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RESOLUCIÓN Nº 1/2026
En Vitoria-Gasteiz, a 20 de enero de 2026.
El Órgano Administrativo Foral de Recursos Contractuales de la Diputación Foral de Álava ha dictado la siguiente RESOLUCIÓN en relación con el Recurso Especial en materia de contratación interpuesto por XXXXXXXXXXXXXX, en representación de Endesa Energía SAU contra el anuncio y los pliegos rectores del “Acuerdo Marco para el suministro de energía eléctrica generada mediante fuentes renovables o de cogeneración de alta eficiencia a las instalaciones de los organismos adheridos” (Expediente SG 1/26).
Son partes en dicho recurso: como RECURRENTE, ENDESA ENERGÍA SAU; y como DEMANDADA, la DIPUTACIÓN FORAL DE ALAVA, siendo el órgano de contratación el Consejo de Gobierno Foral.

ANTECEDENTES DE HECHO

1º - Mediante Acuerdo del Consejo de Gobierno Foral núm. 662/2025, de 11 de noviembre, se aprobó el expediente para la contratación del Acuerdo Marco para la contratación del suministro de energía eléctrica de fuentes de energía renovables o de cogeneración de alta eficiencia a los organismos adheridos, con valor estimado de 25.907.286,15 euros, IVA excluido, y vigencia hasta el 31 de diciembre de 2027.

El anuncio de licitación se envió el 11 de noviembre de 2025 al Diario Oficial de la Unión Europea, habiendo sido publicado en la Plataforma de Contratación Pública en Euskadi el 12 de noviembre de 2025.

2º. - El 25 de noviembre de 2025 tuvo entrada en el Registro Electrónico Común de la Diputación Foral de Alava el recurso especial en materia de contratación contra el anuncio y los pliegos), en el que solicita por otrosí digo primero la adopción de la medida provisional consistente en la suspensión de la tramitación del expediente de contratación.

3º. - El plazo de presentación de ofertas finalizó el 26 de noviembre de 2025.

4º. -. En cumplimiento de lo previsto en el artículo 56.2 de la LCSP, se ha solicitado al órgano de contratación el expediente administrativo, que lo ha remitido junto a su informe, fechado el 4 de diciembre de 2025. Asimismo, se ha dado traslado a las empresas licitadoras, según lo dispuesto en el art. 56.3 LCSP, que finalmente no han formulado alegaciones.
5º.- Este Órgano ha acordado, por Resolución 41/2025, de 4 de diciembre, la medida provisional de suspensión del procedimiento contractual solicitada por la recurrente.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO. - Tratándose de un Acuerdo Marco cuyo valor estimado asciende a 25.907.286,15 euros (IVA excluido), se cumplen los requisitos exigidos en el artículo 44 de la LCSP para poder considerar el acto impugnado susceptible de recurso especial en materia de contratación. En concreto, según el artículo 44.1 b) de la LCSP serán susceptibles del recurso especial en materia de contratación los actos y decisiones relacionados en el apartado 2 de dicho precepto cuando se refieran -entre otros- a los Acuerdos Marco que tengan por objeto la celebración de alguno de los contratos tipificados en la letra anterior que, tratándose en este caso de un contrato de suministro, exige que su valor estimado sea superior a cien mil euros, siendo actos recurribles, entre otros, los pliegos y los documentos contractuales que establezcan las condiciones que deban regir la contratación (art. 44.2. a) LCSP).
SEGUNDO. – La competencia para resolver el presente recurso especial corresponde a este Órgano conforme a lo establecido en el art. 46.5 LCSP, y en el Decreto Foral del Consejo de Diputados 44/2010, de 28 de septiembre, cuyo apartado 2.1, relativo a las competencias, establece que “Corresponde al Órgano Administrativo Foral de Recursos Contractuales el conocimiento y resolución de los recursos relativos a los contratos del sector público en los que sea parte la Diputación Foral de Álava o alguno de los órganos dependientes o vinculados a la misma y, en particular, los Organismos Autónomos Forales, las Sociedades Públicas Forales y todos aquellos poderes adjudicadores que estén bajo su control.” 

