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ACUERDO 120/2018, de 26 de noviembre, del TribuAdministrativo de
Contratos Publicos de Navarra, por el que se desmstas reclamaciones especiales en
materia de contratacion publica formuladas por BorY. G., en representacion de
“IBERDROLA CLIENTES, S.A.U.”, y por don J. C. F. Gen representacion de
“ENDESA ENERGIA, S.A.U.”, frente a las Condicionesguladoras del Acuerdo
Marco para el suministro de energia (eléctricavehle y gas natural) al Ayuntamiento
del Valle de Egués en el periodo 2018-2021.

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO.- Con fecha 28 de septiembre de 2018 ehfsyuiento del Valle de
Eglés publicé en el Portal de Contratacion de Naval anuncio de licitacién del
Acuerdo Marco para el suministro de energia (et&trenovable y gas natural) al
Ayuntamiento del Valle de Egués en el periodo 2P@81. El mismo dia fue enviado el
anuncio de licitacion al Diario Oficial de la Unidauropea (DOUE), donde fue
publicado el 2 de octubre de 2018.

SEGUNDO.- El dia 3 de octubre de 2018 don P. Y.e@.representacion de
“IBERDROLA CLIENTES, S.A.U.” (en adelante “IBERCL); presenta ante este
Tribunal reclamacién especial en materia de cadm@h publica frente a las
Condiciones reguladoras del citado Acuerdo Marcoa pel suministro de energia
(eléctrica renovable y gas natural) al Ayuntamietéd Valle de Egués en el periodo
2018-2021.

Afirma la empresa que el Pliego de Condiciones Relgunas y de
Prescripciones Técnicas no se ajusta a Derechopmereto, los apartados 4 y 21.1
punto 4.2.b del primero y 8.1 del segundo, en ferido a la acreditacion de los

criterios de solvencia técnica o profesional alidgad como condicion esencial la



presentacion de certificacion emitida por la CoamidNacional de los Mercados y de la
Competencia, de acuerdo con la orden IET/931/208%20 de mayo, que modifica la
ITC 1522/2007, de que la energia comercializadadeesorigen 100% renovable.
Entiende la empresa que estas clausulas restrggemposibilidades de acceder a la
licitacion o de concurrir en igualdad de condic®neon el resto de potenciales

licitadores, lo que dificulta, a su juicio, la llbocompetencia.

Ademas, sefiala que la vinculacion al objeto detratmimpide que los criterios
de solvencia puedan utilizarse para primar emprgaasostentan ciertas condiciones
importantes para politicas publicas distintas dedatractual pero irrelevantes para
acreditar su capacidad para ejecutar el contrgtecedmente cuando supongan, de
hecho, ampliar el listado de prohibiciones de @iatrdel articulo 22 de la Ley Foral
2/2018, de 13 de abril, de Contratos Publicos. ligeate afirma que exigir como
criterio de solvencia que el 100% de la energialienpor una comercializadora sea
renovable es arbitrario e ilegal, aplica un critezompletamente discriminatorio y que

anula completamente la competencia.

Finaliza concluyendo que exigir como criterio dévencia que el 100% de la
energia comercializada sea renovable no debe déirgénporque ya que existe otro
requisito medioambiental similar y mas especifasip es, las Garantias de Origen, que
como prescripcion técnica es mejor ya que estétdimeente vinculado con el objeto del
contrato, es proporcional y no incumple la nornaafivecisamente porque incentiva la

concurrencia y no es discriminatorio.

TERCERO.- El 5 de octubre de 2018 el Ayuntamiengd dalle de Eglés
remite el expediente de contratacion y sus alegasi@a la reclamacion formulada por
IBERCLI.

La entidad local considera que la reclamacién eadecfundamento, por cuanto
los apartados de los pliegos reguladores parauiese solicita la nulidad son ajustados
a derecho, a lo que se suma que la argumentaciérelqueclamante emplea para

impugnar el requisito de solvencia ya ha sido a#da en otros procedimientos de



contratacion y resuelta por otros tribunales adstraiivos de contratacion publica,
citando expresamente la Resolucion 110/2018, de d&8 abril, del Tribunal
Administrativo de Contratacion Publica de la Condadi de Madrid, en la que se
desestima una impugnacién de pliegos idénticagadanos ocupa.

Igualmente significa que es objetivo del Ayuntartoedel Valle de Egliés con
esta contratacion contribuir a la lucha contra amlgio climatico tal y como se
especifica en el apartado 8.1 del Pliego de Pmsories Técnicas y cuyo objetivo es
establecer la “Hoja de Ruta de la Energia para™@%is mecanismos y directivas que
la Unién Europea facilita como la de contrataci@ibliga 2014/24/UE, aprobada por el
Parlamento Europeo y el Consejo que establece dmecdntratacion publica
desempeia un papel clave en la Estrategia Euro@0'2¢ las pretensiones de los
operadores econémicos que tratan de ser licitadoresnguin caso pueden condicionar
la voluntad de la Administracion en cuanto a lafigomacion del objeto del contrato y
los fines que pretende conseguir con el mismo, alimontrario, estos deben adecuar su
actuaciéon a cumplir lo demandado, siempre en etondel respeto a los principios que

deben regir la contratacion publica.

