el fin de asegurar la correcta realizacion de la prestacion pactada, dentro del
ambito de facultades que aquellos le atribuyan. El responsable del contrato
podra ser una persona fisica o juridica, vinculada a la entidad contratante o
ajena a él.

2. En los contratos de obras, las facultades del responsable del contrato serén
ejercidas por el Director Facultativo conforme con lo dispuesto en los articulos
237 a 246.

3. En los casos de concesiones de obra publica y de concesiones de servicios,
la Administracion designard una persona que actle en defensa del interés
general, para obtener y para verificar el cumplimiento de las obligaciones del
concesionario, especialmente en lo que se refiere a la calidad en la prestacion
del servicio o de la obra.

A la vista del texto legal se observa que nada se dice respecto a la retribucion
de este responsable del contrato. No es por tanto ajustado a la norma exigir en
un contrato de concesion de servicios que el concesionario asuma este coste,
cuando no forma parte del objeto del contrato objeto de la licitacion.

De la misma forma se recoge el Pliego de Prescripciones Técnicas, en su
Clausula 19, que dispone:

CLAUSULA 19. SEGUIMIENTO Y CONTROL DEL SERVICIO

19.1 Control e inspeccién de la concesion administrativa.

El Ayuntamiento, como administracion contratane, en relacion con la concesion
administrativa de los servicios, tendra la potestad de vigilar y controlar el
cumplimiento de las obligaciones del Concesionario, pudiendo inspeccionar el
servicio, sus obras, instalaciones y locales, asi como la documentacién
relacionada con el objeto de la concesion, conservando ademas los poderes de
policia necesarios para asegurar la buena marcha del servicio publico que
gestione el Concesionario.

De acuerdo con lo establecido en el articulo 62 de la LCSP, el Ayuntamiento
designara un Responsable del Contrato al que correspondera supervisar su

ejecucion y adoptar las decisiones y dictar las instrucciones necesarias con el
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fin de asegurar la correcta realizacion de la prestacion pactada. El Responsable
del Contrato podr& ser una persona fisica o juridica, vinculada al Ayuntamiento
0 ajena a él.

Tanto la retribucion del Responsable del Contrato, cuando el Ayuntamiento
designe a tal efecto a una persona fisica o juridica ajena al mismo, como la
realizacion de estudios, analisis o0 controles puntuales de la actividad del
Concesionario que sean contratados por el Ayuntamiento con personas fisicas
o juridicas ajenas al mismo, seran por cuenta del Concesionario por un importe
minimo del 1,0%, y hasta un maximo del 3,0% del importe facturado por éste
en cada anualidad.

(...)

En cualquier caso, de considerar el Ayuntamiento esta partida de gasto
recurrente anual totalmente necesaria para la buena ejecucion del objeto del
contrato, en vez de formar parte de un criterio de adjudicacion mediante
férmulas, que no redunda directamente en la mejora de la calidad ni en el
precio del servicio prestado, pensamos que deberia formar parte las partidas
de gastos de explotacién y no de los canones puntuables vinculados a los
ingresos.

De hecho, considerar este gasto administrativo como un canon variable
proporcional a los ingresos, vincula a éste indirectamente con la férmula de
revision de precios en la que entran en juego factores de indexacién que poco
0 nada tienen que ver con la labor de seguimiento de la ejecucion del contrato,
como son: la variacion unitaria del precio del mantenimiento, la variacion
unitaria del precio de la energia o la variaciéon del precio de los canones de
vertido y de regulacion; segun lo establecido en el PCAP.

La cuantia y el alcance de esta partida deberian de estar valoradas y definidas
en los pliegos y no pertenecer a un arco discrecional, a eleccion del licitador, de
entre el 1 y 3 % de los ingresos. Ademas, resulta previsible que todos los
licitadores ofertaran el maximo de este criterio, afectado por un umbral de
saciedad, para obtener la maxima puntuacion, es decir, 48.771 € a destinar a

estas labores para el primer afio y recurrentemente aumentado por la formula
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de revision afio tras afo; partida que consideramos exageradamente elevada
en comparacion con otras que si influyen en la calidad del servicio, como por
ejemplo, el control analitico 12.141 €, el control de vertidos 15.000 €, la energia
eléctrica 28.657 € o los reactivos 16.635 €.

