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En la ciudad de Santander, a ocho de mayo de dos

mil catorce,

La Sala de 1lo Contencioso~Administrative del
Tribunal Superior de Justicia de Cantabria ha visto el
recurso de apelacién n° 2/2014 formulado contra 1a
sentencia del ‘Juzgado de lo ContenciosD—Administrativo
n® 2 de Santander de 27 de septiembre de 2013y por
VALORIZA AGUA SIL teépresentada por el procurador don
Ignacio Calvo Lépez y defendida por el letrado don
Carlos Escanciano Gonzilez y AYUNTAMIENTO DE CABEZON DE

LA BAL, representado por la procuradora dofa Esther



Gomez Baldonedo bajo la asistencia juridica de 1la
letrada dofia Emilia Diaz Méndez, siendo parte apelada

ACCIONA AGUA SAU representada por la procuradora dofia

Yoewsnen '  Estela Mora Gandarillas y asistida por el letrado don

Roberto Barrondo Lacarra.

Es ponente el presidente don Rafael Losada Armada

quien expresa el parecer de la sala.

ANTECEDENTES DE HECHO

' PRIMERO . ~ Los recursos de apelacidén se
interpusieron el dia 4 de noviembre de 2013 contra la
sentencia del Juzgado de lo Contencioso-Administrative
n® 2 de Santander de 27 de septiembre de 2013 que estima
el recurso contencioso administrativo formulado por la

. mercantil demandante contra la resolucién del Pleno del

Ayuntamiento demandado de 19 de agosto de 2011 que

adjudica el «contrato a la UTE Valoriza Agua SL-

Construcciones Rocafiin SLU, anula dicha resolucién y

adjudica el contrato a Acciona Agua SA.

SEGUNDO.- De los recursos de apelacién se dio
traslade a la mercantil demandante apelada que formuléd
oposicién al mismo y solicité de la sala su
desestimacién y la confirmacién de la sentencia
apelada, con expresa condena en costas a la parte

apelante.

TERCERO.~- En fecha 7 de enero de 2014 se elevaron
las actuaciones a esta sala Yy no solicitadeo el
recibimiento a prueba, ni estimandose necesaria la
celebracién de vista o conclusiones por escrito, se
declararon los recursos conclusos para sentencia,

serialandose para la votacién y fallo el dia 19 de
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febrero de 2014 aungque fue posteriormente el 7 de mayo

cuando se termind de deliberar, votar y fallar.
FUNDAMENTOS DE DERECHO

Se aceptan los de la sentencia apelada en cuanto

no se opongan a los siguientes:

PRIMERO.- Se debate en el presente recurso
contencioso administrative 1la adjudicacién del contrate
de gestién de los servicios municipales de agua potable
y alcantarillado en el Ayuntamiento de Cabezén de la Sal
a la UTE Valoriza Agqua SL- Construcciones Rocafiin SLU
por resolucién del Pleno del Ayuntamiento demandado de
19 de agosto de 2011; previamente, el 1 de junio de 2011
la mesa de contratacién pPropuso al pleno municipal como
organo de contratacién que se adjudicase el contrato a
Acciona Agua SA por haber obtenido 1la mayor puntuacién
con un total de 84, 33 puntes, sin embargo, en el pleno
de 7 de junio no se tomé la decisién de adjudicacién del
contrato y se pospuso al pleno citado de 19 de agosto
por no estar constituida la nueva corporacién resultado
de las elecciones de 22 de mayo de 2011 en el que se
adjudica el contrato de gestion de servicio a la UTE

Valoriza Agua SL-Construcciones Rocafiin SLU,

La sentencia de instancia como  se ha expuesto
anteriormente anula la resolucion de adjudicacién del
contrato de gestién de servicio y adjudica el contrato a

Acciona SAU.

SEGUNDO.~- Los motivos de impugnacién alegados por
el Ayuntamiento de Cabezén de la Sal son:

1°. La sentencia es incorrecta en su argumentacién

y fallo al anular el acto de adjudicacién del

contrato pues incumple los arts. 1, 123 y 135 de
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la Ley de Contratos del Sector Publico (LCSP), asi
como el art. 22.g) RD 817/2009 y lo previsto en la
clausula 33* del pliego que exigen que los
contratos se adjudiquen a la oferta econémicamente
mas ventajosa y se revista de todas las garantias
de transparencia, iqualdad y no discriminacién
para eliminar cualquier indicio de arbitrariedad;
asimismo, omite cualquier pronunciamiento sobre
los informes de valoracién de Planisof y

Professsional Water & Partners (PW&P) de las

ofertas técnicas \% econoéomico financieras
presentadas que evidencian la notable
insuficiencia, falta de rigor y completa

incorreccidén de la valoracién de Planisof 8L lo
que se justifica por medio del analisis efectuado
por PW&P; incumple el art. 144.2 LCSP al negar al
organo de contratacién la facultad de decidir en
orden a la adjudicacién del contrato; vulnera
asimismo lo establecido en el art. 71.2 LJCA al
adjudicar directamente el contrato a la entidad
demandante.

2°. El informe de valoracién realizado por PW&P es
lo que finalmente justifica la adjudicacién del
contrato a un licitador distinte al que se habia
incluido en la propuesta de la mesa de
contratacién del que se derivan las miltiples
razones que evidencian la incorreccién de aquella
propuesta, sin que la sentencia incluya la mas
minima referencia a este planteamiento; de dicha
valoracién resulté que si bien la puntuacioén que
se otorgd por PW&P a Acciona Agua SA es similar a
la que le habia otorgado Planisof SL (235 53
puntes), en relacién con el resto de empresas
concurrentes la diferencia de puntuacién es
notable en todos los casos, destacando la de
Gestagua que incrementd su puntuacién en algo mas

4
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de ocho puntos, la de Valoriza-Rocafiin que sumé
cinco puntos, la de Aqualia que en casi cuatro
puntos la puntuacién otorgada en el informe de
Planisof SL mientras que, en cambio, curiosamente,
la de Oxital bajé en torno a cuatro puntos; la
valoracién del estudio econdmico financiero
presentd notables diferencias rspecto de 1a
valoracién realizada por Planisof SL como los mas
de cuatro puntos que perdié Acciona Agua SAU vy los
casi dos que perdiéd Aqualia frente a la subida del
resto especialmente la UTE Valoriza-Rocafiin que
sumé mas de tres puntos y Oxital que obtuve un
punto mas.

