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Recursos n° 1634/2019 C.A. llles Balears 116/2019
Resolucion n® 400/2020

RESOLUCION DEL TRIBUNAL ADMINISTRATIVO CENTRAL
DE RECURSOS CONTRACTUALES

En Madrid a 19 de marzo de 2020.

VISTO el recurso interpuesto por D. M. L. A., en representacion de FCC AQUALIA,
S.A., contra el anuncio y los pliegos de la licitacion convocada por la Mancomunitat del
Pla de Mallorca, para contratar el "servicio de abastecimiento de agua potable y
alcantarillado de la Mancomunitat del Pla de Mallorca”, expediente 04/2019, este

Tribunal, en sesion del dia de la fecha, ha adoptado la siguiente resolucion:
ANTECEDENTES DE HECHO

Primero. Con fecha 26 de noviembre de 2019, se public6 tanto en el Perfil del
Contratante de la Mancomunitat del Pla de Mallorca de la Plataforma de Contratacion
del Sector Publico el anuncio de la licitaciéon del “Contrato de Concesion del servicio de
abastecimiento de agua potable y alcantarilado de la Mancomunitat del Pla de
Mallorca, expediente 04/2019”, con un valor estimado de 41.535.723,66 euros (IVA
excluido). Dicho anuncio fue enviado al Diario Oficial de la Unién Europea el dia 21 de

noviembre de 2019.

El anuncio se ha modificado posteriormente el dia 4 de diciembre, asi como se ha

incorporado un Anexo a los Pliegos el dia 19 de diciembre.
Segundo. El Pliego de Clausulas Administrativas Particulares (PCAP) dispone:
e Clausula 17.1.39

“Dado que el proyecto es consecuencia de la presentacién de un estudio de viabilidad
por iniciativa privada, a la hora de valorar las ofertas presentadas, se estara a lo
establecido en el articulo 247. 5 de la LCSP para la iniciativa privada y, por lo tanto, se
le otorgard 5 puntos porcentuales adicionales a los obtenidos por aplicacion de los
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criterios adjudicacion establecidos en el presente Pliego, a la entidad promotora de la

iniciativa privada.”
e Clausula17.1.39 A

“Para la valoracion de las proposiciones evaluables mediante juicio de valor, se
atendera a criterios vinculados al objeto del contrato tales como la organizacion y
gestion del servicio, la calidad y el servicio prestado, la relacién con los usuarios y con
el érgano contratante, el uso de las tecnologias mas avanzadas, la gestion sostenible
de los recursos, el compromiso con la eficiencia energética y la conservacion del
entorno, la idoneidad de las actuaciones e inversiones propuestas, la formacion
continua y el compromiso con el empleo y el desarrollo profesional de los trabajadores,
los planes de igualdad entre hombres y mujeres, la transparencia en las relaciones
comerciales con proveedores y concesionarios, y el seguimiento y control de la gestién

realizada.

Las proposiciones de los licitadores deberan ajustarse a las condiciones de formato
previstas en el presente Pliego. Asimismo, se exigira que las proposiciones se ajusten
en su descripcién técnica a las prescripciones técnicas contenidas en el Pliego Técnico,
no siendo necesario que recojan expresa y exhaustivamente todas y cada una de las
prescripciones previstas, sino exclusivamente aquellas que sean necesarias para
proceder a la valoracion de la adecuacion de las ofertas al cumplimiento del objeto del

contrato.

Cada oferta sera valorada de forma independiente entre licitadores, pudiendo darse el
caso de obtencién de idéntica puntuacion entre los licitadores, dado que la oferta sera
evaluada y puntuada segun la calidad de la oferta presentada, en base a los criterios
recogidos en la siguiente tabla.

Criterios evaluables mediante juicio de valor 45
Plan de Explotacion de los Servicios 20

Plan de Gestion, Explotacion, Mantenimiento y Conservacion de las instalaciones y
redes de abastecimiento de agua potable 3

Plan de Control de calidad del agua suministrada 1,5

Plan de Gestion y lectura de contadores 1,5
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Plan de Mejora del balance hidraulico del sistema de agua potable 3,5

Plan de Gestion, Explotacion, Mantenimiento y Conservacion de las instalaciones y

redes de alcantarillado 3
Plan de Gestion Comercial 1,5
Plan de Informacion y sensibilizacion 1

Plan de Calidad de los servicios, gestion de la calidad, riesgos laborales y gestion

ambiental 1

Plan de Innovacién y herramientas de gestién 1,5

Plan de Emergencias del Servicio de Agua Potable y Alcantarillado 2,5
Proyecto de Organizaciéon y Gestion del Servicio 12

Planificacion de inversiones y definicidn de otras actuaciones necesarias 10
Diagndstico de las infraestructuras y del funcionamiento del servicio 2
Planificacion de las inversiones definidas en el Anteproyecto 3

Propuesta de inversiones a realizar con cargo al canon variable 5

Mejoras ambientalmente sostenibles 3

Medidas de ahorro en el consumo de agua, tanto para el consumo doméstico como
para el uso municipal 1,5

Reduccion de Consumo de Energia 0,5
Mejora en la gestion de residuos y/o reduccion en la generacion 0,5
Reduccion de emisiones atmosféricas (gases contaminantes, luminicas, ruido, etc.) 0,5

A efectos de evitar la presentacion de ofertas técnicas imprecisas, deficientes o no
ajustadas a las especificaciones técnicas establecidas en el correspondiente Pliego,
seran excluidas del procedimiento de licitacion las ofertas que no alcancen VEINTE (20)

puntos en la valoracion de los criterios evaluables mediante juicios de valor.”

e Clausula 17.1.39.1.B —las féormulas no se reproducen en aras de la claridad

remitiéndonos al expediente en cuanto a su contenido-:
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“En este apartado se evaluara los criterios siguientes.
1°.- Canon variable de renovacion de redes: hasta 25 puntos

El canon variable de renovacion de redes minimo serd de 2,5%, mejorable al alza hasta

un méximo del 6,5%, sobre el importe facturado (IVA excluido) durante el ejercicio.