Desde luego que comprometer un gasto tan elevado en una partida muy poco
definida en los pliegos y superficialmente vinculada con la calidad del servicio y
el objeto del contrato, no parece propio del principio de eficiencia
presupuestaria, ni de la mejor relacion calidad-precio en la prestacion
contractual por la que abogan ultimas tendencias en materia de contratacion v,
si se nos permite, de nuestra filosofia de optimizaciéon de los recursos

municipales y de excelencia en la prestacion del servicio».

Por su parte, el 6rgano de contratacion en su informe sefiala que:

«Resulta logico que, atendiendo a la complejidad del contrato, con una
inversion superior a los cuatro millones de euros y la gestién del sistema de
abastecimiento y agua potable de una poblacion de mas de 20.000 habitantes,
el 6rgano de contratacidbn contemple la existencia de un representante del
contrato ajeno al Ayuntamiento que ejerza las funciones de inspeccion,
asesoramiento y control sobre los diferentes aspectos contractuales ( socio
laborales, medioambientales, econémicos, etc.) y, asimismo, prevea un sistema
de control y seguimiento del concesionario del servicio que incluya la
realizacion de estudios, andlisis o controles puntales, llevado a cabo por
tereceros ajenos, las partes contratantes que permitan mantener un nivel de
exigencia maximo en el cumplimiento del contrato por parte del concesionario,
y ello al margen de las analiticas y ensayos que con caracter legal debe
cumplimentar el propio concesionario, siendo la finalidad de esta partida que
sirva para costear los gastos de la supervision de la ejecucion  del
concesionario de sus obligaciones contraidas en la prestacion del servicio lo
gue redundara en una mayor calidad, eficiencia y eficacia en la prestacion y su
inclusion en los pliegos esta plenamente justificada dada su vinculacion con el
objeto del contrato, tal y como exige la LCSP.

Por todo ello debe desestimarse».
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Pues bien, expuestos los términos del debate, hay que partir del régimen
establecido en el PCAP impugnado, clausulas 13 y 17.1.B, —la primera ha sido
reproducida con la transcripcion literal del escrito de recurso y la segunda lo ha
sido en el Fundamento de Derecho Segundo-—.

Es también fundamental, para resolucion del asunto, la clausula 38.3 del
PCAP, la cual prescribe:

«El Organo de Contratacion percibira los siguientes canones:

El 6rgano de contratacién percibirA un importe destinado al seguimiento y
control de la gestién del servicio, que se fijan como minimo en un 1% y como
maximo en un 3% del importe facturado por el Concesionario durante el
ejercicio, derivado de la aplicacion de las tarifas, por cualquiera de los
conceptos regulados en las Ordenanzas de aplicacion, excepto el IVA aplicable
y cualquier otro tributo, estatal o autonémico que sea repercutible a los
usuarios de los servicios afectados.

El Organo de Contratacion destinara el importe de seguimiento y control a
financiar a la empresa o personal que supervise y compruebe la gestion
realizada de los servicios de abastecimiento de agua potable y alcantarillado».

En el estudio de viabilidad econémico-finanaciera que obra en el expediente
administrativo (folio 62), dentro del apartado 9.7 titulado Proyecciones, se
establece en el 9.7.1 relativo a Hipétesis de proyeccion:

«Se tiene en cuenta una partida de seguimiento y control.....(16.257 €/afio)».

En cuanto a la regulacion legal relativa a la figura del responsable del contrato,
el articulo 62 de la LCSP dispone:

«1. Con independencia de la unidad encargada del seguimiento y ejecucion
ordinaria del contrato que figure en los pliegos, los 6rganos de contratacion
deberan designar un responsable del contrato al que correspondera supervisar
Su ejecucion y adoptar las decisiones y dictar las instrucciones necesarias con
el fin de asegurar la correcta realizacién de la prestacion pactada, dentro del

ambito de facultades que aquellos le atribuyan. El responsable del contrato
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podra ser una persona fisica o juridica, vinculada a la entidad contratante o
ajena a él.

2. En los contratos de obras, las facultades del responsable del contrato seran
ejercidas por el Director Facultativo conforme con lo dispuesto en los articulos
237 a 246.

3. En los casos de concesiones de obra publica y de concesiones de servicios,
la Administracion designara una persona que actie en defensa del interés
general, para obtener y para verificar el cumplimiento de las obligaciones del
concesionario, especialmente en lo que se refiere a la calidad en la prestacion

del servicio o de la obra».

