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STACP

Recurso n° 231/2017
Resolucion n° 256/2017

ACUERDO DEL TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CONTRATACION PUBLICA
DE LA COMUNIDAD DE MADRID

En Madrid, a 19 de septiembre de 2017.

VISTO el recurso especial en materia de contratacion interpuesto por dofia
M.A.B., en nombre y representacion de Gas Natural Comercializadora, S.A., contra
el Pliego de Clausulas Administrativas Particulares del “Acuerdo marco para el
suministro de energia eléctrica y gas natural para edificios municipales y
equipamientos del Ayuntamiento de Madrid y sus Organismos Autébnomos (5 lotes)”,
namero de expediente: 135/2017/00047, este Tribunal ha adoptado la siguiente

RESOLUCION

ANTECEDENTES DE HECHO

Primero.- El Area de Gobierno de Economia y Hacienda del Ayuntamiento de
Madrid convocé procedimiento abierto del Acuerdo marco de suministro
mencionado, dividido en cinco lotes (1 a 4 suministros eléctrico, y 5 suministro de
gas natural), a adjudicar con pluralidad de criterios: el precio y el etiquetado de la
electricidad del licitador durante el afio 2016, valorado con 5 puntos. La publicacion
de la licitacion tuvo lugar en el DOUE, de fecha 19 de julio de 2017. El valor

estimado asciende a 4.120.569,34 euros.
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Segundo.- El Pliego de Prescripciones Técnicas, en su clausula 3 regula el origen
de la energia eléctrica como “Obligacion esencial del contrato”.

“3. CLAUSULAS AMBIENTALES SOBRE EL ORIGEN DE LA ENERGIA
ELECTRICA (lotes 1, 2, 3y 4).

Dados los compromisos del Ayuntamiento de Madrid recogidos en el Plan de
calidad del aire y cambio climéatico de la Ciudad de Madrid y en su objetivo de
fomentar el uso de energias renovables y en linea con las propuestas ciudadanas de
un Madrid 100% sostenible, en los lotes 1 a 4 del presente acuerdo marco se
requerira que el 100% de la energia eléctrica consumida sea Certificada con
Garantia de Origen Renovable.

Para el cumplimiento de dicho objetivo se considerard el Sistema de
Garantias de Origen de la electricidad emitidos por Entidades Certificadoras
establecidas de acuerdo con la Directiva 2009/28/CE, asi como con el Sistema de
Garantias de Origen establecido en la Orden ITC/1522/2007 de 24 de mayo y en su
modificado ITC/2914/2011 de 27 de octubre por la que se establece la regulacién de
la garantia de origen de electricidad procedente de fuentes de energia renovable y
de cogeneracion de alta eficiencia.

Dicha obligacion se considera obligacion contractual esencial, por lo que su
incumplimiento podrd dar lugar a la resolucién del contrato de conformidad con los
art. 221y 223.f) del TRLCSP.

Dicha obligacion contractual sera comprobada anualmente por el responsable

del contrato”.

El apartado 20 del Anexo | del PCAP establece el etiquetado de la electricidad
del licitador durante el afio 2016, valorado con hasta 5 puntos, como criterio objetivo
de adjudicacion.

“20. Criterios objetivo de adjudicacion.

[...] 2. Etiquetado de la electricidad del licitador durante el afio 2016 ... Hasta
5 puntos.

A partir de la informacion procedente del Sistema de Garantia de Origen y

segun la normativa establecida, la Comision Nacional de los Mercados y de la
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Competencia calcula a fecha de 31 de marzo del afio n+1, el mix de procedencia de
las energias de las empresas comercializadoras que han participado en el Sistema
de Garantias de Origen. Asimismo, la Comisién Nacional de los Mercados y de la
Competencia calcula los correspondientes impactos ambientales en cuanto a
emisiones de CO2y de residuos radioactivos. Todos los calculos estan referidos al
afio anterior.