3°. Las mejores caracteristicas de la oferta de
Valoriza y Rocafiin fueron también puestas de
manifiesto en la fase de prueba no sélo por los
técnicos de PW&P sino por el interventor municipal
don Jorge Zurita Salazar que en fase de prueba 3%
preguntado al respecto por el juzgador consideré
como mejor oferta la de Valoriza=-Rocarfin.

4. La mesa de contratacién como  oérgano de
valoracién tiene capacidad para examinar la
correccién y alcance de los informes que recibe de
la empresa externa que realiza las valoraciones Y,
en este sentido, a pesar de la unanimidad de la
propuesta de adjudicacién, debia haber advertido
que los informes que realizé Planisof SL no
ofrecian certeza Y sequridad pues ofrecian
puntuaciones globales Y no parciales de todos Y
cada uno de los elementos valorados, prescindian
de los criterios de valoracién previstos en los
Pliegos e incluso, en el caso del informe sobre el
estudio econdmico financiero, 1la valoracion se
sustentaba en una serie de graficas que no Siempre

tenian el soporte informativo necesario.
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TERCERO.~ La mercantil Valoriza Agua SL articula
recurso de apelacién en los siguientes motivos,
lares a los expuestos anteriormente:

lst. Infraccién del art. 144.2 LCSP pues es el

érgano de contratacién el facultado para adjudicar

el contrato y no la mesa de contratacién;
corresponde al odrgano de contratacién la
valoracién final de las proposiciones presentadas

bien asumiendo las de la mesa de contratacién o

acogiendo otras siempre que lo refleje de forma

motivada v, considera, que el érgano de
contratacién si constaté una clara ausencia de

Justificacién en la valoracién realizada por la

mesa de contratacién por medio del informe

realizado para la ponderacién y Jjustificacién
correcta de la puntuacidén otorgada en cada uno de
los criterios.

2nd. Infraccidén de los arts. 1.2, 31.2 ¥ 71:1.b)

LJCA y del 103 CE, asi como del 135.4 LCSP Y%

erronea aplicacién de la teoria de 1la reduccién de

la discrecionalidad a cero toda vez que no existe
una unica resolucidén justa sino varias soluciones
legales.

3rd. Incongruencia de la sentencia apelada porque

se trata de dos pretensiones diferentes, la de

anulabilidad de la resolucién de adjudicacién vy
otra de adjudicaciédn por ser el de mejor derecho
pero sin gue pueda hacerlo el drgano

jurisdiccional.

CUARTO.~ La mercantil demandante apelada Acciona
SAU, tras una breve exposicién de los hechos,
fiesta que el razonamiento judicial es impecable,

aca el caracter de érgano especializado de la mesa

de contratacién para la valoracién y que el érgano de
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contratacion necesita motivar expresamente 5U
desacuerdo con la Propuesta de la mesa de contratacion
~en caso de que se produzca tal cosa- Y gque esa falta
de motivacidén convierte la decisién del pleno de 19 de
agosto de 2011 en arbitraria y nula; sin embargo, no
hay en todo el expediente un solo documento que
Justifique la necesidad de aclarar o completar 1la
valoracién de Planisof Yy tampoco existe ningune que
motive el por qué ha de apartarse a dicha empresa de la
valoracién, ni informe, acto o acuerdo que justifique
la eleccién de PW&P; mucho mas grave es, dice la
apelada Acciona Agua SAU, que el documento al folio 323
del expediente administrativo llegue a decir que 1a
justificacién del nuevo informe de PW&P era ™.. teniendo
en cuenta que no habiamos formade parte de la mesa de
contratacién de esta adjudicacién, hemos procedido, por
parte del equipo de gobierno a informarnos sobre todas
las ofertas a través de una nueva empresa, Consultoria
Professional Water & Partners”, lo que, a su Juicic;
viene a significar que los politicos que habian ganado
las Gltimas elecciones no habian participado en 1a mesa
de contratacién lo cual no puede ser considerado

motivacién sino pura arbitrariedad,

Asimismo, con relacién a la decisién del juzgador
de instancia de adjudicar el contrato a favor de la
empresa propuesta por la mesa de contratacién (Acciona
Agua SAU) porque consideran los apelantes que se trata
de una potestad discrecional que el Jjuzgador de
instancia no puede ejercer al existir otras soluciones
legalmente posibles, argumenta la representacién de
dicha mercantil que esa facultad de plena jurisdiccién
viene siendo reconocida en sentencias del TS y de TSJ

que cita como supuestos de reduccién a cero de 1a
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discrecionalidad administrativa por 1la necesidad de
mantener incélumes los fragmentos de la decisién
consentidos o conformados, recomponiéndola por adicién

del criterio valorativo ratificado por el tribunal.

