MINISTERIO
DE HACIENDA TRIBUNAL ADMINISTRATIVO CENTRAL

Y EUNCION PUBLICA DE RECURSOS CONTRACTUALES

Recurso n° 321/2022
Resolucion n® 562/2022

Seccién 12

RESOLUCION DEL TRIBUNAL ADMINISTRATIVO CENTRAL
DE RECURSOS CONTRACTUALES

En Madrid, a 19 de mayo de 2022

VISTO el recurso especial interpuesto por D. Rocco Catanzarite, en representacion de la
UTE TN AMERICAS LLC - ORANO TN ESPANA, S.L., contra su exclusion del
procedimiento y contra el acuerdo de tener por subsanada la deficiencia en que incurre otro
licitador, ambos dictados en el marco del expediente de licitacion del contrato para “Disefio,
apoyo al licenciamiento, fabricacion y suministro de un sistema de almacenamiento y
transporte del combustible nuclear gastado de las CCNN de Asco, Almaraz, Cofrentes y
Vandellés I1.”, Expediente CO-1A-21-003, convocado por la Empresa Nacional de Residuos
Radiactivos, S.A., S.M.E., (ENRESA); el Tribunal, en sesién del dia de la fecha, ha

adoptado la siguiente Resolucion:
ANTECEDENTES DE HECHO

Primero. El dia 28 de mayo de 2021, el Comité de Compras de ENRESA, adopt6 el
acuerdo de inicio del expediente de referencia, cuya celebracién fue autorizada el 27 de

julio por el Consejo de Ministros.

Con fecha 28 de julio 2021, el Comité de Compras acordé la aprobacién del expediente y
del pliego de clausulas administrativas particulares que rige el contrato, asi como la
apertura del procedimiento de adjudicacion, condicionada a la aprobacion del gasto
correspondiente por el Consejo de Administracion de ENRESA, que lo aprob6 el 29 de julio

de 2021, con la abstencion de la Unica consejera designada por la SEPI.

El valor estimado del contrato asciende a 218.263.980 €, por lo que esta sujeto a regulacion
armonizada. El expediente se ha tramitado mediante procedimiento abierto con una

pluralidad de criterios de adjudicacion.
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Segundo. Aprobado el expediente y los pliegos, el anuncio de licitacién fue enviado a su
publicacion oficial en el Diario Oficial de la Union Europea el 2 de agosto de 2021. Del
mismo modo la publicidad del anuncio y de los pliegos se realiz6 a través de la Plataforma
de Contratacién del Sector Publico el dia 4 de agosto de 2021. En los anuncios se advirtio
que el procedimiento de adjudicacién seria el abierto, que la forma de presentacion de las
proposiciones era electrénica y que el plazo maximo de su presentacion vencia el 20 de
octubre de 2021; si bien con fecha, 6 de octubre de 2021, el Comité de Compras de Enresa
adopté e hizo publico el acuerdo de ampliarlo hasta el dia 10 de noviembre de 2021 a las
13:00 h.

Tercero. Tras la ampliacién del plazo inicialmente sefialado para la presentacion de las

proposiciones, han concurrido a la licitacién las siguientes empresas:

- TN AMERICAS LLC - ORANO TN ESPANA (UTE formada por TN AMERICAS LLC y
ORANO TN ESPANA) y

- HOLTEC-ENSA UTE (UTE formada por HOLTEC INTERNATIONAL y EQUIPOS
NUCLEARES, S.A., S.M.E., en adelante, UTE HOLTEC-ENSA).

Cuarto. El dia 11 de noviembre de 2021, se realizé la apertura del archivo electrénico A
(Documentacion acreditativa del cumplimiento de requisitos previos) y el Comité de
Asistencia Técnica, 6rgano de asistencia que ejerce en ENRESA las funciones
establecidas en el articulo 326 de la LCSP, concluyo que:

- La documentacién presentada por TN AMERICAS LLC - ORANO TN ESPANA era

correcta.

- La documentacion aportada por las empresas que conformaran la UTE HOLTEC-ENSA
presentaba la siguiente deficiencia:

“El licitador aporta una garantia provisional en la que la entidad avalista avala a EQUIPOS
NUCLEARES, S.A., S.M.E. por el importe total requerido, en lugar de avalar a las dos
entidades que forman la UTE (HOLTEC INTERNATIONAL y EQUIPOS NUCLEARES,

S.A., S.M.E), conjunta y solidariamente, por el importe total requerido”.
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A tal fin, se les concedi6é un plazo de 3 dias naturales para subsanar desde la puesta a
disposicion de la notificacion, enviada el 15 de noviembre. La subsanacion se presento el

17 de noviembre.

Quinto. Con fecha 22 de noviembre de 2021, el Comité comprobé que la UTE HOLTEC-
ENSA habia subsanado correctamente y, en la misma sesion, procedio a la apertura del
archivo electronico B (Proposicion relativa a los criterios sujetos a juicio de valor) de ambas

licitadoras.

Tras su apertura, el Comité comprobd que documentacion presentada por la UTE
HOLTEC-ENSA no estaba firmada electronicamente, por lo que acord6 solicitar una
declaracién firmada electrénicamente por el representante legal o apoderado de cada una
de las empresas que conforman la UTE, en la que ratificasen el contenido de la oferta

incluida en su archivo electrénico B.

En esa misma sesion acordd que, antes de proceder a la valoracién de los criterios que
dependen de un juicio de valor, la unidad proponente examinase las memorias técnicas
con el fin de comprobar que los licitadores no habian incluido en el archivo electrénico B
informacién susceptible de valoracién de forma automatica, y elaborase un informe al

respecto.