Las empresas comercializadoras tiene la obligaciéon de incluir dicha
informacion de las facturas que remiten al consumidor final.
Si el etiquetado de la electricidad en cuanto a emisiones de CO:2 del licitador durante
el aflo 2016 es A, se concederan 5 puntos en dicho apartado, si es B, se concederan
2 puntos y si es C, se concederd 1 punto. En el resto de etiquetados se concederan
0 puntos.

Dicho etiquetado sera comprobado por la Mesa de Contratacion en la base a
la informacion publicada por la Comision Nacional de los Mercados y de la

Competencia”.

Tercero.- El 2 de agosto de 2017 tuvo entrada en este Tribunal el recurso especial
en materia de contratacion, formulado por la representacion de Gas Natural
Comercializadora, S.A. en el que solicita que se declare la nulidad del apartado 20
del Anexo | del PCAP por no ser ajustada a Derecho, acordando la anulacion del

procedimiento de contratacion.

El 7 de agosto el 6érgano de contratacion remitié copia del expediente de
contratacion y el informe a que se refiere el articulo 46.2 del texto refundido de la
Ley de Contratos del Sector Publico, aprobado por Real Decreto Legislativo 3/2011,
de 14 de noviembre (en adelante TRLCSP).

Cuarto.- Con fecha 6 de septiembre de 2017, el Tribunal acordo la suspension del
expediente de contratacion a partir del momento previo a la apertura de ofertas.
FUNDAMENTOS DE DERECHO
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Primero.- De conformidad con lo establecido en el articulo 41.4 del TRLCSP vy el
articulo 3 de la Ley 9/2010, de 23 de diciembre, de Medidas Fiscales,
Administrativas y Racionalizacion del Sector Publico, corresponde a este Tribunal la

competencia para resolver el presente recurso.

Segundo.- EIl recurso ha sido interpuesto por persona legitimada para ello, al
tratarse de una persona juridica potencial licitador que manifiesta su interés en
presentar oferta “cuyos derechos e intereses legitimos se hayan visto perjudicados o
puedan resultar afectados por las decisiones objeto del recurso” (articulo 42 del
TRLCSP). Al efecto alega que el PCAP establece unos criterios de adjudicacion
contrarios a Derecho que restringe las posibilidades de concurrir a la licitacion en

igualdad de condiciones con el resto de potenciales licitadores.

Asimismo se acredita la representacion del firmante del recurso.

Tercero.- El recurso especial se planteé en tiempo y forma, pues el anuncio de
licitacion fue publicado en el DOUE el 19 de julio de 2017 e interpuesto el recurso, el
2 de agosto, dentro del plazo de quince dias habiles, de conformidad con el articulo
44.2 del TRLCSP.

Cuarto.- El recurso se interpuso contra los pliegos de un acuerdo marco de
suministro sujeto a regulacion armonizada. El acto es recurrible, de acuerdo con el
articulo 40.1.a) y 2.c) del TRLCSP.

Quinto.- Se alega en el recurso duplicidad de exigencias técnicas ambientales.

Sefala la recurrente que los pliegos contienen dos clausulas ambientales
analogas (la 3 del PPT y el apartado 20 del anexo | del PCAP) vinculadas a las
energias renovables, es decir, se cualifica doblemente este aspecto medioambiental
del suministro de la energia eléctrica, todo ello, sin justificacion alguna en los pliegos

por parte del 6rgano de contratacion.
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Tal como obliga el apartado 3 del PPT, el 100% de la energia eléctrica que se
suministrara al Ayuntamiento, contenida en los lotes 1 a 4 del Acuerdo marco, debe
ser renovable y estar certificada mediante garantia de origen renovable. Se

configura como elemento esencial de la ejecucion del contrato.

El régimen juridico de la exigencia del PPT no se discute, esta es
controvertida y no es objeto de impugnacion, habiendo sido aceptada por la
recurrente al indicar que “este requisito nos parece adecuado y acorde tanto con el
objeto del contrato, como con los compromisos asumidos por el Ayuntamiento de
Madrid. Es una obligacibn que todas las empresas comercializadoras pueden
cumplir y que no supone ninguna discriminacion entre los licitadores. No limita la

concurrencia y garantiza una igualdad de trato a los licitadores.”