QUINTO.- Planteado el recursoc en los precedentes
términos, es preciso traer a colacién la sentencia del
T5J de Canarias, sala de lo contencioso administrativo

(3anta Cruz de Tenerife) de 13 de febrero de 2013:

“"Establecido en el art. 144.2 de 1la Ley 30/2007,
de 30 de octubre, gue la propuesta de adjudicacién
no crea derecho alguno en favor del licitador
propuesto frente a la Administracién vy que, no
obstante, cuando el oérgano de contratacién no
adjudique el contrato de acuerdo con la propuesta
formulada, deberd motivar su decisidén, forzoso es
reconocer que cuando el organo de contratacién
hizo uso de 1la norma legal indicada para
desvincularse de la propuesta de adjudicacién
efectuada por la mesa de contratacién, no actud
arbitrariamente, sino que, por el contrario, se
apoyé en el informe de los técnicos de la gerencia
territorial del catastro de 16 de octubre de 20009
obrante a los folios 6-3/35 Yy 6-4/35 del
expediente administrativo, en cuanto que
habiéndose expresado en este informe técnico que
la empresa Exycon Espafia S.A no podia ser
considerada apta para llevar a cabo un trabajo
satisfactorio respecto a la actualizacién del
catastro de bienes inmuebles en el municipio de
Santa Cruz de Tenerife, dado gque con ocasién de
anterior contrato adjudicado por la Administracién
a la hoy demandante en 2006 para las labores de
actualizacidén del catastro de Granadilla, habia

8
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incidido Exycon Espafia §.A en una serie de
irregularidades, -tales como incorreccion de los
trabajos; incumplimiento continuo de los plazos,
hasta el punto de que fijado el tiempo de
ejecucion del contrato en doce meses a partir de
octubre de 2006, todavia en la fecha del informe
de los técnicos de 1a gerencia catastral (16 de
octubre de 2009) estaban inacabados los trabajos;
deficiente calidad de 1a informacién entregada;
devolucién de la mayoria de las cargas por su
elevado numero de errores, etc,- vino a resultar
de todo ello que el 6rgano de contratacién
(Delegada de Economia vy Hacienda) se remitiera por
entero al citado informe de los técnicos de 1la
gerencia territorial del catastro, adjuntandolo
incluso a la resolucién aqui recurrida, y
decidiera hacerlo suyo, motivando de esta forma,
de conformidad con lo dispuesto en los arts, 144.2
de la Ley de Contratos del Sector Pablico y 89.5
de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, las razones
que le habian llevado a separarse de la propuesta
de adjudicacién de la mesa de contratacién
realizada a favor de Exycon Espafia 3SA, para, en su
lugar, adjudicar el contrato cuestionado a 1la
entidad Ingesis 24, 5L, no sin dejar de considerar
el organo de contratacién que  teniendo el
municipio de Santa Cruz de Tenerife un nlmero de
unidades urbanas a analizar y actualizar (125.000
inmuebles) mucho mayor dque el de las del municipio
de Granadilla (30.000 inmuebles), no era oportuno
ni conveniente, a la vista de la mala experiencia
tenida con Exycon Espafia SA en anterior trabajo de
actualizacién de catastro en el municipio de
Granadilla que le fuera en su dia adjudicado por
la Administracién, proceder a una nueva
adjudicacién en favor de 1la recurrente, referida

9
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esta vez a un contrato que revestia superior
complejidad y alcance con respecto al senalado,
razén, entre otras, que llevé al Organo de
contratacidén a asignar aquél a la empresa Ingesis
24, SL, que habia sido puntuada en segundo lugar
por la mesa de contratacién al formular la

propuesta de adjudicacién provisional de contrato.

Se alega asimismo en el escrito de demanda gue los
actos del érgano de contratacidén objeto de
recurso, al haber adjudicade provisional y
definitivamente el contrato controvertido a la
empresa Ingesis 24, SL, infringen el pliego de
cldusulas administrativas particulares, en cuanto
se ha seleccionadeo en aquéllos, contraviniendo la
clausula 6 del pliego, a un licitador que no habia
presentado la oferta econdémicamente mas ventajosa
para la Administracién, posicién actora respecto
de la cual hay que precisar que cuando la mesa de
contratacién, en uso de la funcién otorgada por el
art. 22 g) del Real Decreto 817/2009, de 8 de
mayo, propone al drgano de contratacioén
administrativa la adjudicacién a favor del
licitador que haya presentado la oferta
econdmicamente mas ventajosa, situacién que
precisamente se dio en la recurrente Exycon Espafa
SA, se genera para el oérgano de contratacién la
disyuntiva de aceptar dicha propuesta y adjudicar
el contrato, acorde «con la clausula 6.2 del
pliego, al licitador que haga la proposicién,
globalmente considerada, mas favorable para la
Administracién y que obtenga la mayor puntuacién
global de las proposiciones admitidas a
licitacién, o bien de hacer valer la prevision
contenida en el art. 144. 2 de la Ley 30/2007, de

30 de octubre, no adjudicando el contrato de

10
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acuerdo con 1la pPropuesta de la mesa de
contratacién, facultad que tiene su presupuesto en
que si bien la mesa de contratacién esta vinculada
por el pliego a la hora de realizar la propuesta,
siendo fiel reflejo de ésto la doctrina
jurisprudencial que citada en la demanda prohibe a
la mesa introducir, con ocasién del acto de
valoracién de las ofertas presentadas por los
licitadores, reglas no previstas en el pliego o
que contrarien el principio de la libre
concurrencia, sucede, en cambio, que el érgano de
contratacién (Delegacién de Economia Yy Hacienda)
no esta vinculado por 1la propuesta de la mesa v
puede operar, por tanto, al margen de las
condiciones del pliego cuando ponga en préactica la
aplicabilidad del art. 144.2, ya que de 1lo
contrario podria resultar que si el referido
érgano de la Administracién solo puede separarse
de la propuesta de la mesa en el caso de que el
licitador incumpla, cosa que se predica respecto a
la empresa Ingesis 24, 8L, las previsiones del
pliego, nos encontrariamos, como atinadamente
sefiala el abogado del FEstado €n su contestacidén a
la demanda, con una bropuesta de la mesa contraria
a ese pliego y, por ende, a lo normado en el
primer parrafo del ndm. 1 del art. 144 de 1a

LCsSP.”