El 29 de noviembre de 2021, se realiz6 la notificacion a la a UTE HOLTEC-ENSA. El dia 1
de diciembre de 2021, se presento la documentacion requerida y con fecha 2 de diciembre
de 2021, el Comité acord6 admitirla.

Sexto. El 16 de diciembre de 2021, el Comité acordd requerir a los dos licitadores
documentacién preexistente a la presentacion de las proposiciones y requerida en los
pliegos, relativa a las licencias con que cuentan los sistemas ofertados, que no estaba
incluida en sus correspondientes archivos electrénicos B, concediéndoles un plazo de tres
dias naturales, desde el dia siguiente a la puesta a disposicion de la naotificacion, que se

realiz6 ese mismo dia.
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El dia 17 de diciembre de 2021 la UTE TN AMERICAS LLC - ORANO TN ESPANA
presento escrito, solicitando ampliacion en un dia natural del plazo de 3 dias anteriormente

mencionado, que el Comité le concedib.
Ambos licitadores aportaron la documentacion requerida dentro del plazo sefialado.

A la vista del informe elaborado por la unidad proponente del contrato sobre la
documentacion presentada por ambos licitadores en respuesta al requerimiento, el Comité
en su sesion del dia 22 de diciembre de 2021, acordé requerir a la UTE TN AMERICAS
LLC- ORANO TN ESPANA una aclaracién de la documentacién presentada, que esta

atendid en plazo.

Con fecha 21 de febrero de 2022, el Comité aprob6 el “Informe de valoracion de criterios
sujetos a juicio de valor” y, en consecuencia, excluir del procedimiento de licitacion la
proposicion presentada por el licitador TN AMERICAS LLC - ORANO TN ESPANA UTE al
haber obtenido una puntuacién inferior al umbral minimo establecido en el apartado H.2.

del Anexo 1 al PCAP para los criterios cuya valoracion depende de un juicio de valor.

Séptimo. Con fecha 22 de febrero de 2022 se puso a disposicion de la recurrente la
notificacion del acuerdo de exclusion, asi como el informe de valoracion de los criterios

sujetos a juicio de valor.

Con esa misma fecha se publicaron en la Plataforma de Contratacion del Sector Publico
los informes técnicos y las actuaciones del Comité y del 6rgano de contratacién que no

habian sido publicadas con anterioridad.

Octavo. Disconforme con el acto de exclusion de su oferta, el representante de la UTE TN
AMERICAS LLC y ORANO TN ESPANA, con fecha de 15 de marzo de 2022 presento en
sede electronica el presente recurso especial en materia de contratacién impugnando dos

actuaciones. A saber:

- El Acuerdo de 22 de noviembre de 2021, del Comité de Asistencia Técnica, por el que se
estimoé subsanada en tiempo y forma la deficiencia en que incurrié el otro licitador que

concurre en el presente procedimiento, la UTE HOLTEC- ENSA (UTE formada por
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HOLTEC INTERNATIONAL y EQUIPOS NUCLEARES, S.A., S.M.E.), referido a la

prestacion de la garantia provisional y,

- El Acuerdo de 21 de febrero de 2022, del Comité de Asistencia Técnica, por el que se
procedio a aprobar el informe de valoracion de criterios basados en juicios de valor y, con
base en el mismo, se acordd la exclusion del procedimiento de licitacion de este licitador,
por la obtencién de una puntuacion inferior al umbral minimo de puntuacion para los
criterios cuya valoracion depende de un juicio de valor establecido en el apartado H.2. del

Anexo 1 al Pliego de Clausulas Administrativas (PCAP).

Especificadas las actuaciones impugnadas, suplica a este Tribunal la estimacién del
recurso y la anulacion de las mismas, para que, con retroaccion de actuaciones, se ordene

al poder adjudicador que le adjudique el contrato sefialado.

Noveno. La Secretaria General del Tribunal reclamé el expediente y el informe del 6rgano
de contratacion y dando cumplimiento a todos los tramites legal y reglamentariamente
establecidos, esto es, lo prescrito por la vigente LCSP y por el Real Decreto 814/2015, de
11 de septiembre, por el que se aprueba el Reglamento de los procedimientos especiales
de revision de decisiones en materia contractual y de organizacion del Tribunal
Administrativo Central de Recursos Contractuales, en fecha 21 de marzo de 2022 se dio
traslado del recurso interpuesto a los restantes licitadores, otorgandoles un plazo de cinco
dias habiles para que, si lo estimaran oportuno, formulasen alegaciones. Ha presentado
alegaciones en tiempo y forma, con fecha 28 de marzo del presente, el representante de

la UTE HOLTEC-ENSA instando expresamente la desestimacion del recurso.

Décimo. Por Resolucion de la Secretaria General de fecha 23 de marzo de 2022 actuando
por delegacion de este Tribunal ha resuelto la concesion de la medida provisional
consistente en suspender el procedimiento de contratacion, de conformidad con lo
establecido en los articulos 49 y 56 de la LCSP, de forma que segun lo establecido en el
articulo 57.3 del mismo cuerpo legal, sera la resolucion del recurso la que acuerde el

levantamiento de la medida adoptada.

FUNDAMENTOS DE DERECHO
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Primero. La tramitacién del presente recurso se ha regido por lo prescrito en la vigente Ley
9/2017, de 8 de noviembre, de Contratos del Sector Publico, por la que se trasponen al
ordenamiento juridico espafiol las Directivas del Parlamento Europeo y Consejo
2014/23/UE y 2014/24/UE, de 26 de febrero de 2014 (en adelante, LCSP) y en el Real
Decreto 814/2015, de 11 de septiembre, por el que se aprueba el Reglamento de los
procedimientos especiales de revision en materia contractual y de organizacion del Tribunal

Administrativo Central de Recursos Contractuales (en adelante, RPERMC).