A ello afiade que lo que se pide es que la comeailara que licite al contrato
debe tener la calificacién A expedida por la CNM@&ndo adecuada para acreditar la
solvencia técnica relativa a las empresas comaaifiras de energia eléctrica en
cuanto a garantizar que solo han sido suministeadde energia 100% renovable vy,
ademas, que en sus garantias de origen no apdreci#po de energia con el fin de
asegurarse que unicamente dicha comercializadadewenergia renovable y no un mix
energético con una cierta presencia de energiavables en mayor o menor medida.
Este requisito, entiende, es una obligacion quastdds empresas comercializadoras
pueden cumplir, no supone ninguna discriminacidmeelos licitadores, no limita la

concurrencia y garantiza una igualdad de trate diddadores.

Finalmente considera que el mero hecho de quertilar@lientes sea la primera
comercializadora en cuanto a fuentes renovables imiica acreditar que el

Ayuntamiento del Valle de Eguiés tendra suminiskdwsivamente de produccién de



fuentes renovables y este hecho afectaria notabteraesu Huella de Carbono final y el
informe publicado el 27 de abril de 2017 por la CBIMstablece que existen
directamente 76 empresas comercializadoras quenstiran energia 100% renovable,
siendo empresas de tamafo grande, mediano y peduoediae supone el 64% de las
comercializadoras, lo que el PCT da la posibilidadjue se puedan presentar multitud
de empresas que cumplen los requisitos. Por almafgue en ningun caso el criterio
de solvencia técnica establecido produce discriommao desigualdad de trato, y ni tan
siquiera impide la concurrencia del reclamante |pgpue solicita la desestimacion de la

reclamacion.

CUARTO.- Con fecha 11 de octubre de 2018 don JF.GG., en nombre y
representacion de “ENDESA ENERGIA, S.A.U.” (en améé “ENDESA”), presenta
también ante este Tribunal reclamacion especiamateria de contratacion publica
frente al anuncio de licitacion y los pliegos dédo Acuerdo Marco para el suministro
de energia (eléctrica renovable y gas natural)yahfamiento del Valle de Egliés en el
periodo 2018-2021.

En lo relativo a la admision de su reclamacion, EHSB manifiesta que el
anuncio de licitacion se envio al Diario Oficial ldeUnion Europea (DOUE) con fecha
29 de septiembre de 2018, pero no se publicé eitaelo Diario hasta el 2 de octubre vy,
sin embargo, en contra del procedimiento previst@enorma, se publicé el anuncio de
licitacion en el Portal de Contratacion de Navatanismo dia en que se envio al
DOUE vy, por tanto, sin haber recibido la confirndecde la publicacion en el Diario
comunitario. Por tanto, en vista de la irregulatiédxistente en materia de publicidad,
entiende que la publicacion a tener en cuenta ctosfele coOmputo del plazo para la
interposicion de la reclamacion es la fecha deipatibn en el DOUE por lo que su

reclamacion esta interpuesta en plazo.

En cuanto a los apartados del Pliego impugnaddglados mismos que se
recogen en la reclamacion especial formulada p&RIBLI el 3 de octubre de 2018,
significando que los requisitos de solvencia haemmntrarse entre los previstos en la

LFCP, estar vinculados al objeto contractual, dedmmnproporcionales al mismo y no



discriminatorios, permitiendo que cualquier operagtmondémico que pueda ejecutar el
contrato esté en condiciones de participar en d#adion, sin encontrar trabas
injustificadas que deriven de la exigencia de uegsisitos excesivos. Por ello entiende
gue desde la Optica de la correcta prestacionatgtato que se licita, la Certificacion
emitida por la Comision Nacional de los Mercada®eya Competencia, de acuerdo con
la orden IET/931/2015, de 20 de mayo que modifecdTIC 1522/2007, de que la
energia comercializada es de origen 100% renovablegs un documento incluido
dentro de los medios que se relacionan en el krtici2 LFCP, siendo ésta una lista

exhaustiva.

Subsidiariamente, en caso de que el Tribunal cersidue el certificado
exigido si es un medio valido para la acreditadérla solvencia técnica, de entre los
previstos en el articulo 17.2 de la LFCP, entieqde no es un medio que acredite la
capacidad de las empresas, afirmando que ENDE®A tiea capacidad acreditada de
volumen de energia comercializada de origen refevaby superior al que supone el
suministro objeto de licitacion y, paraddjicamemedria resultar que una empresa con
menos capacidad acreditable, para ejecutar elatontjue comercialice anualmente un
volumen inferior al de ENDESA, pueda acceder dcigation, por el mero hecho de
que su actividad se restrinja a comercializar esteiimente energia con origen

renovable, y por tanto, estar calificada con lgkta A.

Afade también que el hecho de contratar exclusimen&on empresas
comercializadoras calificadas con la Etiqueta Ae gs el medio que acredita la
comercializacién exclusivamente de energia 100%wvadsle al conjunto de los clientes,
podria vulnerar, incluso, la libertad de empresaesp una comercializadora con
capacidad sobradamente contrastada para ejecutantedto, veria limitado su acceso a
una licitacion publica, por el hecho de que, emdividad privada, ademas de energia
renovable, comercialice otro tipo de energias, Ual émplica que no disponga del
Etiguetado A emitido por la Comision Nacional de Mercados y la Competencia.

A los efectos de comprobar si el requisito de satisede estar calificada con la

Etiqueta A es proporcional, respeta el principiolidee concurrencia, y si realmente



acredita la capacidad de las empresas comerciala@sadle ejecutar el contrato, la
reclamante hace referencia a las caracteristicasistema eléctrico, sefialando, en
primer lugar, que las caracteristicas del sisteféatreceo hacen que la electricidad
generada por las distintas instalaciones que coempelmix de generacion se mezcle al
entrar en las redes de transporte y distribuciorsiendo posible, por tanto, diferenciar
el origen de la electricidad que se consume, urajue entra en las redes de transporte
y distribucién, ya que la electricidad que en cad@mento suministran las
comercializadoras a través de las redes es la amdecla que en ese momento estan
produciendo las distintas instalaciones de gen@ma@inix de generacion), que va

variando y en el que predominan las fuentes dewmg renovable.