En relacion a la identidad o diferencia entre la prescripcion técnica y el criterio

de adjudicacion debatidos cabe comenzar conociendo cual es su contenido.

1. La Garantia de Origen (establecida en este procedimiento como obligacion
esencial de ejecucion del contrato) se regula en la Orden ITC/1522/2007, de 24 de
mayo, por la que se establece la regulacion de la garantia del origen de la
electricidad procedente de fuentes de energia renovables y de cogeneracion de alta
eficiencia. La Orden 1TC/2914/2011, de 27 de octubre, modifica la Orden
ITC/1522/2007, de 24 de mayo, incorporando asi al derecho espafiol el contenido
del articulo 15 de la Directiva 2009/28/CE, del Parlamento Europeo y del Consejo,
de 23 de abril de 2009, relativa al fomento del uso de energia procedente de fuentes
renovables, y por la que se modifican y se derogan las Directivas 2001/77/CE y
2003/30/CE, en relacion con las garantias de origen de la electricidad procedente de
fuentes de energia renovables y de cogeneracion de alta eficiencia. La nueva orden
tienen en cuenta asimismo lo previsto en el articulo 3.9 de la Directiva 2009/72/CE
del Parlamento Europeo y del Consejo, de 13 de julio de 2009, sobre normas
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comunes para el mercado interior de la electricidad y por la que se deroga la

Directiva 2003/54/CE, en lo referente a la informacion a proporcionar al consumidor.

La Circular 6/2012, de 27 de septiembre, de la Comisiébn Nacional de la
Energia (CNE), regula la gestion del sistema de garantia de origen de la electricidad
procedente de fuentes de energia renovables y de cogeneracion de alta eficiencia.
Su objeto, declarado en el apartado primero, es establecer las normas de
organizacion y funcionamiento del Sistema de garantia de origen de la electricidad
procedente de fuentes de energia renovables y de cogeneracion de alta eficiencia.
Asi, la Comisién Nacional de los Mercados y la Competencia (CNMC), como entidad
certificadora, certificara oficialmente a afilo vencido que la energia eléctrica
suministrada durante ese afio a este contrato en particular, y no a otro, procede de

fuentes de energia renovables y de cogeneracién de alta eficiencia.

Tal como se define en el aparto 3 de esta Circular “La garantia de origen es
una acreditacion, en formato electronico, expedida a solicitud del interesado, que
asegura que un numero determinado de megavatios-hora de energia eléctrica
producidos en una central, en un periodo temporal determinado, han sido generados

a partir de fuentes de energia renovables y de cogeneracién de alta eficiencia.”

Esta exigencia técnica es la manera de garantizar que la energia que se vaya
a suministrar al Ayuntamiento, cada uno de los cuatro afios de posible duracion, es

de origen renovable y de cogeneracion de alta eficiencia.

Segun el apartado segundo de la mencionada Circular 6/2012, se entiende
por “energia eléctrica procedente de fuentes renovables”, la procedente de fuentes
renovables no fésiles, es decir la energia edlica, solar, aerotérmica, geotérmica,
hidrotérmica y oceanica, hidraulica, biomasa, gases de vertedero, gases de plantas
de depuracion y biogas. Por cogeneracion se entiende la generacién simultanea en
un proceso de energia térmica, eléctrica y mecanica o térmica y eléctrica. Siendo

cogeneracion de alta eficiencia la que cumpla los requisitos del anexo Il del Decreto
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616/2007, de 11 de mayo, sobre fomento de la cogeneracién. Las fuentes de

produccion suelen ser gas natural y fueloil.

El certificado de garantias de origen acredita su obtencion a partir de fuentes
primarias de energias renovables o que utilicen tecnologia de cogeneracién de alta
eficiencia. La Comisién Nacional de Energia expedira la certificacion de garantia de
origen de que un determinado porcentaje de suministro (en este caso el 100%)

procede de fuentes de energia renovable y de cogeneracion de alta eficiencia.

