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Erref / Ref: Recurso Especial contra el Cuadro
de Caracteristicas que rige la licitacién del
Acuerdo Marco para el suministro de energia
eléctrica a las instalaciones de los organismos
adheridos a través de la Central de Contratacion

Foral Alavesa.

Esp Zenb / N° exp: 2019/06- RE

RESOLUCION N° 18/2019

En Vitoria-Gasteiz, a 13 de septiembre de 2019.

El Organo Administrativo Foral de Recursos Contractuales de la Diputacion Foral de Alava ha
dictado la siguiente RESOLUCION en el Recurso Especial en materia de contratacién
interpuesto por Difia. Maria Soledad Paracuellos Paracuellos, en representacion de Endesa
Energia SAU, contra el apartado F) y el apartado X) del Cuadro de Caracteristicas (CC) que rige
la licitacion del Acuerdo Marco para el suministro de energia eléctrica a las instalaciones de los
organismos adheridos a través de la Central de Contratacion Foral Alavesa (Expte. 2/20),
publicada en el perfil del contratante de la plataforma de contratacion publica en Euskadi el 4 de
junio de 2019.

Son partes en dicho recurso: como RECURRENTE ENDESA ENERGIA SAU; y como
DEMANDADA la DIPUTACION FORAL DE ALAVA, siendo el organo de contratacion, en
adelante OC, el Consejo de Gobierno Foral, al ser el érgano que dispuso la aprobacion del
expediente de contratacion y de los pliegos de prescripciones administrativas y técnicas
particulares, junto al resto de documentacion contractual.

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO.- Mediante Acuerdo del Consejo de Gobierno Foral de fecha 4 de junio de 2019, se
aprob¢ la convocatoria, por el procedimiento abierto, del Acuerdo Marco para el suministro de
energia eléctrica a las instalaciones de los organismos adheridos a través de la Central de
Contratacion Foral Alavesa, y el expediente de contratacion, comprensivo del Cuadro de
Caracteristicas (CC), cuadro de anexos, del Pliego de Clausulas Administrativas (PCA) y del
Pliego de Prescripciones Técnicas (PPT).

El anuncio de licitacion se publico en la Plataforma de Contratacion Publica en Euskadi el 4 de
junio de 2019, y en el DOUE el 7 de junio de 2019.

SEGUNDO.- El plazo de presentacion de ofertas finalizé el dia 5 de julio de 2019. La
recurrente no formuld oferta.

TERCERO.- La Sra. Paracuellos, en representacion de Endesa Energia SAU, present6 el 25 de
junio de 2019 ante este Organo Administrativo Foral de Recursos Contractuales un escrito de
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interposicion de recurso especial en materia de contratacion contra el Cuadro de Caracteristicas
que acompaiia a los pliegos de clausulas administrativas particulares, al amparo de lo dispuesto
en los articulos 44 y siguientes de la LCSP, en el que con base en la infraccion de la normativa
sobre contratacion piblica, solicita que

(a) se declare nulo: (i) el apartado F) del CC que exige -como condicion de solvencia- la
comercializacion de un porcentaje del 20% de -energia con origen renovable o
cogeneracion de alta eficiencia en el 2018 (ii) el apartado X) del CC, que, como
condicion especial de ejecucion de tipo medioambiental, exige que durante la vigencia
del contrato se mantenga la condicion de solvencia indicada antes, y

(b) se ordene la retroaccion del procedimiento al momento anterior a la aprobacion de los
pliegos y demas documentos que rigen la licitacion.

CUARTO.-EI 26 de junio de 2019, en aplicacion del art.56.2 de la LCSP, se solicita al OC el
expediente de contratacion junto con el informe, lo que se remite el 2 de julio siguiente. En
sintesis y por los argumentos que se desarrollaran a posteriori, el OC sostiene la validez de las
clausulas impugnadas que considera vinculadas con el objeto del contrato, proporcionales, no
discriminatorias, y, por ello, ajustadas a derecho, solicitando en consecuencia de todo ello la
desestimacion del recurso.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERQO.- Tratandose de un Acuerdo Marco cuyo valor estimado asciende a 7.699.140 euros
(IVA excluido), se cumplen los requisitos exigidos en el articulo 44 de la LCSP para poder
considerar el acto impugnado susceptible de recurso especial en materia de contratacién. En
concreto, segun el articulo 44.1 b) de la LCSP seran susceptibles del recurso especial en materia
de contratacion 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 celebracion de alguno de
los contratos tipificados en la letra anterior que, tratdndose 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 contratacién (art. 44.2. a) LCSP).