También resulta necesario, para resolver la presente cuestion, atender a otros
preceptos de la LCSP. Asi, el articulo 101.1.b) y 2 de la citada ley prevée
respecto al valor estimado del contrato que: «En el caso de los contratos de
concesion de obras y de concesion de servicios, el 6rgano de contratacion
tomara el importe neto de la cifra de negocios, sin incluir el Impuesto sobre el
Valor Afadido, que segun sus estimaciones, generara la empresa
concesionaria durante la ejecucién del mismo como contraprestacion por las
obras y los servicios objeto del contrato, asi como de los suministros
relacionados con estas obras y servicios. 2. En el céalculo del valor estimado
deberan tenerse en cuenta, como minimo, ademas de los costes derivados de
la aplicacién de las normativas laborales vigentes, otros costes que se deriven
de la ejecucion material de los servicios, los gastos generales de estructura y el

beneficio industrial».

Por otro lado, también resulta de interés para la resolucion del presente caso el
articulo 29 de la LCSP que —en sus apartados 6 y 9— preceptia lo siguiente:

«6. Los contratos de concesidon de obras y de concesion de servicios tendran
un plazo de duracion limitado, el cual se calculara en funcion de las obras y de
los servicios que constituyan su objeto y se hara constar en el pliego de
clausulas administrativas particulares.

Si la concesién de obras o de servicios sobrepasara el plazo de cinco afios, la
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duracion maxima de la misma no podra exceder del tiempo que se calcule
razonable para que el concesionario recupere las inversiones realizadas para la
explotacion de las obras o servicios, junto con un rendimiento sobre el capital
invertido, teniendo en cuenta las inversiones necesarias para alcanzar los
objetivos contractuales especificos.

Las inversiones que se tengan en cuenta a efectos del calculo incluiran tanto
las inversiones iniciales como las realizadas durante la vida de la concesion.
(...)

9. El periodo de recuperacion de la inversion a que se refieren los apartados 4
y 6 de este articulo sera calculado de acuerdo con lo establecido en el Real
Decreto al que se refieren los articulos 4 y 5 de la Ley 2/2015, de 30 de marzo,

de desindexacion de la economia espafiola».

Asimismo, cabe tener en cuenta el articulo 148 de la LCSP que, respecto a la
definicion del ciclo de vida de un servicio a efectos de determinar el calculo del
coste del mismo, contempla que:

«(...) se entenderan comprendidos dentro del “ciclo de vida” de un producto,
obra o servicio todas las fases consecutivas o interrelacionadas que se
sucedan durante su existencia y, en todo caso: la investigacion y el desarrollo
gue deba llevarse a cabo, la fabricacién o produccion, la comercializacién y las
condiciones en que esta tenga lugar, el transporte, la utilizacion y el
mantenimiento, la adquisicion de las materias primas necesarias y la
generacion de recursos; todo ello hasta que se produzca la eliminacion, el

desmantelamiento o el final de la utilizacion».

También procede traer a colacion lo dispuesto en el articulo 285.2 de la LCSP,
que preve: «2. En los contratos de concesion de servicios la tramitacion del
expediente ira precedida de la realizacion y aprobacion de un estudio de
viabilidad de los mismos o en su caso, de un estudio de viabilidad econémico-
financiera, que tendran caracter vinculante en los supuestos en que concluyan
en la inviabilidad del proyecto. En los casos en que los contratos de concesion

de servicios comprendan la ejecucion de obras, la tramitacion de aquel ira
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precedida, ademds, cuando proceda de conformidad con lo dispuesto en el
articulo 248.1, de la elaboracion y aprobacién administrativa del Anteproyecto
de construccion y explotacion de las obras que resulten precisas, con
especificacion de las prescripciones técnicas relativas a su realizacion; v,
ademds, de la redaccion, supervision, aprobacion y replanteo del
correspondiente proyecto de las obras».

