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CONTRATOS PUBLICOS DE NAVARRA E-mail: tribunal.contratos@navarra

Expte.: R-57/2016

ACUERDO 56/2016, de 11 de noviembre, del Tribundhinistrativo de Contratos
Publicos de Navarra, por el que se estima parcigbnia reclamacién en materia de
contratacion publica interpuesta por “Rios Rencesbb.L.” contra la adjudicacion del
contrato mixto de servicios energéticos con gamad# ahorros del edificio de la
Administracion de la Comunidad Foral de Navarrasiencia El Vergel” por parte del

Departamento de Desarrollo Econémico.

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO.- El dia 24 de mayo de 2016 se remitié @fleina de Publicaciones
de la Unién Europea el anuncio de licitacion delto mixto de servicios energéticos
con garantia de ahorros del edificio de la Admiagbn de la Comunidad Foral de
Navarra “Residencia El Vergel” promovido por el Rgpmento de Desarrollo
Economico del Gobierno de Navarra. Dicho anuncipuddico en el Diario Oficial de
la Union Europea nimero S-102 el dia 28 de may20dé. Igualmente el anuncio de

licitacion se publicé en el Portal de Contrataad@iNavarra el dia 25 de mayo de 2016.

SEGUNDO.- Por Resolucién 183/2016, de la Direct@eneral de Industria,
Energia e Innovacién, de 15 de septiembre de 2@l@dfudicé el contrato a la
mercantil “Eulen, S.A.” hasta el dia 31 de dicieelsle 2026, por un importe de
1.398.762,43 euros (I.V.A. incluido).

TERCERO.- La mercantil “Rios Renovables, S.L.Uliedabia presentado una
oferta a la licitacion, interpone reclamacion eraria de contratacion publica contra la

adjudicacion del contrato, en la que manifiestaehaecibido la notificacion de la



adjudicacion el dia 20 de septiembre de 2016, yb@sa en las siguientes alegaciones,

que se exponen en sintesis:

a) Que en el anuncio de licitacién publicado enPeltal de Contratacion
figuraba, dentro de los criterios de adjudicacistalelecidos en los pliegos de clausulas
administrativas, que la valoracion de la ofertaigg tendria un méaximo de 35 puntos y
dentro de esa puntuacion general se valoraria, wormaximo de 10 puntos, el
“programa de gestibn energética’. Segun disponepliglgo “La puntuacion se

concedera atendiendo a la precision, claridad yatdetdel programa de gestion”.

Dicho programa de gestién energética, segun Isalab? del pliego, es uno de
los documentos exigidos como documentacién técpica contenido, segun dicha
clausula, es el siguienteDéscripcion de la metodologia empleada para la igast
energética del centro consumidor de energia seg@idescribe en la clausula 42 del

Pliego de condiciones técnicas.”

Dicha clausula en lo referido a la gestion enetcgétstablecela adjudicataria
realizara la gestidén energética segun la norma E&DO01, de forma que se preparard y
actualizara toda la documentacion de acuerdo anttidGado en esta norma para que, a
criterio de la Administracion, sea posible su imqkrcion en el edificio objeto del
contrato sin otro coste que el propio de la audaade certificacion. Debera ser posible
pasar esta auditoria de certificacion a mas tard&anscurrido un afio desde la firma

del contrato.”

b) Que en el informe de valoracion de las oferéake ©torgaron 7 puntos de un
total de 10 posibles ya que en su gestién eneeggticnenciona el sistema de gestion
energética segun la norma ISO 50001, mientras qagaaempresa licitadora se le
valora con 10 puntos resaltando dicho informe dieese debe a que es la Unica que lo

menciona.

Sin embargo, dado que el pliego de clausulas asdtrativas en ningin

momento exigia que en la oferta técnica se hicefiexencia a la ISO 50001 sino que



era el pliego de prescripciones técnicas el qugizxjue la gestion energética se hiciera
de acuerdo con la norma ISO 50001, es evidentelajiesa de Contratacion ha
incurrido en el error de confundir un criterio ddjualicacion con las condiciones de
ejecucion del contrato. Dicha diferencia es susshngor cuanto los criterios de
adjudicacion se puntian mientras que las condisideesjecucidon se exigen durante la
realizacién del contrato y no son objeto de validracEn apoyo de esta alegacion cita
el Acuerdo 4/2014, de 17 de febrero, de este Tabun

En consecuencia solicita que se anule la resolutgbrcontrato y se declare el

derecho de “Rios Renovables, S.L.U.” a ser |la achtiaria del contrato.

TERCERO.- Con fecha 13 de octubre de 2016 el Dapamnto de Desarrollo
Econdmico aporta el expediente del contrato y pitaskas siguientes alegaciones, que

se exponen en sintesis:

a) Que la Mesa de Contratacion acord6 otorgar laima@ puntuacion (10
puntos) en el programa de gestion energética ali&/&ervicio Norte, S.A.U.” debido
a que en el caso de resultar adjudicataria defratonta Residencia El Vergel podria
haber aprovechado la certificacion del “Veolia &sov Norte, S.A.U.” y hacerla
extensible a la Residencia, con el consiguienterale@ondmico y de recursos, es decir,
gue no hubiera resultado esperar un afio para lgasaditoria de certificacion tal como

exigia el pliego de prescripciones técnicas.

b) Que de estimarse la reclamacién de “Rios RetesalS.L.U.” no
experimentaria variacion la puntuacion total, pergambién se deberian dar esos 3
puntos a “Eulen, S.A.” y frente a los 90,76 purogs ha obtenido “Rios Renovables,
S.L.U.” y 91.64 que ha obtenido “Eulen, S.A.”, pdamos a 93,76 puntos a favor de
“Rios Renovables, S.L.U.” y a 94,64 a favor de &lS.A.”, por lo que seguiria
obteniendo mayor puntuacion “Eulen, S.A.” y selli®eneficiario de la propuesta de

adjudicacion.



En consecuencia, solicita la desestimacion de de&amecion presentada por

“Rios Renovables, S.L.U.”

CUARTO.- Previa notificacion de la reclamacion, &y S.A.” se persona en la
reclamacion y con fecha 17 de octubre de 2016 pt@sen escrito de oposicién a la

reclamacion que se fundamenta en las siguientgactmes que se exponen en sintesis:

a) Que la recurrente basa su reclamacion en qusidepa conculcada la
doctrina del Tribunal de Justicia de la Unién Ew@mue exige que el pliego de
clausulas administrativas detalle los requisitasogdiciones en la presentacion de las

variantes en aras al respeto del principio de dadte trato.

