MINISTERIO TRIBUNAL ADMINISTRATIVO CENTRAL

DE HACIENDA i DE RECURSOS CONTRACTUALES
Y ADMINISTRACIONES PUBLICAS

Recurso n® 956/2015 C.A. Galicia 130/2015
Resolucion n® 949/2015

RESOLUCION DEL TRIBUNAL ADMINISTRATIVO CENTRAL
DE RECURSOS CONTRACTUALES

En Madrid, a 9 de octubre de 2015

VISTO el recurso interpuesto por D. J.M.B., en nombre y representacion de VIAQUA,
GESTION INTERAL DE AGUAS DE GALICIA, SAU, en adelante VIAQUA, contra el
acuerdo por el que se adjudica el “contrato de concesion administrativa para la Explotaciéon
del Ciclo Integral del agua, del Ayuntamiento de Baiona” a la empresa GESTION Y
TECNICAS DEL AGUA, S.A. (en adelante GESTAGUA); el Tribunal, en sesion del dia de

la fecha, ha adoptado la siguiente resolucion:

ANTECEDENTES DE HECHO.

Primero. El Pleno del Ayuntamiento de Baiona convoc6d mediante anuncio publicado
en el Diario Oficial de Galicia (DOG nim. 194, de 10 de octubre de 2014) y en el Boletin
Oficial de la Provincia de Pontevedra num. 200, de 16 de octubre de 2014, licitacion para
adjudicar por el procedimiento abierto, el contrato de concesiéon administrativa para la
Explotacion del Ciclo Integral del agua. El valor estimado del contrato se fij6 en
42.656.641,04 €. A la licitacion presentaron oferta, entre otros, la recurrente, VIAQUA, la
empresa que ha resultado adjudicataria, GESTAGUA, y las empresas ESPINA Y DELFIN,
S.L., FCC-AQUALIA GESTION INTEGRAL DEL AGUA, S.A. y la UTE ACCIONA AGUA
SERVICIOS S.L.U.-ESPINA OBRAS HIDRAULICAS.

Segundo. Seguido el procedimiento por sus tramites, el 6rgano de contratacién, de
acuerdo con la propuesta de la Mesa, acordé el 14 de abril de 2015 adjudicar el contrato a
la empresa ESPINA Y DELFIN, S.L., por ser su oferta la mas valorada de las presentadas
por los licitadores, con 65,81 puntos. GESTAGUA, obtuvo una valoracién de su oferta de
64,04 puntos, quedando en segundo lugar, por debajo inmediatamente de la adjudicataria.

Tercero. Con fecha 25 de abril de 2015 GESTAGUA interpuso recurso especial en materia

de contrataciéon frente al citado acuerdo de adjudicacion, por considerar que la oferta
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presentada por la adjudicataria no se ajustaba a los criterios, objetivos y homogéneos, que
fijaba el Pliego para la presentacion de la oferta econdémica, habiéndose tramitado con el
namero 429/2015. Este Tribunal estimd el recurso interpuesto anulando el acuerdo de
adjudicacion y ordenando “la retroaccion de las actuaciones a fin de que pueda realizarse
nueva valoracién de las proposiciones presentadas que tenga en cuenta la necesaria
exclusién de todas aquéllas que no cumplan con lo previsto en el Pliego” en su Resolucién
de 29 de mayo de 2015.

Cuarto. En ejecucion de esta Resolucién, la Mesa de Contratacion con fecha 21 de julio de
2015 adopto el acuerdo de excluir a las empresas ESPINA Y DELFIN, S.L., FCC-AQUALIA
GESTION INTEGRAL DEL AGUA, S.A. Y la UTE ACCIONA AGUA SERVICIOS S.L.U.-
ESPINA OBRAS HIDRAULICAS, por considerar que en todas ellas la oferta econémica
presentada no se habia ajustado a los criterios fijados en el Pliego para su célculo,
entrando a valorar, por tanto, tan solo la oferta econémica de VIAQUA y GESTAGUA,
empresa esta Ultima que al tener mayor puntuacion en la valoracién de su oferta, ha

resultado adjudicataria en el acuerdo ahora recurrido de 19 de agosto de 2015.

Quinto. Contra el acuerdo de exclusion de 21 de julio de 2015, FCC-AQUALIA interpuso
recurso especial en materia de contratacion administrativa ante este Tribunal, recurso que
se tramitdé bajo el nimero 881/2015 y que fue resuelto por este Tribunal acordando su
inadmisién al pretender la recurrente, realmente, impugnar la Resoluciéon de adjudicacién
para cuya impugnacién carecia de legitimacion al haber sido excluida mediante acuerdo

respecto del que nada se alegaba, consintiendo asi su exclusion.

Sexto. La ahora recurrente interpone recurso frente al acuerdo de adjudicacion del
contrato a GESTAGUA de 19 de agosto de 2015, defendiendo que la empresa
adjudicataria debié ser excluida al no cumplir el contenido de su oferta con los criterios
predeterminados en el Pliego, debiendo por ello haber sido también incluida entre las
ofertas que fueron objeto de exclusién en el acuerdo antes citado de 21 de julio de 2015.

Séptimo. En cuanto a la oferta econdmica a presentar por los licitadores, el Pliego de
Clausulas Administrativas Particulares, en adelante PCAP, que rige la licitacion dispone en
su clausula 2.6, referida al contenido del sobre C, correspondiente a la valoracion de

criterios evaluables mediante formulas, lo siguiente:
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“SOBRE C: Documento correspondiente a la valoracion de criterios evaluables mediante
formulas, con la siguiente inscripcion: “PROPOSICION ECONOMICA PARA LA
ADJUDICACION A LA OFERTA ECONOMICAMENTE MAS VENTAJOSA CON VARIOS
CRITERIOS DE ADJUDICACION DEL CONTRATO DE CONCESION ADMINISTRATIVA
PARA LA EXPLOTACION DEL CICLO INTEGRAL DEL AGUA DEL AYUNTAMIENTO DE

BAIONA". Contendra la siguiente documentacion:
- Modelo de Proposicién segin Anexo 1

- Estudio econémico y financiero de la concesion: Los licitadores deberan presentar
un estudio economico y financiero de la explotacion del servicio, con una memoria
explicativa, considerando una duracién de 20 afios y, como hipoétesis, una inflacién

interanual del 1,88%.