TERCERO. - El recurso se ha interpuesto dentro del plazo de quince días hábiles establecido en el artículo 50 de la LCSP, que establece que “cuando se interponga contra el contenido de los pliegos y demás documentos contractuales, el cómputo se iniciará a partir del día siguiente a aquel en que se haya publicado en el perfil de contratante el anuncio de licitación, siempre que se haya indicado la forma en que los interesados pueden acceder a ellos.
CUARTO. - La entidad reclamante ostenta legitimación de acuerdo con el artículo 48 de la LCSP, que señala en su párrafo primero que “podrá interponer el recurso especial en materia de contratación cualquier persona física o jurídica cuyos derechos o intereses legítimos, individuales o colectivos, se hayan visto perjudicados o puedan resultar afectados, de manera directa o indirecta, por las decisiones objeto del recurso”, pues si bien no ha presentado oferta, sí ostenta interés legítimo en cuanto a que su pretensión es remover las cláusulas que han impedido su participación, o lo que es lo mismo, porque habiendo podido participar en el concurso –considerando, entre otros, el objeto del contrato- no lo ha hecho por las condiciones que impugna, en el sentido de la STS de 5 de julio de 2005 (STS 4465/2005) que reconoce la legitimación para impugnar la convocatoria de un concurso a la empresa que “puede participar en el concurso y que impugna unas cláusulas que establecen determinadas condiciones favorables a unas determinadas empresas, y que la sitúan por tanto a ella, en condiciones de desigualdad”, y en coherencia con el ordenamiento comunitario, ya que el artículo 1.3 de la Directiva 89/665/CEE requiere que los procedimientos de recurso sean accesibles a cualquier persona que “tenga o haya tenido interés en obtener un determinado contrato”.  
QUINTO. – El núcleo del recurso radica en la impugnación de determinadas previsiones de los pliegos. ENDESA ENERGÍA identifica como problemáticos: (i) la obligación de disponer de una oficina situada a menos de 100 km de Vitoria-Gasteiz en la que se destine al gestor de cuenta; (ii) la previsión de valoración positiva para las empresas que cuenten, durante la vigencia del contrato, con al menos un punto de atención presencial en cuatro localidades alavesas de más de 5.000 habitantes; y (iii) un criterio de adjudicación subjetivo, ponderado en un 20%, que valora la atención presencial, incluyendo ubicación de los puntos de atención, horarios y recursos humanos. 
El recurrente argumenta que las previsiones del pliego constituyen auténticas “cláusulas de arraigo territorial” que restringen de manera artificial la competencia, carecen de motivación técnica o jurídica y favorecen indebidamente a los operadores ya implantados en el territorio alavés, en perjuicio de otros licitadores que operan habitualmente en el sector, pero carecen de esa infraestructura territorial previa. Se alega también que estas exigencias no guardan relación necesaria con el objeto del contrato, un suministro de energía eléctrica cuya ejecución se articula fundamentalmente de forma telemática, y en cuya prestación la atención presencial no se presenta como una necesidad justificada. En este sentido señala que la normativa sectorial (Real Decreto 1955/2000) no impone la obligación de oficinas físicas locales para la atención al cliente, ni la misma resulta necesaria dada la naturaleza del servicio objeto del contrato.
ENDESA ENERGÍA alega vulneración de los principios de igualdad de trato, libre concurrencia, no discriminación y proporcionalidad, recogidos tanto en la LCSP como en la Ley 20/2013 de Garantía de la Unidad de Mercado (LGUM), y en los artículos 18, 26, 56 y 57 del Tratado de Funcionamiento de la Unión Europea (TFUE). Cita la Directiva 2014/24/UE y menciona la Resolución 1425/2025 del Tribunal Administrativo Central de Recursos Contractuales (TACRC), que anuló un criterio de adjudicación por disponer de oficina en un territorio determinado por no superar los juicios de vinculación, necesidad y proporcionalidad. Se citan otros pronunciamientos del TACRC, jurisprudencia del Tribunal de Justicia de la Unión Europea (como la sentencia C-158/03), e informes de la Junta Consultiva de Contratación Administrativa.