Sin embargo entiende que los Pliegos establecdacpmmente los criterios de
valoracion, que ahora son impugnados por la rectarga que sefiala que el programa
de gestion energética se puntuara de acuerdo cpresision, claridad y detalle. Y de
acuerdo con la doctrina derivada de la Sententi@rdrinal de Justicia de la UE, de 24
de noviembre de 2005, (ATI EAC y Viaggi de Maioyrai® C-331/04) se puede atribuir
un peso especifico a elementos secundarios detariccde adjudicacion previamente
establecido distribuyendo entre esos elementosidados el nimero de puntos que se
establecieron en el pliego siempre que: a) no sfigoen los criterios de adjudicacion
del pliego b) no se contemplen elementos que derlsado conocidos hubieran influido
en la preparacion de la oferta ¢) no produzcant@&fdiscriminatorio en perjuicio de
algunos de los licitadores. Por ello considera lgudesa de Contratacion ha ajustado

su actuacion a lo previsto en la doctrina del Trddwle Justicia de la UE.

b) Por ello, de forma subsidiaria, en el caso de sl estimase que hay que
otorgar mayor puntuacion a la oferta de la reclamaambién se deberia aplicar a la

oferta de “Eulen, S.A.” puesto que cumple los mismaguisitos.

c) Que al tratarse de un criterio en el que se mEm®esario un juicio de
idoneidad técnica sobre las ofertas, la Adminigiratha de gozar de cierto grado de

discrecionalidad para apreciar la mejor oferta. tempuisitos para ello son que estén



fijados previamente los criterios (que estan estithbs en el pliego) y que se motive
adecuadamente (informes técnicos que estan el iexped Respetados esos limites
solo cabe la valoracion de la Administraciéon cuartdiya incurrido en errores

ostensibles y manifiestos tal como se establedaseSentencias del Tribunal Supremo
(Sala de lo Contencioso-Administrativo, Seccién dé) 29 de junio de 2004 (RJ

2004/8258) y 2 de julio de 2004 (RJ 2004/4845)casho la Sentencia del Tribunal

Superior de Justicia de Aragén (Sala de lo ConbseeAdministrativo, Seccion 32) de

5 de abril de 2005 (JUR 2005/196557).

Por ello, cuando la jurisprudencia constante habéstido que no se puede
sustituir a la Administracion en la valoracidn de Intereses publicos ni en el ejercicio
de la potestad de adjudicar el contrato, mucho meguura hacerlo uno de los

licitadores, tal como intenta hacer la actora.

En consecuencia, solicita que se desestime integitanta reclamacion y se

confirme la resolucion recurrida.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- La reclamacion se presenta contra un adtptado en el seno de
un procedimiento de adjudicacion por parte de umlepoadjudicador de los

contemplados en el articulo 2 LFCP.

La reclamacién ha sido interpuesta en tiempo y #rpor una persona
legitimada y fundamentada en los motivos legalm&agados, todo ello de acuerdo con

los requerimientos del articulo 210 LFCP.

SEGUNDO.- Cuestiona la reclamante la aplicaciédizada por la mesa de
contratacion de uno de los criterios de adjudicacjoe prevé el PCAP en orden a la

valoracion de las proposiciones presentadas pdicltalores, por entender que ha sido



objeto de valoracién un aspecto que, a su juicgoura condicion de ejecucion del

contrato.

A los efectos de resolver la cuestion planteadaleescrito de reclamacion
conviene traer a colacion la doctrina relativa edasideracion de los pliegos — tanto de
clausulas administrativas particulares como decppEsones técnicas — como ley del
contrato; cuestion pacifica en nuestra Jurisprudegcque este Tribunal ha puesto de
relieve, entre otros, en el Acuerdo 43/2013, del@Zoviembre, cuyo fundamento de
derecho segundo dicéComo ya hemos dicho en acuerdos anterior es (véase
Acuerdo 33/2013, de 10 de octubre, expediente 33)J2@s bien conocido que el
Pliego de Condiciones es la Ley del Contrato, poiqlie a lo previsto en él ha de
estarse para la adjudicacion, la ejecucion y Idectos del mismo. Como sefiala la
Sentencia del Tribunal Supremo de 25 de mayo d@ 129 doctrina jurisprudencial
reiterada de esta Sala (Sentencias de 10 de ma4®82, 23 de enero de 1985, 18 de
noviembre de 1987, 6 de febrero de 1988 y 20 de ¢ld 1988, entre otras) que el
Pliego de Condiciones es la Ley del Contrato, pogue ha de estarse siempre a lo que

se consigne en él respecto del cumplimiento dahimi...

De esta consideracion de los pliegos como ley detrato deriva su caracter
vinculante — tanto para la entidad contratante cqmaca los licitadores — y la
imposibilidad de apartarse del mismo y de, una apmbados por el 6rgano de
contratacion, proceder a su modificacion si no gawe@s de alguno de los cauces que el
ordenamiento juridico articula para ello y que a®grien principio, (entre otras,
Resolucion 160/2014, de 28 de febrero, el Tribéwhhinistrativo Central de Recursos
Contractuales): a) el cauce de la rectificacion etlores materiales, de hecho o
aritméticos previsto, con caracter general, ertédido 109.2 de la Ley 39/2015, de 1
de octubre, del Procedimiento Administrativo Condérlas Administraciones Publicas,
b) el cauce de la revision de oficio de los actoleside pleno derecho previsto en el
articulo 106 del mismo texto legal; c) y el cauee ld declaracion de lesividad y
posterior anulacién ante la Jurisdiccion Conterwidministrativa de los actos
anulables previsto en el articulo 107 del citaderpga normativo. Fuera de los casos de

errores materiales, de hecho o aritméticos, noetsPigano de contratacion habilitado



para modificar unilateralmente las clausulas deliegos aprobados por el mismo, con
la sola excepcién de que la clausula en cuestiérafmula de pleno derecho o anulable,

en cuyo caso habria de seguirse el procedimietdablesido al efecto.

Asi pues, los pliegos de clausulas administrativas partieslay los de
prescripciones técnicas, si no son impugnadas emasuento, quedan consentidos y
firmes y en consecuencia vinculan a todos, Admeuxsdn y contratistas, y por esa
razon todas las incidencias del contrato, su ejéoyg los derechos del contratista y las
facultades de la Administracion se deben ajustaictsnente a lo previsto en tales
Pliegos.

TERCERO.- De conformidad con lo dispuesto en dktwd 40.3 LFCP El
expediente de contratacién se iniciara medianteinforme razonado de la unidad
gestora del contrato, exponiendo la necesidad, darssticas y valor estimado de las
prestaciones objeto del contrato y contendra eéguwi de cldusulas administrativas
particulares, las prescripciones técnicas a las duizede ajustarse su ejecucion, un
informe juridico y la fiscalizacion de la Intervede”; de manera que en el mismo
deben existir, entre otros, dos documentos difeseptcon contenidos especificos - el
pliego de clausulas administrativas particularesl e prescripciones técnicas -, y
cualquier discrepancia entre ambos ha de ser tasuebiante la prevalencia no de uno
sobre otro, pues no existe una relacion jerarcgrite ellos, sino en base al principio de
especialidad, en funcién de lo que correspondelaegucada uno de ellos. Resultando
que los criterios de adjudicacién son parte delestdo propio del PCAP, sin que
resulte admisible que el PPT regule aspectos mdesval pliego de clausulas
administrativas particulares, tal y como expuse &sibunal en su Acuerdo 18/2015, de

6 de marzo.

Asi se deduce de la regulacion foral sobre amboardentos, donde el articulo
45 LFCP establece qu&. En todo procedimiento de licitacion se fijarg@neviamente
los pactos y condiciones definidores de los dereghabligaciones de las partes, en sus
aspectos juridicos, administrativos y econdmicase ge denominaran pliegos de

clausulas administrativas particulares, salvo lapecialidades previstas en la presente



Ley Foral. Dichos pliegos, que no podran consigim una mera repeticion de
disposiciones legales, no podran contener estipoies contrarias a los pliegos de
clausulas administrativas generales, cuando exjstsalvo supuestos especiales y
previo informe de la Junta de Contratacion Publkalos pliegos estableceran los
criterios de adjudicacién del contrato determinan@a su caso, si alguno de ellos es
esencial, o si en alguno de ellos existe una pudnaminima por debajo de la cual se
excluye la oferta, todo ello sin perjuicio de lacid#tad de desechar las ofertas
técnicamente inadecuadas o que no garanticen adernante la correcta ejecucion
del contrato.(...)4. El pliego de clausulas admirsitras particulares y, en el caso del
didlogo competitivo, el documento descriptivo elstedra la ponderacion relativa
atribuida a cada uno de los criterios de adjudidatiestablecidos, ponderacion que
podra expresarse fijando una banda de valores aaldgu Cuando por causas
justificadas no sea posible establecer una pondénade los criterios de adjudicacion,
éstos se dispondran por orden de importancia déente.(...)6. Los pliegos seran
aprobados por el 6rgano de contratacion, previaoajantamente a la autorizacion del
gasto y siempre antes de la licitacién del contrata perjuicio de las reglas especiales
contempladas en esta Ley Foral.7. Los documento®rdealizacion del contrato se
ajustaran al contenido de los pliegos de clausddministrativas particulares, cuyas
clausulas se consideran parte integrante de agsa&llo); mientras que, en relacion con
el PPT, el articulo 46.1 del mismo texto legal éadique Con anterioridad a la
aprobacién del gasto se elaboraran las especifimaes técnicas necesarias para la
ejecucion del contrato, documento que se denomipkego de prescripciones técnicas

particulares”.