- La estructura de costes, excluido el IVA, que deben presentar los licitadores para la
valoracion de este criterio debe ajustarse a la utilizada en el Anteproyecto de explotacion

del Servicio (Anexo IV del Pliego de Prescripciones Técnicas), que es la que sigue:
Costes Filos

Gastos de personal

Conservacion y mantenimiento

Medios materiales

Gestién administrativa y otros

Control de calidad del agua

IBI (Presa Baifia)

Total fijos

Costes Variables

Canon de regulacion (Xunta de Galicia)
Energia

Reactivas

Compra agua (tratada)

Seguro de responsabilidad civil
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Total variables

Total costes fijos+ variables
Gastos Generales (%) '
Inversion anual en mejoras **"
Canon anual "

TOTAL COSTES OPERATIVOS (Costes fijos + variables+gastos generales+inversion

anual en mejoras + canon anual)
Amortizaciones y provisiones
Amortizacion de inversion inicial™""

Amortizaciones de inversiones en equipamientos
Amortizaciones derivadas de reposicion de equipos
Amortizacion 1TP

Provision insolvencias (% stfacturacion) "****

Total amortizaciones y provisiones

Costes financieros

TOTAL COSTES (Total coste operativos+Total amortizaciones y

provisiones +costes financieros)

(*) Los gastos generales irdn cuantificados y expresados en porcentaje sobre la base de
todos los conceptos de gastos relacionados.

(**) Se considerara un 20% del total de la facturacién como importe correspondiente al

canon variable.

(***) Se considerara un 10% del total de la facturacion como importe correspondiente a la

inversion en mejoras a realizar anualmente, a partir del sexto afo.

(****) Se considerara una inversién inicial por parte del adjudicatario de un importe de
800.000 E. Ha de presentarse de un modo detallado el tipo de interés anual aplicable a la

operacion, siendo el periodo de amortizacién de 5 afios.
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(*****) La provision de insolvencias ir4 cuantificada y expresada en porcentaje sobre la

facturacion.

Los licitadores/as deberan indicar en su estudio econdmico y financiero la tasa interna de

retomo (TIR) y el Valor Actual Neto (VAN) del proyecto que presenten.

El Ayuntamiento de Baiona no asumira, en ningun caso, responsabilidad sobre las
previsiones de crecimiento o de provision de insolvencias realizadas por los licitadores.
Estas no podran servir de base para futuras reclamaciones de subidas de tarifas

fundamentadas en las desviaciones del plan de ingresos ofertado por los licitadores.

Los licitadores deberan presentar a modo de propuesta el coste unitario (Cu) de los
servicios de agua y saneamiento. Asi, habran de tener en cuenta el Total de la estructura

de costes que antecede.
Cu: Coste unitario = Coste por m3 de agua facturada
Cu = Total costes/m3 de agua facturada

A los efectos de una mayor homogeneizacion, para la determinacion de la tarifa global
(resultado del cociente entre el Coste Total y los metros clbicos facturados) se considera
como metros cubicos facturados los del afio 1 de la concesiébn que ascienden a
1.191.214,69 m3”".

Por ser relevante también para la resolucion de este recurso, interesa destacar el tenor
literal de la clausula 2.9.1.-1.2 de los Pliegos, sobre el contenido del sobre B, y la clausula

4.3 del Pliego de Prescripciones Técnicas:

Clausula 2.9.1.-1.2: “Para todos los apartados de este punto, debera especificarse el coste
asociado a la propuesta, el cual debera reflejarse convenientemente en el Estudio
Econdémico y Financiero de la concesién, a entregar junto con la oferta econémica, en la
documentacion del sobre C. Es decir que el proyecto técnico de organizacién descrito en el
sobre B, deberd ser coherente con los costes recogidos en el Estudio Econémico y

Financiero de la concesién.”

Clausula 4.3 del Pliego de Prescripciones Técnicas en su apartado c): “La explotacion,
mantenimiento y reparacion de la red municipal de aguas pluviales incluyendo los sistemas
y redes de recogida de aguas pluviales y su transporte hasta los puntos de depuracién o
vertido al medio receptor, incluyendo todos los elementos de que se conforman estas
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infraestructuras. Comprendera todas las operaciones de mantenimiento y conservacion de
la red de pluviales, incluyendo la limpieza de pozos y tuberias, reposicion de tapas de
registro, limpieza de rejillas e imbornales, etc. La limpieza de imbornales y rejillas de
pluviales ha de realizarse con una periodicidad al menos anual. Se contempla la
conservacion y mantenimiento de los equipos electromecénicos de la red de pluviales

(bombeos)”.

Octavo. Como se ha sefialado més arriba, VIAQUA interpone recurso contra el acuerdo de
adjudicacion del contrato a GESTAGUA por considerar que esta licitadora, al igual que el
resto que fueron excluidas de la licitacion mediante el citado acuerdo de 21 de julio de
2015, debié también ser excluida al no cumplir su oferta con lo sefialado en los Pliegos. En
concreto, basa la recurrente la debida exclusion del proceso de licitacion de la adjudicataria
en los siguientes motivos: a) Por incluir en el sobre B datos que necesariamente se
establecia en los Pliegos debian incluirse en el Sobre C, b) Por la no inclusion en su oferta
de los costes financieros, ni de la obra de 800.000 €, ni de los medios materiales; b) Por
ser el proyecto de explotacion planteado por GESTAGUA inviable econdmicamente, al
tener el proyecto un Valor Actual Neto (VAN) negativo de 1.191.606 €; y c) Por incumplir lo
previsto en el apartado 4.3 del PCAP sobre la prevision de una limpieza anual de

imbornales.