El nimero que precede al simbolo % podra ser entero o decimal, en cuyo caso la parte

decimal no podra exceder de un decimal.

Se otorgard el maximo de puntuaciéon (25 puntos) al licitador que en su oferta

comprometa el 6,5%.

Las ofertas que propongan el porcentaje minimo (2,5%) obtendran cero puntos (O

puntos).

(..)

2°.- Canon inicial: hasta 20 puntos.

El canon inicial minimo sera de 800.000 €, mejorable al alza.
La cantidad ofertada debera ser un numero entero.

Se otorgard el maximo de puntuacion (20 puntos) al licitador que en su oferta

comprometa el mayor canon inicial.

Las ofertas que propongan un canon inicial por el importe minimo (800.000 €)

obtendran cero puntos (0 puntos).
(-.2)
3°.- Seguimiento y Control de la concesion: hasta 7 puntos.

El porcentaje minimo destinado anualmente para el seguimiento y control de la
concesion sera del 1%, mejorable al alza hasta un maximo del 3%, sobre el importe

facturado (IVA excluido) durante el ejercicio.

El nmero que precede al simbolo % podra ser entero o decimal, en cuyo caso la parte

decimal no podra exceder de un decimal.

Se otorgara el méaximo de puntuacion (7 puntos) al licitador que en su oferta

comprometa el 3%.

TRIBUNAL ADMINISTRATIVO CENTRAL
DE RECURSOS CONTRACTUALES

Expdte. TACRC 1634/2019 1B 116/2019



Las ofertas que propongan un el porcentaje minimo (1%) obtendran cero puntos (O

puntos).

(-..)
4°.- Fondo social: hasta 3 puntos.

El fondo social maximo serd de 5.000 € anuales, revisables segun lo regulado en la

Clausula 39.
La cantidad ofertada debera ser un nimero entero.

Se otorgard el maximo de puntuacion (3 puntos) al licitador que en su oferta se
comprometa a dotar anualmente con el importe maximo de 5.000 € a este fondo, y al

resto segun la siguiente férmula: (...)".
e Clausula 18

“1.40. Las proposiciones se presentaran en papel en la forma indicada en los apartados
siguientes, en el plazo de 26 dias naturales contados desde el dia siguiente al de la

publicacion del anuncio de licitacion en el perfil del contratante.

La presentacion de las proposiciones presume la aceptacion incondicional por el
empresario del presente Pliego de Clausulas Administrativas Particulares y del resto de

la documentacion que tiene caracter contractual sin salvedad alguna.

1.41. Los interesados podran examinar el pliego y documentacién complementaria en el

perfil del contratante.

1.42. La presentacion podra realizarse mediante entrega en la Secretaria de la
Mancomunitat, bien personalmente o bien mediante envio por mensajeria entregado
dentro del plazo sefialado. También podra realizarse mediante envio por correo, en
cuyo caso el interesado debera acreditar con el resguardo correspondiente, la fecha de
imposicion del envio, y comunicar en el mismo dia al Organo de Contratacion, por fax,

télex o telegrama o correo electronico, la remision de la proposicion.

No obstante, transcurridos diez (10) dias naturales desde la terminacion del plazo, no

sera admitida ninguna proposicién enviada por correo.

1.43. La presentacién por un licitador de mas de una proposicién supondréa el rechazo

de todas las presentadas.”

TRIBUNAL ADMINISTRATIVO CENTRAL
DE RECURSOS CONTRACTUALES

Expdte. TACRC 1634/2019 1B 116/2019



- Clausula 29

“1.98. Se establece como condicién especial de ejecucion del contrato aquellas
medidas destinadas a conseguir una gestion sostenible del agua. Para ello el
concesionario establecera los procedimientos que considere oportunos, fijando unos
objetivos asumibles para el servicio, asi como los medios tanto materiales como de
cualquier otra indole que destine a las campafias de concienciacion que vaya a realizar
hacia los usuarios del servicio de agua de la Mancomunitat. Establecera unos
parametros que permitan medir el progreso y el impacto de las medidas encaminadas a

conseguir los objetivos marcados en esta medida.

1.99. Para ello, los licitadores deberan incluir en sus ofertas las medidas que
consideren apropiadas para el cumplimiento de estas finalidades. Estas condiciones

seran igualmente exigidas a los subcontratistas de haberlos.

1.100. Estas condiciones especiales se consideran obligaciones contractuales
esenciales y su incumplimiento se considerara una infraccion grave a las que se le

aplicara las penalidades correspondientes establecidas en el presente Pliego.”
Por su parte, la clausula 7 del Pliego de Prescripciones Técnicas (PPT) dispone:

“La organizacion y direccién de los servicios corresponde al Concesionario, que debera
especificar en la Oferta el personal que, debidamente justificado, se compromete a
tener en el Servicio para atender y cumplir todos los deberes derivados de este

Contrato.

El adjudicatario se obliga a subrogar al personal del servicio que asi se indique en el
Anexo 9 del Pliego de Clausulas Administrativas Particulares, respetandole sus
condiciones laborales, antigliedad, categoria y derechos econémicos reflejados en el
“Convenio” incluido como Anexo 10 al Pliego de Clausulas Administrativas Particulares,
segun lo dispuesto en el articulo 44 del Real Decreto Legislativo 1/1995, de 24 marzo,
por el que se aprueba el Texto Refundido del Estatuto de los Trabajadores.