En segundo lugar, significa que el que una comeradora haya obtenido en
un afo determinado la categoria A en el etiquetigda electricidad, no la capacita para
suministrar energia de origen renovable, simpleengrirque toda la electricidad
suministrada por las distintas comercializadorads @sisma, al mezclarse en la red. Por
tanto, no tiene sentido exigir el etiquetado delémtricidad como requisito de solvencia
técnica, siendo que la energia eléctrica suminiates la misma, independientemente
de la comercializadora que la suministre. Por elitiende que la exigencia de este
requisito limita la concurrencia de comercializadoy no garantiza que aquellas a las
gue se reconoce el etiquetado en la categoriamfyateuna especial capacidad para

suministrar energia de origen renovable.

Asi mismo, entiende que se trata de un medio emdado desproporcionado, al
no tener en cuenta al volumen de energia que suplonentrato que se licita, en
comparacion con el volumen de energia de origenvedbie comercializado por las
empresas, que demostraria efectivamente la capadel@sas empresas para ejecutar

este contrato.

Por todo ello, afirma que la obligaciéon de presenta Certificado relativo al
origen de la electricidad no es valido como medreditativo de la solvencia técnica, al
no ser uno de los medios previstos en el articalbACP, asi como por ser contrario al

principio de libre concurrencia y resultar excesieate desproporcionado.



En relacion con las condiciones especiales de @jatula reclamante significa
que el articulo 106 LFCP exige que las condicioesgeciales de ejecucion estén
vinculadas al objeto del contrato, debiendo comardgue estan vinculadas al objeto del
contrato cuando se cumplan los requisitos previstogl articulo 64 LFCP, esto es,
cuando se refieran a las prestaciones objeto de@hmiy, desde su punto de vista, la
Certificacion emitida por la Comision Nacional ds IMercados y de la Competencia,
de acuerdo con la orden IET/931/2015, de 20 de mgagamodifica la ITC 1522/2007,
de que la energia comercializada es de origen I@@%vable no esta relacionada con
el objeto de la contratacion, que es el suminisjue se realizara a posteriori al
Ayuntamiento, sino que se refiere al suministrdizado con anterioridad a la ejecucion
del Acuerdo Marco, dirigido a terceros ajenos ardéacion contractual con el

Ayuntamiento.

En conclusion, entiende que la obligacion de ap@mala fase de presentacion
de ofertas la Certificacion emitida por la ComisNacional de los Mercados y de la
Competencia, de acuerdo con la orden IET/931/268520 de mayo que modifica la
ITC 1522/2007, de que la energia comercializaddeesrigen 100% renovable no es
conforme a derecho, al contravenir principios,asgl exigencias legales contenidas en
la normativa que resulta de aplicacion a la coatrah publica, y por tanto, no puede
exigirse ni como medio acreditativo de la solveriénica, ni como condicion especial
de ejecucion y por ello solicita declarar nulasdisisulas relativas a la exigencia de
aportar en la fase de presentacion de ofertas r@fiCGecion emitida por la Comision
Nacional de los Mercados y de la Competencia, derdo con la orden IET/931/2015,
de 20 de mayo que modifica la ITC 1522/2007, delgusnergia comercializada es de
origen 100% renovable y ordenar la retroacciéon piekcedimiento de licitacion al
momento anterior a la aprobacién de los pliegoggudhentos que rigen la licitacion,
toda vez que los vicios de legalidad identificaeindos pliegos impiden la conservacion

de los actos posteriores que no se vieran afectados

QUINTO.- EI 5 de octubre de 2018 el Ayuntamientd \dalle de Eglués remite

el expediente de contratacidon y sus alegacionea &edlamacion formulada por



ENDESA, reiterando los argumentos expuestos erotaestacion a la reclamacion
formulada por IBERCLI.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- ElI Ayuntamiento del Valle de Egués, emdiccontratante, es una
entidad local sita en Navarra y, en consecuenoifoeme a lo previsto en el articulo
4.1.c) de la LFCP, las decisiones que adopte kdaitentidad en el marco de un
procedimiento de adjudicacion de contratos publicoso es el caso, estan sometidas a
las disposiciones de la Ley Foral y, de acuerdoet@mticulo 122.2 de la misma norma,

pueden ser impugnadas ante este Tribunal.

SEGUNDO.- Las reclamaciones han sido interpuesiap@rsonas legitimadas
al tratarse de empresas interesadas en la liaitaciimpliendo con ello el requisito
establecido en el articulo 123.1 de la LFCP.

TERCERO.- La interposicion de las reclamacionelseseealizado en la forma y

en el plazo legalmente previstos en los articulfs1ly 124.2.a) de la LFCP.