Noveno. El érgano de contratacion remitié informe a este Tribunal junto con el expediente
en el que defiende la conformidad a Derecho del acuerdo impugnado. Sobre que la
adjudicataria reflejara en el sobre B datos econdmicos de la oferta que formaban parte del
contenido del sobre C, se sefiala que tales datos (que efectivamente se incluyen en el
sobre indicado y que, sin embargo, son tomados en consideracion también para la
confeccion de la oferta a incluir en el sobre C conforme lo previsto en las clausulas 2.9.2.1
y 2.9.2.2. del Pliego) no suponen anticipacion alguna de la oferta que, en su caso, fue
suscrita por la adjudicataria en el sobre C, pues para el célculo del coste unitario del
servicio se incluyen los costes variables, los gastos generales, las amortizaciones, las
provisiones y los costes financieros de la inversion inicial, de modo que los datos
econdmicos incluidos en el sobre B no permiten anticipar ni deducir en modo alguno la
propuesta econdémica de la adjudicataria. A mayor abundamiento, alega el 6rgano de
contratacion en su informe que lo mismo ha ocurrido con todos los licitadores, incluida la

recurrente, salvo con la mercantil FCC AQUALIA, habiendo incluido VIAQUA en el sobre B
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también datos econdmicos que han de ser tenidos en cuenta para confeccionar la oferta
econdmica a presentar en el sobre C, tales como la valoracion de medios adscritos al
servicio de Baiona y la valoracién de medios tiempo parcial servicio Baiona, lo que, al igual
que en el caso de la recurrente, no se considerd relevante a efectos de acordar su
exclusion por no permitir el conocimiento anticipado de dichos datos deducir el coste

unitario a ofertar por VIAQUA en el sobre C.

Respecto a la no inclusion de costes financieros de la inversion inicial en el sobre C, la
Mesa de contratacion con fecha 16 de marzo de 2015 admiti6 las alegaciones de
GESTAGUA al considerar acreditado que, tanto por la disposicién a su favor de fondos
propios conforme la informacién contenida en las Gltimas Cuentas Anuales depositadas a
la fecha de la oferta, como por la composicion accionarial del grupo a que pertenece
GESTAGUA (Grupo SAUR del que son socios accionistas dos entidades financieras, BNP
Paribas y Groupe Banque Populaire Caisse dEpargne) no incluyé costes financieros por

poder asumir la inversion inicial sin incurrir en tales costes.

Sobre que el proyecto de explotacion propuesto por la adjudicataria fuera inviable, sefiala
el 6rgano de contratacion que la estimacion de la evolucién de costes/ingresos de la
concesién a lo largo de los afios, que se materializa en el estudio econémico-financiero, no
es objeto de valoracion a efectos de la adjudicacién del contrato de acuerdo con los
criterios ya expuestos de valoracion del coste unitario de explotacion que se contienen en
la clausula 2.9.2.2., y que incluyen solo el primer afio de vida de la concesién (sin perjuicio
de las posteriores revisiones de tarifas, si concurren, cuya evolucién no es objeto de
valoracién). Y es que, continla argumentando el érgano de contratacion, el Anteproyecto
de explotacion del Ciclo del agua no constituye, como los Pliegos de Clausulas
Administrativas Particulares y de Prescripciones Técnicas, un documento de caracter
contractual para los licitadores al que se vean vinculados para presentar sus ofertas, sino
un documento informativo que tiene como finalidad fundamental que los licitadores puedan
conocer las caracteristicas del servicio al elaborar sus correspondientes ofertas, pero cuyo

incumplimiento o desconocimiento no determina en si mismo la exclusion de la oferta.

Finalmente, respecto de la limpieza de imbornales, alega el érgano de contratacion que
VIAQUA interpreta incorrectamente el apartado ¢ de la clausula 4.3 del Pliego de
Prescripciones Técnicas (en adelante PPT) que recoge esta obligacion, pues la limpieza
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anual de imbornales vy rejillas de pluviales se circunscribe exclusivamente a los de dicha

red, no a la totalidad de la red de saneamiento como interpreta VIAQUA.

Décimo. La Secretaria dio traslado del recurso interpuesto a las demas empresas
licitadoras, otorgdndoles un plazo comun de alegaciones de cinco dias hébiles para que, si
lo estimaran oportuno, formulasen las alegaciones que a su derecho conviniesen, habiendo
evacuado el trdmite conferido las siguientes empresas: FCC-AQUALIA, GESTAGUA vy
ESPINA Y DELFIN S.L. FCC-AQUALIA considera que el recurso debe ser desestimado
dado que lo que procede es declarar la nulidad de todo el procedimiento de licitacion dada
la oscuridad de las clausulas del Pliego que determinan como ha de confeccionarse la
oferta econdmica. GESTAGUA solicita también la desestimacion del recurso, considerando
que su oferta no ha incumplido lo sefialado en los Pliegos en ninguno de sus apartados, de
modo que siendo su oferta la més valorada, debe confirmarse el acuerdo de adjudicacion
adoptado a su favor. Finalmente ESPINA Y DELFIN, S.L. considera en sus alegaciones
que la oferta de GESTAGUA incumple las previsiones del Pliego en los puntos
consignados por VIAQUA en su recurso, si bien solicita, mas alld de la estimacion del
recurso y anulacién del acuerdo de adjudicacion recurrido, que se declare, dada la

ambigliedad y oscuridad de los Pliegos, la nulidad de todo el procedimiento de licitacion

Undécimo. Con fecha 25 de septiembre de 2015 se dict6 por la Secretaria del Tribunal,
por delegacion de éste, Resolucion adoptando la medida cautelar consistente en el
mantenimiento de la suspension de ejecutividad del acuerdo recurrido hasta la resolucién
del recurso, de conformidad con lo preceptuado en el art. 45 y 46.3 del Texto Refundido de
la Ley de Contratos del Sector Publico (TRLCSP).