Este Tribunal es competente para conocer del recurso interpuesto, de conformidad con lo

dispuesto en el articulo 45 LCSP.

Segundo. La recurrente esta legitimada l6gicamente para recurrir la impugnacion de la
exclusién de su oferta y también para impugnar el acuerdo de 22 de noviembre de 2021,
por el que se estim6 subsanada la deficiencia en que incurrié el otro licitador en orden a la
constituciéon de la garantia provisional, pues la estimacién de sus argumentos podria
conducir a que el contrato fuese adjudicado a su favor. Atendido lo anterior, procede
reconocer legitimacion a la recurrente para impugnar ambos actos, al ostentar un derecho

o0 interés legitimo para recurrir en los términos exigidos por el articulo 48 de la LCSP.

Tercero. El recurso se ha interpuesto dentro del plazo legal concedido de quince dias

habiles, conforme exige el articulo 50 de la LCSP.

Para llegar a la conclusion anterior, este Tribunal ha tenido muy especialmente en cuenta,
que la impugnacion del acuerdo de admision de la mejora de la garantia provisional se ha
interpuesto en sede electrénica el 15 de marzo de 2022 y que el acuerdo del Comité de
Asistencia Técnica si bien data de fecha 22 de noviembre de 2021, el mismo no fue
conocido por la recurrente hasta el momento de su publicacion en la Plataforma de
Contratacion del Sector Publico, lo que tuvo lugar el 22 de febrero de 2022, como resulta
de la informacion publicada en esta y se desprende del informe del 6rgano de contratacion

(pag. 3) y de la falta de alegaciones al respecto.

Por otra parte, el articulo 50 de la LCSP establece que:

“1. El procedimiento de recurso se iniciard mediante escrito que debera presentarse en el
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plazo de quince dias habiles. Dicho plazo se computaré:

(...)

¢) Cuando se interponga contra actos de tramite adoptados en el procedimiento de
adjudicacion o contra un acto resultante de la aplicacién del procedimiento negociado sin
publicidad, el cOmputo se iniciar4 a partir del dia siguiente a aquel en que se haya

tenido conocimiento de la posible infraccién”.

Atendido lo anterior, el recurso se ha interpuesto en tiempo y forma y en lo atinente a ese

aspecto, ha de ser admitido.

Cuarto. Los actos impugnados se enmarcan en la licitacion de un contrato de suministros
sujeto a regulacion armonizada, que supera el umbral del valor estimado del contrato fijado
en el articulo 44.1, a) de la LCSP, es decir, superior a 100.000 € (valor estimado del
contrato: 218.263.980 €).

En cuanto a los actos objeto de recurso, la exclusion de su oferta es uno de los previstos

en el articulo 44.2, b) de la LCSP; procede por tanto su admision.

Por el contrario, el acuerdo de 22 de noviembre de 2021 del Comité de Asistencia Técnica,
por el cual se estimé subsanada en tiempo y forma la deficiencia, en que incurrié el otro
licitador que concurre en el presente procedimiento, la UTE HOLTEC- ENSA referido a la
constitucién de la garantia provisional, no es susceptible de recurso, al no tratarse de un
acto incluido expresamente dentro de la relacion recogida en el articulo 44.2 de la LCSP ni

tratarse de un acto de tramite cualificado.

Actos de tramite cualificados son conforme al articulo 44.2 b) de la LCSP, aquellos que
deciden directa o indirectamente el fondo del asunto, provocan indefension o perjuicio
irreparable.

Atendido lo anterior, el acuerdo de 22 de noviembre de 2021 del Comité de Asistencia

Técnica no es un acto de tramite cualificado pues ni decide directa ni indirectamente el
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fondo del asunto ni y, esa es la clave, el recurrente alega ni minimamente justifica la

indefension o perjuicio irreparable que el mismo pudo haberle provocado.

Cuestién distinta es que dicho acto podria ser recurrible a través del recurso contra la
adjudicacion que, en su caso, pudiere acordarse en su dia a favor de la UTE HOLTEC-
ENSA.

Por todo ello, procede acordar la admision del recurso contra el acuerdo de 21 de febrero
de 2022, del Comité de Asistencia Técnica, por el que se procedié a aprobar el informe de
valoracion de criterios basados en juicios de valor y, con base en el mismo, acordé la
exclusion del procedimiento de licitacion del recurrente, por la obtencidn de una puntuacion
inferior al umbral minimo de puntuacién para los criterios, cuya valoracién depende de un
juicio de valor establecido en el apartado H.2. del Anexo 1 al Pliego de Clausulas
Administrativas (PCAP).

Por el contrario, procede inadmitir el recurso contra el acuerdo de 22 de noviembre de
2021, del Comité de Asistencia Técnica, por el que se estimé subsanada en tiempo y forma
la deficiencia en que incurrié el otro licitador que concurre en el presente procedimiento, la
UTE HOLTEC- ENSA, con base en lo establecido en el articulo 55 c¢) de la LCSP.

Quinto. Obiter dicta analizaremos sucintamente el fondo del recurso con relacion a la
impugnacion del acuerdo de 22 de noviembre de 2021 del Comité de Asistencia Técnica,
por el cual se estimd subsanada en tiempo y forma la deficiencia, en que incurrié el otro
licitador que concurre en el presente procedimiento, la UTE HOLTEC- ENSA referido a la

constitucion de la garantia provisional.

La recurrente considera que se ha puesto de manifiesto extraordinaria arbitrariedad del
6rgano de contratacion, al entender subsanada de forma irregular la garantia

provisional, contraviniendo la doctrina mas elemental en la materia:

(...).
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En consecuencia, la subsanacién no debié ser admitida porque el licitador esta
aportando en sede de subsanacion una garantia nueva de la que no disponia en el

momento de presentacién de su oferta.