Ya se ha recogido en los antecedentes que el Ayigniéo del Valle de Eglés
publicé en el Portal de Contratacién de Navarrareincio de licitacion el dia 28 de
septiembre de 2018 y el mismo dia lo envio al Digifficial de la Unidon Europea
(DOUE), donde fue publicado el 2 de octubre de 2018

Como bien sefiala ENDESA, en este caso se ha pduduoa irregularidad en
materia de publicidad dado que para contratos cestey en los que el valor estimado
supera el umbral comunitario, el articulo 89 deR&P, ademas de obligar a publicar el

anuncio de licitacion en el DOUE (apartado 1), dispen su apartado 3 lo siguiente:

“3. El envio del anuncio al “Diario Oficial de la Unidicuropea” debera
preceder a cualquier otra publicidad. El anunciomgblicara ademas en el Portal de

Contratacion de Navarra, una vez recibida la caomficion de la publicacion en el



Diario Oficial de la Unidon Europea o transcurrida#8 desde la confirmacion de la
recepcion del envio. En todo caso, esta Ultimaipulald debera indicar la fecha de

aguel envio y no contener indicaciones distintéssancluidas en el anuncio européo.

En consecuencia, el anuncio de licitacion no debidpublicado en el Portal de

Contratacion de Navarra antes del dia 2 de octldbh2018.

Este tipo de irregularidades no tendrian mayocémdencia si no afectaran, en
algunos casos, tanto a los plazos minimos de peesén de proposiciones, que en
muchos caso se comienzan a contar desde la feghazbtieacién del anuncio, como al
fundamental derecho a la tutela judicial efectpuaesto que el computo de los exiguos
plazos establecidos para impugnar los anuncios soPliiegos reguladores de la

contratacion también comienza en el momento dabiéigacion del anuncio.

De este modo, pudiera pensarse que en este cas, que la reclamacion
especial formulada por ENDESA se ha presentaddexdra 11 de octubre de 2018, se
ha superado el plazo para reclamar ante este Hiiloue establece el articulo 124.2.a)
de la LFCP (téngase en cuenta que el anuncioRartl de Contratacion de Navarra se
hizo el 28 de septiembre de 2018), resultandodameacion extemporanea. Pero no es

esta la conclusion a la que se debe llegar.

El articulo 124 de la LFPC determina que el plaacaga interposicion de la
reclamacion especial en materia de contrataciohigaids de diez dias a contar desde el
dia siguiente al de la publicacion del anuncioicigation para la impugnacion de dicho

anuncio y de la documentacion que figura en él.

Respecto al computo de plazos la LFCP fija unaarggheral en su articulo 47,

apartado 1, al establecer:

“1. Todos los plazos establecidos en esta ley sarantenderan referidos a dias

naturales salvo que expresamente se disponga koactn”



Pues bien, en aplicacion de la norma citada y dpsboel articulo 124 de la
misma fija un plazo de diez dias para reclamarirsiticar si estos son habiles o
naturales, deberemos entender que se trata deatiaales. A esto no obsta que la Ley
39/2015, de 1 de octubre, del Procedimiento Adrratiso Comun de las
Administraciones Publicas, en su articulo 30.2emeine que €uando los plazos se
sefalen por dias, se entiende que éstos son habkiketuyéndose del computo los
sdbados, los domingos y los declarados festipossto que el mismo precepto también
establece una excepciosjémpre que por Ley o en el Derecho de la Uniérogea no
se exprese otro computy la LFCP lo ha hecho. Por tanto el plazo es wz dias

naturales.

En cuanto al “dies a quo” en el cémputo del plaamapeclamar es, en el caso
gue nos ocupa, el dia de publicacion del anuncicidacion en el DOUE, es decir, el 2
de octubre de 2018.

A estos efectos se debe tener en cuenta que e@llar89, apartado 3, de la
LFCP determina que el envio del anuncio al “Diddificial de la Unién Europea”
debera preceder a cualquier otra publicidad; quenehcio se publicard ademas en el
Portal de Contratacion de Navarra, una vez recil@daonfirmacion de la publicacion
en el Diario Oficial de la Union Europea o transitlas 48 desde la confirmacion de la
recepcion del envio y que, en todo caso, estaallfioblicidad debera indicar la fecha
de aquel envio y no contener indicaciones distimtass incluidas en el anuncio

europeo.

En este mismo sentido se pronuncia el Reglamentdosigorocedimientos
especiales de revision de decisiones en materitractual y de organizacion del
Tribunal Administrativo Central de Recursos Cortnates, aprobado por Real Decreto
814/2015, de 11 de septiembre, que en su arti@ulodispone:

“Cuando el recurso se interponga contra el anunago liditacion, el plazo

comenzara a contarse a partir del dia siguienteaadcha de su publicacion en el

Diario Oficial de la Unién Europea, salvo que layLeo exija que se difunda por este
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medio. En este ultimo caso el plazo comenzara sacatesde el dia siguiente a la
fecha de publicacion en el perfil de contratanté @igyano de contratacion, y en el
supuesto de que ésta ultima fecha no estuvieraddada fehacientemente desde el dia
siguiente a la fecha de publicacién en el «Bol@fitial del Estado» 0, en su caso, en

los diarios o boletines oficiales autondmicos ovyimeciales, segun proceda.

En consecuencia, en este caso, siendo el diadie d&l computo del plazo para
reclamar el dia siguiente al dia en el que se paleli anuncio de licitacién en el DOUE
(el 2 de octubre de 2018), es claro que las ddamaciones se han presentado en

plazo.

CUARTO.- Las reclamaciones se fundamentan en losvaso legalmente
tasados, en particular en la infraccion de las asrde concurrencia y transparencia en
la licitacion, de acuerdo con los requerimientokadtéculo 124.3.c) de la LFCP, y el
acto impugnado es uno de los actos susceptiblesctiEmacion conforme al articulo
122.2 de la misma norma.