A la vista del régimen legal aplicable, este Tribunal considera que el gasto
correspondiente a la retribucion del responsable del contrato y el derivado de la
realizacion de estudios, analisis, o controles puntuales con el objeto de
supervisar la ejecuciéon del contrato, carecen de la necesaria relacion directa
con el objeto del contrato que se licita, de acuerdo con las prestaciones del
mismo —definidas en la clausula 1 del PCAP- y, aunque sea un gasto cuya
necesidad surge de la misma contratacion y derivada exclusivamente de ella,
se entiende que no puede considerarse como un coste indispensable para la
correcta realizacion de la actividad objeto del contrato, con arreglo a la
definicion que de él se da en el articulo 3.2 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, pues a pesar de que la figura del
responsable del contrato, viene impuesta por ministerio de la ley —articulo 62.3
de la LCSP-y ademas, de forma especifica, para las concesiones de servicios,
como en el presente caso, con la misiébn de defensa del interés general, sin
embargo es una obligacidbn que no pesa sobre el contratista sino sobre la
Administracion, que ademas ha de cumplir con sus medios propios o, a falta de
éstos, con externos; de ahi que no pueda trasladarse a la economia de la
concesion el gasto correspodiente a los honorarios del responsable del contrato
—tal y como ya ha quedado de manifiesto—, de manera que dicho coste en
modo alguno puede incluirse en la cuantificacion del valor estimado del
contrato, pues dicha magnitud econdmica deben atender, en todo caso, a lo

dispuesto en el articulo 101 de la LCSP.

Por tanto, resulta trasladable aqui lo sefialado en nuestro Acuerdo 99/2019, de
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26 de julio:

«Las condiciones econdmicas del contrato revisten un carécter esencial, tanto
en fase de adjudicacion donde debe garantizarse que las licitadoras puedan
tener conocimiento de las mismas de cara a elaborar sus ofertas, como
posteriormente en la ejecucion del contrato, para que éste pueda ser llevado a
efecto, de acuerdo con los planteamientos que sirvieron de base a la licitacion,
y con el contenido de la oferta seleccionada. Por ello este Tribunal
administrativo, a la vista de lo expuesto, no puede sino concluir que la falta de
desglose del presupuesto de licitacién, y por ende la indeterminacién en la
cuantificacion de las prestaciones segun establece la clausula 2 del PPT,
conlleva que el contrato no tiene un precio cierto que se abonara al contratista
en funcion de la prestacibn realmente ejecutada, lo que supone una
vulneracion del articulos 100, 102 y 301 de la LCSP, siendo estos extremos por
tanto determinantes de la falta de proporcionalidad de las obligaciones que
corresponden a las partes durante la ejecucién del contrato, en cuanto a que no
esta garantizado el equilibrio entre ellas, de forma tal que ninguna obtenga un

enriquecimiento injusto».

Es igualmente relevante cuanto se enuncia en el Informe 56/04, de 12 de
noviembre, de la Junta Consultiva de Contratacion Administrativa del Estado,
sobre la inclusion en los pliegos de clausulas administrativas particulares de
clausulas que establecen la obligacion del contratista de abonar a su cargo los
honorarios de direccién de obras, figura similar o equivalente al responsable de
obra, puesto que el propio articulo 62.2 sefiala que las facultades de este
altimo, en los contratos de obras «ejercidas por el Director Facultativo». El
meritado Informe se expresa en los términos siguientes:

«En cuanto a los primeros —gastos de direccion de obra— la cuestién ha sido
abordada por esta Junta en sus informes de 30 de junio y 23 de diciembre de
1999, de 28 de febrero de 2003 y de 7 de junio de 2004 (expedientes 26/99,
51/99, 1/03 y 26/04), utilizando los dos ultimos citados las siguientes palabras:
“La cuestion de la financiacion por el contratista de los honorarios de un