Ahora bien, como pasaremos a analizar a
continuacién, el érgano de contratacién -Pleno del
Ayuntamiento de Cabezén de 1la Sal- no ha motivado
suficientemente las razones por las que ha decidido
Separarse de la propuesta del 6érgano de valoracién

“mesa de contratacién- en =u decisién de proponer a la

14



mercantil Acciona Agua SAU, con fecha 1 de junio de
2011, como adjudicataria del contrato de gestidn del
servicio de abastecimiento de agua potable y
alcantarillado, tal como exige el art. 144.2 LC3P, pues
al constituirse la nueva corporacién local el 11 de
junio de 2011, tras las elecciones celebradas el 22 de
mayo de 2011, el nuevo equipo de gobierno procedidé a
informarse sobre las ofertas de los licitadores a
través de una consultora Professional Water & Partners
a modo de prospeccién investigadora, gue ro supuso
motivacién alguna dado que, seqgin dicho acuerdo de 19
de agosto de 2011, la tnica razén consistié en que no
habia formado parte de la mesa de contratacién como
6rgano de valoracién, lo que revela una desconfianza en
dicho érgano que, por si mismo, no es motivo de entidad
suficiente para desvincularse de la propuesta
realizada; asimismo, el érgano de contratacién afiade
que se ha constatado a través de PW&P una “ausencia de
justificacién en la asignacién de puntos a las
distintas ofertas presentadas segun los criterios
definidos en el concurso..”  cuya generalidad e
imprecisién hacen que no pueda considerarse motivado,
lo que convierte el acto de adjudicacién de 19 de
agosto de 2011 en nulo por falta de motivacién; el
informe de la consultoria PW&P que recibe el encargo de
informar respecto del proceso de evaluacién de ofertas
presentadas al concurso para la contratacién de la
gestidn de los servicios de agua potable y
alcantarilladoe de 8 de agosto de 2011 pone de
manifiesto la finalidad investigadora que ha encabezado
la nueva corporacién municipal que de esa forma ha
apartade a la mesa de contratacién como organo de

valoracién en la adjudicacién del contrato,

12



f SEXTO, - Como acertadamente expone, en el
'u_ﬁ fundamente de derecho segundo de sup sentencia, el

juzgador de instancia:
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BE JUSTICIA

®* Bl procedimiento de adjudicacidn es cauce para
garantizar los principios generales gue han de
regir la contratacidn administrativa: libertad
de acceso, publicidad, transparencia, igualdad
de trato y eficacia (art. ] de la Ley 30/2007).

* Dentro de tal procedimiento de adjudicacidn v
en aras de esos principios, cobra especial
breponderancia la actuacidn del oérgano de

; valoracién o mesa de contratacién, en cuanto es

| el competente para dirigir las distintas fases

: del procedimiento, valorar las ofertas conforme

. a los criterios fijados en los pliegos vy,
finalmente, Proponer al drgano de contratacidn,
con fundamento en esa valoracion, el
adjudicatario.

e Ia mesa de contratacion es un organo
especializado, cuyas valoraciones, por ende, si
no contradicen la norma ni exceden el dmbito de
apreciacion que los criterios de la
contratacidn ofrecen y cuenta con un fundamento

razonable, tienen un valor reforzado.

* C(Considerando lo que brecede, la decisidén del
organo de contratacidén de apartarse de ]a
propuesta de la mesa de contratacidn debe verse
como algo excepcional Y delimitarse y Sujetarse
en derecho con el rigor y el alcance que
requiere la salvaguarda de los referidos
principios de la contratacion, de los que, como
hemos dicho, el brocedimiento de contratacion
Y, dentro del mismo, la actuacidn del drgano de

valoracidn, son garantia.
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En esa linea de delimitacidn y sujecidn, cabe

distinguir dos aspectos:

a)Es el primero el de la decisidn de no seguir
la propuesta de la mesa y en el mismo cobra
especial relieve el requisito de la motivacidn
que establece el art. 144.2 citado. §i la
sujecicén a los criterios de adjudicacidn y las
normas de la contratacién (sustantivas v de
procedimiento) le es exigible al drgano de
vélaracidn, con igual o mayor intensidad ha de
serlo al drgano de contratacidn en la decisidn
de apartarse de la propuesta de aquél; por lo
que la expresion de las razones del
apartamiento y no de cualquier razdn, sino de
las conectadas directamente con esos criterios
Y ~eésas normas, es indispensable para la
garantia de los principios de la contratacidn
(que, no se olvide, se relacionan con
principios y derechos constitucionales, entre
ellos el de igualdad). Considerando gue la mesa
de contratacidén ha tomado una decisidén en el
seno de un procedimiento de contratacidn Yy en
ejercicio de una facultad de valoracidn (gue
implica una facultad de interpretacidn de los
criterios de adjudicacidn y de subsuncidn en
los mismos de los variados aspectos de Jlas
ofertas) el drgano de contratacidn que pretenda
apartarse de su propuesta tiene que aportar
razones que denoten una clara desviacidn de la
valoracidn de la mesa respecto de los criterios
y normas de la contratacidn, tanto sustantivas
como procedimentales. Dicho de otro modo, no
puede el drgano de contratacidn, sin que se
desvirtide la finalidad garantista (objetividad,

igualdad, eficacia, transparencia) qgue subyace
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a la regqulacidén de un - procedimiento de
contratacion y de un organo de valoracidn
especializado, rechazar la pbropuesta de dicho
érgano si no es con una justificacidén precisa
que denote que la actuacidn del mismo ha ido en
contra de dichos principios, por  evidente
vulneracidn de Lrdmites esenciales del
procedimiento o burdo desconocimiento de los

criterios de seleccidn.