El criterio desfavorable para admitir con ocasion del tramite de subsanacion la
presentacion de una garantia distinta de la inicialmente presentada ha sido
reiteradamente expuesto por este Tribunal al que tenemos el honor de dirigirnos,
siguiendo la regla de permitir tnicamente la subsanacién de defectos formales y no
materiales, pues permitir la enmienda de defectos materiales supondria romper la
necesaria igualdad entre las partes. En consecuencia, no son admisibles
documentos posteriores al vencimiento del plazo para presentar ofertas puesto que
tales documentos acreditan que al tiempo de presentar la oferta no se cumplia con

un requisito y que no era un defecto formal o de prueba sino material (...)".

Por su parte el informe del poder adjudicador tras una larga exposicion de doctrina de este
Tribunal y de jurisprudencia de los Tribunales de Justicia a favor del principio de maxima
concurrencia competitiva, considera que fue correcta la peticibn de subsanacién y la

aceptacion de la garantia provisional mejorada y asi subraya que:

“Sentado lo anterior hemos de recordar que, en el caso examinado se cuestiona la
posible subsanacién de una garantia provisional que fue constituida en plazo y por
el importe total exigido, pero que avala a una de las empresas componentes de la
UTE y no a las dos. Al tratarse de subsanacién de garantias consideramos
plenamente aplicable al presente supuesto la doctrina fijada por ese Tribunal en
relacion con la subsanabilidad de la garantia definitiva, maxime cuando la
constitucion de garantia provisional se ha convertido con la LCSP en un supuesto
excepcional.

(...).

Y, admitida la posibilidad de subsanacién de una garantia provisional insuficiente,
resulta irrelevante la forma en que se subsane el meritado defecto siempre que sea

una de las formas admitidas en derecho para la constitucion de garantia”.
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Por ello, en la pretensiéon de exclusion de esta UTE por la incidencia puesta de manifiesto
por la UTE recurrente, al afirmar que se le da ha concedido un trato de favor, permitiéndole
extemporaneamente la subsanacion de la garantia provisional y fuera de las formalidades

legales, el érgano de contratacibn mantiene en contra que:

“En definitiva, hubiera resultado desproporcionado y contrario al interés general que
una de las dos Unicas ofertas presentadas a la licitacion hubiera sido excluida por
haber presentado de forma defectuosa la garantia provisional exigida sin habérsele
otorgado plazo de subsanacion. La exclusion de la UTE Holtec-Ensa por la
aplicacion de un criterio puramente formal, habria anulado la concurrencia en el
procedimiento antes de entrar a analizar el contenido de las proposiciones conforme

a los criterios de valoracion recogidos en el pliego.

Conforme a todo lo dicho, entendemos que la actuacién del Comité de Asistencia
Técnica de Enresa al permitir la subsanacion de la garantia provisional inicialmente

presentada por la UTE Holtec-Ensa fue conforme a Derecho”.

Pues bien, este Tribunal ha resuelto esta cuestion en un supuesto muy similar al que nos
ocupa en la Resolucion n® 467/2020, analizando la exclusion de una UTE, tras constatarse
que la garantia provisional ofertada no tenia como tomador a las dos entidades integrantes
de la misma sino solo a una de ellas. En dicho supuesto, el recurso se estimd, ordenando
la retroaccién de actuaciones, para que se concediese trAdmite de subsanacién a la

recurrente.

La razén para ello se encontraba en el principio antiformalista que ha de presidir la
exigencia en el cumplimiento de la documentacién administrativa contenida en el Sobre 1,
atendida la redaccion del articulo 142.1 de la LCSP y su interpretacion por el Tribunal

Supremo en consonancia con la mas reciente emanada del TJUE.

Atendido lo anterior, en el caso que nos ocupa, dado que la garantia provisional constaba
constituida por la cuantia exigida, si bien a favor de uno de los miembros de la UTE, el
requerimiento de subsanacion era pertinente, al igual que considerar subsanado el defecto,
tras la nueva constitucion de la garantia por parte de ambos miembros de la UTE.
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La doctrina de este Tribunal citada de contrario por el recurrente, ha sido superada por la
mas reciente, fruto del principio antiformalista que, como hemos sefialado, inspira la

interpretacion judicial mas moderna de la LCSP.

Por todo ello, este Tribunal concluye que si el recurso contra el acuerdo de 22 de noviembre
de 2021 del Comité de Asistencia Técnica hubiera sido admitido, quod non, el recurso

habria sido desestimado.

Sexto. Entrando al fondo sobre el resto de cuestiones suscitadas, comenzaremos por
exponer el planteamiento que ante el recurso se ofrece por la recurrente y por el 6rgano de

contratacion en su informe.

Sostiene la defensa de la UTE impugnante que existen varios vicios en el seno de la

licitacion:

1. Vinculacion entre las empresas publicas Empresa Nacional de Residuos Radiactivos,
S.A, S.M.E (en adelante, ENRESA) y Equipos Nucleares, S.A, S.M.E (en adelante, ENSA).

2. Relaciones juridico-comerciales de ENRESA con las empresas HOLTEC
INTERNACIONAL (en adelante, HOLTEC), ENSA y con empresas pertenecientes al Grupo
ORANO.

3. Alusiones a una carta de un tercero competidor no participante en el procedimiento.

4. Analisis de los actos del procedimiento que, a juicio de la recurrente, estan ligados a un

posible conflicto de intereses.

5. Alegaciones relativas a la valoraciéon de la proposicion relativa a los criterios sujetos a

juicio de valor de la recurrente.