FUNDAMENTOS DE DERECHO.

Primero. El recurso se interpone ante este Tribunal, que es competente para
resolverlo de conformidad con lo dispuesto en el articulo 41.1 y 3 del TRLCSP y en el
Convenio suscrito al efecto entre la Administracién del Estado y la de la Comunidad
Auténoma de Galicia y publicado en el BOE el dia 25 de noviembre de 2013.

Segundo. VIAQUA concurrio a la licitacion del procedimiento abierto para la

adjudicacion del contrato de concesion administrativa para la Explotacion del Ciclo Integral
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del agua, convocado por el Ayuntamiento de Baiona, por lo que esta legitimada para

recurrir conforme sefiala el art. 42 del TRLCSP.

Tercero. Se recurre el acuerdo de adjudicacion del contrato de gestién del servicio
publico de servicios para la Explotaciéon del Ciclo Integral del agua, con un valor estimado
de 42.656.641,04 €, susceptible por tanto de recurso especial de acuerdo con lo previsto
en el art. 40.2, ¢) del TRLCSP. Se han cumplido asimismo todas las prescripciones

formales y de plazo establecidas en el art. 44 del TRLCSP.

Cuarto. La mercantil recurrente basa su recurso con caracter principal en dos grandes
alegaciones: A) Por haber GESTAGUA introducido en el sobre B datos relevantes para la
determinacion de la oferta econdémica a incluir en el sobre C, lo que debié determinar su
exclusion del procedimiento de licitacion; y B) Por haberse separado la oferta econ6mica
de la empresa que ha resultado adjudicataria de los criterios, objetivos y homogéneos, que
fija el Pliego para la presentacion de la oferta econdmica, habiendo permitido el 6rgano de
contratacion, con la admision de su oferta pese a las variaciones que se han hecho
respecto de lo indicado en el Pliego, la inaplicacion de ciertas clausulas del PCAP
negando, con ello, su caracter vinculante. Estos incumplimientos se predican en tres
puntos de la oferta de GESTAGUA: a) La no inclusién de costes financieros de la inversion
inicial, b) la inviabilidad del proyecto de explotacién, y c¢) el incumplimiento de las

previsiones del PPT en cuanto a limpieza de imbornales se refiere.

A estos efectos, las pretensiones de las empresas que en tramite de alegaciones han
deducido en sus escritos y que van mas alla de solicitar la estimaciéon o desestimacion del
recurso, no pueden ser consideradas, pues sin perjuicio de que este Tribunal en su
resolucion tenga en cuenta lo manifestado por todas ellas, no puede conculcarse el
principio de congruencia y hacer de estas alegaciones nuevos recursos contra el acuerdo

de adjudicacion impugnado.

Dicho esto, comenzando por la primera de las alegaciones expuestas, debe analizarse si
efectivamente GESTAGUA incluyé en el sobre B aspectos a tener en cuenta para la
formulacion de la oferta econdémica a incluir en el sobre C, rompiendo asi la debida
separacion entre la valoracion de criterios sujetos a juicio de valor y los no sujetos a juicio

de valor o automaticos, cuya valoracion ha de ser posterior a la primera.
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Como se expuso mas arriba, la recurrente considera que GESTAGUA ha incluido en el
sobre B datos que debieron ser objeto de inclusiébn en el sobre C. En concreto se
argumenta que GESTAGUA ha incluido en el sobre B los costes asociados al proyecto
técnico de organizacion de los servicios propuestos, siendo claro el Pliego en el sentido de
gue los costes asociados a la propuesta debian incluirse en el Estudio Econémico y
Financiero de la concesion, a incluir en el sobre C. A estos efectos los Pliegos fueron
modificados a raiz de una aclaraciéon que precisamente VIAQUA hizo sobre el particular,
pues en la redaccion inicial de los Pliegos no quedaba claro si junto con la propuesta
técnica de organizacion del servicio a incluir en el sobre B debian también expresarse los
costes asociados a la propuesta. Las dudas fueron despejadas, segun la recurrente, con la
nueva redaccién que se dio a la clausula 2.9.1., apartado 1.2, del PCAP por acuerdo del
organo de contratacion de fecha 2 de octubre de 2014, en la que se sefiala lo siguiente
respecto del contenido y valoracién de la propuesta técnica a incluir en el sobre B: “Para
todos los apartados de este punto, debera especificarse el coste asociado a la propuesta,
el cual deberd reflejarse convenientemente en el Estudio Econémico y Financiero de la
concesion, a entregar junto con la oferta econémica, en la documentacion del sobre C. Es
decir que el proyecto técnico de organizacion descrito en el sobre B, debera ser coherente

con los costes recogidos en el Estudio Econémico y Financiero de la concesién.”