SEGUNDO.- La competencia para resolver el presente recurso especial corresponde a este
Organo conforme a lo establecido en el art. 46.5 LCSP, y en el Decreto Foral 44/2010, de 28 de
septiembre, del Consejo de Gobierno Foral , cuyo apartado 2.1, relativo a las competencias,
establece que “Corresponde al Organo Administrativo Foral de Recursos Contractuales el
conocimiento y resolucion de los recursos relativos a los contratos del sector publico en los que
sea parte la Diputacion Foral de Alava o alguno de los 6rganos dependientes o vinculados a la
misma y, en particular, los Organismos Autonomos Forales, las Sociedades Publicas Forales y
todos aquellos poderes adjudicadores que estén bajo su control.”

TERCERO.- El recurso se ha interpuesto dentro del plazo de quince dias habiles establecido en
el articulo 50.1 b) de la LCSP, a contar desde “el dia siguiente a aquel en que se haya publicado
en el perfil de contratante el anuncio de licitacion, siempre que se haya indicado la forma en
que los interesados pueden acceder a ellos”. De acuerdo a la informacién contenida en el
expediente administrativo, la fecha de publicacion del anuncio de licitacion en la plataforma de
contratacion piablica en Euskadi fue el 4 de junio de 2019 con enlaces directos a los pliegos y
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resto de documentos contractuales, por lo que el plazo para la interposicion del recurso finaliz6
el 25 de junio de 2019.

CUARTO.- Este OAFRC ha acordado, mediante Resolucién n® 13/2019, la medida provisional
de suspension del procedimiento contractual solicitado por la recurrente.

QUINTO.- La entidad reclamante ostenta legitimacién de acuerdo con el articulo 48 de la
LCSP, que sefiala en su parrafo primero que “podrd interponer el recurso especial en materia
de conmtratacion cualquier persona fisica o juridica cuyos derechos o intereses legitimos,
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
si ostenta interés legitimo en cuanto que su pretensién es remover las clausulas que han
impedido su participacién, o lo que es lo mismo, porque habiendo podido participar en el
conclirso —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
legitimacion para impugnar la convocatoria de un concurso a la empresa que “puede participar
en el concurso y que impugna unas clausulas que establecen determinadas condiciones
favorables a unas determinadas empresas, y que la sitiian por tanto a ella, en condiciones de
desigualdad”, y en coherencia con el ordenamiento comunitario, ya que el articulo 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”.

SEXTO. Analizada la concurrencia de los requisitos de procedibilidad del recurso, procede
ahora examinar el fondo, a cuyo efecto comenzamos por transcribir la clausula de solvencia
técnica o profesional exigible regulada en el apdo. f) del CC impugnada que dice segin sigue:

“Una relacion de los principales suministros de igual o similar naturaleza que los del objeto
del presente contrato realizados durante los ultimos tres afios, en la que se indique el importe,
la fecha y el destinatario, publico o privado, de los mismos.

Los suministros se acreditaran mediante certificados expedidos o visados por el organo
competente, cuando-el destinatario sea una entidad del sector publico; cuando el destinatario
sea un sujeto privado, mediante un certificado expedido por éste o, a falta del mismo, mediante
una declaracion del licitador acompariada de los documentos obrantes en su poder que
acrediten la realizacion de la prestacion.

El importe anual de los suministros acreditados serd al menos igual al presupuesto anual del
contrato, IVA excluido.

Para determinar que la naturaleza de los suministros acreditados es similar a la de los
solicitados en el objeto del contrato se atenderd a los tres primeros digitos de sus cédigos CPV
respectivos.

Acreditacion de que, como minimo, el 20% de la energia eléctrica comercializada por el
licitador durante el afio 2018 haya tenido garantia de origen renovable o de cogeneracion de
alta eficiencia.
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La comprobacion del requisito se efectuard por la Diputacién Foral de Alava mediante
consulta de la informacion de la pdgina web de la CNMC relativa a garantias del etiquetado
de electricidad.”