El personal empleado por el concesionario tendra dependencia laboral del mismo, sin
que, por ninguna causa, incluso la de despido, pueda pasar dicho personal a depender
de la Mancomunitat, no interviniendo éste, bajo ningin modo, en las relaciones

laborales que puedan existir entre el concesionario y su personal.
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Cualquier variacion y/o sustitucion de personal, debera ser razonada y puesta en
conocimiento de los Servicios Técnicos de la Mancomunitat para su informe y

aprobacion por el rgano competente de la Mancomunitat, si asi procediera.”

Tercero. Con fecha 19 de diciembre de 2019, la Mancomunitat de Pla de Mallorca
acordoé incorporar un Anexo XlIl al PCAP para dar cumplimiento al Real Decreto-ley
14/2019, de 31 de octubre, por el que se adoptan medidas urgentes por razones de
seguridad publica en materia de administracion digital, contratacion del sector publico y

telecomunicaciones. A esa fecha ningun licitador habia presentado su proposicion.

Cuarto. Con fecha 16 de diciembre FCC AQUALIA, S.A. interpuso recurso especial en
materia de contratacion frente al anuncio de licitacién, y los Pliegos (PCAP y PPT) que

han de regir el procedimiento de seleccion del contratista.

Quinto. El érgano de contratacion remitié el informe sobre el recurso que se regula en
el articulo 56.2 de la LCSP.

Sexto. Interpuesto el recurso, con fecha 20 de diciembre de 2019, se dict6 resolucion
por la que se acordaba la concesién de la medida cautelar consistente en suspender el
procedimiento de contratacion, con caracter cautelar, conforme a lo dispuesto en los
articulos 49 y 56 de la LCSP.

Séptimo. Con posterioridad a la interposicién del recurso, FCC AQUALIA, S.A. ha

presentado oferta en la presente licitacion.

Octavo. Con fecha 2 de enero de 2020 se notificé el recurso a los demas licitadores del
procedimiento para que en el plazo de cinco dias habiles formularan las alegaciones y
presentaran los documentos que a su derecho convinieran, tramite evacuado por la
mercantil HHDROBAL GESTION DE AGUAS DE BALEARES, S.A.U.,

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Primero. El presente recurso se interpone ante este Tribunal, que es competente para
resolverlo de conformidad con lo dispuesto en el articulo 46.3 y 4 de la LCSP y en el
Convenio suscrito al efecto el 29 de noviembre de 2012 entre la Administracion del
Estado y la de la Comunidad Auténoma de llles Balears, publicado en el BOE el dia 19
de diciembre de 2012 por resoluciéon de la Subsecretaria del Ministerio de Hacienda y
Administraciones Publicas.
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Segundo. La recurrente, FCC AQUALIA, S.A. esta legitimada para su interposicion al
poder participar en la licitacion al corresponderse su objeto social con el del contrato
(articulo 48 de la LCSP). A su vez, la persona que actia en nombre de la recurrente
cuenta con poder de representacion bastante al ser el administrador Unico de esa

sociedad, tal y como exige el articulo 51.1 de esa misma Ley.

Tercero. El acto que es objeto de recurso es el Anuncio de licitacion, y el Pliego de
Clausulas Administrativas Particulares (PCAP) y Pliego de Prescripciones Técnicas
(PPT) que ha de regir la contratacion de Concesion del servicio de abastecimiento de
agua potable y alcantarillado de la Mancomunitat del Pla de Mallorca — expediente
04/2019”, con un valor estimado de 41.535.723,66 euros (IVA excluido).

Cuarto. De conformidad con los articulos 44.1 c) y 2.a) de la LCSP, los pliegos de un
contrato de concesion de servicios de valor estimado superior a 3.000.000 euros son
susceptibles de ser impugnados mediante el recurso especial en materia de

contratacion.

Quinto. El recurso cumple todos los requisitos previstos en el articulo 50 de la LCSP.
En cuanto al plazo para recurrir, presentado el recurso el dia 16 de diciembre de 2019,
consta en el expediente que el anuncio de la licitacion tuvo lugar el dia 26 de noviembre
de ese afo (modificAndose con posterioridad el dia 4 y 19 de diciembre de 2019), por lo
que el recurso se interpone en el plazo de quince dias previsto en el articulo 50.1 d) de
la LCSP.

Sexto. El recurso interpuesto plantea las siguientes cuestiones:
e Incorrecta aplicacién del articulo 247.5 de la LCSP en la clausula 17.1.39 del PCAP.

e Incorrecta definicion del criterio sujeto a evaluacidbn segun juicio de valor

“Proyecto de Organizacién y Gestion del Servicio” de la clausula 17.1.39 A del PCAP.

e Incorrecta aplicacion de los criterios de valoracion sujetos a férmula por uso de

umbrales de saciedad en los criterios 1,2 y 4 de la Clausula 17.1.39.1.B del PCAP.

e Improcedencia del criterio automético 3 por no guardar relaciéon con el objeto del
contrato consistente en “Seguimiento y Control de la concesion” previsto en la Clausula
17.1.39.1.B del PCAP.
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e Ausencia de causa para no recurrir a la licitacion digital en la clausula 18 del PCAP.

¢ Indefinicion de la condicion especial de ejecucion regulada en la clausula 29 del
PCAP.

e Imposicién indebida de subrogacion de trabajadores en la clausula 7 del PPT.

e Los Pliegos no han incorporado, pese a ser su publicacion de fecha posterior a la
entrada en vigor del Real Decreto-ley 14/2019, de 31 de octubre, por el que se adoptan
medidas urgentes por razones de seguridad publica en materia de administracion
digital, contratacion del sector publico y telecomunicaciones, las menciones obligatorias

previstas en materia de proteccion de datos de caracter personal.
A continuacion, analizaremos cada una de ellas de manera separada.