En el caso concreto que nos ocupa, la clausulaegdiel pliego de clausulas
administrativas particulares del contrato de s@sienergéticos con garantia de ahorros
de la Residencia El Vergel de Pamplona, al regalgresentacion de proposiciones
establecé...Sobre n° 2: “DOCUMENTACION TECNICA”", que incluira

a) Programa de medidas de ahorro energético: Desibn de las medidas a
realizar que permitan prestar el servicio energétion el minimo consumo de energia,
gue no conllevardn una alteracién del espacio y diciones para el adecuado

funcionamiento y uso del edificio. No debe inclpiecios, en caso contrario sera



motivo de inadmision de la oferta. Las inversioaegnedidas de ahorro energético no
superaran los 330.578,51 euros (IVA excluido) iad@s en la clausula 22 de este
pliego.

b) Programa de gestidon energética: Descripcion a@earletodologia empleada
para la gestion energética del centro consumidoredergia segun se describe en la
clausula 42 del Pliego de condiciones técnicas.

¢) Programa de mantenimiento.

d) Plan de organizacion del servicio energético:

- Personal: ndmero, cualificacién y tiempo previsi® dedicacion a la
ejecucioén del contrato.
- Medios materiales destinados a la ejecucion datrato.

e) Identificacion de aquella informacién que forrdanparte de su estrategia
empresarial, se considere confidencial por ser etctécnico o comercial.

Para la proposicion técnica, se admitira un maxide 150 paginas en total,
impresas por dos caras, en formato Arial 11 e iimeado sencillo, incluida la
documentacion grafica, fotografica, planos, esquemale cualquier otro tipo que la
licitadora estime oportuno a fin de justificar suiéintemente las soluciones

propuestas”.

A su vez, la clausula sexta del citado pliegouledps criterios de adjudicacion
del contrato en los siguientes términdka valoracion de las proposiciones se
realizara de conformidad con los siguientes crigsricuya ponderacion se sefiala a
continuacion:

1°. Valoracion de la proposicion técnica: 35 puntos

2°. Valoracion del ciclo de vida de la biomasa:@Mtos
3°. Valoracioén de la proposicién econémica: 45 jment

1°. Valoracion de la proposicion técnica: maximo Bantos.

Se valorara la oferta técnica propuesta, en la rdaden que dicha oferta

supone una garantia de alcance de los objetivashidero propuestos.

Concepto Ponderacion
Programa de medidas de ahorro energético 12
Programa de gestion energética 10
Programa de mantenimiento 8




Plan de organizacién del servicio energético 5
TOTAL 35

La obtencién de una valoracion inferior a 22 punéoseste criterio supondra la
inadmision de la oferta.

Valoracién del programa de medidas de ahorro entécgé

Se otorgara un maximo de 12 puntos. El programaitifieard las medidas
propuestas dirigidas a promover la mejora de lzieficia energética y la ejecucion de
las mismas con la planificacion y fechas previstas.

Valoracién del programa de gestién energética

Se otorgara un maximo de 10 puntos. La puntuaadcosicedera atendiendo a

la precision, claridad y detalle del programa destién.

Valoracién del programa de mantenimiento

Se otorgara un maximo de 8 puntos. La puntuacioooseedera atendiendo a
la precisién, claridad y detalle del programa de ntenimiento, frecuencia
comprometida de las operaciones, y numero de medidarporadas en el programa.

Plan de organizacion del personal destinado a &e¢ion del contrato.

Se otorgara un maximo de 5 puntos. Se valorara:
a) Personal: 3 puntos.
b) Medios materiales: 2 puntos.

2°. Valoracion del ciclo de vida de la biomasa: @dntos.(...)".

Por su parte, el Pliego de Prescripciones Técn@assu clausula cuarta
determina quéS1. GESTION ENERGETICA. Esta prestacion tiene cfimadidad o

incluye:
a) Garantizar las condiciones de funcionamiento 3o umanteniendo las

condiciones adecuadas a cada instalacion para cuingd requisitos descritos en la
clausula 32. Para ello podré instalar o modificasslequipos o herramientas necesarios
(sensores, sistemas de control, etc.).

b) Operacion y vigilancia de las instalaciones, doeluye el control de los
sistemas de regulacion, arranque y parada de lastalaciones, regulacién y

equilibrado de los equipos, seguimiento y verifiGacde su correcto funcionamiento,

10



vigilancia de las instalaciones energéticas y mation de rondas de inspeccion
corrientes.

¢) Informacién mensual de los consumos energéticagastos energeéticos
asociados por tipo de combustible (electricidads,getc.) e instalacién (climatizacion,
alumbrado, fuerza, etc.). En lo referente al consute electricidad, se considerara
positivamente que figuren de forma separada loswmos de fuerza, iluminacion y
climatizacion. El contratista informar4d mensualmeemte los consumos energéticos y
gastos energéticos del centro de consumo. Debendoséble volcar dicha informacion
en una aplicacion informética que la Administractitnlar disefiara para la gestion de
estos datos.

Esta prestacién de gestidon energética puede obligivar a cabo acciones de
mantenimiento preventivo o correctivo por la adpadaria.

La adjudicataria realizara la gestiébn energéticagga la norma ISO 50001, de

forma gue se prepararda y actualizara toda la docotaeién de acuerdo a lo indicado

en esta norma para gue, a criterio de la Adminisitta, sea posible su implantacién en

el edificio objeto del contrato sin otro coste geé propio de la auditoria de

certificacion. Debera ser posible pasar esta audbtade certificacion a mas tardar

transcurrido un afo desde la firma del contrato

Como puede observarse ninguna discrepancia sdapréare los citados pliegos
sobre el extremo que nos ocupa, puesto que caddaurtos regula el contenido que
tiene reservado conforme a lo dispuesto en LFCRijtemdo que la cuestion a resolver
se centra en la correcta aplicacién de uno deritssios de adjudicacion previstos en el
PCAP.

Debe recordarse, como lo hace la STS de 16 dertetiec2010, rec. 3690/2007
(EDJ 2010/16445), reiterando lo declarado en la 8837 de octubre de 2007, rec.
3171/1995, que"Entre los principios esenciales que rigen la cat#cion
administrativa, esta el de igualdad de acceso elasedistintas empresas dedicadas a
la contratacion publica, y, por tanto, el procedémio de contratacion tiende a

garantizar el interés puablico, mediante la articcildn de tres principios cardinales de

11



licitacion: el principio de publicidad, el principide la libre competencia y el principio

de igualdad de oportunidades”.