2. El etiqguetado de la electricidad (fjado como criterio objetivo de
adjudicacion) se regula en la Circular 1/2008, de 7 de febrero, de la Comision
Nacional de la Energia, de informacion al consumidor sobre el origen de la

electricidad consumida y su impacto en el medio ambiente.

Tal como se define en el apartado 2 de dicha Circular “El etiquetado de la
electricidad es un mecanismo disefiado con el fin de suministrar informacion
fidedigna y homogénea a los clientes finales acerca de la electricidad que
consumen, proporcionandole un formato uniforme, con independencia del
comercializador o distribuidor que le ha vendido la energia, con informacion precisa
sobre:

El desglose de las fuentes de energia que se han utilizado para generar la
electricidad que han consumido.

El impacto ambiental que dicha produccién ha originado.”

Con este mecanismo el cliente final obtendra de su comercializadora o
distribuidora, segun corresponda, informacion adicional respecto a la mezcla de
fuentes de energia utilizada e impacto ambiental que origind la electricidad

comercializada el afio anterior en emisiones de COP2 y residuos radiactivos.

La etigueta de la electricidad informa sobre la mezcla de energias

correspondiente a la energia eléctrica vendida por cada empresa comercializadora
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(renovables, cogeneracion del alta eficiencia, cogeneracion, gas natural, carbon,
fuel/gas, nuclear y otras), sus emisiones de CO: y residuos nucleares de alta
actividad. Segun la mezcla de energias de la empresa comercializadora a la que se
aplican determinados factores de impacto ambiental regulados en el anexo VI de la
Circular 1/2008, cada empresa recibira una clasificaciéon graduada en una escala

entre la Ay la G, siendo la categoria D la que corresponde a la media nacional.

A efectos de obtener el impacto medioambiental, segun el punto VI del anexo
| de la mencionada Circular 1/2008, la CNE aplicara factores proporcionados por el
Centro de Investigaciones Energéticas, Medioambientales y Tecnoldgicas, el
Consejo Superior de Seguridad Nuclear, la Agencia Internacional de la Energia y
otras fuentes oficiales a la mezcla de produccion nacional de acuerdo a las
emisiones de CO:2 y residuos nucleares de alta actividad, los datos medios de
impacto ambiental, medidos en gramos/Kwh. Asi a las renovables puras + hibridas
se les asigna un impacto ambiental de COz de O y a las de cogeneracion de alta

eficiencia Eae*CO2¢0.

La etiqueta no garantiza ni informa sobre la energia suministrada a un cliente
final concreto, eso lo hace la Garantia de Origen, si bien en los consumidores finales
dado que la energia que llega es indistinguible de la de otros consumidores
conectados al mismo sistema eléctrico, puede entenderse que el desglose de
mezclas genérico de la comercializadora es el mismo del que participa su suministro.
Cada afo la CNMC emite un informe y lo publica y en €l se indican las etiquetas que
corresponden a cada empresa comercializadora a afio vencido. Ahora mismo, para
saber las etiguetas que tiene cada empresa hay que acudir a su ultimo informe del
afo 2016, por eso, el PCAP menciona literalmente que valorara segun el etiguetado
del afio 2016.

Por tanto esta etiqueta aflade el valor correspondiente al impacto de la
energia suministrada en emisiones de CO: y residuos radiactivos de alta actividad.
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Siendo que el certificado de origen acredita indistinta o conjuntamente la
procedencia de fuentes renovables y de cogeneracion de alta eficiencia, es posible
que la generacion de este tipo de energia con certificado de origen también tenga un

impacto en emisiones de COz.

En conclusion, se trata de dos criterios de contenido medioambiental con
contenido diferenciado lo que, en principio, no duplica las exigencias
medioambientales. El informe del Ayuntamiento explica que se pretende conseguir
con ellas objetivos estratégicos diferentes, de un lado el fomento de la energia
renovable y de otro la lucha contra el cambio climatico mediante la reduccion de

emisiones de COa.