Séptimo. La recurrente muestra su disconformidad con la asignacion de 5 puntos
adicionales a la empresa HIDROBAL GESTION DE AGUAS DE BALEARES, S.A.U.,

por su condicién de redactora del estudio de viabilidad aprobado.

La recurrente censura, en primer lugar, que la actual prestataria del servicio sea la
redactora del estudio de viabilidad que sirve de base a los Pliegos, y las eventuales
ventajas que le puede reportar durante la licitacién al considerar que aspectos como los
criterios de adjudicacion se han ajustado a las circunstancias de la mercantil

actualmente prestataria.
A este respecto este Tribunal debe indicar que:

e Las eventuales incompatibilidades de HIDROBAL con la licitacion habran de
analizarse, en su caso, mediante un recurso sobre la indebida admisién de dicha

mercantil, pero no con motivo de la impugnacién de los Pliegos.

e |gualmente, la correccion de la definicion de los criterios de adjudicacion es objeto
de analisis en otros de los Fundamentos Juridicos de esta resoluciéon a los que nos

remitimos.

El recurso continla planteando que la prima de 5 puntos al redactor del estudio de
viabilidad no es posible en una concesién de servicios que ya existe y se explota en

régimen de gestion indirecta, y, ademas se trata de un servicio de prestacion
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obligatoria. Segun la recurrente, la asignacion de esos puntos Unicamente se producira

respecto de nuevos servicios que no sean de prestacion obligatoria.

A juicio de este Tribunal que el articulo 285.2 de la LCSP obligue a redactar un estudio
de viabilidad como parte del expediente de contratacién de una concesion de servicios
no supone automaticamente la aplicacién analdgica de la prima de 5 puntos para la
iniciativa privada que redacta un estudio de viabilidad de una eventual concesion de

obra publica, tal y como prevé el articulo 247.5 de la LCSP.

La interpretacién del ambito y requisitos de otorgamiento de esos 5 puntos adicionales
debe ser objeto de interpretacion restrictiva y no analégica dado que la dicha prima de
puntos puede decantar la adjudicacion de un contrato en favor de un licitador que no
haya presentado la oferta con la mejor relacion calidad precio, de acuerdo con los
criterios fijados en el Pliego. Por ello, este Tribunal interpreta el articulo 247.5 de la

LCSP del modo siguiente:

e La prima Unicamente se puede otorgar en el ambito de las concesiones de obra
publica, que son las que, de ordinario, supondran la redaccién de un estudio de
viabilidad mas complejo, dado que analizara la forma de rentabilizar mediante la
explotacion de una obra publica el elevado desembolso de su construccion por el
concesionario. Por ello, dicha figura no es aplicable a los estudios de viabilidad de las

concesiones de servicios a los que se refiere el articulo 285.2 de la LCSP.

e La asignacion de la prima Unicamente procedera a los estudios de viabilidad de
concesiones que no estén proyectadas o se exploten actualmente. Es decir, el estudio
ha de revelar a la Administracién un area de actividad y un modelo de colaboracion
publico privada desconocido para ella en ese momento.

e La prima Unicamente se asignard a los estudios que hayan sido considerados
suficientes por la Administracién al aprobarlos.

Pues bien, procede estimar el recurso al no ser correcta la asignacion de la citada prima
contemplada en el Pliego. Ello es asi porque ni la prima es aplicable al estudio de
viabilidad efectuado por el actual prestatario del servicio al no evidenciar a la
Administracion la existencia de un nuevo ambito de colaboracion, ni dicho premio es

aplicable a las concesiones de servicios.
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Octavo. La recurrente plantea que el Pliego no define correctamente el criterio sujeto a
evaluacion segun juicio de valor denominado “Proyecto de Organizacion y Gestion del
Servicio” de la cldusula 17.1.39 A del PCAP.

Este Tribunal se ha pronunciado sobre el alcance de su competencia para enjuiciar los
criterios no evaluables mediante formula sefialando en su Resolucién 176/2011, de 29
de junio que “viene considerando de plena aplicacion a tales casos la doctrina
reiteradamente sostenida por nuestro Tribunal Supremo con respecto de la denominada
discrecionalidad técnica de la Administracion. Ello supone que tratandose de cuestiones
gue se evallan aplicando criterios estrictamente técnicos, el Tribunal no puede
corregirlos aplicando criterios juridicos. No se quiere decir con ello, sin embargo, que el
resultado de estas valoraciones no pueda ser objeto de analisis por parte de este
Tribunal sino que este andlisis debe quedar limitado de forma exclusiva a los aspectos
formales de la valoracion, tales como las normas de competencia o de procedimiento, a
gue en la valoracion no se hayan aplicado criterios de arbitrariedad o discriminatorios o
que finalmente no se haya incurrido en error material al efectuarla. Fuera de estos

aspectos, el Tribunal debe respetar los resultados de dicha valoracion”.

Lo anterior supone, como sefiala la Resolucion 132/2015, 6 de febrero, que el
enjuiciamiento que este Tribunal puede realizar de los criterios sujetos a juicio de valor
quede limitado a comprobar que “tanto la descripcién de los criterios de adjudicaciéon
como la determinacién de las reglas de ponderacion de los mismos y de igual modo las
mejoras, queden fijados con el necesario nivel de concrecién en los Pliegos,
permitiendo a los licitadores conocer de antemano cudles seran las reglas precisas que
rijan la valoracién de sus ofertas y evitando que puedan producirse arbitrariedades en
dicha valoracién, cuyos parametros no pueden quedar discrecionalmente en manos de

la mesa de contratacion”.