En este sentido, el articulo 21 de la LFCP, reguldé los principios rectores de
la contratacion, somete el procedimiento de adagidn y al érgano de contratacion a
los principios de igualdad y no discriminacion fmrgue respecta al trato que deben
recibir los licitadores y candidatos, y al princigle transparencia en lo que atafie a la

actuacion de aquel.

El principio de igualdad de trato en materia detm@acion administrativa
comporta una obligacion de transparencia tal, gigeeajue los potenciales licitadores
conozcan, en el momento de preparar sus ofertdss tos factores o criterios que la
entidad adjudicadora tomar4d en consideracion paedecconar la oferta
econdmicamente mas ventajosa y la importanciaivelde los mismos (véase STJUE
de 24 de enero de 2008, cuestion prejudicial pdalatgoor Grecia, Emm. G. Lianakis
AE, C-532/06).

En este sentido, la STJUE de 19 de septiembre 18, 2@bre el principio de
igualdad de trato pone de manifiesto & principio de igualdad de trato entre
licitadores, que no es mas que una expresion digedel principio de igualdad de
trato (véase, en este sentido, la sentencia délufal de Justicia de 13 de octubre de
2005, Parking Brixen, C-458/03, Rec. p. 1-8585, réegudos 46 y 48, y la jurisprudencia
alli citada; sentencia del Tribunal General de 12 mharzo de 2008, European Service
Network/Comisién, T-332/03, no publicada en la Rdacidn, apartado 72) y que
pretende favorecer el desarrollo de una competesais y efectiva entre las empresas
gue participan en una licitacién, impone que todios licitadores dispongan de las
mismas oportunidades al formular los términos de @fiertas e implica, por tanto, que
éstas estén sometidas a las mismas condicionest@@oa los competidores (sentencia
del Tribunal de Justicia de 29 de abril de 2004 n@x6n/CAS Succhi di Frutta, C-
496/99 P, Rec. p. 1-3801, apartado 110). De estdanla entidad adjudicadora esta
obligada a respetar, en cada fase del procedimiesdolicitacion, el principio de

igualdad de trato de los licitadores (sentencia @iebunal General de 17 de diciembre
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de 1998, Embassy Limousines & Services/Parlamem®3/96, Rec. p. 11-4239,
apartado 85), y éstos deben encontrarse en igualdadcondiciones tanto en el
momento en que preparan sus ofertas como en el niorae que éstas se someten a la
evaluacion de la entidad adjudicadora (véanse, ste eentido, las sentencias del
Tribunal de Justicia de 16 de diciembre de 2008&;hdniki, C- 213/07, Rec. p. 1-9999,
apartado 45, y de 17 de febrero de 2011, Comisidipi€, C-251/09, no publicada en
la Recopilacién, apartado 39, y la jurisprudencid eitada).

Por otra parte, el principio de igualdad de tratmplica, en particular, una obligacién
de transparencia para permitir a la entidad adjuatiora garantizar su respeto (véanse
las sentencias Lombardini y Mantovani, citada eaprtado 64 supra, apartado 38, y
Comisién/Chipre, citada en el apartado 66 supraars@do 38, y la jurisprudencia alli
citada). El principio de transparencia, que consji el corolario del principio de
igualdad de trato, tiene esencialmente por objedoagtizar que no exista riesgo de
favoritismo y arbitrariedad por parte de la entidaddjudicadora (sentencias
Comision/CAS Succhi di Frutta, citada en el apaote®b supra, apartado 111) y
controlar la imparcialidad de los procedimientos ddjudicacién (véase la sentencia
Parking Brixen, citada en el apartado 66 supra, @pdo 49, y la jurisprudencia alli
citada). Implica que todas las condiciones y matiales del procedimiento de
licitacion estén formuladas de forma clara, precisainequivoca en el anuncio de
licitacion o en el pliego de condiciones, con al die que, por una parte, todos los
licitadores razonablemente informados y normalmetligentes puedan comprender
su alcance exacto e interpretarlos de la misma &wym por otra parte, la entidad
adjudicadora pueda comprobar que efectivamente dfestas presentadas por los
licitadores responden a los criterios aplicablescaintrato de que se trata (sentencia
Comision/CAS Succhi di Frutta, citada en el apaot&b supra, apartado 111). Por
ultimo, los principios de igualdad de trato y dartsparencia constituyen la base de las
Directivas referentes a los procedimientos de aidamon de contratos publicos. En el
deber que incumbe a las entidades adjudicadoragyatantizar la observancia de
dichos principios reside la propia esencia de edbeectivas (véase la sentencia
Michaniki, citada en el apartado 66 supra, apartadd, y la jurisprudencia alli

citada)”.
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Consecuencia de la aplicacion de los citados pimgirectores en lo relativo a
los criterios de adjudicacion es la exigencia devisgulacién al objeto del contrato
(objetividad), su adecuacion a la finalidad inteices de permitir seleccionar la oferta
gue mejor satisfaga los intereses publicos, evdluda calidad de las ofertas a estos
efectos — por cuanto van referidos a las caratiter$sde las ofertas y no a las de los
licitadores -, y la necesidad de que tanto loggds como las reglas para su valoracion
se establezcan y estén claramente delimitadosRGAP o en el anuncio de licitacion,
de manera que no se otorgue al 6rgano de contraocié potestad de eleccion de la
oferta de caréacter ilimitada, y debiéndose garansm aplicacion por igual a todos los
licitadores; por ello mismo, la STIJUE de 4 de didiee de 2003, recuerda que los
criterios de valoracidn no deben ser objeto de fivadion a lo largo del procedimiento

de adjudicacion.

Pues bien, resulta claro conforme a lo establesidia cldusula sexta del PCAP
gue el programa de gestidn energética a preseotdoplicitadores, que consiste en la
descripcion de la metodologia empleada para laiégestnergética del centro
consumidor segun el contenido de la clausula cudetaPPT, se valorara con un
maximo de 10 puntos, atendiendo a la precisidénjdad y detalle del mismo; del
mismo modo que resulta evidente que la previsiom, @n relacion con le gestidn
energeética, realiza la clausula 4 del PPT no psedebjeto de valoracion en la fase de
seleccién de la oferta mas ventajosa, y ello emciin no sélo al documento en el que
la misma se establece, sino por constituir unacppEsdn o condicién referida a la fase
de ejecucion del contrato, en el sentido de establa obligacién del adjudicatario de
posibilitar la obtencién de la auditoria de certfiién en el plazo maximo de un afio
desde la firma del contrato; conceptos diferentepig operan en fases distintas del
contrato en atencién, precisamente, a la finaljgl la que sirven cada uno de ellos,
tal y como sefialamos en nuestro Acuerdo 49/2013,7dde diciembre!CUARTO.-
Entrando en el fondo del asunto, es relevante pdeemanifiesto, resumidamente, las
diferencias conceptuales que existen entre solag#cnica, criterio de adjudicacion y
condicion de ejecucion o prescripcion técnica cagenprension es fundamental en los
asuntos enjuiciados. La solvencia técnica pr¢engarantizar que el licitador