La duplicidad alegada se daria si lo que se pretende con la exigencia de la
etiqueta de electricidad es valorar el impacto ambiental en emisiones de CO2 de la
energia contratada, puesto que si es exigible como condicién de ejecucion que el
100% de la energia suministrada proceda de fuentes renovables nada afiade que el
suministrador sea comercializador o distribuidor preferentemente de este tipo de
energia que no emite CO2. Si como hemos visto es una prescripcion técnica
obligatoria garantizar el suministro de energia renovable, esta no produce CO:y el
criterio de valoracion seria inoperante. No obstante, cabe recordar que el certificado
de origen incluye tanto energia procedente de fuentes renovables puras como la
cogeneracion de alta eficiencia y estas formas de produccién si pueden generar
emisiones de COz2, pues asi lo reconoce el apartado VI de la Circular 1/2008, en

cuanto le atribuye un factor de impacto ambiental en emision de este tipo de gas.

Por tanto, al no valorarse los mismos conceptos, con caracter genérico, no
existe la duplicidad invocada por la recurrente aunque la admision de lo alegado al

caso concreto que estamos analizando se vera en los fundamentos siguientes.

Sexto.- Se considera por la recurrente que se estan vulnerando los principios de la

contratacion publica. Expone la recurrente que a raiz de la Circular 1/2008, que crea
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la etiqueta, existen dos tipos de empresas comercializadoras en Espafa, las
empresas comercializadoras pequefias (de mas reciente creacion) y el resto de las
empresas comercializadoras. La diferencia estd en su mix de energia o mezcla de
energia que luego venden. Las pequefias se nutren de energias 100% renovables
(es decir, compran poca energia pero siempre renovable) y por eso tiene la
calificacion Ay, asi, segun van adquiriendo la energia de otras fuentes diferentes, su
porcentaje de emision de CO:2 va aumentando y van bajando las diferentes
categorias hasta llegar a la G (la que mas emision de COq tiene). Cuantos mas
clientes tenga la empresa comercializadora, su mix de energia es mas variado
l6gicamente (no es suficiente sélo con las renovables) y eso hace que ninguna de
las grandes empresas comercializadoras tenga etiqueta A. Un ejemplo muy claro es
Iberdrola Clientes, S.A.U., esta empresa comercializadora tiene la calificacion de
etiqueta B pese a su elevado porcentaje de energia renovable en su mix de energia
porque tiene muchos clientes y necesita proveerse de otras fuentes de energia

adicionales a las renovables.

Segun el informe del Ayuntamiento de Madrid el etiquetado de la electricidad
es un criterio de valoracion y por tanto no obligatorio para acudir a la licitacion si bien
un elevado porcentaje de las empresas comercializadoras podrian llegar a obtener la
maxima o alguna puntuacion en dicho criterio, por lo que dicha ponderacién no
provoca ningun impedimento para el acceso a la presente licitacion. A mayor
abundamiento aduce que existen antecedentes de contratos con idéntico objeto
contractual de otras administraciones publicas que han utilizado el etiquetado de la
electricidad como criterio de valoracion, citando un acuerdo marco adjudicado por la
Junta de Castilla 'y Lebén en 2013, en la que se pondera el etiqguetado de electricidad
con 10 puntos sobre 100 y el origen renovable de la energia con hasta 25 y otra
contratacion del suministro de energia eléctrica para los edificios del Defensor del
Pueblo donde recoge el etiquetado de electricidad como criterio de adjudicacion con

un méximo de 12 puntos.
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Alega el Ayuntamiento de Madrid que el sistema de etiquetado que se valora,
se establece a partir de un andlisis elaborado anualmente por la CNMC. Es evidente
que todas las comercializadoras tienen obligacion de utilizar este sistema de
calificacion, ya que se trata de un sistema de caracter publico, transparente, en el
gue la decisién corresponde a un organismo publico, lo que excluye, por definicion,
cualquier pretendida discriminacion. El simple hecho de que determinadas
comercializadoras obtengan peor o mejor etiqguetado, no implica discriminacion
alguna, sino aplicacion de las normas que rigen el sistema de etiqguetado que tiene
en cuenta Unicamente el mix de procedencia de la energia que cada una de ellas

suministra.