Sintetizadas asi sus alegaciones, gran parte de su recurso se centra en la existencia de un
conflicto de intereses de la UTE HOLTEC-ENSA (empresa publica estatal) con el poder
adjudicador, ENRESA que, a su juicio, ha conllevado una posicion de ventaja de esta UTE

frente a su representada, y asi manifiesta cuanto sigue:
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“Pues bien, sentada la caracterizacion general de las instituciones juridicas
anteriormente referidas, estimamos que en el presente caso existen indicios
suficientemente fundados que avalarian a tomar en consideracion que en las

presentes actuaciones pudiera existir un eventual supuesto de conflicto de interés.

Pero en todo caso lo que si se ha producido, sin género de duda, es una clara
transgresion de los principios de igualdad de trato y de no discriminacion por parte
del érgano de contratacion, en claro beneficio de la UTE HOLTEC-ENSA, con el

correlativo perjuicio de nuestra posicion como licitador”.

Argumenta tal afirmacion en base a una serie de elementos indiciarios en los que centra:

“a) La preexistente relacion entre ENSA, ENRESA y HOLTEC:

Conforme a lo expuesto y acreditado en los Antecedentes de Hecho, es indiscutible

la previa existencia de una evidente relacion entre ENRESA y ENSA.

Ambas entidades forman parte del mismo grupo empresarial estatal, estan
participadas por la misma sociedad matriz, y sus 6rganos de gobierno y direccion

estan integrados por empleados publicos de la Administracion General del Estado.

En este sentido, no se cuestiona la posibilidad de que una sociedad publica pueda
concurrir como licitador a un proceso de contratacion convocado por otra sociedad

publica pertinente a su mismo grupo empresarial.

Ahora bien, pero lo que ello desde luego no autoriza, y es lo que aqui ahora se
denuncia, es que esa situacién consolidada anteriormente constituya ya un
antecedente necesario del que se derive un trato de favor en beneficio de estas
Ultimas, y en detrimento de otros nuevos competidores que pretenden concurrir al

mismo mercado en una situacion de igualdad de trato.

Y ciertamente, eso es lo que entendemos esta aconteciendo aqui. Pues si bien este
conjunto de relaciones preexistentes y precedentes contractuales -individualmente

considerados- no autorizarian a llegar a la conclusion de la existencia de un trato
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de favor por parte del 6érgano de contratacion; este contexto previo, puesto en
conexion con las actuaciones concretas que mas adelante se diran, autorizan a
considerar que si existe una real y efectiva infraccién de los principios de igualdad

de trato y de no discriminacion.

(o).

b) El diferente criterio del érgano de contratacion sobre la ampliacion del

plazo para la presentacion de ofertas, en funcién del licitador que lo solicité:

En segundo lugar, y concretando ya la actuacion del érgano de contratacion en
actuaciones singulares -pero sin perder de vista el contexto antedicho- resulta
francamente sorprendente que éste, sin sonrojo de ningun tipo, haya dado una
respuesta absolutamente contraria a un licitador y a otro, en una cuestion tan
esencial como es la posibilidad que se planteé de ampliar el plazo de presentaciéon

de las ofertas.

Recordemos que cuando este Recurrente plante6 esta posibilidad el 20 de agosto
-12 dias después de publicarse el anuncio de licitacion- una lacénica respuesta de
ENRESA a través del mecanismo de preguntas alojado en su pagina web, deseché
dicha posibilidad con un simple “se considera suficiente el plazo dado para la
presentacion de oferta”. Y sin que obre en el expediente de contratacion acto,
tramite o documento alguno que ponga de manifiesto si dicha peticién fue siquiera

formalmente tomada en consideracion por el 6rgano de contratacion.

Sin embargo, cuando HOLTEC plante6 exactamente la misma cuestion el 5 de
octubre de 2021 -a quince dias de finalizacion del plazo fijado para la presentacion
de ofertas- el 6rgano de contratacion accedié a dicha solicitud, amplidndolo hasta
el 10 de noviembre de 2021.

Y en este caso posteriormente se conocié (con ocasion del tramite de puesta de
manifiesto del expediente del 10 de marzo de 2022) que dicha solicitud habia sido

objeto de formal deliberacion y adopcion por el Comité de Compras de ENRESA.
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Cuestion que sorprende enormemente, pues un acto de tan esencial trascendencia
para el normal devenir de un proceso de licitacion no fue publicado una vez

adoptado. Asi, sin mas.

Su publicacién no tendria lugar hasta finalizado ese tramite de puesta de manifiesto
del expediente, precisamente con ocasion de haberse sefalado por este

Recurrente tal omision.

Todo ello sin perjuicio de resultar igualmente sorprendente la motivacion en que se
basa dicho acuerdo para acudir a la ampliacion que autoriza el articulo 136.3 de la
LCSP —“la finalidad de garantizar que los posibles interesados puedan tener acceso
a toda la informacién necesaria para elaborar las proposiciones™. Pues de dicha
informacion ya se disponia desde el momento de la publicacién del anuncio de
licitacibn y del consiguiente inicio del plazo para la preparacién de las

correspondientes ofertas.

En definitiva, ciertamente pude considerarse que ello comporta una actuacion
arbitraria del érgano de contratacién, en claro beneficio de un competidor con

respecto al otro.

c) La carencia de sentido l6gico alguno de la Gltima prérroga acordada por el
organo de contratacion, cuando el informe de valoracién ya habia sido

finalizado y firmado.

Ya lo anticipamos al relatar los Antecedentes de Hecho.

De conformidad con los apartados 7.2 y 7.3 PCAP, la apertura de la oferta
econdmica y criterios evaluables de forma automatica (Archivo Electrénico C) viene
precedida de la valoracion de los criterios cuya cuantificacion depende de un juicio
de valor (Archivo Electrénico B), y de la consiguiente lectura publica de las

puntuaciones obtenidas por cada uno de los licitadores en estos ultimos.