Pues bien, en la clausula 19 del PCAP titulada “Contenido de las proposiciones” en su
punto 2, se sefala el contenido y aspectos a tratar en la proposicion el aspecto
evaluable subjetivamente en la Memoria “Proyecto de Organizacion y Gestion del
Servicio”. Asi el contenido y aspectos a tratar son los siguientes:
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“El Proyecto de Organizacion y Gestion del Servicio consistird en definir los objetivos
gue se pretenden alcanzar, los medios que deberan emplearse a tal efecto y la

propuesta de organizacion, funcionamiento y control de los servicios a prestar.

Este apartado debera contener toda aquella informacién referente a los medios
personales, materiales y técnicos que el licitador ponga a disposicion para la

organizacion y gestion de los servicios objeto del contrato.

La extensibn maxima admisible del Proyecto de Organizacién y Gestidon del Servicio,
incluidos anexos, es de 50 paginas. A efectos de numeracion, conforme se ha descrito

en la presente clausula, no se tomaran en cuenta las paginas preliminares.
a) Medios personales adscritos al servicio

El licitador debera indicar de forma inequivoca aquellos medios personales que se

compromete a dedicar o adscribir a la ejecucion del contrato.
Se incluiran en este apartado:

- Relacion del personal adscrito a la ejecucion del contrato, indicando con suficiente
definicion: puesto ocupado, convenio colectivo de aplicacion, titulaciéon académica y/o
profesional, régimen de dedicacion y tareas principales que llevara a cabo. El régimen
de dedicaciéon debera expresarse tomando como referencia la duracion de la jornada
laboral a tiempo completo que se fije con caracter general en el convenio. A modo de
resumen, se organizara y presentara la informacion anterior en una tabla que contenga

todos los campos mencionados en el presente parrafo.

- Justificacion de la dimensién inicial de la plantilla adscrita al servicio y, en su caso, de

las variaciones en su composicién que se hayan previsto a lo largo del contrato.

- Horario de los trabajadores, sistema de vacaciones y de sustitucién por bajas, retén de

emergencias y guardias del personal adscrito al servicio.
- Modelo de gestion de la formacién a los trabajadores adscritos al servicio.

- Planificacion de todas las acciones formativas. Se debera indicar, al menos, el titulo o
nombre de cada accion formativa que el licitador se comprometa a realizar, el area

donde se desarrolla, los objetivos generales y especificos, la metodologia empleada,
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los destinatarios de la formacién y la duracion de la misma. En particular, concretar el

Plan de Formacion en Prevencion de Riesgos Laborales.

- Medios personales de apoyo que el licitador se compromete a poner a disposicion del
servicio para la correcta respuesta y resolucion de emergencias o eventualidades, asi
como para proporcionar soporte técnico en trabajos planificados, indicando con
suficiente definicion: ubicacion, cantidad de trabajadores, categorias profesionales,

ambito de actuacion, sistema de comunicacion, tiempo de respuesta.

- Politicas de gestién de la igualdad de género y conciliacion de la vida personal y
laboral. En particular, se definiran acciones concretas, adaptadas a la situacion de la

Mancomunitat, que el licitador se compromete a llevar a cabo.
b) Medios materiales y técnicos adscritos al servicio

El licitador incluira en su oferta, de manera inequivoca y con suficiente definicién de sus
caracteristicas, las instalaciones, vehiculos, maquinaria, materiales, equipos técnicos y
otros elementos que se compromete a dedicar o adscribir al servicio para la ejecucion

de los trabajos o prestaciones conforme a lo establecido en los Pliegos.

El licitador debera concretar en su Oferta aquellos que se dedicaran en exclusiva al
Servicio de la Mancomunitat, indicando las especificaciones a las que se compromete

para cada producto y el plan de reposicion.
Este apartado contendra, al menos, el detalle de:

- Dependencias e instalaciones fijas (oficinas, naves, talleres, almacenes, etc.): con
indicacion de la ubicacién, superficie minima y distribucion prevista por estancias;
equipamiento; grado de adaptacidon y accesibilidad para personas con diversidad
funcional, etc. A modo de resumen, se organizara y presentara la informacién anterior

en una tabla que contenga todos los campos mencionados en el presente parrafo.

- Vehiculos y maquinaria: con indicacion de la cantidad, servicio o servicios a los que
estard destinado, principales caracteristicas técnicas (marca, modelo, antigliedad,
cilindrada, potencia, tipo de carburante, transmision, consumo de carburante expresado
en litros por cada 100 kilémetros, emisién de CO2 expresado en gramos por kilémetro,
etc.), régimen de propiedad (compra o arrendamiento), plazo de puesta en servicio,

dedicacion, lugar de almacenamiento, etc. A modo de resumen, se organizard y
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presentard la informacion anterior en una tabla que contenga todos los campos

mencionados en el presente parrafo.

- Equipos técnicos y herramientas: con indicacion de la cantidad, uso y especificaciones
principales del producto. Indicacion de a qué servicio o servicios estaran destinados. A
modo de resumen, se organizara y presentara la informacién anterior en una tabla que

contenga todos los campos mencionados en el presente parrafo.

- Equipos de proteccibn y vestuario: con indicacion de la cantidad, uso y
especificaciones. A modo de resumen, se organizar4 y presentard la informacion
anterior en una tabla que contenga todos los campos mencionados en el presente

parrafo.

- Existencias o stock: con indicacion de la cantidad, uso y especificaciones principales
del producto. A modo de resumen, se organizara y presentara la informacion anterior en

una tabla que contenga todos los campos mencionados en el presente parrafo.