contrato de direccion de obras fue abordada por esta Junta en sus informes de
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30 de junio, y de 23 diciembre de 1999 (expedientes 26/99 y 51/99) ambos
emitidos a solicitud del Presidente de la Diputacion de Burgos. En dichos
informes se llegaba a la conclusién de que la clausula de un contrato que
supone que la financiacion del contrato de direccion de obras, la lleva a cabo el
adjudicatario del contrato de obras, debe considerarse nula por contradecir el
articulo 11.2 e) de la Ley de Contratos de las Administraciones Publicas y dicha
conclusion debe reiterarse en el presente caso afirmando que los gastos de
direccion del Técnico de Director de la obra, tiene que asumirlos la
Administracién, bien a través de sus propios técnicos, bien mediante el
correspondiente contrato de consultoria y asistencia, sin que dichos gastos
puedan, en consecuencia, considerarse incluidos en el concepto de gastos
generales del presupuesto de la obra, ni pretender sean satisfechos por el
adjudicatario del contrato de obras mediante incremento del precio del contrato.
El articulo 131 del Reglamento General de la Ley de Contratos de las
Administraciones Publicas al establecer los conceptos que se incorporan al
presupuesto de ejecucion material para fijar el presupuesto base de licitacion,
que dard lugar al importe del contrato, no contempla los gastos de direccién de
obra, por cuanto detalla con precisién en la letra a) del concepto 1. Gastos
generales de estructura que incidan sobre el costo de las obras y demas
derivados de las obligaciones del contrato, entre los que no se encuentran los
de direccion de obra que no son gastos propios del contrato, sino que, en su
caso, son propios de un contrato de consultoria y asistencia previsto en el
articulo 196.2 de la Ley de Contratos de las Administraciones Publicas cuando
se produce el supuesto previsto en su articulo 202.1, concertado entre el
organo de contratacion, en este caso el Ayuntamiento, y el técnico que actuara
como Director de obra, sin que sea parte del mismo la empresa adjudicataria
del contrato de obras, contrato para cual debe acreditar conforme al articulo
11.2 de la Ley que dispone de crédito adecuado y suficiente. Adviértase en tal
sentido que toda la actuacion que desarrolla el Director de obra regulada en la
Ley y en el Reglamento esta dirigida a cumplir su funcion como representante

de la Administracion, no como empleado del contratista”. Los anteriores
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razonamientos son perfectamente aplicables al supuesto presente.
Consideraciones analogas deben realizarse en cuanto a los segundos —gastos
de coordinacion de seguridad y salud- ya que hay que tener en cuenta que el
articulo 124.1, letra h), considera que forma parte del proyecto “el estudio de
seguridad y salud o, en su caso, el estudio basico de seguridad y salud en los
términos previstos en las normas de seguridad y salud en las obras” (hoy Real
Decreto 1627/1997, de 24 de octubre) y, por tanto, los gastos de honorarios del
coordinador del estudio tiene que asumirlos la Administracién, bien si elabora el
proyecto a través de sus propios técnicos, bien mediante el correspondiente
contrato de consultoria y asistencia, sin que dichos gastos pueda, en
consecuencia considerarse incluidos en el concepto de gastos generales del

presupuesto de la obra».

Cabe también invocar la doctrina sentada por el Tribunal Administrativo de
Recursos Contractuales de la Junta de Andalucia en la Resolucion 214/2017,
de 23 de octubre, con mencion a doctrina judicial y administrativa relevante,
respecto a un caso que puede considerarse asimilable al presente, pues en el
pliego impugnado se obliga al adjudicatario a asumir los costes relativos a las
prestaciones desarrolladas por la consultora que habia realizado los trabajos
para la asistencia al Ayuntamiento de apoyo en la redaccion de los pliegos,
asistencia a la Mesa de contratacion y caracterizacion. En ella se afirma lo
siguiente:

«En definitiva, estamos ante servicios propios que ha de soportar el érgano de
contratacion y que no pueden ser trasladados al contratista ni tan siquiera por
el principio de libertad de pactos. En ese sentido se ha manifestado la Sala de
lo contencioso-administrativo del Tribunal Superior de Justicia de Castilla-Ledn,
en sus Sentencias 1935/2013, de 11 de noviembre y 2232/2013, de 20 de
diciembre, que determinan que “la Sala haciendo aplicaciéon de los preceptos
citados y del criterio expuesto por la Sala de Valladolid concluye que la clausula
7.6, parrafo segundo, y la clausula 8, parrafo segundo, del Pliego de Clausulas
Administrativas particulares infringen el art. 131 del Reglamento de

Contratacién por cuanto que, al incluir los honorarios de la direccion facultativa

Pagina 38 de 43



TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CONTRATOS PUBLICOS DE ARAGON