Inicialmente se fij6 esa apertura para el dia 1 de diciembre de 2021. Pero

consecuencia de la necesidad de ampliar el plazo para ultimar la previa valoracion
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de los criterios cuya cuantificacion depende de un juicio de valor, aquella fecha fue
sucesivamente ampliada - hasta en cinco ocasiones- hasta fijarse el 21 de marzo

de 2022 (al momento presente).

Sin embargo, llaman extraordinariamente la atencion los siguientes hechos

acontecidos:

- el 21 de febrero se publica en la Plataforma la modificacién de la fecha del acto
publico de apertura del Archivo Electronico C, que se pospone del 24 de febrero al
21 de marzo de 2022.

- el 22 de febrero de 2022 se publica en la Plataforma el informe de valoracion de

criterios basados en juicios de valor, que resulta firmado y fechado el 15 de febrero.

- el 22 de febrero de 2022 se publica en la Plataforma el Acuerdo del Comité de
Asistencia Técnica de 21 de febrero, por el que se aprobé dicho informe y se acord6

nuestra exclusion por haber obtenido una puntuacion inferior al umbral minimo.

Pues bien, carece de todo sentido I6gico que se acuerde una nueva posposicion de
la fecha de apertura del Archivo electronico C por plazo de un mes, cuando la
justificacion de esas sucesivas posposiciones obedece a la necesidad de valorar
los criterios basados en juicios de valor con relacion a las ofertas de ambos
licitadores. Y precisamente, al tiempo de acordarse esta Ultima posposicién, el

informe de valoracion ya estaba finalizado y firmado con anterioridad.

d) La negativa de ENSA a colaborar con cualquier otro licitador diferente de
HOLTEC.

En lo referente, en concreto, al acuerdo de exclusién de su oferta por no llegar al umbral
en los criterios subjetivos sujetos a juicio de valor, la representante de la UTE recurrente
expresa que, se asiste a una indebida exclusion, pues la valoracién dada resulta errobnea y
arbitraria, por lo que viene a desmotar toda la motivacion y valoraciones contenidas en el

informe técnico.
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Tras el analisis pormenorizado de cada uno de los criterios subjetivos valorados y
achacando las puntuaciones obtenidas en su oferta de erréneas y arbitrarias, viene a
concluir que: “Por todo ello y en virtud de lo ya sefialado, el Tribunal al que nos dirigimos
deberia observar que el Organo de Contratacion ha incurrido en errores y arbitrariedades
manifiestos y patentes en la valoracion efectuada, anular la misma y ordenar la retroaccion
de las actuaciones al momento previo a la valoracion técnica indicando que debe realizarse

una nueva valoracion corrigiéndose los errores aqui advertidos”.

Pone fin a su extenso escrito de formalizacion del recurso suplicando la anulacion del
acuerdo de exclusién de su oferta, para que se ordene retrotraer las actuaciones del
presente expediente de contratacion al momento inmediatamente anterior a la valoracion
efectuada, de forma que pueda realizarse una nueva valoracion corrigiéndose los errores

advertidos.

Recibido el informe del poder adjudicador ENRESA viene a oponerse a las pretensiones
anulatorias de las dos actuaciones impugnadas y previo andlisis de la inexistencia de
conflicto de intereses tras las alegaciones de las vinculaciones mercantiles de ENRESA y
ENSA (ambas pertenecientes al sector publico empresarial estatal), suplica la
desestimacion en lo tocante a la exclusion de la oferta de la UTE recurrente TN AMERICAS
LLC y ORANO TN ESPANA.

1. Sobre la vinculacion entre las sociedades mercantiles estatales ENRESA y ENSA y el

eventual conflicto de intereses, el informe del 6rgano de contratacién aclara que:

“Tal y como indica la recurrente ENRESA y ENSA pertenecen al sector publico
empresarial del Estado y en el capital social de ambas participa la Sociedad Estatal
de Participaciones Industriales (SEPI). No obstante, la recurrente afirma
erroneamente que Enresa pertenece al grupo empresarial SEPI al igual que ENSA

(pagina 17 del recurso).

Enresa no forma parte de dicho grupo como puede comprobarse en el Informe
anual 2020 del Grupo SEPI accesible a través de su pagina web
(https://www.sepi.es/es/sala-de-prensa/ultimos-informes). Se incorpora un recorte

de su contenido en el que se relacionan las empresas del Grupo.
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(...).

SEPI solo posee un 20% del capital social de Enresa, por lo que no hay relacién de
dependencia ni directa ni indirecta, ni direccidbn econémica centralizada, ni unidad
de decision, actuando Enresa con plena autonomia respecto de la SEPI, que
Unicamente dispone de un vocal de los 12 consejeros que componen el Consejo de

Administracion de Enresa.

Enresa es la sociedad encargada de la gestion de los residuos radiactivos y el
desmantelamiento y clausura de las centrales nucleares, que constituye un servicio
publico esencial reservado al Estado, al amparo del articulo 128.2 de la
Constitucién, de acuerdo con el Plan General de Residuos Radiactivos, aprobado
por el Gobierno y cuyas funciones en el cumplimiento de dicho encargo establece
el Real Decreto 102/2014, de 21 de febrero. Su ministerio de tutela es el Ministerio

para la Transicion Ecolégica y el Reto Demogréfico.

Por su parte ENSA se constituyé con el objetivo de satisfacer las demandas del
programa nuclear civil espafiol de materia de fabricacién de grandes componentes
nucleares, entre los que se encuentran los contenedores para almacenaje y
transporte de combustible y bastidores de combustible, cuya licitaciéon es objeto del

presente recurso.