Por otra parte, el licitador indicara, de manera analoga, aquellos medios materiales y
técnicos de apoyo que se compromete a poner a disposicion del servicio para la
correcta respuesta y resolucion de emergencias o eventualidades, asi como para la

ejecucion de trabajos planificados.
¢) Propuesta de organizacién y gestion del servicio

En este apartado el licitador presentara el proyecto de organizacién y gestion del
servicio de abastecimiento de agua potable y alcantarillado objeto del contrato en el
marco de lo establecido en el presente Pliego, haciendo referencia a los recursos

descritos en los apartados a) y b).

El licitador deberd desarrollar la estructura organizativa y funcional del personal
participante en el contrato y la propuesta de funcionamiento, seguimiento y control del

servicio.

Se adjuntara un organigrama funcional del servicio que muestre la estructura de las

distintas areas de la organizacion.

Se deberan indicar los servicios que el empresario tiene eventualmente el propésito de

subcontratar.

TRIBUNAL ADMINISTRATIVO CENTRAL
DE RECURSOS CONTRACTUALES

Expdte. TACRC 1634/2019 1B 116/2019



15

Asimismo, se desarrollara en este apartado el Plan de Comunicacion del servicio para
la gestion eficaz y transparente de la informacién y comunicacién a todos los niveles:
comunicacion con los usuarios del servicio, con la Mancomunitat, comunicacion interna

y comunicacioén de crisis.”

También el apartado 7 del PPTP regula el contenido relacionado con la organizacion

del servicio.

Lo establecido en ambos pliegos sera el parametro para evaluar las ofertas, salvo los
aspectos que, en su caso, se indiguen expresamente para evaluar otros criterios de

adjudicacion.
Por ello este motivo debe ser desestimado.

Noveno. El recurso plantea la incorrecta aplicacion de los criterios de valoracion sujetos
a formula por uso de umbrales de saciedad en los criterios 1,2 y 4 de la Clausula
17.1.39.1.B del PCAP.

Este Tribunal ha admitido las féormulas con umbrales de saciedad en los siguientes

términos citando nuestra Resolucién 976/2018:

“[Dliversas causas, como por ejemplo, el objetivo de obtener obras, servicios o
suministros de gran calidad, o la presupuestacién rigurosa de un contrato con arreglo a
precios de mercado, aconsejan y permiten modular el criterio precio y establecer limites
a las reducciones de precios en las ofertas econémicas sobre el precio maximo, para
evitar precisamente desvirtuar la calidad de la prestacion ofertada o para desincentivar
la presentacion de ofertas mediocres en los criterios de valoracion cualitativos a causa
de la minoracion de los precios ofertados, o0 que siendo teéricamente buenas luego en

la ejecucion no se puedan cumplir debidamente con precios ofertados muy bajos.”

Por ello, podemos afirmar que el establecimiento de umbrales de saciedad debe
fundamentarse en una finalidad de interés publico, como lo es, sin duda, posibilitar que
el servicio prestado por el concesionario sea de calidad, y no se vea puesto en peligro
por una oferta excesivamente “agresiva” desde el punto de vista cuantitativo que ponga
en cuestion la viabilidad financiera del proyecto o exija a aquel reducir la calidad de la
prestacion.
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Es decir, el elemento decisivo para decidir sobre la procedencia de la fijacion de
umbrales de saciedad es la justificacion y motivacion en el expediente de contratacion
de porqué se aprecia que las ofertas que presente valores que excedan del umbral
establecido ponen en riesgo la viabilidad econdmica del servicio sin redundar en

ganancias de calidad.

Dicho de otro modo, procedera estimar la impugnacion de un umbral de saciedad si se
concluye que el mismo hace que las ofertas de los licitadores no alcancen niveles
Optimos en los parametros medidos por los criterios de adjudicacion. Alternativamente,
el umbral se considerard ajustado a derecho si en el expediente se justifica
razonablemente que una oferta que rebase el umbral es dificilmente ejecutable, y no

ofrece mejoras en la calidad de la prestacion.

En el caso que nos ocupa, la recurrente no despliega ninglin argumento técnico que
invalide las consideraciones del estudio de viabilidad de la concesién que presenta el
modelo de explotacién del servicio, sobre los que el 6rgano de contrataciéon ha fijado
esos parametros de explotacién. Como hemos expuesto, no basta con justificar que una
férmula contiene umbrales de saciedad, que es lo que hace la recurrente, sino que hay
que demostrar la improcedencia de los mismos, y esa actividad no se ha desplegado
por parte de la recurrente Por ello, dado que no despliega la actividad argumentativa y
probatoria necesaria para anular los referidos umbrales de saciedad, debe

desestimarse en este punto el recurso.

Décimo. La recurrente también estima que el criterio automatico 3 previsto en la
Clausula 17.1.39.1.B del PCAP, consistente en “Seguimiento y Control de la

concesion”, debe ser anulado por no guardar relacion con el objeto del contrato.

A la hora de enjuiciar la validez de un criterio de adjudicacion este Tribunal ha
sefialado, entre otras, en su Resolucion 187/2012, de 16 de septiembre, que estos
deben ser configurados de forma que puedan “ser objetivos, estar referidos o
directamente relacionados con la prestacion objeto del contrato, permitir determinar cual
de las ofertas o proposiciones presentadas es la mas ventajosa economicamente, y no
hacer referencia a las caracteristicas de las empresas”. En dicha Resolucion, con cita al
Informe 9/2009 de 31 de marzo de la Junta Consultiva de contratacion Administrativa
del Estado, se indicaba que la relacion entre un criterio de adjudicacion y el objeto del
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contrato implica “que el criterio de valoracion afecte a aspectos intrinsecos de la propia
prestacion, a cuestiones relativas al procedimiento de ejecucion o a las consecuencias
directas derivadas de ésta y que no puede afectar a cuestiones contingentes cuya

alteracion no afecte ni a la forma de ejecutar la prestacion, ni a sus resultados.”