e inspeccion e las obras y los honorarios de coordinacion y direccion de la
seguridad y salud de la mencionada obra en el presupuesto base de licitacién
del presente concurso, estd necesariamente trasladando al contratista -
adjudicatario de la obra o del contrato- la asuncion de unos gastos y de unos
costes que no le corresponden y que no le pueden corresponder, primero
porque no pueden integrar ni el presupuesto de ejecucion material y tampoco el
presupuesto base de licitacidn, segun el trascrito articulo 131, y segundo
porque los profesionales que deben llevar a cabo tales funciones debe
asumirlos la propia Administracion en su condicion de promotora y duefia de la
obra, bien porque tales labores van a ser llevadas a cabo por sus propios
técnicos o bien porque se va a llevar a efecto por profesionales expresamente
contratados al efecto por dicha Administracion, y por ello en uno y en otro caso
por personal dependiente profesionalmente de la propia Administracion (...)”.
Asimismo, en cuanto a la imposibilidad de trasladar al contratista servicios que
son propios y a cargo del 6rgano de contratacién, ni tan siquiera por el principio
de libertad de pactos, conviene traer a colacién el Informe 18/1997, de 14 de
julio, de la Junta Consultiva de Contratacion Administrativa del Estado, que en
su conclusion cuarta dispone “Que en cuanto a la posibilidad de exigir
aportaciones en nuevas licitaciones con destino a solventar deudas con el
anterior adjudicatario se reitera el criterio de su caracter irregular expuesto en
el informe de esta Junta de 21 de diciembre de 1995 (Expediente 44/95)".

En su informe al recurso, el o6rgano de contratacion alega que los
pronunciamientos del Tribunal Superior de Justicia de Castilla y Ledn, no son
extrapolables al supuesto que nos ocupa, en sintesis, por las siguientes
razones: i) no nos encontramos ante un contrato de obras, por lo que no
resultaria de aplicacion el articulo 131 del RGLCAP, ii) el Ayuntamiento cuenta
con crédito suficiente y adecuado para la financiacién del contrato de asistencia
técnica suscrito con la empresa que ha llevado a cabo los trabajos de
asistencia al Ayuntamiento en la redaccion de pliegos, asistencia a mesas de
contratacion y caracterizacion y iii) en los supuestos del citado Tribunal

Superior de Justicia los gastos que se trasladan al adjudicatario son de

Pagina 39 de 43



TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CONTRATOS PUBLICOS DE ARAGON

actuaciones correspondientes a la fase de ejecucién del contrato y, por tanto,
posteriores a la adjudicacion.

Sin embargo, dichos razonamientos no desvirtian el hecho de que estamos
ante servicios propios del érgano de contratacion que ha de soportarlos, sin
que puedan ser trasladados al contratista ni tan siquiera por el principio de
libertad de pactos. En este sentido, las mencionadas sentencias del Tribunal
Superior de Justicia de Castilla y Leon afirman que la presente licitacion esta
necesariamente trasladando al contratista -adjudicatario de la obra o del
contrato- la asuncién de unos gastos y de unos costes que no le corresponden
y que no le pueden corresponder, entre otras cosas, porque los profesionales
que deben llevar a cabo tales funciones deben ser asumidos por la propia
Administracion en su condicién de promotora y duefia de la obra, bien porque
tales labores van a ser llevadas a cabo por sus propios técnicos o bien porque
se va a llevar a efecto por profesionales expresamente contratados al efecto
por dicha Administracion, y por ello en uno y en otro caso por personal
dependiente profesionalmente de la propia Administraciéon y por tanto a su
cargo.

También el 6érgano de contratacion en su informe al recurso para apoyar su
argumento de que la clausula objeto de controversia estd amparada por el
principio de libertad de pactos, trae colacién la Resolucién 41/2015, de 8 de
abril el Organo Administrativo de Recursos Contractuales de la Comunidad
Auténoma de Euskadi. Sin embargo, a juicio de este Tribunal, el supuesto alli
analizado no es asimilable al examinado en la presente resolucion. En aquel
caso, se analizaba un contrato de suministro de absorbentes de incontinencia
urinaria en el que una clausula del pliego obligaba a que parte del precio del
contrato debia ser abonado al contratista por los usuarios de los absorbentes,
mientras que en el presente supuesto se pretende que el adjudicatario abone
unas prestaciones que, como se ha analizado anteriormente, no tienen
vinculacion con el objeto del contrato que se licita, de acuerdo con lo exigido en
el mismo, pues aguellas prestaciones tratan sobre estudios previos y

asesoramiento al Ayuntamiento en la contratacion.
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Para defender sus argumentos el érgano de contratacion, al final de su informe
al recurso, cita determinada jurisprudencia del Tribunal Supremo y del Tribunal
Superior de Justicia de Murcia, relativas fundamentalmente al pago por los
contratistas de las obras del impuesto sobre construcciones, instalaciones y
obras y de la tasa por licencia de obras.