concurrente reune la adecuada capacidad técnigaofesional y, en definitiva, que
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dispone de la aptitud necesaria para la ejecuciérad contratos. Los medios que cabe
exigir para ello son exclusivamente los previstaset articulo 14 de la LFCP que
derivan de los enumerados en el articulo 48 deitadiiva 2004/18/CEE (sentencia del
TJCE de 10 de febrero de 1982, asunto 76/1981,spamoute). Se trata de la primera
fase del procedimiento de adjudicacion que consisteverificar la aptitud de los
peradores econdémicos admitidos al procedimientocdetratacion mientras que la
segunda consiste en la adjudicacion del contratm debe realizarse basandose en los
criterios de adjudicacion establecidos (Informe(d/2, de 5 de julio, de la Junta
Consultiva de Contratacion Administrativa de la ®mididad de Catalufia). Ello
siguiendo fundamentalmente la doctrina de la saridedel Tribunal de Justicia de las
Comunidades Europeas de 20 de septiembre de 1986t¢a€ 31/87 "Beentjes". Por
ello se comprende que el Acuerdo 18/2013 de 2@lae gel Tribunal Administrativo
de Contratos Publicos de Navarra enfatizara enaghcter bifasico del procedimiento
o en el secreto de proposiciones respecto de dattacién administrativa y técnica,
sin perjuicio de que la confusion entre ambas fasds causa vicio de nulidad cuando
lo que se desvela es la oferta econdmica — Uniotegida en la LFCP con el caracter
de secreto (articulos 52.2 y 189.3 de la LFCP). Lodterios de solvencia deben
reunir los siguientes requisitos: figurar esl pliego de clausulas administrativas
particulares o en el anuncio del contrato, ser enibs determinados y no meras
generalidades, estar relacionados con el objetd ynporte del contrato, encontrarse
entre los enumerados en el articulol4 de la LFCRsggurar que en ninglin caso,
puedan producir efectos de caracter discriminatoAdemas, el nivel de solvencia
sera especifico para cada contrato y su eniga serd adecuada y proporcionada
a las caracteristicas de la prestacion y al impode aquel. Véase al respecto el
Informe de la Junta Consultiva de Contratacion Adstrativa 36/07, de 5 de julio de

2007. Por su parte, los criterios de adjudicaciéenen como funcién servir de base

P { Eliminado:

los define — Sentencia de 18 de febrero de 2002moclas pautas, pardmetros o
directrices segun los cuales la administracion veatorar seleccionar la ofest que

en su conjunto ofrezca mayores ventajas paradeugjion del contrato. El articulo 51
de la LFCP permite adjudica el contrato tomandoceenta exclusivamente el precio

ofertado u otros criterios que permitan determida oferta mas ventajosa. En este
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segundo caso requiere que los criterios estén idefnde forma precisa, especificando
su importancia relativa y obliga a que estén viaclas con el objeto del contrato y
obliga a que un minimo del 50% del total puedaenbétse por la mera aplicacion de
férmulas. No deberan hacer referencia a caractaréstide las empresdgitadoras —
pues entonces estariamos ante un criterio deaidad o solvencia — y en definitiva,
deberan ir dirigidos a determinar cual de las oéero proposiciones presentadas es la
mas ventajosa. Finalmente, debe aludirse a lasdiciones de ejecucion del contrato
gue pueden venir previstas tanto en el pliego deiciones administrativas como, mas
normalmente, en el pliego de prescripciones tém)icpie son obligaciones que se
introducen para el adjudicatario del contrato y eusazon de ser es su necesidad para
la ejecucion correcta del mismo o por la introdidccde mejoras fundamentales con

respecto a su objeto”.

En consecuencia, la implantacién de la norma ISQ15n relacién con la
gestion energética no es sino una obligacion datazhtario del contrato que, ademas,
viene diferida en el tiempo, sefialandose en eliprBPT un plazo de un afio a tales
efectos, sin que en el apartado correspondiers ariterios de adjudicacion se haya
establecido nada al respecto, lo que ha supuesttoguicitadores desconocieran en el
momento de la elaboracion de las proposiciones deesidad de hacer constar
expresamente si estaban en posesion de tal ceiific posicionamiento mas que
probable si tenemos en cuenta que siendo el pRIPI0 el que hace referencia a que
debe ser posible, para el adjudicatario, pasarad&bditoria en el plazo citado,
dificilmente puede alguien prever que va a sertolije valoracién un aspecto en tales
términos formulados puesto que el pliego partecipaenente, de que el mismo no es

necesario en el momento de inicio de la ejecuc@rahtrato.

En este sentido, a la hora de elaborar los plie@osAdministracion tiene
libertad, siempre dentro de los limites establecjor la Ley a los que anteriormente se
ha hecho referencia, para definir las prescripdogae han de observarse en la
ejecucién del contrato en orden a la mejor satigdacde la necesidad publica que se
trata de satisfacer a través del mismo, asi comm glaestablecimiento de los criterios

de adjudicacién para conseguir la seleccion dedpmoferta a los mismos efectos;
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criterios que podran ser evaluables de forma autoanda través de formula) o
empleando un juicio de valor, de acuerdo con lagasaestablecidas en los pliegos, y
siempre que se observen, en este sentido, laadimnies en el articulo 51 LFCP. Pero
lo que no resulta admisible es valorar como cdtde adjudicacion, que debe referirse
a la calidad de la oferta presentada, un aspeettaqoropia Administracion ha decidido
establecer como condicion de ejecucién exigibleamente al adjudicatario; y mucho
menos, cuando ella misma somete dicha obligacitérmaino estableciendo un plazo

concreto, a partir de la firma del contrato, para@nsecucion.

Y resulta que la propia entidad contratante recerlogber procedido de la
manera indicada, puesto que el informe de alegesiaemitido en el presente
procedimiento de reclamacion indica expresamenge“gBa la valoracion se tuvo en
cuenta la precision, claridad y detalle del prograihe gestién, como se indicaba en la
clausula 62. En este sentido, procede sefialar gE@LYA fue la Unica licitadora que
mencionaba la realizacién de la gestion energésiegun la norma 1SO 50001, dado
que afirmaba disponer de la certificacién 1ISO 500@e esta forma, en caso de
resultar VEOLIA adjudicataria de la licitacion, IResidencia El Vergel podria haber
aprovechado la certificacion de VEOLIA y hacérseatensible a ella, con el
consiguiente ahorro econdmico y de recursos denlpldantacion y desarrollo del
sistema de gestion energético propio. Es decir,tancaso no habria resultado
necesario pasar la auditoria de certificacion transrido un afio desde la firma del
contrato, como se exigia en la clausula 42 delgpliele condiciones técnicas, por
disponer ya la empresa del certificado 1ISO 50001.l&valoracion del programa de
gestidn energética se acordd otorgar —por el moiivdicado ademdas de los que se
sefialan en el informe técnico adjunto al acta d&lksa de Contratacion — la maxima
puntuacién (10 puntos) a VEOLIA, 7 puntos a RiosoRables, S.L. y 5,75 puntos a
EULEN".

En consecuencia, el propio érgano de contratac@onoce haber tenido en
cuenta en la valoracion de del programa de gestiéngética un aspecto que constituye
una condicion de ejecucion exigible soélo al adjatiido; actuacion que supone una

modificacion del criterio previsto en el PCAP, jpuroducir, a posteriori, un subcriterio
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no previsto en el mismo en orden a su aplicacigalgracion, y que resulta contraria a
derecho, por todas STJUE de 24 de enero de 208§ ane de relievéel articulo 36,
apartado 2, de la Directiva 92/50/CEE del Conseje, 18 de junio de 1992, sobre
coordinacion de los procedimientos de adjudicacim los contratos publicos de
servicios, en su versién modificada por la Direat®7/52/CE del Parlamento Europeo
y del Consejo, de 13 de octubre de 1997, intergeetala luz del principio de igualdad
de trato de los operadores econdmicos y de la ablim de transparencia que se
deriva de dicho principio, se opone a que, en wtedimiento de licitacion, la entidad
adjudicadora fije a posteriori coeficientes de peration y subcriterios relativos a los
criterios de adjudicacion establecidos en el pligdg condiciones o en el anuncio de

licitaciéon”.