En este caso el dérgano de contratacién no ha
justificado suficientemente su decisidén de no
sequir la propuesta de la mesa de contratacion
pues en modo alguno ha expresado razones gue
denoten gue la misma ha incurride en
desviaciones claras de las normas sustantivas
(incluidos Jos criterios de seleccidn) o
Procedimentales de 1la contratacidn. Pero no es
solo que no haya expresado dichas razones, es
que en modo algunc el expediente refleja
circunstancias que permiten siquiera poner en
duda el proceder en derecho de la nesa de
contratacidn; y, es mds, de las declaraciones
de miembros de la misma gque han intervenido
como testigos en este broceso, se deduce que 1la
decisidn de proponer como adjudicataria a
Acciona se tomé bor unanimicdad sin que se
blantearan objeciones sobre procedimiento o
desviacidn de los criterios de adjudicacién ni

se considerara la necesidad de otros informes.

b)Y el segundo aspecto es relative a las
actuaciones posteriores a la decision
debidamente  justificada de no seguir la

propuesta del drgano de valoracidn.
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Lo primero gque cabe pensar al respecto es que el
érgano de contratacidén no puede, de forma
directa e Inmediata, sin mds tramites,
sustituir al licitador propuesto por la mesa por
otro de su eleccidn. Y no puede darse tal
sustitucidn directa e inmediata por la sencilla
razén de que el drgano de contratacidn no es el
organo especializado que la ley establece para
la valoracidén de las ofertas. Dichoe de ofro
modo: el organo de contratacidn adjudica la
contratacién y formaliza el contrato, pero no
valora las ofertas conforme a los criterios de
valoracion; a tal fin la ley contempla un érgano
especifico en cuya composicidn y regulacidn se
plasma la garantia de los sobre dichos
principios generales de la contratacidn
administrativa. Y, por ello, no cabe considerar
la propuesta de adjudicacidn gue hace dicho
érgano como un simple asesoramiento o mero
informe que prepara la decisidén del organo de
contratacidn, sino como un trdmite especifico
del procedimiento de contratacidn, que va mds
alld en su relevancia vy significade gque los
informes preceptivos, pues la propuesta de
adjudicacion que hace dicho organo como un
simple asesoramiento o mero informe que prepara
la decisién del Jrgano de contratacidn, sino
como un trdmite especifico del procedimiento de
contratacidén, que va mas alld en su relevancia v
significado que los informes breceptivos, pues
la propuesta de adjudicacidn ne se hace por un
érgano informante que interviene en una fase del
procedimiento y expone su parece técnico sobre
una cuestion concreta del objeto del mismo v en
relacion con las actuaciones realizadas por
otros, sino por un drganc que dirige todo el
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procedimiento y cuya propuesta final es, por
ende, el fruto de ese seguimiento y de sy
funcion de valorar las ofertas, no una
informacidn técnica o juridieca frute de un
tramite puntual, que es lo propio de Jos

informes.

En consecuencia, cuando el drgano de
contratacidén decide no seguir la propuesta de
la mesa, el paso siguiente no puede ser la
adjudicacion directa e inmediata del contrato a

otro candidateo.

La ley guarda silencio sobre esta relevante
cuestion; pero siguiendo la linea subyacente a
lo que venimos argumentando, que es la de la
esencialidad de] bProcedimiento de contratacidn
Yy de la funcidn del érgano de valoracidn para
la  salvaguarda de los bprincipios de 1a
contratacidn administrativa, podemos concluir
que en modo alguno la solucidn adoptada por 1la
administracidén demandada es la ajustada a

dichos principios,
Veamos :

El organo de contratacién (o, si se guiere, la
Administracién demanda en la que aquél se
integra, sin personalidad juridica propia)
contraté los servicios de una empresa para la
valoracién de las ofertas 'y sustentd 1a
adjudicacién en esa valoracién. Pero ta]
actuacion no tiene la virtualidad Justificante

que la Administracidén quiera ver en ellgs.

Hemos dicho que la Propuesta de adjudicacidn

del organo de contratacidn es algo distinto y
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con mucha mayor relevancia en el procedimiento
de contratacion que un trdmite de informe. Pues
bien, la intervencidn de esa empresa a la que
el oJrgano de contratacidn encargd una nueva
valoracién no pasa de ser un mero informe
emitido por alguien que no se ha integrade en
el procedimiento de valoracidn, que no lo ha
dirigide, gue no responde a la especifica
configuracién de la mesa de contratacidn, gue
no ha seguido las fases de la valoracidn que
regula la ley (momentos de apertura de los
sobres y consiguiente valoracidn de los
distintos tipos de criterios de seleccidén: lo
que implica juicios de valor y los que no); vy,
por consiguiente, no puede en modo alguno
garantizar la objetividad, transparencia,
igualdad y eficacia, que son, entre otros, los
bienes juridicos cuya realizacién en cada caso
concreto hacen de la contratacidn
administrativa una actividad justa (en el
sentide juridico de compatible con el derecho) .
Y guede claro que lo gue  precede es
absolutamente independiente de la capacidad
técnica de dicha empresa Yy de quienes
realizaron el informe, pues se refiere
exclusivamente a las garantias objetivas gue
ofrecen el procedimiento de seleccidn del
contratista y la funcién en el mismo del organo

de valoracion.

Y no se diga que también el OdSrgano de
valoracidén se sirvié de una Empresa para la
valoracidn, pues tal actuacion en  nada
desvirtua el hecho de que es el drgano de
valoracion el gue realmente valora Yy propone al

candidato, ceon el asesoramiento que precise (o
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sin él1, si no es hecesario). Mientras que lIo
gue el organo de contratacidén ha hecho no es
valorar las ofertas apoydndose para ello de una
asesoria externa, sino dejar en manos de esta

Ultima la valoracién misma.

En definitiva, no sdlo el drgano de
contratacién no ha justificado su decisidn de
ho  seguir la propuesta de la mesa de
contratacidn sino  gue  ha realizado una
adjudicacidn injustificada v con clara
desvirtuacidén de las reglas generales sobre
procedimiento de seleccidn e intervencidén del

érgano de valoracidn.