La recurrente sostiene su disconformidad a derecho en cuanto a su dos altimos apartados con
fundamento en que: (i) la informacidén publicada por la CNMC vy relativa al porcentaje de
energia renovable suministrada en el 2018 es un medio inadecuado para medir la capacidad
técnica de los licitadores para ejecutar el objeto del contrato; (ii) no es un medio de acreditacion
de los incluidos en el art. 89 LCSP que recoge la lista exhaustiva de los que pueden utilizarse
por los poderes adjudicadores a tales efectos, ni tampoco tiene encaje en los certificados
expedidos para la acreditacion del cumplimiento de las normas de gestion medioambiental a los
que refiere el art. 94 de la LCSP.

En apoyo de sus argumentos se remite al informe 36/07, de S de julio, de la Junta Consultiva de
Contratacion Administrativa del Estado (en adelante JCCAE), a la Resolucion 161/2018, de 21
de noviembre, del Organo Administrativo de Recursos Contractuales de Euskadi (en adelante
OARC), y a la Resolucion 8/2015, de 21 de enero, del TARC de Castilla y Ledn.

Por su parte el OC sostiene que (i) los objetivos estratégicos establecidos en la Directiva
2001/77/CE, de 27 de setiembre y por la propia Comisiéon Europea para lograr unos
determinados porcentajes de electricidad consumida procedente de fuentes de energia
.renovables; (ii) la ley 4/2019, de 21 de febrero, de Sostenibilidad Energética de la Comunidad
Auténoma Vasca, en vigor desde el 1 de marzo, (iii) los objetivos pablicos en materia de
adquisicion de energia de caracter renovable por las administraciones publicas vascas, y (iv) el
uso estratégico de la contratacion administrativa a la hora de incluir aspectos sociales, medio
ambientales y de innovacion, justifican y motivan la inclusién de la clausula que se impugna.
Afiade ademas que la condicién de solvencia es proporcionada y vinculada al objeto del contrato
sin resultar discriminatoria ni restringir la competencia y sostiene que dificilmente puedan
alcanzarse los objetivos en materia de cambio climatico y energia y clima si los operadores
mantienen invariables los niveles de energia no renovable comercializada. Finalmente, afirma
que el requisito controvertido debe considerarse un medio de los previstos en el apartado f) del
articulo 89.1 de la LCSP.

En apoyo de su tesis remite a la resolucion 51/2019,de 27 de febrero, del Tribunal Catalan de
Contratos del Sector Publico (en adelante TCC) que analiza la validez de una clausula de
solvencia idéntica a la discutida y que concluye su conformidad a derecho por concurrir una
relacion entre la misma y el objeto contratado y ser proporcionada, con referencia expresa a la
Resolucién 110/2018, de 18 de abril, del TACP de la Comunidad de Madrid asi como en el
Acuerdo 120/2018, de 26 de noviembre, del TACP de la Comunidad Foral de Navarra.

SEPTIMO.- A fin de resolver la cuestién planteada el art. 74.2 de la LCSP, relativo a la
solvencia, dice asi: “Los requisitos minimos de solvencia que deba reunir el empresario y la
documentacion requerida para acreditar los mismos se indicardn en el anuncio de licitacion y
se especificardn en el pliego del contrato, debiendo estar vinculados a su objeto y ser
proporcionales al mismo.” A la hora de interpretar y analizar las condiciones de solvencia no
debe olvidarse el contenido de la Directiva 2014/24/UE que en su art. 58, apdo.4, indica que:
“Con respecto a la capacidad técnica y profesional, los poderes adjudicadores podrdn imponer
requisitos para asegurar que los operadores economicos poseen la experiencia y los recursos
humanos y técnicos necesarios para ejecutar el contrato con un nivel adecuado de calidad. (...)
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Los poderes adjudicadores podradn exigir, en particular, que los operadores econdmicos tengan
un nivel suficiente de experiencia demostrada mediante referencias adecuadas de contratos
ejecutados en el pasado”.

De lo anterior se deduce que los requisitos de solvencia se configuran como medidas de
aseguramiento de la aptitud del licitador para la ejecucion del contrato, esto es, de que poseen,
entre otras, la capacidad técnica que les hacen merecedores de la presuncion de que pueden
gjecutar correctamente la prestacion contractual en el caso de resultar adjudicatarios (en el
sentido recogido en la Resolucion 85/2014 del OARC). Por ello y en este sentido su
establecimiento debe estar vinculado al objeto del contrato y ser proporcional al mismo, como
exige el citado art. 74.2.