QUINTO.- Conforme al articulo 57 de la Ley 39/20He 1 de octubre, del
Procedimiento Administrativo Comun de las Admirdstones Publicas (LPACAP),
procede la acumulacion de las dos reclamacioneemiadas ya que ambas guardan
identidad sustancial e intima conexion, siendormahas casos la entidad adjudicadora
del contrato la misma, los actos que se impugrabitn los mismos y coincidentes los

motivos de impugnacion.

SEXTO.- Constituye el objeto de ambas reclamacidaesxigencia en los
pliegos, como requisito de solvencia, que el origge la energia eléctrica
comercializada sea 100% renovable y, en particidar,acreditacion mediante la
certificacion emitida por la Comisién Nacional @s IMercados y de la Competencia,
de acuerdo con la orden IET/931/2015, de 20 de mgagamodifica la ITC 1522/2007,

de que la energia comercializada es de origen X6@éwable.
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Conviene aclarar que aunque la primera referennialos pliegos a esta
exigencia y a su acreditacion aparecen bajo dbtifQONDICIONES ESPECIALES
DE SUMINISTRO DE LA ENERGIA”, lo que pudiera dardar a cierta confusion en
cuanto a su verdadero caracter, la exigencia qdegminada con toda claridad en el
apartado 16 en relacion con el 21,4, 2 b), quéksta los requisitos de solvencia y, en
particular, el modo de acreditacion del requisito @bmercializacion del 100% de

energia renovable. Asi el punto 16 sefala:

“16. SOLVENCIA TECNICA Y PROFESIONAL

Los licitadores que pretendan concurrir a la pregedicitacion, deberan
acreditar su solvencia técnica en la forma prevista estipulacion 21.1 (4) de las
presentes Condiciones Reguladoras.”

Y el 21.4.2.b)gue regula el modo de acreditacion de esta solaenci

Certificacion emitida por la Comision Nacional de los Mercadosdg la
Competencia, de acuerdo con la orden IET/931/2@&520 de mayo que modifica la

ITC 1522/2007¢de que la energia comercializada es de origen 106fovable.

Sobre esta cuestion el Tribunal Administrativo denfatacion Publica de la
Comunidad de Madrid mediante la Resolucion 110/82H2 ha pronunciado de la

siguiente manera:

“Tanto la Directiva 2014/24/UE, como el TRLCSP Hidn la posibilidad de
incluir consideraciones medioambientales inclusmque se refieran a procesos que
tienen lugar durante todo el ciclo de vida de lagiacion. Se pueden incluir tanto en la
definicion de las prescripciones técnicas como a&se fde analisis de la capacidad

técnica de los candidatos, como criterios de adjadion o en fase de ejecucion.
Se pide en el Pliego que la energia a suministea afectivamente renovable,

pero no se configura como una condicion esenciakjéeucion que puede conllevar

penalizaciones, cuya posibilidad fue admitida pasteeTribunal en la Resolucidon
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256/2017, de 19 de septiembre, y por el Tribunahivtstrativo Central de Recursos
Contractuales en la Resolucion 1148/2017, de liderdbre, sino que se le pide que se
trate de una empresa comercializadora en exclusiea energia renovable, no
admitiendo a la licitacibn a aquellas que comerziah un mix de fuentes de

generacion de energia.

Una vez determinado el objeto del contrato, con gosibles condicionantes
medioambientales (origen de la energia en este)cpsirede seleccionar aquellos
contratistas capacitados para su ejecucion a trayedos criterios de solvencia, entre
los cuales puede figurar algun aspecto medioamaiermjue, en ese caso, deben

cumplir los requisitos legales.

El art. 62 del TRLCSP dispone:

“2. Los requisitos minimos de solvencia que dehanireel empresario y la
documentacién requerida para acreditar los mismesirglicaran en el anuncio de
licitacion y se especificaran en el pliego del catd, debiendo estar vinculados a su

objeto y ser proporcionales al mismo”.

De conformidad con el articulo 77.1 del TRLCSP, alereditacion de la
solvencia técnica de los empresarios en los comgrde suministro debera acreditarse
por uno o varios de los medios que enumera. Es$a lisne caracter de numerus
clausus. Por tanto debemos analizar si el certdic@xigido tiene cabida en alguno de
ellos.

La solvencia técnica, debe acreditar la aptitud deitador para poder
acometer la futura ejecucion del contrato. La nordetermina unos parametros que
permitan su acreditacion y que, en algunos de &®s, vienen referidos a prestaciones
o actividades realizadas por los licitadores cortemioridad a la fecha final del plazo
de licitacién, como es el caso de criterios de eodia vinculados a la experiencia o a
la calidad. Evidentemente son criterios subjetik@ativos a la actividad realizada en
el pasado por la empresa, relacionados con el objietl contrato y se proyectan en la

acreditacion de la capacidad de prestar otros sustios de similares caracteristicas,
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no son propiedades o cualidades de la oferta quenite&n compararla con otras segun

lo valorado en los criterios de adjudicacion.

La certificacion exigida aparece como adecuada pacaeditar la solvencia
técnica relativa a las empresas comercializadorasetiergia eléctrica en cuanto a
garantizar que solo han sido suministradoras dergiae100% renovable y en sus
garantias de origen no aparece otro tipo de enerddar lo tanto es idénea para
cumplir el cometido que el TRLCSP le asigna.