Las caracteristicas propias de cada comercializadora (que sea pequefia 0
mediana vy, por ello, sus necesidades de compra para atender a sus clientes) y el
hecho de que éstas caracteristicas puedan perjudicarle, en mera hipoétesis, en el
resultado del sistema de etiquetado, al tratarse de aspectos subjetivos de
organizacion y de negocio empresarial, no son cuestiones que en si mismas

impliquen discriminacién alguna, pues el sistema de etiquetado no es discriminatorio.

El andlisis del caracter discriminatorio para algunas empresas queda
vinculado al analisis en el siguiente fundamento de derecho de la adecuacion a

derecho de la etiqueta de procedencia de la electricidad de la distribuidora.

Séptimo.- Se cuestiona la adecuaciéon a derecho del criterio de adjudicacion relativo
a la etiqueta de la electricidad del licitador durante 2016. Reprocha la recurrente que
lo que cuenta y puntla son las etiquetas de las empresas comercializadoras que los
licitadores tenian en el 2016, es decir, ex ante del concurso y de la ejecucion del
objeto, y lo establece como criterio técnico de adjudicacion cuando no hay ninguna

vinculacion con la prestacion y si con las caracteristicas de la empresa.

Considera el Ayuntamiento que de ningin modo puede aceptarse la alegacion

relativa a que el criterio de valoracion excluye a determinadas comercializadoras,
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dado que, por definicion los criterios de valoracion no implican exclusion en ningun
caso ya que el licitador puede o no ofertarlos, sin que se impongan con caracter
obligatorio por parte del érgano de contratacion. De manera que ninguna
comercializadora, con independencia del tipo de etiqueta (A, B, C, D, E, F 0 G)
otorgada por la Comision Nacional de los Mercados y de la Competencia, quedara
excluida en aplicacion de este criterio que, por otra parte, puntda unicamente hasta 5
puntos sobre 100, por lo que el caracter determinante de la oferta estara en el

precio.

Sefiala el informe del érgano de contratacion que el origen de la energia
eléctrica y su mix de composicion forman parte de la sustancia material de la misma,
justificandose asi su inclusion como criterio de valoracion, ya que las caracteristicas
a que se refiere la etiqueta y que la misma acredita, en definitiva, son precisamente
la descripcion de una de las caracteristicas esenciales de la energia suministrada,
con lo que no puede negarse la relacion con el objeto del contrato. Cuando el criterio
medioambiental se concrete en la realizacion de la prestacion misma -como ocurre
en el caso que nos ocupa, al tratarse de un suministro y de una caracteristica
especifica del bien suministrado- serd procedente, como sefala el propio
Considerando 97 de la Directiva 2014/24/UE, la inclusion de consideraciones
medioambientales como criterios de adjudicacion, que es precisamente lo que hace
el PCAP objeto de recurso, incluso cuando dichos factores no formen pare de su

sustancia material.

Tanto la Directiva 2014/24/UE, como el TRLCSP habilitan la posibilidad de
incluir consideraciones medioambientales incluso aunque se refieran a procesos que
tienen lugar durante todo el ciclo de vida de la prestacién. Se pueden incluir tanto en
la definicion de las prescripciones técnicas como en fase de adjudicacién o en fase
de ejecucion. El articulo 150 del TRLCSP, relativo a los criterios de valoracion de las
ofertas establece: “1. Para la valoracion de las proposiciones y la determinacion de

la oferta econOmicamente mas ventajosa debera atenderse a criterios directamente
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vinculados al objeto del contrato, tales como (...) las caracteristicas

medioambientales”.

Debemos partir del reconocimiento legal de la posibilidad de introducir
criterios medioambientales para la seleccion de la oferta mas ventajosa de manera
que ademas del precio el requisito medioambiental determine que el suministro

ofertado sea mas adecuado para la ejecucion del contrato.