Precisando el alcance de la anterior afirmacion, en la Resolucién 62/2011de 9 de marzo
este Tribunal sefalé que “para apreciar si un determinado criterio puede ser utilizado
para valorar y adjudicar el contrato sera necesario establecer previamente si tal criterio
encarna alguna de las caracteristicas del objeto contractual, de tal forma que sea
posible valorarlo en mas o en menos en funcién de que a través de él se ponga de
manifiesto que la oferta en cuestion se acerca mas o menos a la condicién de

econdémicamente mas favorable”.
El criterio se define de la forma siguiente en el Pliego:

“El porcentaje minimo destinado anualmente para el seguimiento y control de la
concesion serd del 1%, mejorable al alza hasta un méaximo del 3%, sobre el importe

facturado (IVA excluido) durante el ejercicio.

El nimero que precede al simbolo % podra ser entero o decimal, en cuyo caso la parte

decimal no podra exceder de un decimal.

Se otorgara el maximo de puntuacion (7 puntos) al licitador que en su oferta

comprometa el 3%.

Las ofertas que propongan un el porcentaje minimo (1%) obtendran cero puntos (0

puntos).”

A juicio de este Tribunal, el gasto en seguimiento y control de la Concesiéon guarda
relacién con la explotacion y prestacion del servicio a terceros, objeto del contrato. Lo
anterior supone que deba rechazarse la censura planteada en este punto por la
recurrente dado que las mejoras ofertas por los licitadores mejorando la gestion y

control de la concesién redundan directa e inmediatamente en su buen funcionamiento.

Undécimo. La recurrente plantea también que se debe anular la clausula 18 del PCAP

por cuanto que no concurre causa para no recurrir a la licitaciéon electrénica.

La Disposicion Adicional Decimoquinta de la LCSP establece en su apartado 3 los

supuestos en que una licitacion no ha de ser electronica:
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“a) Cuando, debido al caracter especializado de la contratacion, el uso de medios
electronicos requeriria herramientas, dispositivos o formatos de archivo especificos que

no estan en general disponibles 0 no aceptan los programas generalmente disponibles.

b) Cuando las aplicaciones que soportan formatos de archivo adecuados para la
descripcion de las ofertas utilizan formatos de archivo que no pueden ser procesados
por otros programas abiertos o generalmente disponibles o estan sujetas a un régimen
de licencias de uso privativo y el 6rgano de contratacion no pueda ofrecerlas para su

descarga o utilizacion a distancia.

c) Cuando la utilizacion de medios electronicos requiera equipos ofimaticos

especializados de los que no disponen generalmente los 6rganos de contratacion.

d) Cuando los pliegos de la contratacion requieran la presentacion de modelos fisicos o

a escala que no pueden ser transmitidos utilizando medios electrénicos.”

En este caso el 6rgano de contratacion ha emitido y esta disponible en la plataforma de
contratacion, el correspondiente informe justificativo de exoneracion de la utilizacion de
medios electrénicos. Tanto en ese documento como en el informe al recurso se justifica
que la Mancomunitat carece de medios materiales adecuados para cumplir con los

requisitos de las Disposiciones adicionales 15%, 162 y 172 de la LCSP.

Asi las cosas ha de decaer este motivo de impugnacion al encontrar amparo en la

Disposicion Adicional 152.3 de la LCSP el proceder del érgano de contratacién.

Duodécimo. La recurrente aprecia indefinicion de la condicion especial de ejecucion

regulada en la clausula 29 del PCAP.
Dispone la Directiva 2014/24/UE:

“El proposito de las condiciones de ejecucion de un contrato es establecer requisitos
especificos en relacién con dicha ejecucion. De modo diferente a como ocurre con los
criterios para la adjudicacién de contratos, que constituyen la base para hacer una
evaluacion comparativa de la calidad de las ofertas, las condiciones de ejecucién de un
contrato constituyen requisitos objetivos fijos que no inciden en la evaluacién de las
ofertas. Las condiciones de ejecucion de un contrato deben ser compatibles con la

presente Directiva siempre que no sean directa o indirectamente discriminatorias y
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estén vinculadas al objeto del contrato, que comprende todos los factores que

intervienen en el proceso especifico de produccion, prestacion o comercializaciéon.”

Las condiciones especiales de ejecucidon suponen el establecimiento de una obligacion
comun y uniforme para el adjudicatario, y como tal, constituye un condicionante para
cualquier licitador. Constituyen obligaciones exigibles juridicamente puesto que su
incumplimiento da lugar a penalidades, y, en su caso, a la resolucion del contrato, como
resulta del articulo 202.3 de la LCSP.

Por ello, la condicién especial de ejecucion debe ser posible, licita y determinada como
cualquier obligacion de conformidad con los articulos 1.271, 1.272 y 1.273 del Cddigo
Civil.

La clausula impugnada dispone:

“Se establece como condicion especial de ejecucion del contrato aquellas medidas
destinadas a conseguir una gestién sostenible del agua. Para ello el concesionario
establecera los procedimientos que considere oportunos, fijando unos objetivos
asumibles para el servicio, asi como los medios tanto materiales como de cualquier otra
indole que destine a las campafias de concienciacidon que vaya a realizar hacia los
usuarios del servicio de agua de la Mancomunitat. Establecerd unos parametros que
permitan medir el progreso y el impacto de las medidas encaminadas a conseguir los

objetivos marcados en esta medida.”