Al respecto, ha de manifestarse que, efectivamente, el Tribunal Supremo se ha
pronunciado en numerosas ocasiones sobre el hecho de que las tasas son
exigibles a los contratistas de obras, incluso cuando se devenguen y exijan
antes del inicio de las obras proyectadas. Ha sido asi en las sentencias de 10
de mayo de 1985, de 10 de diciembre de 1985, de 28 de octubre de 1987, de
31 de mayo de 1994 o de 2 de febrero de 1998 -ésta ultima alegada por el
organo de contratacion-.

En este sentido, el Decreto 3410/1975, de 25 de noviembre, por el que se
aprobo el Reglamento General de Contratacion del Estado, ya derogado, daba
cobertura a dicha posibilidad, pues se pronunciaba sobre la inclusion en el
presupuesto de ejecucion del contrato de las cargas fiscales y las tasas de la
Administracién legalmente establecidas que inciden sobre el coste de las
obras.

Actualmente, el RGLCAP, se pronuncia sobre esta cuestion practicamente en
los mismos términos. Asi, su articulo 131, bajo el epigrafe “Presupuesto de
ejecucion material y presupuesto base de licitacion”, que tiene caracter basico,
define ambos conceptos e incluye, en el presupuesto de licitacion, entre otras
partidas, las cargas fiscales y las tasas de la Administracion legalmente
establecidas. Siendo asi que en el contrato de obras el presupuesto de
licitacion

incluye el coste de los gastos generales en que incurre el contratista, entre los
ue figuran los tributos, inclusion que tiene por tanto soporte legal, circunstancia
gue no ocurre en el supuesto examinado.

Por ultimo, ademas de lo anterior, se produce una disminucion real en el
presupuesto de licitacion del presente contrato, al incluirse una partida de

gastos ajena a las prestaciones objeto del mismo y que no forma parte del
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expediente de contratacion, que las entidades licitadoras habrian de tener en
cuenta al elaborar su ofertas.

En consecuencia, en base a las consideraciones expuestas a lo largo de la
presente resolucion, procede estimar el recurso interpuesto y, en
consecuencia, anular el pliego de clausulas administrativas particulares, en el
sentido expuesto, con retroaccion de las actuaciones al momento anterior a la
elaboracion del mismo, a fin de que en el nuevo pliego que, en su caso, se
apruebe se tenga en cuenta lo indicado en la presente resolucién, debiendo

convocarse una nueva licitacion».

Por todo ello, se concluye que las meritadas clausulas son disconformes a
Derecho.

En virtud de cuanto precede, al amparo de lo establecido en el articulo 46 de la
LCSP, asi como en los articulos 2, 17 y siguientes de la Ley 3/2011, de 24 de
febrero, de medidas en materia de Contratos del Sector Publico en Aragon,
previa deliberacion, el Tribunal Administrativo de Contratos Publicos de Aragon,

por mayoria, adopta el siguiente

. ACUERDO

PRIMERO.- Acumular la tramitacion de los recursos especiales en materia de
contratacion presentados por “ACCIONA AGUA SERVICIOS, S.L.,
“TECNICAS VALENCIANAS DEL AGUA, S.A.” y “GESTION Y TECNICAS DEL
AGUA, S.A.” frente a los pliegos del procedimiento de licitacion «Concesion del
servicio de abastecimiento de agua potable y alcantarillado del municipio de

Calatayud”, promovido por el Ayuntamiento de Calatayud.
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SEGUNDO.- Estimar los recursos especiales presentados en nombre y
representacion de las mercantiles “ACCIONA AGUA SERVICIOS, S.L.,
“TECNICAS VALENCIANAS DEL AGUA, S.A.” y “GESTION Y TECNICAS DEL
AGUA, S.A” frente a los Pliegos que rigen el procedimiento referenciado y
declarar la invalidez del Pliego de Clausulas Administrativas Particulares, de
acuerdo con los términos que se recogen en la parte expositiva del presente

Acuerdo.

TERCERO.- Notificar 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.

CUARTO.- El 6rgano de contratacion deberd dar conocimiento al Tribunal
Administrativo de Contratos Publicos de Aragén de las actuaciones habidas en

cumplimiento del presente 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 solo cabe la
interposicion de recurso contencioso-administrativo ante la Sala de lo
Contencioso-Administrativo del Tribunal Superior de Justicia de Aragén, 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 Jurisdiccibn Contencioso-

Administrativa.
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