Finalmente, solicita la anulación de las cláusulas controvertidas de los pliegos y la retroacción del procedimiento. Además, se interesa la adopción de medida cautelar de suspensión del procedimiento.
SEXTO. -El informe de la Secretaría Técnica de Servicios Generales analiza el recurso especial presentado por Endesa Energía S.A.U. El informe constata que el recurso cumple con los requisitos de plazo, forma y competencia objetiva, y detalla los fundamentos jurídicos y alegaciones aportados por la recurrente. Ante la posible gravedad de las consecuencias, la Secretaría Técnica propone la suspensión del procedimiento de contratación, conforme al artículo 49 de la LCSP, para evitar perjuicios irreversibles en caso de estimación del recurso, pero no se posiciona sobre el fondo del asunto planteado por la recurrente.
SEPTIMO. - El recurso se apoya en resoluciones como la Resolución Nº 1425/2025, de 9 de octubre de 2025, dictada por el Tribunal Administrativo Central de Recursos Contractuales (TACRC), que conviene analizar. Allí se resolvió un recurso especial sobre los pliegos de un contrato de servicio de implantación de la aplicación GIS turístico. El pliego contenía un criterio de adjudicación que valoraba la disposición de un despacho profesional durante al menos los últimos tres años. En el análisis, el Tribunal observa que no existe una justificación suficiente en el expediente sobre la necesidad real de disponer de despacho en Ibiza con tres años de antigüedad. Determina que las tareas del contrato no requieren necesariamente de una oficina presencial y permanente, pudiendo garantizarse por otros medios, como la presencia puntual para reuniones o la atención online.
El Tribunal Administrativo Central de Recursos Contractuales (TACRC) se basa en la jurisprudencia europea cuando sostiene que los criterios relacionados con el arraigo territorial solo pueden admitirse si no son discriminatorios, están justificados por razones imperiosas de interés general, resultan adecuados para el fin y son proporcionales, sin ir más allá de lo necesario respecto al objetivo perseguido. Subraya la prohibición de utilizar el origen, domicilio social o arraigo territorial como condición de aptitud o como criterio de valoración, por ser contrario a la competencia y a los principios de igualdad y no discriminación. Por tanto, la primera conclusión es que no es posible dar una respuesta general o automática a la admisión o rechazo de supuestas cláusulas de arraigo territorial presentes en los pliegos, sino que debe analizarse caso por caso, a la luz de las prestaciones y requisitos de cada contrato. En otras palabras, cualquier cláusula de arraigo territorial debe encontrar su justificación en la naturaleza del contrato y la necesidad que este satisface (TACRC Resol 426/2017). 
Sin perjuicio de la doctrina administrativa expuesta, conviene analizar directamente la jurisprudencia europea en lo que a las cláusulas de arraigo territorial se refiere. (Sentencias de TJUE de 27 de octubre de 2005, en asunto C-158/03 y asunto C-234/03, respecto de la exigencia de contar con una oficina abierta al público). El Tribunal de Justicia de la UE analiza unos pliegos en los que se exigía, como requisito de admisión, disponer de al menos una oficina abierta al público durante al menos 8 horas en la capital de provincia. Asimismo, se atribuía una determinada puntuación por disponer, en el momento de presentar la oferta, de fábricas a menos de una concreta distancia. También se atribuían puntos por disponer de oficinas abiertas al público en el momento de presentar la oferta. Esta sentencia confirma la jurisprudencia existente y afirma que las medidas nacionales que generen un efecto de hacer menos atractivo el ejercicio de las libertades garantizadas en el tratado constitutivo de la UE (arts. 43 y 49) deben cumplir cuatro requisitos: 
· que se aplique de manera no discriminatoria.
· que esté justificada por razones imperiosas de interés general.
· que sea adecuada para garantizar la realización del objetivo que persigue el contrato. 
· que no vaya más allá de lo necesario para alcanzar dicho objetivo. 