Pues bien, la redaccion de la clausula 29 del PCAP contiene los elementos esenciales y
comunes de esa obligacién, resultando admisible que el 6rgano de contratacion deje un
cierto margen de libertad a los licitadores para formular en sus ofertas y durante el
cumplimiento del contrato el modo de cumplir con dicha condicién, cuya inclusién es

una exigencia legal.

Al haberse cumplido con el deber de incorporar en el Pliego una condicién de las
prevista en el articulo 202 de la LCSP en términos juridicamente suficientes no puede

prosperar este motivo del recurso.

Decimotercero. La recurrente discute la obligacion de subrogacion impuesta en la
clausula 7 del PPT, al no poder configurarse dicha obligacion por el 6rgano de

contratacion mediante su mencion en los Pliegos.
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En la Resolucion 452/2014, de 13 de junio de este Tribunal se indic6 que “la obligacion
0 no de subrogacién de los trabajadores, cuando es prevista en el correspondiente
convenio colectivo, es tenida en cuenta en los pliegos a los efectos de informacion, de
acuerdo con el reiterado articulo 120 del TRLCSP, pero los pliegos de contratacion no
crean obligaciones ni derechos en materia laboral ni pueden regularlos o introducir

limitaciones”.

Dicha conclusion es coherente con el criterio de la Junta Consultiva de Contratacion del
Estado expresado en su Informe 58/09, de 26 de febrero de 2010, en el que concluye
gue “el hecho de no incluir en los pliegos de clausulas administrativas particulares que
deban regir la adjudicacion y ejecucion de un contrato de la obligacion que pueda
afectar a la empresa adjudicataria de subrogarse en las relaciones de trabajo
preexistentes para la ejecucién del contrato de cuya adjudicacion se trate, no es
obstaculo para la exigencia del cumplimiento de la misma cuando esté establecida en
normas o convenios que sean de aplicacion al sector”, y ello porque la fuerza obligatoria
de la subrogacion para la empresa entrante “deriva de la norma o convenio que la
recoja y es, por tanto, exigible con independencia de que se especifique o no en el

pliego”.

Ni el PCAP ni el PPT identifican un Convenio colectivo Estatutario que recoja la
obligacion de subrogacion, que es el presupuesto necesario segun el articulo 130 de la
LCSP para que el 6rgano de contratacion informe del deber de subrogacién en el
Pliego, por lo que la previsién de la clausula 7 del PPT debe ser anulada estimando el
recurso. A este respecto, hemos de sefialar que el érgano de contratacion habla de una
eventual obligacién de subrogacion contenida en el Convenio de la empresa que presta
actualmente el servicio. Sin embargo, dicha mencién carece de eficacia vinculante
propia de los Convenios Colectivos Estatutarios, que son los instrumentos adecuados e
idoneos para establecer esta obligacion entre empresas de un mismo sector de
actividad.

Decimocuarto. Finalmente, la recurrente censura que los Pliegos no han incorporado,
pese a ser su publicacion de fecha posterior a la entrada en vigor del Real Decreto-ley
14/2019, de 31 de octubre, por el que se adoptan medidas urgentes por razones de
seguridad publica en materia de administracion digital, contratacion del sector publico y
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telecomunicaciones, las menciones obligatorias previstas en materia de proteccion de

datos de caracter personal.

Asiste la razén a la recurrente cuando sefiala que con arreglo a la Disposicion
Transitoria Tercera del citado Real Decreto, cualquier anuncio de licitacion publicado
con posterioridad al 1 de noviembre de 2019, debe incorporar las previsiones de su
articulo 5 —que modifica diversos preceptos de la LCSP-, y que el anuncio y pliegos

recurridos no cumplen con esa regla.

Sin embargo, dicha censura no puede originar la estimacion del recurso en este punto
al haberse publicado un nuevo Anexo XllI con posterioridad a la interposicion del
recurso en la Plataforma de Contratacibn que subsana ese defecto y advierte a los

licitadores de que deben cumplimentar dicho formulario.

Por ello, se desestima este motivo del recurso.

Por todo lo anterior,

VISTOS los preceptos legales de aplicacion,

ESTE TRIBUNAL, en sesion celebrada en el dia de la fecha, ACUERDA:

Primero. Estimar parcialmente el recurso interpuesto por D. M. L. A., en representacion
de FCC AQUALIA, S.A., contra el anuncio y los pliegos de la licitaciébn convocada por la
Mancomunitat del Pla de Mallorca, para contratar el "servicio de abastecimiento de
agua potable y alcantarillado de la Mancomunitat del Pla de Mallorca”, expediente
04/2019, anular la clausula 17.1.39 del PCAP, en lo relativo a la concesion de 5 puntos
a la empresa redactora del estudio de viabilidad, y la clausula 7 del PPTP en cuanto a
la obligacion de subrogacion del personal que establece, y retrotraer el procedimiento al

momento anterior a la aprobacion de los pliegos.

Segundo. Levantar la suspension del procedimiento de contratacion, de conformidad

con lo establecido en el articulo 57.3 de la LCSP.

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 58.2 de la LCSP.
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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 las llles Balears, a contar desde el dia siguiente a la
recepcion 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 Jurisdiccién Contencioso

Administrativa.

NOTA: Téngase en cuenta que el plazo ha quedado interrumpido por la disposicion
adicional segunda del Real Decreto 463/2020, de 14 de marzo, por el que se declara el
estado de alarma para la gestion de la situacién de crisis sanitaria ocasionada por el
COVID-19, salvo que como interesado prefiera realizar el tramite antes de que pierda

vigencia el citado Real Decreto.
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