El requisito de la vinculacion al objeto del contrato se ha venido entiendo en el
sentido de que los criterios de adjudicacién deben referirse a los aspectos de la
oferta, es decir, a las condiciones bajo las que los licitadores proponen la ejecucion
de la prestacion contratada. En cambio, no caben como criterios de adjudicacion los
aspectos relativos a la capacidad técnica, econémica o profesional de los licitadores,
especialmente los referidos a las caracteristicas de la empresa, los cuales sélo son

aceptables como criterios de determinacion de la solvencia.

Mientras los criterios de seleccion sirven para definir los proveedores capaces
de realizar una oferta, los criterios de adjudicacién sirven para comparar ofertas y
determinar cuél es la mas ventajosa. De este modo, en el proceso de adjudicacion
de un contrato, en una primera fase se analizan los requisitos de solvencia de las
personas fisicas o juridicas que han presentado oferta, y una vez que se entiende
cumplido el requisito de solvencia, se reconocen como Validas las ofertas y se
declara la admision de los licitadores en el procedimiento, siendo el tramite siguiente

el andlisis de los criterios de adjudicacion.

La etiqueta de la electricidad del licitador se refiere a aspectos objetivos de la
composicion de las fuentes de produccion de la electricidad distribuida o
comercializada. Como hemos afirmado mas arriba, al ser indistinguible la fuente de
la energia recibida de la de otros clientes conectados al mismo sistema eléctrico el
porcentaje de dichas fuentes se incorpora a la naturaleza de la energia objeto de

suministro y seria susceptible de incluirse como criterio de adjudicacion cuando
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admitiendo cualquier origen de produccion de la energia se valore la mejor oferta en
funcion del impacto en emisiones de CO2. Procede en este supuesto aceptar lo
alegado por el Ayuntamiento relativo a que forme parte de la sustancia material de la
prestacion que no es otra que el suministro de la energia cuyo mix de composicion

se puntia.

Pero en el caso del pliego que nos ocupa se puntta la distribucidbn mayoritaria
de energias renovables como caracteristica subjetiva de la comercializadora con
independencia de la energia que es objeto del contrato. Podria admitirse la
naturaleza objetiva del criterio, en este momento y en este caso si se esta valorando
no el origen de la energia contratada en el afio n-1 por la comercializadora sino el
impacto en emisiones de CO:2 de la energia que concretamente se oferte al
Ayuntamiento, pues a pesar de su certificado de origen renovable o de cogeneracion
de alta eficiencia puede suponer emisiones de CO2, siendo el objetivo de la

valoracion el minimo impacto de emisiones de CO:a.

Ocurre, sin embargo que la etiqueta se expide a la comercializadora no por el
suministro concreto que hara al Ayuntamiento (energia de procedencia de fuentes
renovables o cogeneracion de alta eficiencia), lo que permitiria comparar la menor
emision de CO2 de la energia que se compra, sino por un etiquetado para su cuya
obtencion se han tenido en cuenta todas las fuentes de obtencion de la energia
distribuida por la comercializadora entre las que puede figurar carbén, fuel, gas u
otras mas contaminantes que la que es objeto de compra en el contrato. Es decir se
ha obtenido una etiqueta en la clasificacion por emisiones de CO2 consecuencia de
la distribucion o comercializacién de electricidad de origen no renovable que nada

tiene que ver con el objeto del contrato.

Por tanto, no puede admitirse el criterio de adjudicacion referido a la etiqueta
de la electricidad comercializada o distribuida el afio anterior en cuanto no discrimina
las emisiones de CO:2 de la energia contratada respecto del total de las emisiones

del mix comercializado por la distribuidora. Ello no empece para que si el érgano de

Carrera de San Jerénimo, 13; 12 planta 14
28014 Madrid

Tel. 91 720 63 46 y 91 720 63 45

Fax. 91 720 63 47

e-mail: tribunal.contratacion@madrid.org



contratacion lo considera, establezca en el pliego algun sistema que, con base en la
etiqueta, permita valorar exclusivamente los niveles de emision de CO: de la energia

procedente de fuentes de cogeneracion de alta eficiencia.