Bajo la regulacion antedicha, una primera conclusion es, por tanto, la de que cualquier requisito
de solvencia que exceda de esa finalidad de asegiramiento de la capacidad para ejecutar el
contrato y, por tanto, de los limites previstos en la ley —sobre vinculaciéon y proporcionalidad
con el objeto del contrato- es contrario a derecho, por muy loable o deseable que sea su
finalidad (Junta Superior de Contratacién C. Valenciana 4/2017, de 12.04). Dicho de otro modo,
la citada normativa impide que los criterios de solvencia se utilicen para finalidades diferentes a
acreditar la capacidad de los empresarios para ejecutar adecuadamente el contrato, y ello aunque
sean importantes para cumplir otro tipo de objetivos (STJUE de 10.5.2012, C-368/10).

Aplicado lo anterior al caso concreto, y poniendo en relacion el objeto del contrato -no
discutido- que lo constituye (apdo. A del CC) el suministro de energia eléctrica a las
instalaciones de los organismos adheridos relacionados en el apartado de observaciones, c6digo
CPV 09310000-5, con la condicion especial de ejecucion -letra X del CC- de que el 100% de la
energia suministrada tenga origen en fuentes renovables o de cogeneracidén de alta eficiencia,
solo puede concluirse que no queda justificado que la condicion de solvencia controvertida (mix
de comercializacion del licitador en el afio anterior) acredite una aptitud para la ejecucion del
contrato.

Este Tribunal entiende que la capacidad técnica para ejecutar el contrato queda acreditada con el
cumplimiento del resto de la misma clausula impugnada y referida a la relacién de suministros
de similar naturaleza a los del objeto del contrato, sin que pueda apreciarse una capacidad para
ejecutar el contrato distinta en un licitador que acredite el mix de comercializacién requerido
respecto de otro comercializador que pese a comercializar un volumen de energia renovable
inferior en términos porcentuales tenga un mayor volumen de facturacién de energia renovable
y cogeneracion en términos absolutos.

Es mads, a efectos meramente ilustrativos, hay que destacar que, segin la informacion de la
CNMC referente a 2018, la recurrente dispone de 6.722 GWh con certificado de origen en
fuentes de energia renovables o cogeneracion AE, lo que, aunque supone el 9% de sus ventas,
evidencia sin embargo su capacidad para suministrar el consumo anual previsto en el Acuerdo
Marco que, segliin el informe de cobertura de necesidades que obra en el expediente
administrativo, de 6 de mayo de 2019, se estima en 18.622.583 kw, o lo que es lo mismo, unos
18,6 GWh.

La conclusion alcanzada es compartida por el OARC en sus resoluciones numeros 160, 161 de
21 de noviembre de 2018, y 33/2019, de 11 de febrero, relativas a la exigencia, como requisito
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de solvencia, de un determinado mix de comercializacion de las empresas licitadoras —etiqueta
A- en las que recoge el siguiente argumento:

“Por lo que se refiere al requisito de solvencia impugnado, es_irrelevante para medir la
capacidad técnica de los licitadores para ejecutar la prestacion contractual. En particular,
supone que las empresas que han vendido un gran volumen de energia procedente de fuentes
renovables, incluso aunque sea muy superior al que representa el valor estimado del contrato,
no pueden acceder a la licitacion si, ademds, han vendido un porcentaje de energia procedente
de fuentes no renovables, sea cual sea este porcentaje y con independencia de la cantidad de
energia de origen renovable que, en términos absolutos, hayan suministrado. Este
requerimiento _no_es aceptable por ser comtrario a los principios de igualdad de trato y
salvaguarda de la libre competencia. No se alcanza a entender por qué es solvente
técnicamente la empresa que ha vendido un volumen muy pequefio de energia renovable que,
sin embargo representa la totalidad de sus ventas, y no lo es otra que ha vendido un volumen
muy grande de dicha energia, aunque ademds haya vendido energia procedente de otras
Sfuentes; dicho de otra forma, no hay razén para pensar que el hecho de vender energia de
varios origenes anule o disminuya la capacidad para suministrar energia renovable (y solo
renovable) para un cliente o contrato concreto (...).