Es decir, la motivacién de]l érgano de contratacidén
que refleja su acuerdo de 19 de agosto de 2011 no se
ajusta a lo dispuesto en el art. 144.2 LCSP por las

propias razones expuestas en la sentencia apelada.

De todo ello, no podemos sino concluir gque 1la
actuacién municipal no ha dado cumplimiento al mismo
puesto que, pudiendo apartarse del criterio de la mesa
con fundamento en el art. 144.2 LCSp debe motivar dicha
resolucién y, motivacién significa, que debia el Pleno
haber fundamentado qué vicios observaba en la propuesta
de la mesa para no Seguir su propuesta, dénde estaba la
razén por la que la misma quedaba desvirtuada, qué
razoenes objetivas le llevaban tanto a estimar
improcedente 1la adjudicaciéon que se le pProponia como
qué razones objetivas, no s6lo  econdmicas, sino
abarcando la totalidad de los criterios del pliego, le

llevaban a la adjudicacién que acuerda puesto que si el
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J hacerlo en su totalidad incurriendo de otra forma en

precepto, rechaza y sustituye la labor de la mesa, debe
TS | i falta de motivacién que, en este caso, debe llevar
a la desestimacién del presente recurso de apelacién,
confirmacién de la sentencia apelada Yy estimacién del
‘ recurso cbntenéioso-administrativo de gque trae causa,
. adjudicando el contrato en los términos que se

|
| desprenden de la propuesta de la mesa, es decir, a la
mercantil demandante, puesto que fue la misma la que

obtuvo una mayor puntuacién.

SEPTIMO.- Respecto del derecho que la demandante

Acciona Agua SAU pretende, a ser la adjudicataria del

contrato de referencia, reconocido en la sentencia de
instancia, que los apelantes impugnan por infraccién de

los arts. 71.2, 31.2 v 71.1.5) LJCA y del 103 CE, asi

! como del 135.4 LCSP y por errénea aplicacién de 1la
teoria de la reduccién de la discrecionalidad a cero
toda vez que no existe una Unica resolucién justa sino
varias soluciones legales, también el juzgador de
instancia ha dado cumplida respuesta en su razonamiento
a la estimacidén de dicha pretensién articulada en 1la
demanda en orden al reconocimiento del derecho de la

demandante Acciona Agua SAU.

Asi, dice la sentencia de instancia:

Pues bien, cierto es que segitin el art. 71.2 de 13

LJcA: "“Los organos jurisdiccionales no podrédn i
determinar el contenido discrecional de los actos
anulados.” Pero este precepto debe ponerse en
conexidén con el art. 71.1.b) del que se deriva
que, =51 asi lo impone el Derecho, la sentencia
debe reconocer la situacidn juridica

individualizada pretendida por la pbarte actora y
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adoptar las medidas que Sean necesarias para el
bPleno restablecimiento de Ja misma. Y hay que
tener en cuenta gque esta precisicén sirve a Jg
garantia del derecho a Ia tutela judicial
efectiva, efectividad que se ve seriamente mermada
cuando la sentencia no llega a solucionar todos
los aspectos del derecho o interés legitimo
respecto del que la parte solicita tutela vy
concreta en sus pretensiones. Y, por ello, 1la
limitacidn que se establece en el art., 71.2 de la
LJCA debe interpretarse conforme a dicho derecho
funcdamental 1% conforme al Principio de
bProporcionalidad, viende en cada caso la relacidn
entre la efectividad de la tutela Judicial y los
requerimientos del valor juridico a gue tal
limitacidn de la sentencia responde.

Dicho valor Juridico es la capacidad de
apreciacidn administrativa para la solucidn de un
conflicto juridiceo gue la ley establece, cuando,
en razon de una disposicicén expresa en ese sentido
© por la escasa densidad normativa de sy
regulacidn, puede concluirse que la solucidén de
dicho conflicto admite varias soluciones en
Derecho por las que la Administracidn puede optar,
de tal manera que el niicleo de la decisidn no ests
sometido a un pardmetro juridicamente aprehensible
$ino que cabe la introduccidn de un criterio de
oportunidad (Y recuérdese que el control judicial
del quehacer administrativo €8s solo un control
juridico).

Y es muy importante seflalar que la constatacidn de
ese margen de apreciacidn entre indiferentes
Juridicos no cabe apreciarla en abstracto, sino
considerando Jlas circunstancias del caso, pues lo
que a primera vista y en abstracto puede parecer
come una facultad administrativa discrecional, se
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presenta en el caso concreto como una decisidn
sujeta a pardmetros juridicos aprehensibles ¥, por
ende, controlables por el juzgador.

Manifestacidén de esta idea es la doctrina conocida
come la reduccidén a cero de la discrecionalidad,
reduccion que se produce cuahdo de la propia
significacidén los vicios juridicos apreciados por
el Jjuzgador en la actuacidn administrativa, se
deriva la solucidn en Derecho del conflicto sin
alternativas sujetas a la apreciacicon
administrativa por criterios de eportunidad.

Pues .bien, en el caso presente, el reconocimiento
del derecho de la demandante a ser la
adjudicataria del contrate se presenta como
solucidon justa en Derecho sin que para ello el
juzgador deba hacer juicios de oportunidad ni
juicios técnicos que solo corresponden a la
Administracidn.