Es evidente, considerando la actividad de ambas empresas que pueda llegar a
existir una relacién comercial entre ambas, a la que nos referiremos en el apartado
cuarto de este informe. La existencia de este tipo de relaciones contractuales,
previas a la convocatoria de la licitacion objeto del recurso, no es prueba ni tan
siquiera indicio, como pretende la recurrente, de la existencia de un conflicto de

intereses.

A propésito de la existencia de contratos previos adjudicados a ENSA, indica la
recurrente (pagina 22- 23 del recurso) que ENSA “tenia una posicion privilegiada
para resultar adjudicataria del Contrato debido a dicha vinculacion con el 6rgano de

contratacion”.
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A renglon seguido expone el informe del 6rgano de contratacion una serie de
consideraciones con el fin de desentrafiar que no existe tal conflicto de intereses entre
ENRESA y ENSA vy asi se funda en:

- El hecho de que SEPI sea accionista de ambas empresas, en el caso de Enresa accionista
minoritario, no provoca por si solo un conflicto de intereses. La propia normativa en materia
de contratacién, como la recurrente reconoce, no obsta la participacion de empresas en

licitaciones convocadas por otras empresas con las que tengan una vinculacion.

- Que Enresa haya formalizado contratos con anterioridad a esta licitacién con ENSA, como
por otra parte también ha hecho con Holtec y con empresas del Grupo Orano como se
detalla en el fundamento cuarto de este informe, no implica la existencia de un conflicto de

interés.

- En la tramitacion del expediente objeto de recurso, Enresa ha adoptado las medidas
tendentes a minimizar el riesgo de un posible conflicto de interés, mediante la abstencion
de la representante del Grupo SEPI en la Unica decisién adoptada en este expediente por

el Consejo de Administracion de Enresa.

- La recurrente no aporta pruebas ni indicios de ningun tipo de la vinculacion de ENSA, o
su personal, con los miembros del Comité de Compras o del CAT, que pudiera haber
comprometido su imparcialidad e independencia.

Por todo ello, concluye que: “En este caso, y atendiendo a lo expuesto, queda probado que

no se daban las circunstancias para excluir de la licitaciéon a la UTE HOLTEC-ENSA”.

2. Sobre las relaciones comerciales de ENRESA previas a esta licitacién con las empresas
del grupo HOLTEC, ENSA y con empresas pertenecientes al Grupo ORANO, el informe
del 6rgano de contratacion aclara que:

“En cuanto a los argumentos de la recurrente sobre la existencia de otros contratos
adjudicados a Holtec y ENSA para la compra de sistemas de almacenamiento en

seco del combustible nuclear gastado de las centrales nucleares y los residuos
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especiales derivados de su desmantelamiento, cabe hacer las siguientes

consideraciones.

En primer lugar, hay que indicar que antes de la entrada en vigor de la Ley 9/2017,
de Contratos del Sector Publico, Enresa no tenia la consideraciéon de poder
adjudicador y, por tanto, su contratacién se regia por las instrucciones internas de

la sociedad vigentes en cada momento.

En segundo lugar, en cuanto a la politica de adquisicibn de sistemas de
almacenamiento en seco de los residuos radiactivos para las distintas centrales
nucleares, como la recurrente sabe, Enresa ha convocado desde 2008 distintos
procedimientos abiertos a la participacion de los principales operadores del sector,
ya sea mediante procedimiento abierto, restringido o negociado con invitacion. La
recurrente o empresas pertenecientes a su grupo empresarial han licitado a varios
de esos expedientes, por lo que la pretendida acusacion de que los procedimientos
para este tipo de adquisiciones se han tramitado mediante procedimientos

negociados sin publicidad y sin concurrencia es, sencillamente, falsa.

Sirvan, como muestra los siguientes expedientes: (...).

Enresa tiene relaciones comerciales a través de diversos negocios juridicos con las
tres empresas interesadas en el procedimiento (ENSA, Orano y Holtec) para llevar
a cabo la gestién del servicio publico esencial que ejerce por mandato legal.

Carece pues de todo fundamento este segundo argumento de la recurrente en
relacién con la existencia de un conflicto de intereses por el mero hecho de haber
adjudicado Enresa diversos contratos a las empresas Holtec y ENSA. Si la mera
existencia de otros contratos fuese causa de conflicto de intereses, también habria
existido conflicto respecto a la propia recurrente por los contratos adjudicados a

ésta y a sus empresas vinculadas”.

4. Por ultimo y sobre la anulacion de la exclusion de la oferta de la UTE recurrente por no
alcanzar el umbral minimo en su oferta técnica tal y como se aprob6 por el Comité a la vista

del informe de evaluacion hecha por los técnicos, amén de ir analizando criterio por criterio
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y la comparativa entre las valoraciones dadas y las rectificaciones pedidas por la UTE TN
AMERICAS LLC Y ORANO TN ESPANA, el poder adjudicador en el informe remitido a este

Tribunal apunta que:

“Alega la recurrente que Enresa ha excedido los margenes de la discrecionalidad
técnica que ampara al evaluador en su valoracién técnica, incurriendo en

arbitrariedad, errores e inconsistencias en el informe de valoracion.

Como mas adelante se demostrara in extenso, entrando a valorar las cuestiones
puestas de manifiesto por la recurrente para cada criterio de valoracion, el
evaluador ha valorado las ofertas con total transparencia e imparcialidad,
justificando en el informe de forma exhaustiva las puntuaciones otorgadas a ambas
licitadoras. En modo alguno la recurrente prueba que se haya traspasado el limite
de la discrecionalidad, ni se haya cometido un error en el analisis y valoracion de

Su proposicion.