No obsta a lo razonado los argumentos recogidos por el OC en su informe que no avalan la
vinculacién y proporcionalidad de la condicion con el objeto del contrato sino que fundamentan
su validez en el compromiso medioambiental exigible a las administraciones publicas, lo que, a
juicio de este Tribunal, si bien es plausible, considerando la apuesta de la Directiva 2014/24/UE
y de la LCSP por la introduccién de consideraciones de tipo medioambiental de forma
transversal y preceptiva en todas las fases de tipo contractual, no permite, sin embargo, que con
causa medioambiental se establezcan condiciones de solvencia ajenas y desvinculadas a la
capacidad de los licitadores para ejecutar el contrato. Y es que exigir a los operadores
econdmicos una determinada politica empresarial medioambiental al margen del objeto del
contrato constituye una vulneracién de la Directiva 2014/24/UE segin la cual los poderes
adjudicadores no estan autorizados a exigir a los licitadores que tengan establecida una
determinada politica de responsabilidad social o medioambiental de la empresa.

En definitiva y por lo razonado, no se comparte la posicion del TCC, en su Resolucién 51/2019,
alegada por el OC, que respecto de una condicion idéntica a la de este caso considera que si
concurre el requisito de vinculacion y proporcionalidad con el objeto entendido “en sentido
‘amplio” y en clave medioambiental, como una contribucion a la finalidad medioambiental de
“reduccion de los gases invernadero” puesta de manifiesto tanto en el objeto del contrato de
suministro de energia (renovable y de cogeneracion de alta eficiencia) como en el expediente
de contratacion, porque, a juicio de este 6rgano, la vinculacidn apreciada en dicha resolucion no
queda suficientemente justificada desde la perspectiva de la solvencia, esto es como una aptitud
para la ejecucion correcta del contrato.

Finalmente, decir que las Resoluciones del TARC de Madrid y la del Tribunal Administrativo
de Contratos Publicos Foral de Navarra a las que refiere el TCC son contrarias a las de]l OARC
mencionadas antes y no resultan aplicables al caso. De un lado, porque el régimen juridico no es
el vigente ahora, y, de otro, porque la razén para admitir en esos casos la etiqueta A -referida al
mix de comercializacion- como condicion de solvencia y de ejecucion es que, considerando el
objeto del contrato -energia 100% de fuentes renovables- y la informacion contenida en el GdO
-energia de fuente renovable y cogeneracion de alta eficiencia-, el mix de comercializacion es la

6
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tnica forma de acreditar la capacidad del licitador para suministrar el objeto del contrato -100%
de la energia fuentes renovablest, razonamiento éste que no es de aplicacion en este caso en que
lo que se contrata es energia 100% de procedencia renovable y de cogeneracion de alta
eficiencia y cuyo suministro por tanto puede ser acreditado por el GdO.

OCTAVO.- Ademas de lo razonado hay que sefialar que tal como recoge el informe de la
JCCAE citado’ antes, la validez de las condiciones solvencia viene, entre otros requisitos,
porque las mismas se encuentren entre los medios enumerados en los arts. 89 y ss. de la LCSP
segun el contrato de que se trate, por lo que ante un contrato de suministro sujeto a regulacion
armonizada, como el de este caso, la relacion de medios para acreditar la solvencia técnica son
los que establece el articulo 89 LCSP, y esa lista es cerrada y tiene caracter exhaustivo. Es decir,
el OC no puede solicitar otras referencias que no sean las relacionadas en el art. 89 de la LCSP.

Pues bien, en este caso el medio de solvencia incluido en los pliegos (la informacion de la
pagina web de la CNMC relativa a garantias del etiquetado de electricidad) no encaja en
ninguno de los medios a los que refiere el art. 89, sin que pueda apreciarse la similitud entre ese
medio y el previsto en el apdo. f) de dicho articulo que refiere a certificados expedidos por
institutos o servicios oficiales encargados del control de calidad que acrediten_la conformidad de
productos perfectamente detallada mediante_referencias a determinadas especificaciones o
normas técnicas. Asumimos con esa afirmacion la tesis del OARC recogida, entre otras, en su
resolucion 33/2019 precitada, que, al respecto y en relacién de la etiqueta A de electricidad,
relativa al mix de comercializacion, dice asi:

“En primer lugar, y como ya se ha indicado, ostentar la citada etiqueta no implica
necesariamente haber vendido exclusivamente energia de origen renovable, por lo que no hay
concordancia entre el requisito solicitado y el alcance del documento que se pide para
acreditarlo. En segundo lugar, en contra de lo que afirma el poder adjudicador, la etiqueta A
no _es un certificado comprendido en el articulo 89.1 f) de la LCSP, pues no se expide por un
instituto o _servicio_oficial encargado de control de calidad v no acredita la conformidad
detallada de un producto por referencia a especificaciones o normas técnicas (ver los
apartados 1 b) y 2 del articulo 125 de la LCSP), sino ciertas caracteristicas del llamado “mix
de comercializacion” de un operador concreto y con referencia a un periodo pasado; es mds,
no esta comprendido en ninguno de los apartados del articulo 89 de la LCSP, por lo que no es
un_medio vdlido de acreditar la solvencia técnica en los contratos de suministros que, como el
impugnado, estdn sujetos a regulacion armonizada (ver, “sensu contrario”, el articulo 86.1 de
la LCSP, asi como la Resolucion 109/2014 del OARC / KEAO y el apartado 105 de la sentencia
del Tribunal de Justicia de la Union Europea de 10 de mayo de 2012, asunto C-368/10,
ECLI:'EU:C:2012:284).

Ciertamente los certificados de conformidad acreditan si se cumplen o no unas determinadas
especificaciones técnicas en cuanto a la calidad del producto a suministrar, en este caso en
materia medioambiental, y, la calidad de la energia que pudiera suministrar la recurrente en
nada depende del mix de comercializacion de la operadora en el afio 2018, por lo que el
requisito de haber comercializado en el afio anterior al menos el 20% de electricidad que tuviera
origen de fuentes de energia primaria renovable o de cogeneracion de alta eficiencia no puede
ser considerado un certificado de control de calidad de la energia suministrada. En el mismo
sentido, las garantias de etiquetado de la electricidad a las que refiere la condicién impugnada
tampoco pueden tener cabida en las previsiones del art.94 de la LCSP por referir dicho precepto
a certificados del cumplimiento por el licitador de determinadas normas de gestion
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medioambiental, pues no pretende acreditar el cumplimiento de una nerma (en el sentido del
125.2 de la LCSP) de gestién medioambiental relacionada con herramientas de la organizacion
sino dar informacion sobre el origen de la energia comercializada.

NOVENO.- Sentado lo anterior resta por analizar la conformidad a derecho o no de la
condicion especial de ejecucion de tipo medioambiental recogida en el apartado X del CC
recurrida y que en la practica supone el mantenimiento durante la vigencia del contrato de la
condicion de solvencia analizada en los fundamentos anteriores. Dicho apartado dice asi:

“Durante la vigencia del acuerdo marco, la empresa adjudicataria deberd mantener el
requisito de solvencia de acreditar que, como minimo, el 20% de la energia eléctrica
comercializada por ella durante el afio anterior al de comprobacion haya tenido garantia de
origen renovable o de cogeneracion de alta eficiencia, segin los datos publicados por la
CNMC.”

A los efectos que nos ocupan el art. 202.1 de la LCSP establece que: “1. Los drganos de
contratacion podrdn establecer condiciones especiales en relacion con la ejecucion del
contrato, siempre que estén vinculadas al objeto del contrato, en el sentido del articulo 145, no
sean directa o indirectamente discriminatorias, sean compatibles con el derecho comunitario y
se indiquen en el anuncio de licitacion y en los pliegos.”

Por su parte, el art. 145 al que remite el precitado establece:

“Se considerard que un criterio de adjudicacion esta vinculado al objeto del contrato cuando
se refiera o integre las prestaciones que deban realizarse en virtud de dicho contrato, en
cualquiera de sus aspectos y en cualquier etapa de su ciclo de vida, incluidos los factores que
intervienen en los siguientes procesos: ’

a) en el proceso especifico de produccion, prestacion o comercializacion de, en su caso,
las obras, los suministros o los servicios, con especial referencia a formas de
produccion, prestacion o comercializacion medioambiental y socialmente sostenibles y
Justas;

b) o en el proceso especifico de otra etapa de su ciclo de vida, incluso cuando dichos
Jactores no formen parte de su sustancia material.”

En relacion con ello el considerando 104 de la Directiva 2014/24/UE sobre contratacion puablica
en relacion con las condiciones especiales de ejecucion, sefiala:

“El propdsito de las condiciones de ejecucion de un contrato es establecer requisitos
especificos en relacion 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 ejecucion de un contrato
constituyen requisitos objetivos fijos que no inciden en la evaluacion 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 estén vinculadas al objeto del
contrato, que comprende todos los factores que intervienen _en el proceso especifico de
produccion, prestacion o _comercializacion. Lo anterior incluye las condiciones relativas al
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proceso de ejecucion del contrato, pero excluye los requisitos relativos a la politica general de
la empresa.”