En consecuencia, debe declararse la nulidad del criterio de adjudicacion
referido a la etiqueta de la electricidad comercializada o distribuida el afio anterior.
La anulacion del criterio de adjudicacion supone la eliminacion del PCAP de un
elemento esencial, alterando el valor relativo de la ponderacion otorgada a los
restantes, en este caso el precio, lo que impide la conservacién de los actos que no
se vieran afectados, como mantener el resto de criterios, el resto del clausulado y el
procedimiento de contratacion con la supresion Unicamente de dicho criterio. La
presencia de pluralidad de criterios, significa que cada uno de ellos influye en la

cuantificacién de la oferta econdmica.

El Acuerdo marco esta dividido en 5 lotes, siendo objeto de impugnacion un
criterio de adjudicacién incluido para los lotes 1 a 4. Por tanto, el lote 5 no se ve

afectado por esta Resolucion.

Octavo.- Finalmente plantea la recurrente que el criterio de etiquetado incumple la
normativa comunitaria y la norma nacional reguladora de las prescripciones técnicas.
Sefala que se trata de una prescripcion técnica “diabdlica” que no debe de admitirse
porque ya existe otro requisito medioambiental similar, esto es, las Garantias de
Origen, que como prescripcion técnica es mejor ya que esta directamente vinculada
con el objeto del contrato y no incumple la normativa precisamente porque incentiva
la concurrencia y no es discriminatorio. Subsidiariamente, estariamos ante una
prescripcion técnica que infringe la normativa porque no permite al licitador presentar
soluciones técnicas alternativas o equivalentes. Entiende que aunque se publicase
por el Ayuntamiento de Madrid un nuevo pliego donde se considerase que el
etiquetado podria ser una prescripcion técnica admisible (cosa que niega), entonces,
subsidiariamente, dicha prescripcion técnica debe de incluir obligatoriamente la
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posibilidad de los licitadores de acreditar dicha capacidad técnica mediante

“soluciones alternativas o equivalentes”.

Teniendo en cuenta que el criterio controvertido no se ha recogido en el pliego
del acuerdo marco como prescripcion técnica, sino como criterio de valoracién, esta
altima alegacion relativa a la hipotética inclusion en los pliegos de una futura

licitacion no procede ser analizada.

En su virtud, previa deliberacion, por unanimidad, y al amparo de lo
establecido en el articulo 41.4 del TRLCSP vy el articulo 3.5 de la Ley 9/2010, de 23
de diciembre, de Medidas Fiscales, Administrativas y Racionalizaciéon del Sector
Publico, el Tribunal Administrativo de Contratacion Puablica de la Comunidad de
Madrid:

ACUERDA

Primero.- Estimar el recurso especial en materia de contratacién interpuesto por
dofia M.A.B., en nombre y representacion de Gas Natural Comercializadora, S.A.,
contra el Pliego de Clausulas administrativas Particulares del “Acuerdo marco para
el suministro de energia eléctrica y gas natural para edificios municipales y
equipamientos del Ayuntamiento de Madrid y sus Organismos Autébnomos (5 lotes)”,
namero de expediente: 135/2017/00047, anulando el apartado 20 del anexo | del

PCAP vy, en consecuencia de la licitacion de los lotes 1 a 4 del acuerdo marco.

Segundo.- 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 la sancion prevista
en el articulo 47.5 del TRLCSP.

Tercero.- Dejar sin efecto la suspension acordada por este Tribunal el 6 de

septiembre respecto del lote 5.
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Cuarto.- Notificar este acuerdo a todos los interesados en este procedimiento.

Esta resolucion es definitiva en la via administrativa, serad directamente
ejecutiva y contra la misma cabe interponer recurso contencioso-administrativo ante
el Tribunal Superior de Justicia de la Comunidad de Madrid, en el plazo de dos
meses, a contar desde el dia siguiente a la recepcion de esta notificacion, de
conformidad con lo dispuesto en los articulos 10, letra k) y 46.1 de la Ley 29/1998,
de 13 de julio, Reguladora de la Jurisdiccion Contencioso Administrativa, todo ello de
conformidad con el articulo 49 del TRLCSP.
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