Se limita la concurrencia a solo aquellas empresfse comercializan
Unicamente energia renovable con la intencién d& de esa manera, el suministro al
Ayuntamiento sea de ese origen y no incluya ottentés como puede ser la
cogeneracion. No admite que otras comercializaddraiilitadas legalmente para el
desarrollo de la actividad y que también puedendeerenergia renovable puedan
acceder al contrato por el hecho de que en su cartie ventas se incluya un mix de
fuentes de energia con otros origenes que no spraonen este contrato. Admitirlas
supondria que la energia incluida en el mix queesnien en el Ayuntamiento aun con
su certificado de garantia de origen no tendriaanigen acreditado 100% renovable y
por tanto no harian entrega cierta del objeto dedniwato con la condicion

medioambiental que se ha establecido en cuantooaigen.

La aplicacion de un criterio ex ante, es decir,vathor histérico y publico, es un
criterio objetivo y vinculado al objeto del contoatRecuérdese que seria posible cubrir
el 100% del objeto del contrato con energia de emiggenovable a través del
mecanismo de GdO, pero el sistema de emision ddicztos por la CNMC no

permite garantizar dicho origen exclusivo.

Es cierto que la etiqueta de electricidad tampoavedita que la energia
comercializada a futuro sea 100% renovable, ni ggeellas empresas que lo obtengan
tengan mayor capacidad de ejecutar el contrato sistiando energia renovable que
otras que comercializando un mix de fuentes, pémus la ya comercializada en un

periodo temporal determinado previo tuvo tal origemovable. En consecuencia, Si
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solo comercializa energias de origen renovable lae gsuministre tendra
necesariamente dicha composicion sin mezclas y ¢tmmwms sefialado los criterios de
solvencia se refieren a la experiencia y calidad ldeactividad realizada con
anterioridad por los licitadores. La posibilidad dequerir experiencia previa como

criterio de solvencia técnica se recoge en el ailti@7.1.a) del TRLCSP.

En cuanto a la posible inclusién del criterio ddvemcia en el articulo 77.1.f)
del TRLCSP, conviene tener en cuenta que las daoioles de solvencia técnica en
contratos de suministro mediante certificados diedad han de referirse al producto
concreto 0 a su productor. En este sentido, la Reg&m 368/2017, de 29 de
noviembre, de este Tribunal, sefialé que “es evalgoe la documentacion la tiene que
presentar el licitador y lo que ha de acreditar gage sus productos se producen de
conformidad con dichas normas. Recalcamos que ata tde certificados de
conformidad de los productos tal como destaca etxanXIl de la Directiva
2014124/UE, el articulo 77.1.j) del TRLCSP y elpgioopliego. Normalmente dichos
certificados estaran expedidos a nombre de la esaplieitadora cuando sea a la vez
productora y distribuidora. No obstante, en deteradios casos, como el que nos
ocupa, se separan ambas fases del circuito comensie es el productor de los
muebles y otro el distribuidor o comercializadometender en estos casos que los
certificados estén expedidos a nombre del comézeidbr es algo imposible y nada
aporta a la calidad de los muebles, el certificaglee esta empresa pudiera obtener se
referira a las fases de comercializacion y/o instadn pero no puede acreditar la
calidad del producto o medioambiental del proces® fdbricacion que no ha
realizado”.

La garantia de origen 100% renovable de la enemgiaercializada por una
empresa en el ejercicio precedente es subjetivae yefiere a una cualidad del
comercializador que afecta al producto que vendgug el Ayuntamiento quiere
comprar y prueba su capacidad de cumplir con ektubpel contrato entregando solo
energia renovable y no un mix de produccion. Bfaotente, la CNMC es un
organismo o servicio oficial encargado de certifida calidad medioambiental de la

energia para conocimiento de los usuarios finales.
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Aunque una empresa podria ser perfectamente capamministrar energia de
origen renovable sin necesidad de que la totalidada energia que comercializa, y
gue vende a los demas usuarios, lo sea, no podréddar que lo hace exclusivamente
con fuentes renovables. Al exigir que la empresgatiora suministre toda su energia
con origen integramente renovable se consigue ahomegarantizar que esta
capacitada para hacerlo. Al exigir ademas como tabgel contrato el suministro de
energia renovable, dicha exigencia se proyecta whgrda ejecucion del contrato y la
condicion de aptitud debe mantenerse a lo largtadada del contrato.

En consecuencia, debiendo interpretarse la exigeoomo criterio de solvencia
técnica de la Certificacion en el sentido indicgutw el Ayuntamiento de Madrid (como
acreditativa de que el 100% de la energia comeimadla por el licitador es de origen

renovable), a juicio de este Tribunal, la mismapgesta al TRLCSP.”

SEPTIMQ- Volviendo al supuesto que nos ocupa, debemos canguz la
determinacion de la naturaleza y alcance de laficadion exigida. Asi, resulta que,
conforme a la normativa especifica (circular 6/208i2 27 de septiembre, de la
Comision Nacional de la Energia (CNE) y la circdl&2008, de 7 de febrero CNE, las
Garantias de Origen de la energia (GdO), acreditdigtintamente la procedencia de
fuentes renovables y de cogeneracion, mientraglogtéquetado de la electricidad es un
mecanismo disefiado con el fin de suministrar infmiGn sobre la composicion
concreta de la energia suministrada. De ello r@suié la certificacion exigida, es decir,
la emitida por la Comision Nacional de los Mercagate la Competencia, de acuerdo
con la orden IET/931/2015, de 20 de mayo que nuadifa ITC 1522/2007, de que la
energia comercializada es de origen 100% renovajle, se corresponde con la
clasificacion A del etiqguetado de electricidad|eeénica que prueba que el origen de la

energia es exclusivamente de fuentes renovables.