Y ello sin perjuicio, ademas, de que los todos etsgea tener en cuenta para
valorar el programa de gestion energética confaam@CAP — claridad, precision y
detalle en la descripcidén de la metodologia — ederidos a los aspectos formales de la
oferta y no a su contenido; practica que concutea requisitos antes citados de
vinculacion y adecuacion del criterio con el objdil contrato, tal y como pone de
manifiesto la Resoluciéon 24/2014, de 10 de marad, Taibunal Administrativo de
Recursos Contractuales de Castilla y Lethsi pues, los criterios de valoracion
enumerados en el pliego de clausulas administrativparticulares son,
simultdneamente, elementos caracterizadores delttolujel contrato y elementos que
determinan la adjudicacién y, por lo tanto, elenosnbrientadores para la elaboracion
de la oferta (en cuanto se refiere al licitador) efementos determinantes de la
adjudicacion (en lo referente al érgano de contcadm). En el presente caso los
pliegos indican que los licitadores presentardn umamoria describiendo la calidad
ambiental de los productos y medios utilizados &rprestacion del servicio, y un
programa de trabajo describiendo el modo en que ymestar el servicio, ambos con
una extension maxima de 5 folios a doble cara. &era con diferente puntuacion
segun el contenido (“no presenta”, “sencillo”, “dellado” y “muy detallado”). Segun
el 6érgano de contratacion se informé a la empresaqde “el modo de valorar fue
realizado por el literal, en funcién del contenide la memoria que debian presentar.

»Fueron consideradas ‘sencillas’ las memorias gaeereferian a la organizaciéon y
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prestacion del servicio de manera genérica. »Fuaronsideradas ‘detalladas’ o ‘muy
detalladas’ las memorias explicativas en funciéhgtado de referencia a los Centros
de la Universidad de Burgos y su funcionamientosteETribunal considera que los
criterios de valoracion deben estar vinculados dfieenente con el objeto del contrato y
ser adecuados, necesarios y proporcionados parnatifitear la oferta econémicamente
mas ventajosa (articulo 150.1 del TRLCSP), por @ qqo es razonable tomar en
consideracién Unicamente aspectos formales de dagap como una descripcion
detallada o sencilla, cuando lo relevante es sut@mido sustantivo. En el informe que
se incorpora como anexo al acta de la sesion délésa de contratacion, sélo se
detalla una relacion numérica correspondiente apastos otorgados a cada licitador,
sin unas reglas de distribucién de tal puntuacidsiryque se pongan de manifiesto las
caracteristicas de la oferta de cada uno. En coasacia, de todo lo expuesto resulta
gue la puntuacién mediante aplicacién de los ciiterde valoracién no evaluables
mediante formulas estd viciada de falta de motimaciya que no muestra las

especialidades y peculiaridades diferenciales diaazerta”.

CUARTO.- La conclusion anterior no resulta deswda por las alegaciones
realizadas por la tercera interesada en el sermt&@ague los criterios establecen
perfectamente los criterios de valoracion - puesie la reclamante no discute la
legalidad del criterio relativo al programa de gestenergética ni de los aspectos a
tener en cuenta al aplicarlo a las proposicionesgmtadas, sino haber introducido en la
aplicacion del mismo un nuevo pardmetro a tenecusmta en la seleccion que los
licitadores no sélo no conocian en el momento daboshr y presentar sus
proposiciones, sino que la propia entidad conttatarevé para un momento temporal
posterior a la adjudicacién del contrato — y sdardiscrecionalidad técnica de la mesa
de contratacién a la hora de aplicar criteriosdjedicacion sometidos, como es caso, a
un juicio de valoracién, tal y como a continuacicazonamos con fundamento,
precisamente, en la doctrina jurisprudencial rdteren el fundamento de derecho

anterior y citada por la tercera interesada ersetite de alegaciones.

Y en este sentido, debemos recordar la reiterad&ipo de este Tribunal (por

todos el Acuerdo 18/2015, de 6 de marzo), que aejiad:"el principio de igualdad de
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trato de los operadores economicos y la obligadéntransparencia que se deriva de
dicho principio se oponen, con las excepciones dusgfialadas, a que en un
procedimiento de licitacion la entidad adjudicaddiife a posteriori coeficientes de

ponderacion o subcriterios relativos a los critevide adjudicacién establecidos en el
pliego de condiciones o en el anuncio de licitacion

El fundamento de lo dicho se encuentra en el Adidb, apartado 4, de la
LFCP, cuando dispone que el PCAP establecera lad@@tion relativa atribuida a
cada uno de los criterios de adjudicacion estaldlesj en el articulo 58 de la misma
norma, que establece que los servicios técnico®gino de contratacién o la Mesa
de Contratacion procederan a la valoracion de ldsrtas conforme a los criterios de
adjudicacion debidamente ponderados contenidos|dPliego; y en el fundamental
articulo 21 de la Ley Foral, que obliga a las eati#s adjudicadoras a otorgar a los
contratistas un tratamiento igualitario y no disminatorio y a actuar con
transparencia, interpretando las normas atendiemdtales objetivos y respetando la
doctrina dictada a tal fin por la jurisprudencia ewnitaria.

Al respecto, esta jurisprudencia comunitaria tiedeclarados de forma
reiterada (por todas, la Sentencia del TribunalJiesticia de la Unidén Europea de 24
de enero de 2008, Alexandroupolis) los siguientegipios:

a) Las directivas imponen a las entidades adjudicad velar por que no se
cometa discriminacion alguna entre los diferentesstadores de servicios. El principio
de igualdad de trato, consagrado de este modo, odmpambién una obligacion de
transparencia.

b) Cuando el contrato deba adjudicarse a la ofegeondémicamente mas
ventajosa, las entidades adjudicadoras mencionaedinel pliego de condiciones o en
el anuncio de licitacion, los criterios de adjudiddn que vayan a aplicar, si fuera
posible en orden decreciente de importancia atdauEsta disposicion, interpretada a
la luz del principio de igualdad de trato de loseopdores econdmicos y de la
obligacion de transparencia que se desprende de, éstige que los potenciales
licitadores conozcan, en el momento de prepararcdedas, todos los factores que la
entidad adjudicadora tomard en consideracion par&lescionar la oferta
econdmicamente mas ventajosa y la importancia iv@ade los mismos. Por

consiguiente, una entidad adjudicadora no puedecaplreglas de ponderacion o
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subcriterios relativos a los criterios de adjudi@@t que no haya puesto previamente en
conocimiento de los licitadores.

El Tribunal dice en la misma Sentencia que estamationes no contradicen
la interpretacion realizada por el mismo Tribunal su Sentencia de 24 de noviembre
de 2005, en un asunto en el que tanto los critedmadjudicacion y sus coeficientes de
ponderacion como los subcriterios relativos a dieledterios habian sido previamente
fijados y publicados en el pliego de condicionesoypbstante, la entidad adjudicadora
en cuestion fij6 a posteriori, poco antes de larapa de las plicas, los coeficientes de
ponderacion de los subcriterios. En este casoribLihal declaré que no se opone a tal
forma de proceder si cumple tres condiciones magipas, a saber, que:

- no modifique los criterios de adjudicacion dehtrato definidos en el pliego
de condiciones o en el anuncio de la licitaciomo-contenga elementos que, de haber
sido conocidos en el momento de la preparaciéradeofertas, habrian podido influir
en tal preparacion; y

- no haya sido adoptada teniendo en cuenta elersepute pudieran tener efecto
discriminatorio en perjuicio de alguno de los ladiores.