Esa regulacion ha de completarse con la previsién del considerando 97 de la misma Directiva
que sefiala:

“Por otra parte, a fin de lograr una mayor integracion de las consideraciones sociales y
medioambientales en los procedimientos de contratacién, los poderes adjudicadores deben
estar autorizados a adoplar criterios de adjudicacion o condiciones de ejecucion de contratos
en lo que se refiere a las obras, suministros o servicios que vayan a facilitarse en el marco de
un contrato publico en cualquiera de los aspectos v en cualquier fase de sus ciclos de vida,
desde la extraccion de materias primas para el producto hasta la fase de la eliminacion del
producto, incluidos los factores que intervengan en el proceso especifico de produccion,
prestacion o comercio de dichas obras 'y sus condiciones, suministros o servicios.

(..)

No obstante, la condicion de que exista un vinculo con el objeto del contrato excluye los
criterios y condiciones relativos a la politica general de responsabilidad corporativa, lo cual no
puede considerarse como un factor que caracterice el proceso especifico de produccion o
prestacion de las obras, suministros o servicios adquiridos. En consecuencia, los poderes
adjudicadores no pueden estar autorizados a exigir a los licitadores que tengan establecida una
determinada politica de responsabilidad social o medioambiental de la empresa.”.

En consecuencia con lo expuesto, la vinculacién exigida por la normativa de aplicacion, a
nuestro modo de ver, debe interpretarse en el sentido de que la condicién especial de ejecucion
establecida afecte en cualquier modo al objeto del contrato y a su concreto proceso de
produccién, en cualquiera de sus aspectos y excluye las condiciones medioambientales relativas
a procesos de produccion generales de la empresa y que se enmarcan en una politica de
responsabilidad medioambiental. En este sentido el OARC de Euskadi en su resolucion
33/2019, de 11 de febrero, ademas de poner de manifiesto la incongruencia de establecer una
condicién especial de ejecucidon consistente en un dato —mix de facturacién- relativo a un afio
anterior a la ejecucién del suministro, dice:

“este precepto (art. 202 LCSP) establece que la condicion especial debe estar vinculada con el
objeto del contrato, en el sentido expresado por el articulo 145.6 de la LCSP. Esta vinculacion
requiere, en sintesis, que la condicion se refiera o integre las prestaciones que deban realizarse
en virtud del contrato, en cualquiera de sus aspectos y en cualquier etapa de su ciclo de vida.
Dado que la etiqgueta A se obtiene en razén de las caracteristicas de la energia comercializada
en un periodo necesariamente anterior al inicio de la vigencia del contrato, no puede referirse
a la energia suministrada en virtud del contrato; incluso en el caso de que la intencién de la
clausula fuera que el contratista asumiera la obligacion de volver a conseguir la etiqueta para
periodos sucesivos seguiria sin cumplirse el requisito de vinculacion con el objeto, pues para
cumplirla la empresa tendria que seguir una determinada politica comercial global, y no solo
en el dmbito del contrato. En este sentido, si lo que se quiere es verificar que la energia
suministrada en el marco del contrato es integramente de origen renovable, el cauce adecuado
es el sistema_de garantias de origen, que es precisamente lo que recoge el Pliego de
Prescripciones Técnicas del contrato en su apartado 1.
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Efectivamente, lo expuesto nos lleva a concluir que la condicion especial recurrida no puede
relacionarse con la ejecucion del contrato. La ejecucion del contrato queda acreditada a través
del GDo, esto es, mediante el sistema de garantias de origen y su cancelacion mediante
redencion al consumidor final, lo que avala —contablemente- que la electricidad procedente de
fuentes de energia renovables o de cogeneracion de alta eficiencia ha sido asignada a un solo
usuario y por tanto el cumplimiento de la condicidon especial de ejecucion relativa a la
procedencia de la energia. '

A mayor abundamiento de esa conclusion sefialar que en este caso el objeto del contrato y la
condicion especial de ejecucion relativa al origen de la electricidad exige que su produccion
completa se realice en clave medioambiental, por lo que la exigencia afiadida y relativa a un
determinado mix de comercializacidén es ajena al concreto proceso productivo, afectando al
proceso productivo del suministro para terceros .y, por tanto con encaje en politicas generales de
la empresa, lo que supone una infraccidn, por tanto, de las previsiones normativas antes citadas.