El érgano de contratacion, sin negar que en el sobre B se han incluido datos a valorar con
la oferta econémica mediante formula, argumenta que el conocimiento por la Mesa de
contratacion de tales datos (que efectivamente se incluyeron en el sobre B y que, sin
embargo, son tomados en consideracién también para la confeccién de la oferta a incluir
en el sobre C conforme lo previsto en las clausulas 2.9.2.1 y 2.9.2.2. del Pliego) no supuso
anticipacion alguna del contenido final de la oferta que, en su caso, fue suscrita por la
adjudicataria en el sobre C, pues para el calculo del coste unitario del servicio se incluyen
los costes variables, los gastos generales, las amortizaciones, las provisiones y los costes
financieros de la inversion inicial, de modo que los datos econémicos incluidos en el sobre
B no permitieron anticipar ni deducir en modo alguno la propuesta econémica de la
adjudicataria. A mayor abundamiento, alega el érgano de contratacién en su informe que lo
mismo ha ocurrido con todos los licitadores, incluida la recurrente, salvo con la mercantil
FCC AQUALIA, habiendo incluido VIAQUA en el sobre B también datos econdmicos que
han de ser tenidos en cuenta para confeccionar la oferta econdémica a presentar en el

sobre C, tales como la valoracién de medios adscritos al servicio de Baiona y la valoracion
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de medios tiempo parcial servicio Baiona, lo que, al igual que en el caso de la recurrente,
no se considerd relevante a efectos de acordar su exclusién por no permitir el conocimiento

anticipado de dichos datos, deducir el coste unitario a ofertar por VIAQUA en el sobre C.

La propia adjudicataria, GESTAGUA, en sus alegaciones, sefiala que la interpretacion del
apartado 2.9.1-1.2 antes transcrito no es la que sefiala la recurrente, sino que lo que se
pretende decir es que en el sobre B habran de incluirse los costes asociados a
determinados capitulos del proyecto de explotacion, sin perjuicio de que estos costes, con
el mismo valor y coherentemente con lo previsto en el sobre B, deban quedar reflejados en

el estudio econdémico a incluir en el sobre C.

Expuestas asi las posturas de las partes, debe analizarse si, efectivamente, la
adjudicataria introdujo en el sobre B datos a incluir exclusivamente en el sobre C, en cuyo
caso habria que concluir su exclusion si con ello se hubiera anticipado la valoracién de
criterios evaluables mediante férmulas, conforme lo sefalado en el art. 26 del RD
817/2009, de 8 de mayo, por el que se desarrolla parcialmente la Ley 30/2007, de 30 de
octubre, de contratos del Sector Publico, cuando dispone: “La documentacion relativa a los
criterios cuya ponderacién dependa de un juicio de valor debe presentarse, en todo caso,
en sobre independiente del resto de la proposicidn con objeto de evitar el conocimiento de

esta Ultima antes de que se haya efectuado la valoracién de aquéllos”.

Pues bien, como ya sefialabamos en nuestra resoluciéon 372/2014, de 9 de mayo, recurso
301/14 y 47/2012 de 3 de febrero, recursos 18 y 19/2012; el articulo 1 del TRLCSP
establece entre sus fines el de garantizar el principio de “no discriminacién e igualdad de
trato entre los candidatos”. En el mismo sentido, el articulo 139 de la citada Ley sefiala que
“Los érganos de contratacion daran a los licitadores y candidatos un tratamiento igualitario
y no discriminatorio”. El principio de igualdad de trato implica que todos los licitadores
deben hallarse en pie de igualdad tanto en el momento de presentar sus ofertas como al
ser valoradas éstas por la entidad adjudicadora (Sentencia TICE de 25 de abril de 1996,
Comisién/Bélgica). Asi, de la jurisprudencia del Tribunal de Justicia de la Union Europea se
desprende que el respeto al principio de igualdad de trato implica, no sélo la fijacién de
condiciones no discriminatorias para acceder a una actividad econdmica, sino también que
las autoridades publicas adopten las medidas necesarias para garantizar el ejercicio de
dicha actividad. Principio éste que es la piedra angular sobre la que se hacen descansar
las Directivas relativas a los procedimientos de adjudicacion de contratos publicos
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(Sentencia TIJCE de 12 de diciembre de 2002, Universidad-Bau y otros). A esta exigencia
obedece que los articulos 145.2 y 160.1 del TRLCSP establezcan que las proposiciones de
los interesados conteniendo las caracteristicas técnicas y econémicas deben mantenerse

secretas hasta el momento en que deban ser abiertas.

En fin, son las exigencias del principio de igualdad de trato las que determinan que el
articulo 150.2 del TRLCSP disponga que “La evaluacion de las ofertas conforme a los
criterios cuantificables mediante la mera aplicacion de féormulas se realizara tras efectuar
previamente la de aquellos otros criterios en que no concurra esta circunstancia, dejandose
constancia documental de ello”, y que el Real Decreto 817/2009, de 8 de mayo, por el que
se desarrolla parcialmente el TRLCSP, disponga, de un lado, en su articulo 30 las
garantias para la valoracion separada y anticipada de los criterios que dependan de un
juicio de valor respecto de los de valoracién automatica, y, de otro, el articulo 26 imponga
gue “La documentacion relativa a los criterios cuya ponderacién dependa de un juicio de
valor debe presentarse, en todo caso, en sobre independiente del resto de la proposicion
con objeto de evitar el conocimiento de esta Ultima antes de que se haya efectuado la
valoracién de aquéllos”. De otra parte, la prohibicion del articulo 26 del Real Decreto
817/2009, de 8 de mayo, es terminante y objetiva. Asi, si se admitieran las ofertas
correspondientes a los licitadores que no han cumplido la exigencia de presentar
separadamente la documentacion exigida, la sujeta a juicio de valor, y la evaluable de
forma automética, se estaria permitiendo que el personal técnico encargado de realizar su
valoracién dispusiera de una informacién previa que no es conocida respecto de todos los
licitadores, sino solo de aquéllos que han incumplido la exigencia resefiada, lo cual supone
que su oferta sera valorada con conocimiento de un elemento de juicio que falta en las
otras, infringiéndose asi los principios de igualdad de trato y no discriminacion consagrados
en el TRLCSP. Ello supondria también la infraccion del principio de secreto de las
proposiciones exigido en el articulo 145.2 de la Ley citada, pues documentacion o
informacion que debiera de estar incorporada en el sobre C se conoce con anterioridad a

su apertura.