OCTAVO.- En cuanto a los motivos de la reclamacabjeto de andlisis,
comenzaremos por sefialar, como hemos hecho en dasuegorevios, que la
configuracion del objeto del contrato pertenecérabito de la discrecionalidad del

organo de contratacion. Asi en nuestro Acuerdo(d872de 30 de octubre, deciamos
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que“Debe advertirse, en este sentido, que la compéguara delimitar el objeto de la
obra, suministro o asistencia que se desea contrataresponde al 6rgano de
contratacion, que debe justificar su necesidad snte comenzar el proceso de
licitacion que corresponda. De hecho, conforme adispuesto en el articulo 40.3
LFCP -Todo expediente de contratacion se iniciaedliante un informe razonado de la
unidad gestora del contrato, exponiendo la necekidaracteristicas y valor estimado

de las prestaciones objeto del contrato (...)"

Por otra parte, como alega el Ayuntamiento dele/dk Eglués y sefala en el
apartado 8 del pliego técnico objeto de esta reatam, el considerando segundo de la
Directiva 2014/ 24/UE, establece:

“La contratacion publica desempefia un papel clavela Estrategia Europa
2020, establecida en la Comunicacion de la Comisiér8 de marzo de 2010 titulada
«Europa 2020, una estrategia para un crecimienteligente, sostenible e integrador»
(«Estrategia Europa 2020»), como uno de los insamtoms basados en el mercado que
deben utilizarse para conseguir un crecimiento ligemte, sostenible e integrador,

garantizando al mismo tiempo un uso mas eficieati®slfondos publicos.

En esta misma linea el preAmbulo de la LFCP estble

“De acuerdo con la “Estrategia Europa 2020”, la ctyatacion publica
desempefia un papel muy relevante como instrumemtaepe colaborar a que emerja
un modelo de desarrollo econdmico que genere altades de empleo, productividad y
cohesidn social, al tiempo que se garantiza unafedente de los fondos publicos. En
este marco, las Directivas contemplan objetivosiéeites a alcanzar esta finalidad,
como son promover un mercado mas competitivo,itiacila participacion de las
pymes en la contratacion publica y proporcionarraemientas para la utilizacion de la
contratacion publica como un instrumento en lasitmals sociales, ambientales o de
investigacion, todo ello con afan de modernizadEémendo en cuenta el contexto de

globalizacion econdmica.
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Estos son por tanto, los objetivos que comparta kst foral y que pretende
adaptar al ordenamiento juridico navarro, de forngue resulten plenamente
aplicables. (...)

La utilizacion de la contratacién publica como unrstrumento en la politica de
igualdad de género, social, ambiental o de invesiign cobra ahora mayor relevancia
puesto que se ha entendido que las mismas tierlaniare directa con el interés
general y suponen una forma adecuada de utilizarftmdos publicos mas alla de la
concreta finalidad que pretenda satisfacer cadati@ina. Por ello, se establecen en
esta ley foral lo que pueden denominarse “clausti@szontales” en estos ambitos: el
cumplimiento de la normativa de igualdad de géramtre mujeres y hombres, social,
laboral y medioambiental debe ser vigilada y exageh todas las fases del contrato,
desde la seleccion de licitadores hasta la ejequdi@ mismo y los incumplimientos de
estas exigencias pueden justificar tanto la exélusie un procedimiento como el

rechazo de una oferta o la resolucion de un cootyat adjudicado.(...)".

Y como afirma EI Tribunal Administrativo de Conteion Pudblica de la
Comunidad de Madrid, en la Resolucion de referenais Directivas Comunitarias
habilitan la incorporacion de consideraciones ge tnedioambiental, también en el
momento de la determinacién de la capacidad téarecasaria para la ejecucion del

contrato.

Asi pues, ningun reproche puede hacerse al obgetomtratacion consistente en

el “suministro de energia eléctrica de procedencia %&novablé.

De esta determinacion del objeto del contrato det@mbién la vinculacion al
mismo, del requisito de solvencia consistente eceléificacion del origen 100 % de
energias renovables, por lo que no puede admirselegado motivo de falta de

vinculacion.
De otra parte, esta determinacion del objeto delrato, es decir que la energia

a suministrar sea de origen exclusivamente reneyatvalida la alegacion realizada

por ENDESA, en el sentido de que al mezclarse eedaléctrica los distintos tipos de
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energia suministrada, la etiqueta exigida no prugfe especial capacidad para el
suministro de energia renovable, y ello porque adrata tanto del suministro de
energia renovable como del suministro de ener@irigla con certificado de garantia
de origen acreditado 100 % renovable. Como mésaase ha sefialado, la necesidad a
satisfacer por este objeto va mas alld del suminide energia eléctrica, pues el
Ayuntamiento reclamado ha optado, en virtud deidardcionalidad que le asiste, por
determinar un objeto del contrato que respondelnteriie a la satisfaccion de otras
necesidades, como son los objetivos relacionadnssaooestrategia energética y, en

particular, con la reduccion de su Huella de Canbon

NOVENO.- En lo que se refiere a los motivos dedelamacion relacionados
con la solvencia, debemos comenzar por sefialatagGertificacion de la CNMC, de
acuerdo con la orden IET/931/2015, de 20 de maygongudifica la ITC 1522/2007, de
que la energia comercializada es de origen 100%vadate, acredita a afio vencido que
tal es el origen de la energia suministrada p@maresa certificada, por lo que, como
afirma el Tribunal de Contratos de la Comunidad/@elrid, en la resolucion citada, se
trata de un criterio vinculado a la experienciaeditativo de la capacitacion de la

empresa para el suministro de energia con el oggigido.