En efecto, la falta de Justificacidn de 1la
decision del drgano de contratacidén de no segulir
la propuesta de la Mesa y el alejamiento de las
garantias del procedimiento de seleccidn que
implica la decisidn de adjudicar el contrato a un
candidato distinto del propuesto por aguélla,
descubren un pardmetro juridico que permite dar
una solucidn en Derecho a la referida pretension
de la demandante. Veamos:

Esos vicios juridicos del acto impugnado dejan a
la propuesta de la Mesa de contratacidn como un
dcto juridicamente valido, un acto emitido por el
drgano que, segin la ley, dirige el procedimiento
de seleccién y valora las ofertas conforme a las
normas de la contratacidn; Y, en razon de esto,
tal propuesta es un dato juridico gue el juzgador
debe tener en cuenta vy que permite declarar el
derecho de la demandante a la adjudicacidén. Dicho
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de otra manera: S5in la Justificacidn suficiente
del apartamiento, dicha Propuesta pasa a tener un
efecto vinculante en cuanto resultado del
seguimiento correcto del Procedimiento de
seleccidn y decisidn del drganc que realmente
ostenta lo que de discrecionalidad técnica pueda
tener la tarea de valoracidén de las ofertas (gue
s el drgano de valoracidén Y no la Administracidn
contratante); y desconocer ese efecto en este
proceso, queddndose la sentencia en la mera
anulacidn del acto impugnado, seria, a mi parecer
una merma desproporcionada del derecho a la tutelas

judicial efectiva.

Esta sala comparte los anteriores fundamentos del
Juzgador de instancia pues el organo de contratacién ha
hecho dejacién de sus competencias al querer introducir
una nueva fase de propuesta de adjudicacién al margen
de la mesa de contratacién sin ajustarse a lo prevenido
en el art. 144.2 LCSP, de forma que, elude asi, 1a que
se revela como propuesta ajustada mas ventajosa, sin
que la sala llegue a realizar ejercicio de
discrecionalidad técnica alguno que le estd vedado por
el citado art. 71.2 LJCA, toda vez que, por un ladeo, no
cabe la posibilidad de declarar desierto e] concurso,
de conformidad con 1lo dispuesto en el art. 135.2 1CEp,
a pesar del contenido de 1a clausula trigésimo tercera
del pliego de condiciones administrativas que debera
tenerse por no puesta en cuanto a dicha posibilidad A
por otro, la solucién de plantear al érgano de
contratacién de nuevo el tramite de adjudicacién gue ha
desvirtuado en un primer momento, parece contradictorio
Yy a la vez pugna con 1a agilidad que requiere 1la
adjudicacién de estos contratos; dar una segunda
oportunidad al érgano de contratacién, en este caso,
€n que la discrecionalidad ya se ha visto que no
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concurre ni se aprecia, s6lo lleva a resolver en falso

la pretensién de la demandante que, por ello, ha de ser

acogida

OCTAVO.- La sentencia del Tribunal Superior de
Justicia de Cantabria de 20 de marzo de 2004, recurso

1192/2002, dice:

"Como afirma la sentencia del Tribunal Supremo de

B de junio de 1992:

“"El genio expansivo del Estade de Derecho ha dado
lugar al alumbramiento de un conjunto de técnicas
que permiten que el control Jjurisdiccional de
Administracién, tan ampliamente dibujado por el
art. 106,1 de la Constitucién, se extienda incluso
a los aspectos discrecionales de las potestades
administrativas. Nuestra jurisprudencia ha venido

acogiendo los logros doctrinales al respecto:

A) En primer lugar, a través del control de los
hechos determinantes que en su existencia vy
caracteristicas escapan a toda discrecionalidad:
los hechos son tal como la realidad 1los
exterioriza. No le es dadoe a la Administracién
inventarlos 0 desfigurarlos Annoue tanga

facultades discrecionales para su valoracién.

B) Y, en segundo lugar, mediante la contemplacién
0 enjuiciamiento de la actividad discrecional a la
luz de los principios generales del derecho que
son la atmésfera en que se desarrolla la vida
juridica, el oxigeno que respiran las normas.
Tales principios -art. 1° 4, del Titulo Preliminar
del Cédigo Civil- informan todo el ordenamiento

juridico y por tanto también la norma habilitante
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que atribuye la potestad discrecional de donde
deriva que la actuacién de esta potestad ha de
ajustarse a las exigencias de aquellos -1ga
Administracién no esta sometida solo a la Ley sino
también al derecho, art. 03,1 de la

Constitucién”.

No obstante, como seflala la sentencia de 30 de

octubre de 1990:

"Hay un nutcleo Gltimo de oportunidad alli donde
son posibles varias soluciones igualmente justas
en el que no cabe sustituir la decisién

administrativa por una decisién judicial”,

TERCERO.- Como afirma la sentencia del Tribunal
Supremo de 5 de febrero de 1996, en aplicacién de
la doctrina de 1la discrecionalidad a la materia de

adjudicacién de los contratos:

"Es verdad que el articulo 36 de la ILCE y el
articulo 116 de su Reglamento determinan que a la
hora de resolver e] concurso, la Administracién
“...tendra alternativamente la facultad de
adjudicar el contrate a 1a Proposicién mas
ventajosa, sin atender necesariamente al valer
econdémico de la misma, o declarar desierto el
concurso”; resulta evidente que esta facultad no
es omnimoda ni arbitraria, sino que ha de estar a
la propia naturaleza Juridica del contrato que es
bilateral, oneroso Y sinalagmatico, Yy por lo
tanto, presidido en su concepcién y en su razén de

Ser por su propio contenido econdémico.

Quiere esto decir que a la hora de resolver el
concurso, como principio general la Administracién

optara por la mejor oferta en el plano econémico.
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Y sdéle con caracter excepcional, podran ser
tenidas en cuenta otras circunstancias o razones
que hagan la eleccién mas ventajosa para el
interés pablico. Pero estas ventajas tienen que
ser medidas, ponderadas, y sobre todo, puestas de
manifiesto expresamente, sin que sean de recibo

preferencias no justificadas ni razonadas”.