Por lo tanto la exclusién es procedente cuando, o bien se vulnera la debida separacion
entre acreditacion de solvencia e informacion de ofertas, o bien se incluye informacion

evaluable mediante formulas en el sobre correspondiente a la informacion sujeta a juicio de
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valor que permite al 6rgano de contratacion anticipar, aunque sea parcialmente, la

valoracion de la oferta que ha de contenerse en el tercer sobre.

Quinto. Ahora bien, sentado el principio anterior también debe resefarse que no puede
aplicarse autométicamente la exclusion cuando, pese a incluirse la documentacion en
sobres equivocados, ello no condicione la valoracion de los criterios que dependen de un
juicio de valor, ni rompa el principio de separacién entre los criterios que dependen de
juicio de valor y los criterios que dependen de férmulas. Asi cabe citar la Resolucion de
este Tribunal 372/2014, de 9 de mayo, dictada en el Recurso 301/14, en la que se cita la
sentencia de la Sala de lo Contencioso Administrativo de la Audiencia Nacional, de 6 de
noviembre de 2012, en la que se indica que “Tampoco en lo relativo a la vulneracion del
secreto de las proposiciones cabe admitir ese criterio automatico de exclusion aplicado por
el 6rgano de contratacion, que invoca la clausula 4.7.3. del Pliego; dicha clausula dispone,
efectivamente, que "la inclusion en los sobres n°® 1 0 n° 2 de documentos correspondientes
al sobre n°® 3 sera causa de exclusion del licitador por vulnerar el caracter secreto de las
ofertas" a que se refiere el art. 129.2. LCSP. Tal interpretacion resulta excesivamente
formalista y contraria al principio de libre concurrencia, también formulado en el art. 1 de la
Ley, pues ha de ser interpretada a la luz de los preceptos mencionados que justifican el
caracter secreto de las proposiciones, lo que exige la comprobacion de que esa actuacion
realmente ha vulnerado el secreto y ha podido influir en la valoracion de los criterios
cuantificables mediante férmula; frente a lo que se dice en la contestacion a la demanda
por el Abogado del Estado y la UTE codemandada, la simple comprobacién del error en los
sobres podr4, en todo caso, constituir una presuncion a favor de esa infraccion que puede

ser desvirtuada mediante prueba en contrario.”

En aplicacion de esta doctrina este Tribunal, en diversas Resoluciones, ha sentado el
criterio, por un lado, de confirmar la exclusion de aquellos licitadores que incluyeron
informacion de sus ofertas (ya se trate de criterios sujetos a juicio de valor o evaluable
mediante férmulas) en el sobre relativo al cumplimiento de requisitos previos (resoluciones
147/2011 y 67/2012, relativas a los recursos 114/2011 y 47/2012), asi como para el
supuesto de inclusiébn de informacion evaluable mediante formulas en el sobre
correspondiente a la informacién sujeta a juicio de valor (resoluciones 191/2011 y
295/2011, referidas a los recursos 156/2011 y 253/2011); y, por otro, la no exclusion de

aquellos que incluyeron informacion en sobres equivocados, siempre que ello no supusiera
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anticipacion de los criterios a valorar mediante formulas (resoluciones 14/2010 y 233/2011,

que se corresponden con los recursos 18/2010 y 198/2011).

Sexto. Aplicando el criterio expuesto al caso ahora estudiado, resulta esencial determinar
si el conocimiento anticipado, al tiempo de valorar los criterios de adjudicacion
dependientes de juicio de valor, de los costes incluidos en el sobre B ha podido permitir a
la Mesa de contratacion anticipar la oferta econdmica a incluir por la adjudicataria en el
sobre C, cuya valoracion debe de ser sucesiva y posterior. Pues bien, es claro que en el
caso ahora estudiado el conocimiento de los costes que se incluyeron en el sobre B no
permite anticipar la oferta econémica de la adjudicataria. Y ello teniendo en cuenta no solo
los multiples factores a considerar para la formulacion de la oferta econémica para el que
los costes es solo un factor mas, sino también la compleja formula utilizada en los Pliegos,
tal y como se deduce de la sola lectura de la clausula 2.6 transcrita en el hecho séptimo de

esta Resolucion.

Debe, en este punto, convenirse con el 6rgano de contratacion que para el célculo del
coste unitario del servicio se incluyen los costes variables, los gastos generales, las
amortizaciones, las provisiones y los costes financieros de la inversion inicial, de modo que
los datos econdmicos incluidos en el sobre B por la adjudicataria no permitieron anticipar ni
deducir en modo alguno su propuesta econdmica, por lo que no puede considerarse en

este caso vulnerada la separacion existente entre ambas fases de valoracion.
Por ello no puede ser acogido este primer motivo de impugnacion.

Séptimo. A continuacion, la recurrente considera que el acuerdo de adjudicacién debe ser
anulado por no haber incluido la oferta de la adjudicataria, en clara contravencién con lo
establecido en los Pliegos, los costes financieros, ni de la obra de 800.000 €, ni de los

medios materiales.

Sobre este punto, el 6rgano de contratacion en su informe sefiala que la Mesa de
contratacion con fecha 16 de marzo de 2015 admiti6 las alegaciones de GESTAGUA al
considerar acreditado que, tanto por la disposicion a su favor de fondos propios conforme
la informacion contenida en las ultimas Cuentas Anuales depositadas a la fecha de la
oferta, como por la composicion accionarial del grupo a que pertenece GESTAGUA (Grupo
SAUR del que son socios accionistas dos entidades financieras, BNP Paribas y Groupe
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Banque Populaire Caisse dEpargne) no incluyé costes financieros por poder asumir la

inversion inicial sin incurrir en tales costes.