En consecuencia, concluye la STIJUE de 24 de enerd008, la Directiva,
interpretada a la luz del principio de igualdad ttato de los operadores econémicos y
de la obligacion de transparencia que se derivai#o principio, se opone a que, en
un procedimiento de licitacion, la entidad adjudicaa fije a posteriori coeficientes de
ponderacion y subcriterios relativos a los critexide adjudicacion establecidos en el
pliego de condiciones o en el anuncio de licitacion

En conclusion, en este caso la entidad adjudicad@raplicado indebidamente
un criterio de adjudicacion, utilizado un subcritemo previsto expresamente en el
PCAP, que de haber sido conocido por los licitadoga el momento de la preparacion
de las ofertas hubiera producido el efecto de influn su preparacion, por lo que en
este punto el Tribunal debe inclinarse a favoraeadsicion del reclamante”.

Por tanto, no se discute que pueda ser convenipara el dérgano de
contratacion ajustar los criterios conforme a loseqdebe adjudicarse una licitacion a
las exigencias del interés puablico. Lo que no teswdmisible es que dicha
circunstancia, si es relevante para el 6rgano detacion y ha de ser determinante a

efectos de decidir la adjudicacién, no se recojpregsamente como criterio de
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valoracion, permitiendo su conocimiento previo ptodos los licitadores en
condiciones de igualdad y transparencia.

En consecuencia, no estamos en un supuesto ee & dlesa de Contratacion
se haya limitado concretar un concepto juridico eteminado, como pretende
defender el Ayuntamiento de Pamplona, sino antmdaificacion de un criterio de
adjudicacion, produciéndose con ello una vulneracifel principio de igualdad y
transparencia no soélo por tener en cuenta elemeqteslas partes no han conocido a
la hora de formular sus propuestas sino por comltewna modificacion de las
puntuaciones respecto a las que se hubieran olgemiplicando dicho criterio

conforme se contempla en el PACP”.

En consecuencia, la introduccién a posteriori @pleato citado como parte de
uno los criterios de adjudicacidn resulta contraria doctrina citada, de manera que la
aplicacion de dicho criterio en la valoracion de taertas no ha sido conforme a
derecho, lo que conlleva la nulidad de la adjuddacealizada, y ello toda vez que ello
supone una infraccién del principio rector de tpamencia en la valoracién de las
ofertas que resulta de la modificacion de los Gotede adjudicacion mediante la
introduccion de una especificacion técnica coma@etspa valorar sin estar previsto

como tal en el PCAP.

QUINTO.- Alcanzada la anterior conclusion, este Tribunaledplonunciarse
sobre el suplico contenido en el escrito de rect@naes decir, sobre la procedencia de
asignar a la reclamante los tres puntos que sanedstado por no mencionar la ISO
50001 y, en consecuencia declarar su derecho Hareadjudicataria del contrato de

referencia.

Sobre este extremo, la entidad contratante adee@reciso sefalar que ni Rios
Renovables, S.L. ni la adjudicataria del contratdLEEN mencionaron la realizacion
de la gestidn energética segun la norma ISO 50@4d. lo que de acceder a lo
solicitado por Rios Renovables, S.L., las dos dabeverse “beneficiadas” por esa
puntuacién adicional. De modo que el resultadolfgeria el mismo: de tener 7 puntos

la reclamante y 5,75 puntos EULEN en dicho apartaldola valoracién técnica,
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pasarian a tener 10 puntos y 8,75 puntos, respuointe. Es decir, la distancia que
separaba a estas dos licitadoras seguiria siendmikma.En resumen, no es cierta la
afirmacion que realiza Rios Renovables, S.L. dehagibeia resultado adjudicataria del

contrato, ya que suma a su puntuacion total (90puBitos) —que comprende la
valoracion técnica mas la econdmica los 3 puntos gonsidera que merecia su
proposicion técnica en el apartado sefialado. Simeteen cuenta que al aplicar el

mismo criterio a la oferta de EULEN, se deberiamatutambién los mismos puntos a
la puntuacién total de esta empresa (91,64 punfo®),lo que, como se observa en la
tabla adjunta, el resultado final, es decir, la preesta de adjudicacién a favor de

EULEN por haber realizado la oferta mas ventajosase habria visto alterado”.

Empero, la estimacién de la reclamacion en loiveat la valoracion de que los
licitadores hubieran obtenido sistema de gestid@nggtica segin 1ISO50001 determina
automaticamente la imposibilidad de considerarréemsion de la reclamante, puesto
gue consiste precisamente en aplicarle el citaderior de adjudicacion en la forma

realizada por la mesa de contratacion que se timaagl® contraria a derecho.

Sentado lo anterior, a la vista de las alegaciémsuladas en este sentido por
la entidad contratante, debemos analizar si eblgodéterminar que la adjudicacion del
contrato se hubiera mantenido igual de no habeoseetido la infraccion en la

aplicacion del citado criterio.

En este sentido, debemos comenzar sefialando gamiacion de las ofertas de
los licitadores en aquellos aspectos dependiert@siaos de valor por parte de la mesa
de contratacion constituye una manifestacion pddic de la denominada

discrecionalidad técnica de la Administracion.

La Sentencia el Tribunal Supremo de 29 de septiem®r2014 recuerda que, en
el ambito de la contratacion, la discrecionalidegtjp con anterioridad a la adjudicacién
al decidir cuales son los criterios objetivos migificativos respetando eso si las
reglas que impregnan nuestra actual normativa samratacion publica: publicidad,

libre concurrencia y transparencia administratimadicando que no cabe confundir la
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discrecionalidad de que pueda gozar la adminiginaen la fijacién de la baremacion
de los distintos criterios que constituyen las ragmel concurso frente a la ausencia de
discrecionalidad en la asignacion de la puntuacim arregla a los distintos criterios
prefijados en el pliego. Discrecionalidad que psgacontrolada jurisdiccionalmente y
respetar la interdicciébn de la arbitrariedad exlgeoportuna motivacion siendo
insuficiente la mera asignacién de puntuacionesfigimiamentacion alguna. Como
refleja el FJ 5° de la Sentencia de 4 de junio0del ZEs necesario que la justificacion o
explicacién que es inherente a la necesaria madivaincluya estos dos elementos
inexcusables: (a) los singulares criterios de @&idon cualitativa que se han seguido
para emitir el juicio técnico; y (b) las concretagones por las que la aplicacion de esos
criterios valorativos conducen, en el ejercicidizgalo por cada aspirante, a la concreta

puntuacién y calificacién aplicada.”