CUARTO.- Por su parte la STS de 17 de julio de
2001, establece que:

“"En primer lugar, en el articuloc 36 de la Ley de
Contratos, se alude a la subasta y al concurso Y
en el caso del concurso, se regula la necesidad de
que el pliego de c¢lausulas establezca los
criterios que han de servir de base para la
adjudicacién, entre otros, el precio, el plazo de
ejecucidon, la rentabilidad, el valor técnico vy
otros semejantes, pudiendo los licitadores en el
concurso introducir en sus proposiciones las
modificaciones que puedan hacerlas més conveniente
para la realizacién del objeto del contrato,
dentro de los limites que sefiala el pliego de
clausulas administrativas, procediendo 1la mesa de
contratacién a la apertura de las proposiciones vy
a las observaciones que estime convenientes,
teniendo la Administracidén la [acultad alternativa
de adjudicar el contrate a la proposicién mas
ventajosa, sin atender necesariamente al valor
econdtmico de la misma o declarar desierto el

concurso.

Partimos, en consecuencia, del presupuesto basico
de gque en la cuestién examinada nos encontramos
ante un sistema de concurso como procedimiento de
seleccién de contratista, que tiene como finalidad
la eleccién entre varios licitadores no del mejor
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postor desde el punto de vista econémico, sino que

teniendo en cuenta las clrcunstancias
concurrentes, ofrezca la proposicién mas
favorable, ostentando a estos efectos la

Administracién, evitande el automatismo de 1a
subasta, un conjunto de facultades discrecionales
para la seleccién, que eXpresamente ha reconocido
este Tribunal (asi, en sentencia de 18 de mayo de
1982) por lo que esta discrecionalidad ha de ser
apreciada teniendo en cuenta el concepto del
interés p&blico y la eleccién entre varias
saluéiones, atendiendo no a criterios
estrictamente subjetivos de la Administracién,
puesto que su decisién puede quedar sometida al
contrel Jjurisdiccional cuando €sa eleccién se ha
producido conculcando el interés publico para cuya
defensa fue concebida 1la discrecionalidad, pero
nunca sustituyendo en ese Juicio valorative a 1la
Administracién en la determinacién de los
elementos de oportunidad Y conveniencia tenidos en

cuenta a la hora de decidir.

QUINTO.- En definitiva, el concurso representa una
forma de 1a contratacién administrativa que
implica una flexibilidad para la seleccién del
contratista y el articulo 36 de la Ley de
Contratos del Estado ofrece un abanico de
soluciones alternativas en funcién de la
conveniencia e idoneidad de 1las ofertas respecto

al objeto del contrato.

En el presente caso, 1la parte recurrente al objeto
de impugnar la adjudicacién del contrato y los
distintos criterios valorativos que concretan los
elementos predeterminados en el pliego de

clausulas administrativa, se limita a realizar
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meros comentarios de cardcter genérico acerca del
método y las circunstancias susceptibles de
valoracién, comentarios gque no sirven para
destruir la fundamentacién de la decisidn
municipal basada en dos informes, maxime cuando se
trata de valorar aspectos técnicos en los que,
salvo prueba concluyente, no resulta posible
sustituir la voluntad administrativa por el

criterio de esta sala.

No se advierte, consecuentemente, que en 1la
utilizacién del uso de facultades discrecionales
limitadas que fueron, en todo caso, objeto de
consideracién con un fundamento razonable, se haya
incurrido por parte de la Administracién en una
utilizacién arbitraria de las potestades recogidas
en el ordenamiento juridico o se ejercitaran con
desviacién de poder, por lo gue procede la

desestimacién del recurso.”

Sin embargo, al contrario que el supuesto
analizado anteriormente por la sala, la propuesta de la
mesa es razonada y ajustada al pliego Yy el drgano de
contratacion se ha pronunciado ya, al margen de lo que
se establece como su cometido legal, por lo que, 1la
solucién mas ventajosa no puede ser otra que la

propuesta por la mesa.

NOVENO.~ [En consecuencia, dando a todos los
efectos por reproducida la fundamentacién juridica de
la sentencia de instancia, que asume en su totalidad
esta sala, ha de procederse a desestimar los recursos
de apelacién que se interponen, Ya que conviene
recordar la reiterada doctrina jurisprudencial del
Tribunal Supremo (SSTS, entre otras muchas, de 3 de

junio de 1982, 13 de enero de 1992, 11 Y 25 de junio vy
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24 de julio de 1996) en la que se seflala que "no cabe

e confundir el recurso de apelacién con una segunda

instancia en 1la que se discutan de nuevo 1la totalidad

eSSt de las cuestiones de hecho y de derecho resueltas por

la resolucién apelada. Por el contrario, el apelante
debe esforzarse en demostrar que la resolucidén de
instancia vulnera el ordenamiento Ieidden;
constituyendo una desnaturalizacién del recurso la
reiteracién de los argumentos ya esgrimidos en e]

proeceso ante aquella instancia".

DECIMO. - De conformidad con el articule 139.2
; LJCA, procede la expresa imposicién de las costas a las
partes apelantes al resultar desestimado el presente

recurso de apelacidn.
EN NOMBRE DE SU MAJESTAD EIL REY
FALLAMOS

Que debemos desestimar Y desestimamos el presente
recurso de apelacién promovido por VALORIA AGUA SL vy
AYUNTAMIENTO DE CABEZON DE LA SAL contra la sentencia
del Juzgado de 1lo Contencioso-Administrative n° 2 de
Santander de 27 de septiembre de 2013 que estima el
recurso contencioso administrativo formulade por 1a
mercantil demandante contra la resolucién del Pleno del
Ayuntamiento demandado de 19 de agosto de 2011 que
adjudica el contrato a la UTE Valoriza Agua SL- Rocafin
SLU, anula dicha resolucién Yy adjudica el contrato a
Acciona Agua SAU, con €Xpresa condena en costas de las

partes apelantes,

Asi, por esta nuestra sentencia, que se notificara

a las partes con expresién de los recursos gue en su
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gy y firmamos.

a ella,

lo pronunciamos,

mandamos
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