Expuesta asi la cuestion, debe anticiparse que la alegacion debe decaer. En efecto, si bien
la oferta econdmica incluye, como parte de su contenido, el reflejo de los costes financieros
gue para la adjudicataria supondrd la inversién inicial que requiera la realizaciéon de la
prestacion objeto del contrato, desde luego ello no puede interpretarse como que los
Pliegos obliguen a la adjudicataria a utilizar fondos ajenos e incurrir en costes financieros si
la licitadora no prevé recurrir a operaciones de financiacion ajena. En este caso, la partida
referida a costes de financiacion sera de cero euros, no por incumplimiento de la oferta

sino por la realidad de la no asuncion por la adjudicataria de costes de financiacion.

La recurrente insiste en que no es posible la disposicion de esta cantidad por la
adjudicataria. Sin embargo, tanto por el contenido de las ultimas cuentas anuales
depositadas con anterioridad a la oferta (en las que constan unos fondos propios de
6.959.000 €), como por la composicion del grupo empresarial al que pertenece la
adjudicataria (del que forman parte dos entidades financieras), la posibilidad de disponer
de la cantidad precisa para la inversion inicial sin recurrir a financiacion ajena es posible,
no pudiéndose anticipar, como se hace por la recurrente, el incumplimiento de esta
premisa, cuyos efectos afectaran en todo caso al cumplimiento de la oferta presentada, no

a su incorrecta formulacion.

Debe, por ello, considerarse correcta la oferta de la adjudicataria y desestimar este

segundo motivo de impugnacién del acuerdo de adjudicacion.

Octavo. Se alega seguidamente por la recurrente la inviabilidad econémica del proyecto de
explotacion que contiene la oferta de la adjudicataria, al tener un Valor Actual Neto (VAN)
negativo de 1.191.606 €.

El 6érgano de contratacion contesta a esta alegacion sefialando que la estimacion de la
evolucion de costes/ingresos de la concesion a lo largo de los afios que se materializa en
el estudio econdmico-financiero, no es objeto de valoracion a efectos de la adjudicacion del
contrato, de acuerdo con los criterios ya expuestos de valoracién del coste unitario de
explotacion que se contienen en la clausula 2.9.2.2., y que incluyen solo el primer afio de
vida de la concesion (sin perjuicio de las posteriores revisiones de tarifas, si concurren,

cuya evolucién no es objeto de valoracion). Y es que, continla argumentando el érgano de

TRIBUNAL ADMINISTRATIVO CENTRAL
DE RECURSOS CONTRACTUALES

Expdte. TACRC — 956/2015 GA 130/2015



contratacion, el Anteproyecto de explotacion del Ciclo del agua no constituye, como los
Pliegos de Clausulas Administrativas Particulares y de Prescripciones Técnicas, un
documento de caracter contractual para los licitadores al que se vean vinculados para
presentar sus ofertas, sino un documento informativo que tiene como finalidad fundamental
gue los licitadores puedan conocer las caracteristicas del servicio al elaborar sus
correspondientes ofertas, pero cuyo incumplimiento o desconocimiento no determina en si

mismo la exclusion de la oferta.

GESTAGUA en sus alegaciones considera que no puede excluirse su oferta por
considerarse inviable dado que, para ello, debié haberse previsto en el Pliego el parametro
o criterio objetivo que permitiera apreciar cuando la proposicién no puede ser cumplida
como consecuencia de ofertas desproporcionadas o anormales, en aplicacion de lo
dispuesto en el art. 152 del TRLCSP; por lo que no recogiendo el Pliego que ha de regir la
presente licitacion dichos parametros o criterios, ni es procedente una supuesta peticion
del 6érgano de contratacién sobre la justificacion de una presunta desproporcién ni, mucho
menos, procede la exclusién por este motivo (para la que previamente, ademas, deberia

haberse dado audiencia a la licitadora).

De acuerdo con lo expuesto, debe analizarse si, en efecto, la oferta de la adjudicataria
debié ser excluida por su inviabilidad econémica. Al respecto, sefiala el art. 152 del
TRLCSP, en su apartado 2, lo siguiente: “Cuando para la adjudicacién deba considerarse
mas de un criterio de valoracion, podra expresarse en los pliegos los pardmetros objetivos
en funcion de los cuales se apreciara, en su caso, que la proposicidbn no puede ser
cumplida como consecuencia de la inclusion de valores anormales o desproporcionados.
Si el precio ofertado es uno de los criterios objetivos que han de servir de base para la
adjudicacion, podran indicarse en el pliego los limites que permitan apreciar, en su caso,
gue la proposicibn no puede ser cumplida como consecuencia de ofertas

desproporcionadas o anormales”.

Cuando los Pliegos no contengan prevision concreta al respecto, como ocurre en el caso
aqui examinado, la posibilidad de exclusion se limita a supuestos de ofertas manifiesta y
objetivamente incongruentes. En efecto, tal y como se ha sefialado por este Tribunal en
reciente Resolucion 453/2015, de 14 de mayo de 2015, “al no estar prevista la
consideracién de bajas anormales o desproporcionadas, como ya hemos sefialado en
otras resoluciones (como referencia en la n° 697/2014, de 23 de septiembre), una vez
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conocida la calificacion efectuada en relacion con los criterios que dependen de un juicio
de valor y efectuada la apertura del sobre C, solo cabrd la exclusion de un licitador cuando,
a la vista de la oferta presentada, ésta resulte claramente incongruente de forma objetiva o
cuando de la misma se deduzca sin ningun género de dudas y sin necesidad de acudir a
criterio técnico o subjetivo alguno, la imposibilidad de cumplir con los compromisos
exigidos en los pliegos, pues de otro modo se estaria alterando el orden del procedimiento
de licitacion definido legalmente en el articulo 151 del TRLCSP y en el articulo 30 del Real
Decreto 817/2009 y que tiene precisamente como objeto garantizar la objetividad de la
adjudicacion, evitando que los juicios de valor a emitir por el 6rgano de contratacion y
sometidos a discrecionalidad técnica puedan influir en el resultado final de la licitacion.