En el caso enjuiciado por el TJUE, sobre la contratación de servicios sanitarios, el tribunal parte de considerar que tanto el requisito de admisión y como los aspectos impugnados de los criterios de valoración pueden constituir una restricción a la libre prestación de servicios, no a la libertad de establecimiento, y continúa por ello con el análisis de los cuatros requisitos citados para que una cláusula potencialmente restrictiva (denominadas comúnmente de arraigo territorial) llegue a ser admisible. En ese análisis, el tribunal concluye que el requisito de oficina no constituye un elemento esencial para prestar el servicio de que se trata, pues en pliegos ya figura, en paralelo, un servicio de asistencia técnica 24/7, que resulta menos restrictivo para alcanzar los mismos objetivos.
El Órgano administrativo de recursos contractuales de Euskadi (OARCE) también ha tenido la ocasión de resolver recursos especiales en los que se denunciaba la existencia de cláusulas de arraigo territorial en los contratos. Por ejemplo, en la reciente resolución 109/2025, de 3 de julio, analiza la obligatoriedad fijada en pliegos de disponer de un local en Zarautz. Parte de la jurisprudencia del TJUE (STJUE de 27-10-2005, C-234/03) y determina que esa obligación presente en los pliegos es admisible porque no es de aplicación discriminatoria, está justificada en razones imperiosas de interés general, resulta adecuada y proporcional a la finalidad del contrato. En la resolución 192/2023, de 8 de noviembre, sobre la obligación de disponer de un local, nuevamente se considera que la medida es de aplicación no discriminatoria, porque se aplica por igual a todos los licitadores y resultaría en principio fundada en razones de interés general, al estar vinculado con la calidad de la prestación. No obstante, no considera que la medida implantada sea adecuada para el logro o satisfacción de las necesidades previstas y tampoco la considera proporcionada cuando las características demasiado específicas del local requerido limitan duramente la competencia para los cuestionables beneficios obtenidos con la medida. Otras resoluciones que tratan cuestiones de arraigo territorial en la licitación son la resolución 174/2020, de 11 de diciembre y la resolución 58/2018, de 8 de mayo. En esta última el OARCE duda de la fundamentación ofrecida por el OC para vincular la prestación del contrato con la medida del local exigida. Asimismo, se considera desproporcionado que el local debiera estar dedicado de forma exclusiva al cumplimiento del contrato. Finalmente, en la resolución 40/2017, de 23 de marzo, el órgano administrativo considera, con respecto al criterio de valoración que premia un “plan de implantación con instalaciones fijas en el municipio”, que el órgano de contratación no ha justificado en el expediente la relevancia que tiene para una mejor ejecución del contrato el que la empresa se implante en el municipio.
Veamos ahora el contenido impugnado de los pliegos objeto del recurso especial en materia de contratación:
1.-Primer aspecto impugnado. En el pliego de prescripciones técnicas (PPT) en el apartado noveno, dedicado a la “interlocución con la comercializadora”, consta la siguiente información:
“La gestora de cuenta deberá estar disponible los días laborables en horario de 8:00 a 15:00 horas. En previsión de situaciones de indisponibilidad de la interlocutora, la adjudicataria deberá designar también una persona sustituta. Igualmente, deberá disponer de una oficina en un radio no superior a 100 Km. de Vitoria-Gasteiz en la que deberá estar destinada la gestora de cuenta.”
Lo anterior no constituye un requisito de admisión; lo que el PPT recoge es una condición de ejecución del contrato, exigible únicamente a la empresa adjudicataria, obligación de disponer de una oficina, sin concretar características de la oficina ni el título de disposición, localizada en un radio no superior a 100 km, pudiendo resultar afincada en un territorio distinto al de Alava. Es una obligación que puede hacer menos atractiva la presentación de una oferta a licitadores que no disponen de esa oficina respecto de otros licitadores que ya cuentan con ella, por lo que es necesario comprobar si cumple con los cuatro requisitos citados ut supra para su admisión. 
El Acuerdo marco que se pretende adjudicar tiene como objeto principal la concreción de las condiciones de los contratos de suministro de energía eléctrica y acceso a redes que las entidades adheridas suscribirán con la compañía adjudicataria. Con respecto al requisito de la oficina, su finalidad conforme al PPT sería la de localizar allí a la persona gestora de cuenta. En el mismo apartado noveno del PPT constan las funciones a cumplir por la persona gestora de cuenta:
“La persona gestora deberá cumplir las siguientes funciones:

- Informar a la DFA con respecto a la evolución del mercado de la energía eléctrica (cambios regulatorios, tendencia de los precios, publicación de normativa del sector...) 

- Tramitar las altas de los nuevos contratos.

- Tramitar modificaciones en los contratos actuales.

- Asesorar en relación con las consultas que planteen los organismos adheridos.

- Recibir, actuar e informar frente a posibles incidencias.

- Notificar, coordinar e informar sobre posibles trabajos de mantenimiento o reparación que puedan afectar a cada suministro.

- Mantener reuniones periódicas con los organismos contratantes para el seguimiento de la ejecución del contrato.”

A juicio de este órgano, para el cumplimiento de las funciones asignadas a la persona gestora de cuenta (informar, tramitar, asesorar, mantener reuniones periódicas), no resulta necesario que la adjudicataria establezca o disponga de una oficina en un radio inferior a 100km desde Vitoria-Gasteiz, pudiendo esa persona desplazarse cuando sea necesario, por ejemplo, cuando se celebren las reuniones periódicas con los organismos contratantes. Haciendo propios los argumentos utilizados por el TJUE, aun suponiendo que la existencia de esa oficina pueda considerarse adecuada para los objetivos perseguidos con el contrato, lo cierto es que resulta una obligación desproporcionada y que va más allá de lo necesario para alcanzar dicho objetivo de información y asesoramiento, por lo que la obligatoriedad de oficina no cumple, al menos, el cuarto de los requisitos establecidos por la jurisprudencia comunitaria para que sea admisible una medida que obstaculiza o hace menos atractivo el ejercicio de la libertad de prestación de servicios del art. 49 del Tratado de Funcionamiento de la UE.
2.- El segundo aspecto impugnado del PPT también se encuentra en su apartado noveno, sobre “interlocución con la comercializadora”:

“Asimismo, se valorará que la empresa adjudicataria disponga, durante toda la vigencia del contrato, al menos un punto de atención presencial en cuatro localidades del Territorio Histórico de Álava de más de 5.000 habitantes.

No se trata, como en el caso anterior, de una condición de ejecución del contrato. El pliego técnico se refiere a una futura valoración, sin concretar el modo y manera en que se producirá. Una posible interpretación, a falta de más explicaciones al respecto, es que se trata de un aspecto a valorar dentro del criterio no evaluable mediante fórmulas dedicado a la “atención presencial” del apdo. M del Cuadro de Características y que resulta ser el tercer aspecto impugnado por la recurrente. El pliego técnico no es el lugar adecuado para determinar el alcance de los criterios de valoración (TACRC Resol 956/2019). En cualquier caso, no cabe apreciar por ello efectos anulatorios siempre que esa inclusión atípica en el pliego técnico solo sirva para completar los criterios de adjudicación, sin contradecirlos, como es el caso (STSJ de Navarra, Sala de lo Contencioso-administrativo, de 30-09-2020, rec. 232/2019)
Por tanto, analizaremos este inciso del PPT en conjunto con el criterio de valoración impugnado y al que dedicamos el siguiente apartado.
3.- Se impugna, del Cuadro de Características del contrato (CC), apartado M dedicado a “criterios de valoración y aspectos susceptibles de negociación”, el siguiente criterio de valoración, no evaluable mediante fórmulas:
“Atención presencial:

se valorarán los puntos de atención presencial, su ubicación, horarios mínimos de apertura y recursos humanos asignados y el planteamiento para la ejecución este servicio.”
No hay más información sobre la forma de valorar los aspectos mencionados en el apdo. M. En cuanto a los puntos de atención presencial y su ubicación, podemos considerar que está relacionado con lo recogido en el PPT, cuando se plantea allí que se valorará disponer al menos un punto de atención presencial en cuatro localidades del Territorio Histórico de Álava de más de 5.000 habitantes. 
Nuestras consideraciones con respecto al primer aspecto impugnado son extensibles aquí: es dudoso que la existencia de cuatro puntos de atención presencial en localidades del TH de Alava pueda estar justificado para prestar el servicio, teniendo en cuenta que los destinatarios del suministro son entidades públicas de distinto tamaño y ubicación: 27 ayuntamientos, 10 juntas administrativas, las Juntas Generales, la Diputación foral de Alava y otros organismos forales, y que el objeto principal del contrato es adquirir energía y el acceso a redes mediante las gestiones de la compañía comercializadora. Es cierto que también existen obligaciones accesorias de información, control de calidad y asesoramiento, pero el PPT ya contempla un servicio de atención al cliente 24/7 para emergencias y resolución de anomalías y existen modos de cumplir con las obligaciones de información y asesoramiento que no requieren la apertura de puntos de atención presencial o la disposición de oficinas cercanas. Por tanto, aun suponiendo que la existencia de esos puntos de atención presencial en al menos 4 localidades pueda considerarse adecuada para los objetivos perseguidos con el contrato, resulta una obligación desproporcionada, que va más allá de lo necesario para alcanzar dichos objetivos, por lo que el criterio de atención presencial con valoración del establecimiento en localidades del territorio no cumple, al menos, el cuarto de los requisitos establecidos por la jurisprudencia comunitaria para que sea admisible una medida que obstaculiza o hace menos atractivo el ejercicio de la libertad de prestación de servicios del art. 49 del Tratado de Funcionamiento de la UE.
Además de lo expuesto, se ha de añadir que los criterios de adjudicación deben ser descritos y ponderados en los pliegos con la concreción necesaria para que los licitadores puedan conocer de antemano las reglas básicas de valoración de sus ofertas. En otras palabras, no es admisible una redacción ambigua o genérica que permita al OC valorar con total libertad las ofertas efectuadas por cada licitador (TACRC resoluciones núm. 297/2019, 130/2015 o 301/2015). Tanto el apdo. impugnado en el PPT como el criterio de valoración del apartado M del CC resultan ambiguos en su descripción, lo que pone en riesgo los principios de transparencia y publicidad de la licitación, en tanto que no se sabe cómo se puede obtener la puntuación máxima. Las reglas de adjudicación y ponderación deben ser publicadas y conocidas con carácter previo por los licitadores (STJUE de 24 de noviembre de 2008, Alexandroupulis). Sensu contrario, no es posible aplicar reglas de valoración no establecidas en el pliego de condiciones. Recordemos que el criterio de atención presencial es de valoración subjetiva y tiene una nada desdeñable ponderación del 20% de la valoración máxima alcanzable. Sin embargo, no consta la ponderación relativa de cada uno de los aspectos que se mencionan en este criterio (número de puntos de atención, ubicación, horarios, recursos humanos, planteamiento), ni los criterios que serán utilizados para valorarlos. Por tanto, la redacción del criterio es origen de inseguridad jurídica y posible arbitrariedad en la valoración de las ofertas (TACRC Resol 408/2017), lo que acarrea a su vez la nulidad establecida en la letra a del art. 47.1 LPAC, con retroacción de actuaciones.
Vistos los preceptos legales de aplicación, este Órgano Foral de Recursos Contractuales emite la siguiente

RESOLUCIÓN

PRIMERO. - Estimar el recurso interpuesto por XXXXXXXXXXXXXX, en representación de Endesa Energía SAU, contra los aspectos recurridos del pliego de prescripciones técnicas y contra el apartado M) del Cuadro de Características (CC), que rigen la licitación del Acuerdo Marco para el suministro de energía eléctrica generada mediante fuentes renovables o de cogeneración de alta eficiencia a las instalaciones de los organismos adheridos” (Expediente SG 1/26), publicada en la plataforma de contratación pública de Euskadi el 12 de noviembre de 2025, con anulación de los apartados indicados en el fundamento séptimo de esta resolución y, en consecuencia, ordenar retrotraer el procedimiento al momento anterior a la aprobación de los pliegos, con arreglo al artículo 57.2 de la LCSP.
SEGUNDO. - Levantar la suspensión acordada por Resolución 41/2025, de 4 de diciembre. 

TERCERO. - Declarar que no se aprecia la concurrencia de mala fe o temeridad en la interposición del recurso, por lo que no procede la imposición de sanción prevista en el artículo 58.2 de la LCSP. 

Esta resolución es definitiva en la vía administrativa y contra la misma cabe interponer recurso contencioso-administrativo ante la Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Superior de Justicia del País Vasco, en el plazo de dos meses, a contar desde el día siguiente al de la recepción de esta notificación, de conformidad con lo dispuesto en los artículos 11.1.f) y 46.1 de la Ley 29/1998, de 13 de julio, Reguladora de la Jurisdicción Contencioso-administrativa. 
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