No se comparten, por tanto, los argumentos del OC, pues, aun siendo evidente que las
consideraciones de tipo medioambiental, entre otras, deben trascender al dmbito de la
contratacion, lo cierto es que solo pueden incluirse como condicion especial de ejecucion en la
medida que afecten al ciclo de produccion del objeto del contrato, en este caso, al proceso de
produccion del suministro objeto de contrato en cualquiera de sus etapas, lo que no concurre en
este caso.

Se discrepa por tanto de la conclusion alcanzada por el TCC, en su Resolucion 51/2019, que
admite la misma condicion especial que la controvertida, pues su fundamento de que el acceso
a las GdO es una opcidn libre de las empresas —lo que sostiene en este caso también el OC-y de
que el porcentaje de la energia comercializada en un afio concreto por el operador econémico es
una decision libre que responde exclusivamente a sus propias decisiones estratégicas vy
comerciales, nos lleva precisamente a la conviccion de que cualquier limite a esa libertad si no
estd vinculada al concreto proceso productivo del contrato —como en este caso-, por muy
deseable que sea su finalidad, como la de contribuir al cumplimiento de las cuotas de uso de
energias renovables establecidas por normativa, implica una infraccion de la normativa de
contrataciéon y vulnera la prohibicion de imponer a los operadores econdmicos determinadas
politicas medioambientales a través de la contratacién publica. Ademas, el razonamiento del
TCC de que la validez de la condicion de ejecucion deriva de la validez de la de solvencia, o lo
que es lo mismo, que su justificacion es la necesaria duracion en el tiempo de la condicion de
solvencia, no resulta de aplicacion en este caso dada la disconformidad a derecho apreciada en
relacion con el criterio de solvencia seglin los fundamentos 7 y 8 de esta resolucion.

DECIMO.- En conclusion, la contratacion puede ser un instrumento de caracter estratégico para
lograr los objetivos medioambientales, pero no por ello se pueden obviar los limites y
condiciones establecidos por la propia normativa de contratacién, nacional y comunitaria,
siendo este caso que tales condiciones se entienden no cumplidas por las razones dadas que
motivan la estimacion del presente recurso, con anulacion de las previsiones de los dos ultimos
parrafos, relativos al mix de comercializacion, de la clausula F) del CC, subapartado “solvencia
técnica o profesional”, y también del altimo parrafo del subapartado “fipo medioambiental” de
la clausula X) del mismo CC, condiciones especiales de ejecucion, segun los fundamentos 7°,
8°y 9° de esta resolucion, retrotrayendo el procedimiento al momento anterior a la aprobacion
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de los pliegos, y, pudiéndose, excepto por las clausulas anuladas, emplearse los mismos
documentos contractuales en tanto que no han sido objeto de ninguna tacha de legalidad.

Por todo lo anterior,

Vistos los preceptos legales de aplicacién, este Organo Foral dé Recursos Contractuales emite la
siguiente,

RESOLUCION

PRIMERO.- Estimar el recurso interpuesto por Maria Soledad Paracuellos Paracuellos, en
representacion de Endesa Energia SAU, contra el apartado F) y el apartado X) del Cuadro de
Caracteristicas (CC) que rige la licitacién del Acuerdo Marco para el suministro de energia
eléctrica a las instalaciones de los organismos adheridos a través de la Central de Contratacion
Foral Alavesa (Expte. 2/20), publicada en el perfil del contratante de la plataforma de
contratacion piblica de Euskadi el 4 de junio de 2019, con anulacién de los apartados indicados
en el fundamento 10° y retrotrayendo el procedimiento al momento anterior a la aprobacion de
los pliegos.

SEGUNDO.- Levantar la suspension acordada por este OAFRC aprobada mediante resolucion
n° 13/2019, de fecha 18 de julio de 2019.

TERCERQO.- Declarar que no se aprecia la concurrencia de mala fe o temeridad en la
interposicion del recurso, por lo que no procede la imposicion de sancion prevista en el articulo
58.2 de la LCSP.

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 del Pais Vasco, en el plazo de dos meses, a contar desde el dia siguiente al de la
recepcion de esta notificacion, de conformidad con lo dispuesto en los articulos 11.1.f) y 46.1 de
la Ley 29/1998, de 13 de julio, Reguladora de la Jurisdiccion Contencioso-administrativa.
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