El Tribunal Constitucional en Sentencias 219/2084,29 de noviembre, y
39/1983, de 16 de mayo sostieqee “la existencia de la discrecionalidad técnica n
supone naturalmente desconocer el derecho a ldatjudicial efectiva recogida en el
art. 24.1 de la Constitucion, ni el principio delrsetimiento pleno de la Administracion
publica a la Ley y al Derecho (art. 103.2), ni leigencia del control judicial sobre la
legalidad de la actuacién administrativa y su suémisa los fines que la justifican (art.
106.1). Tampoco supone ignorar los esfuerzos qyerisprudencia y la doctrina han
realizado y realizan para que tal control judicis¢a lo mas amplio y efectivo posible.
Pero no puede olvidarse tampoco que ese contralig@mcontrar en algunos casos
limites determinados. Asi ocurre en cuestiones ltare de resolverse por un juicio
fundado en elementos de caracter exclusivamenteictéc que soélo puede ser
formulado por un 6rgano especializado de la Adntia@son y que en si mismo escapa
por su propia naturaleza al control juridico, que el Unico que pueden ejercer los
organos jurisdiccionales, y que, naturalmente, débejercerlo en la medida en que el
juicio afecte al marco legal en que se encuadradesir, sobre las cuestiones de
legalidad”. Afadiendo que‘Como se desprende de la doctrina elaborada por el
Tribunal Constitucional (por todas, STC 86/2004, f=de mayo), lo que no pueden
hacer los tribunales de justicia es sustituir es lamloraciones técnicas a los érganos

administrativos calificadores”.
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La Sentencia del Tribunal Supremo de 24 de juli@Q@®2, entre otras, declara
gue “la discrecionalidad técnica expresada conduce atipade una presuncién de
certeza o de razonabilidad de la actuacibn admiatsta, apoyada en la
especializacion y la imparcialidad de los érgancstablecidos para realizar la
calificacion. De modo que dicha presuncion "iuaatum" sélo puede desvirtuarse si se
acredita la infraccion o el desconocimiento del ggder razonable que se presume en
el 6rgano calificador, bien por desviacion de padarbitrariedad o ausencia de toda
posible justificacion del criterio adoptado, ensros motivos, por fundarse en patente
error, debidamente acreditado por la parte que lega. Por ello, la discrecionalidad
técnica reduce las posibilidades de control jurisitbnal sobre la actividad evaluadora
de los érganos de la Administracion practicamentesasupuestos de inobservancia de
los elementos reglados del ejercicio de la potesidainistrativa y de error ostensible
0 manifiesto, quedando fuera de ese limitado céracuellas pretensiones de los
interesados que soélo postulen una evaluacion atéra a la del 6rgano calificador,
moviéndose dentro del aceptado espacio de libre@acion, y no estén sustentadas

con un posible error manifiesto”.

En definitiva, tal y como sefialamos en nuestroefda 41/2016, de 26 de julio,
“no se puede sustituir la necesaria discrecionalidgtnica de las entidades
adjudicadoras por la discrecionalidad del 6rganonsidistrativo o judicial encargado
de velar por la legalidad de la licitacién, y mersign sustituirse por la opinién técnica
formulada por una de las partes concurrentes emprecedimiento de licitacion.....
Consecuencia de lo dicho es que en este caso Umtancorresponde al Tribunal
comprobar que no ha habido arbitrariedad, ni unarpatente, ni irracionalidad en la
aplicacion de los criterios de valoracidn técnicagye esta valoracién se encuentra

suficientemente motivada en el expediente”.

Pues bien, cierto es que en el informe de alegesipresentado por la entidad
contratante se reconoce que se ha tenido en ceenta valoracion de este concreto
criterio de adjudicacion la disposicion de la desicion 1SO 50001, pero también lo es

gue el propio informe indica qué&h la valoracion del programa de gestion energética
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se acord6 otorgar por el motivo indicado, ademaspde los sefalados en el informe
técnico adjunto al acta de la Mesa de Contratacimmaxima puntuacion (10 puntos)
a VEOLIA, 7 puntos a RiosRenovables, S.L. y 5,AHpwa EULEN"gircunstancia que
pone de relieve que la diferencia de puntuaciomesdio se debe, como pretende la
recurrente, a la mencién o no del sistema de ahlglao al grado de precision y detalle

del programa de gestion energética facilitado petititadores.

Asimismo, el informe de valoracion de las oferthsaote en el expediente no
arroja mayor informaciéon en relacion con la apliéadel criterio de adjudicacion, en
la medida en que no relaciona como ha repartidotal de puntos establecidos en el
pliego para valorar el programa de gestion enaxgétintre los distintos subapartados o
subcriterios aplicados, ni detalla la puntuaciénbaida por cada uno de ellos,
limitandose a indicar la puntuacién total asignadaada proposicion por este concreto

criterio de adjudicacion.

En este contexto, las partes reconocen que sentedtoen consideracion al
realizar la valoracion el aspecto relativo a lagsagdn de la ISO 50001 (e incluso
postulan su aplicacién por parte de este Tribumia)manera que resulta evidente que
dicha circunstancia ha influido en la asignacionlake puntuaciones a las distintas
proposiciones y que el error advertido en la vaidraexcede de lo que debe entenderse
por error material, de hecho o aritmético, de mamgre siendo necesario realizar una
nueva valoracion de las mismas ajustada al pliegoresulta posible conocer si el
resultado de la adjudicacion se mantendria de hatmeredido de forma ajustada a

derecho.

Debe repararse, en este sentido, que no nos emcmsrante un criterios de
adjudicacion de aplicacion conforme a formulas siametido a un juicio de valor por
parte de la mesa de contratacion; de modo quelinthodentro de los aspectos que el
pliego establece para la aplicacion del citad@dataspectos nuevos a valorar, impide
siquiera vislumbrar en qué medida o porcentajeadal de los puntos ha influido o cudl
hubiera sido la valoraciéon de cada una de las gicipoes en el caso de cefirse a los

aspectos a tal efecto establecidos por el pliegaxime teniendo en cuenta que el
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propio informe de valoracion, tal y como se ha k&ftg adolece de una motivacion
insuficiente en tal sentido. No pudiendo este Trddsustituir en tal juicio al 6rgano de
la entidad contratante encargado de realizar laraeibn, conforme a la doctrina antes
citada de la discrecionalidad técnica existentesta materia y a los limites que en tal

sentido deben ser respetados.

Por tanto, se advierte que no se han valorado ctamente las ofertas
presentadas en aplicacion de este criterio de iadjtidn por parte del informe de
valoracién y, en consecuencia, por la mesa deatawtdn. La valoracion es erronea, lo
gue conduciria a la necesidad de retrotraer lageicnes al momento anterior a la
valoracion técnica para volver a valorar las ofema lo relativo a este criterio de
adjudicacion, motivando adecuadamente la atribudiérpuntos que se efectie. No
obstante lo anterior, dado que se han abiertortgsupstas econémicas (sobre n° 3), por
mor del principio de transparencia y no discrimiéagresulta imposible efectuar una
nueva valoracion de los criterios sujetos a juibdovalor, por lo que debe anularse el

procedimiento de adjudicacion realizado.

En consecuencia, previa deliberacién, por unanithigaal amparo de lo
establecido en el articulo 213.2 de la Ley ForaD66 de 9 de junio, de Contratos

Publicos, el Tribunal Administrativo de Contratashicos de Navarra,

ACUERDA:

1°. Estimar parcialmente la reclamacién en matddacontratacion publica
interpuesta por “Rios Renovables, S.L.” contradfudicacion del contrato mixto de
servicios energéticos con garantia de ahorros diBtie de la Administracion de la
Comunidad Foral de Navarra “Residencia El Vergelt parte del Departamento de
Desarrollo Econoémico, anulando el citado acuerdjudéchcion, y declarando la

imposibilidad de continuar validamente el procedmd de adjudicacion.

2°, Notificar este acuerdo a “Rios Renovables, 8.l..a “Eulen, S.A.U" y al

Departamento de Desarrollo Econémico del Gobiereo Nhvarra, y acordar su
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publicacion en la pagina web del Tribunal Admirdtitro de Contratos Publicos de
Navarra.

3°. Significar a los interesados que frente a Asteerdo, que es firme en la via
administrativa, puede interponerse recurso comisneadministrativo ante la Sala de lo
Contencioso-Administrativo del Tribunal SuperiorJiesticia de Navarra, en el plazo de
dos meses contados a partir de su notificacion.

Pamplona, a 11 de noviembre de 2016. EL PRESIDENEEier Martinez
Eslava. LA VOCAL, Marta Pernaut Ojer. LA VOCAL, Afkoman Puerta.
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