Solo asi es posible garantizar el principio de no discriminacion y libre concurrencia”.

Aplicando la anterior doctrina al caso ahora examinado, es claro que no puede acordarse
la exclusion de la oferta de la adjudicataria por su inviabilidad econémica. No solo no
gueda evidenciada de forma objetiva, manifiesta y sin ningan género de dudas, sino que
ademas para alcanzar tal conclusion se hace preciso recurrir a criterios técnicos complejos,

habiendo acompafiado la recurrente su recurso de varias simulaciones financieras.

A ello debe afiadirse que el estudio econémico y financiero, en si mismo, no es objeto de
valoracién en la oferta econémica. De acuerdo con la clausula 2.9.2.2 de los PCAP, lo que
es objeto de valoracion es el menor coste unitario de la explotacion ofertado, el canon
concesional variable —entendido como un porcentaje de la facturacion anual- y las mejoras
ofertadas sin coste adicional, sin que la estimacién de la evolucién de los costes/ingresos

de ninguno de los licitadores haya sido objeto de valoracién en si misma considerada.
Debe, por ello, desestimarse también este motivo de impugnacion.

Noveno. Finalmente se alega por la recurrente que la oferta de la adjudicataria no debi6
ser admitida al incumplir lo previsto en el apartado 4.3 del PCAP sobre la previsién de una
limpieza anual de imbornales. VIAQUA considera que los imbornales, en un porcentaje
muy alto, han de estar unidos a la red de saneamiento, por lo que teniendo en cuenta el
contenido de la oferta de GESTAGUA, que prevé la limpieza de la red de saneamiento en
un 10% anual, debe concluirse que anualmente solo se procederd a la limpieza de un 10%
de los imbornales existentes. Al respecto alega el 6rgano de contrataciéon que VIAQUA
interpreta incorrectamente el apartado ¢ de la clausula 4.3 del Pliego de Prescripciones
Técnicas que recoge esta obligacion, pues la limpieza anual de imbornales vy rejillas de
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pluviales se circunscribe exclusivamente a los de dicha red, no a la totalidad de la red de
saneamiento. En idéntico sentido se pronuncia la adjudicataria, GESTAGUA, en sus

alegaciones.

Resulta esencial, por tanto, determinar el alcance de la clausula 4.3, apartado c) del PPT
cuando se refiere a la limpieza de imbornales. Dispone expresamente la citada clausula:
“La explotacion, mantenimiento y reparacion de la red municipal de aguas pluviales
incluyendo los sistemas y redes de recogida de aguas pluviales y su transporte hasta los
puntos de depuracién o vertido al medio receptor, incluyendo todos los elementos de que
se conforman estas infraestructuras. Comprendera todas las operaciones de
mantenimiento y conservacion de la red de pluviales, incluyendo la limpieza de pozos y
tuberias, reposicién de tapas de registro, limpieza de rejillas e imbornales, etc. La limpieza
de imbornales y rejillas de pluviales ha de realizarse con una periodicidad al menos anual.
Se contempla la conservacion y mantenimiento de los equipos electromecanicos de la red

de pluviales (bombeos)”.

La literalidad no deja lugar a dudas, pues expresamente se refiere la clausula a la “red
municipal de aguas pluviales”, de modo que la obligaciéon de limpieza de imbornales vy
rejillas de pluviales con una periodicidad al menos anual se circunscribe exclusivamente a
los de esta red, no a la totalidad de la red de saneamiento, para la que el apartado a) de la
misma clausula exige una revisién minima “de una longitud equivalente al 10 por ciento de
la red existente en cada momento”. De otro modo no podria explicarse la diferente
periodicidad de limpieza y revision que se exigen en la citada clausula 4.3 en sus

apartados a) y c) del PPT.

Siendo asi, y habiendo incluido GESTAGUA en su oferta la limpieza de imbornales y
rejillas de pluviales incluidos en la red municipal de aguas pluviales con periodicidad anual,
debe concluirse que su oferta es conforme a lo exigido en el Pliego, debiendo con ello

decaer la ultima alegacién en que la recurrente basa su recurso.

Por todo lo anterior,
VISTOS los preceptos legales de aplicacion

ESTE TRIBUNAL, en sesion celebrada el dia de la fecha ACUERDA:
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Primero. Desestimar el recurso especial interpuesto por D. J.M.B., en nombre y
representacion de VIAQUA, GESTION INTERAL DE AGUAS DE GALICIA, SAU, contra el
acuerdo por el que se adjudica el “Contrato de concesién administrativa para la Explotacion
del Ciclo Integral del agua, del Ayuntamiento de Baiona” a la empresa GESTION Y
TECNICAS DEL AGUA, S.A, confirmando integramente su legalidad.

Segundo. Levantar la suspension del procedimiento producida como consecuencia del
articulo 45 del TRLCSP, segun lo establecido en el articulo 47.4 del TRLCSP.

Tercero. Declarar que no se aprecia la concurrencia de mala fe o temeridad en la
interposicién del recurso, por lo que no procede la imposicion de la sancién prevista en el
articulo 47.5 del TRLCSP.

Esta resolucion es definitiva en la via administrativa y contra la misma cabe interponer
recurso contencioso-administrativo ante la Sala de lo Contencioso Administrativo del
Tribunal Superior de Justicia de Galicia, en el plazo dos meses, a contar desde el dia
siguiente a la recepcién de esta notificacion, de conformidad con lo dispuesto en los
articulos 10.1 k) y 46.1 de la Ley 29/1998, de 13 de julio, Reguladora de la Jurisdiccion

Contencioso Administrativa.
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