Por tanto, este requisito es asimilable al reangid el articulo 17, 2, b) LFCP
gue establece:

“Relacion de los principales suministros o de losinpipales servicios
efectuados durante como maximo los tres ultimos &fiola que se indique el importe,
la fecha y el destinatario, publico o privado, e por cualquier prueba admisible en

Derecho”.
Es este mismo articulo el instrumento que establexaequisitos que debe

cumplir la solvencia para resultar acorde con hirscfpios y normas de contratacion al

determinar en su apartado primero, que:
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“El nivel de solvencia técnica o profesional seispecifico para cada contrato
y Su exigencia sera adecuada y proporcionada acksicteristicas de la prestacion

contratada”.

A estos efectos, reiterada jurisprudencia del Tdbude Justicia de la Union
Europea (por todas, Sentencias de 16 de diciemdr2008 -Michaniki AE contra
Ethniko Symvoulio Radiotileorasis- y 19 de mayoaf®9 -Assitur contra Camera di
Comercio; Industria, Artigianato e Agricoltura diil&ho), en relacion con la exclusion
de licitadores por causas objetivas relacionadas leo aptitud profesional, ha
significado que en los procedimientos de adjud@ade contratos publicos constituye
un principio general del Derecho comunitario ehpipio de proporcionalidad y que las
medidas que se adopten para garantizar la obsev@mdos principios de igualdad de
trato entre los licitadores y de trasparencia, abed exceder de lo necesario para

alcanzar el objetivo.

Pues bien, encontramos que estos requisitos yipnaaen la determinaciéon de
la solvencia, no resultan afectados en el cassg@maliza y ello por lo ya sefialado en
lo que se refiere a la vinculacion con el objetbctatrato, asi como en relacion con su
adecuacion a la determinacion de la capacitaciéesagia para la ejecucion de dicho

objeto contractual.

Por otra parte, a la vista del informe de la CNNdGblicado el 27 de abril de
2017, conforme al cual, existen 76 empresas coaleailoras de diverso tamafio que
suministran energia 100% procedente de fuentevabtes, contradice sin necesidad
de mas argumentacion, la afirmacién del caractseridiinatorio y limitativo de la

concurrencia, del referido requisito de solvencia.

Por udltimo, consideramos, como el Tribunal de M&dgue aun cuando las
empresas que no cuentan con esta certificacion,csin otras garantias de origen, son
capaces de suministrar energia eléctrica, inclos@mcima de los niveles requeridos en
el pliego objeto de reclamacion, no cuentan sinaggudcon la aptitud necesaria para el

suministro objeto del contrato que se enjuiciaspaégarantia de origen no prueba que
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lo sea de origen 100% renovable, sino un mix devale y de cogeneracion que no

puede por ello satisfacer el objeto del contrato.

Asi pues, resultando que la certificacion exigigakeinico modo de acreditar la
capacidad para la ejecucion del contrato, certifttaque es posible obtener por todas
las empresas que apuesten por la comercializag@oséva de energia procedente de
fuentes renovables, encontramos que la exigendilictia certificacion es ajustada a las
normas Yy principios de la contratacion y en coneecia a la LFCP, por lo que deben

desestimarse las reclamaciones presentadas.

En consecuencia, previa deliberacion, por unanidhigaal amparo de lo
establecido en el articulo 57 de la Ley 39/20151d#e octubre, del Procedimiento
Administrativo Comun de las Administraciones PUdiy en el articulo 127 de la Ley
Foral 2/2018 de 13 de abril, de Contratos Publi@s]Tribunal Administrativo de
Contratos Publicos de Navarra,

ACUERDA:

1°. Acumular las reclamaciones especiales en raatiericontratacion publica
formuladas por don P. Y. G., en representacionBERDROLA CLIENTES, S.A.U.”,
y por don J. C. F. G., en representacion de “ENDEBKERGIA, S.A.U.”, frente a las
Condiciones reguladoras del Acuerdo Marco parauslisistro de energia (eléctrica
renovable y gas natural) al Ayuntamiento del VdkkeEgués en el periodo 2018-2021.
Contra este acuerdo de acumulacion no procedesrealguno.

2°. Desestimar las reclamaciones especiales erriandte contratacion publica
formuladas por don P. Y. G., en representacionBERDROLA CLIENTES, S.A.U.”,
y por don J. C. F. G., en representacion de “ENDEBKERGIA, S.A.U.”, frente a las
Condiciones reguladoras del Acuerdo Marco parauslimistro de energia (eléctrica

renovable y gas natural) al Ayuntamiento del VdlbeEgués en el periodo 2018-2021.
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3°. Notificar este Acuerdo a “IBERDROLA CLIENTES,ASU.”, a “ENDESA
ENERGIA, S.A.U.” al Ayuntamiento del Valle de Egiigsa cuantos figuren como
interesados en el procedimiento y ordenar su padifa en la pagina web del Tribunal
Administrativo de Contratos Publicos de Navarra.

4°, Significar a los interesados que frente a Asteerdo, que es firme en la via
administrativa, puede interponerse recurso cormeneadministrativo ante la Sala de lo
Contencioso-Administrativo del Tribunal Superiordiesticia de Navarra, en el plazo de
dos meses contados a partir de su notificacion.

Pamplona, 26 noviembre de 2018. LA PRESIDENTA, i&ioménech Alegre.
LA VOCAL, Maria Angeles Agindez Caminos. LA VOCAMarta Pernaut Ojer.
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