Por el contrario, lo que pone de manifiesto el escrito de recurso y el informe técnico
que lo acompafia (en adelante, documento 11.b, segin numeracion de ese
Tribunal) es que la oferta de la recurrente es incompleta y en algunos puntos
incomprensible, tanto que ha elaborado un documento de mas de 20 paginas para
aportar aclaraciones y completar informacién que mejora su proposicion lo que, en

esta fase del procedimiento, carece de sentido y no puede ser tomada en cuenta”.

Por todo ello la Presidenta del Comité de Compras de ENRESA suplica finalmente a este
Tribunal que: “se desestimen en su totalidad las pretensiones de la recurrente toda vez que
ha quedado probado que no ha existido conflicto de interés, que en ningiin momento se ha
roto el principio de igualdad de trato entre los licitadores y que tanto el érgano de
contratacion de Enresa, como el érgano de asistencia han actuado conforme a la ley y no
han infringido ninguna norma de procedimiento, ni se han apartado de los pliegos en cuanto

a la valoracion de las ofertas presentadas”.

Séptimo. Pues bien, expuestas las posiciones de las partes, hemos de comenzar en primer
lugar analizando las alegaciones sobre los conflictos de intereses entre el poder
adjudicador y uno de los miembros de la UTE HOLTEC-ENSA, en concreto con ENSA,
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para decidir, si existe conflicto de interés o si de las actuaciones desarrolladas en la
licitacion se pone de manifiesto la existencia de un trato de favor contrario a los principios

de igualdad y no discriminacién proclamados en los articulos 1y 132 de la LCSP.

El estudio de la cuestion exige partir del marco normativo y de las resoluciones judiciales y
de este Tribunal dictadas sobre el mismo, para a partir de todo ello, establecer las claves

en la definicion y para el tratamiento del conflicto de interés.

En cuanto al marco normativo.

La definicién de conflicto de interés en el marco de la contratacion publica, la encontramos
en las lineas directrices de la OCDE y experiencias nacionales, recogidas en el documento
“La gestion de los conflictos de interés en el servicio publico”. Dicho documento define el
conflicto de interés como un conflicto entre el deber y los intereses privados de un
empleado publico sefialando que se produce cuando el empleado tiene a titulo particular
intereses que podrian influir inmediatamente en la forma correcta de ejercicio de sus
funciones y responsabilidades oficiales. A continuacion, clasifica los conflictos de interés
en tres categorias: real, aparente y potencial, atendiendo a si el conflicto se ha producido,

es susceptible de serlo o puede producirse en el futuro.

Dicha definicion inspira la acogida en el articulo 57 del Reglamento n® 966/2012, que
establece como norma juridica directamente aplicable a la contratacion publica financiada

con fondos europeos, el siguiente concepto de conflicto de interés:

“1. Los agentes financieros y demas personas implicadas en la ejecucién y gestion,
incluidos los actos preparatorios al respecto, la auditoria o el control del presupuesto no
adoptaran ninguna medida que pueda acarrear un conflicto entre sus propios intereses y

los de la Union.

2. A los efectos del apartado 1, existira conflicto de interés cuando el ejercicio imparcial y
objetivo de las funciones de los agentes financieros y demas personas a que se refiere el
apartado 1 se vea comprometido por razones familiares, afectivas, de afinidad politica o
nacional, de interés econdmico o por cualquier otro motivo de comunidad de intereses con

el beneficiario”.
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La legislacion espafiola incorpora la definicion y el tratamiento del conflicto de interés en el

articulo 64 de la LCSP, cuyo tenor literal expresa:

“1. Los 6rganos de contratacion deberan tomar las medidas adecuadas para luchar contra
el fraude, el favoritismo y la corrupcién, y prevenir, detectar y solucionar de modo efectivo
los conflictos de intereses que puedan surgir en los procedimientos de licitacion con el fin
de evitar cualquier distorsion de la competencia y garantizar la transparencia en el

procedimiento y la igualdad de trato a todos los candidatos y licitadores.

2. A estos efectos el concepto de conflicto de intereses abarcara, al menos, cualquier
situacion en la que el personal al servicio del érgano de contratacion, que ademas participe
en el desarrollo del procedimiento de licitacion o pueda influir en el resultado del mismo,
tenga directa o indirectamente un interés financiero, econémico o personal que pudiera
parecer que compromete su imparcialidad e independencia en el contexto del

procedimiento de licitacion.

Aquellas personas o entidades que tengan conocimiento de un posible conflicto de interés

deberan ponerlo inmediatamente en conocimiento del érgano de contrataciéon”.

La aplicaciéon coordinada de ambos preceptos (articulo 57 del Reglamento 966/2012 y
articulo 64 de la LCSP) resulta indispensable, dado su rango normativo, de forma que la
definicion de un conflicto de interés y su apreciacién debe tener en cuenta la norma
espafiola y también la comunitaria, esta cuando el problema se plantee con ocasién de la

licitacién de un contrato financiado con fondos europeos.

. En cuanto a las resoluciones judiciales v de este Tribunal dictadas sobre la

materia.

Hemos de hacernos eco de las resoluciones n°® XXX/2022, de 6 de mayo, n°
428/2021, de 22 de julio y, en particular, de la resolucién n® 1576/2021, de 29 de

diciembre, atendido el analisis que en ella se contiene de las sentencias del TIJUE

dictadas sobre la materia y otras sentencias a nivel nacional.

En concreto, su Fundamento de Derecho Octavo sefiala;
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“Sobre el concepto de conflicto de interés en el &mbito de la contratacion publica, existen
multiples resoluciones del Tribunal de Justicia de la Unién. Procede citar aqui, en particular
la Sentencia del Tribunal de Justicia (Sala Quinta) de 12 de marzo de 2015, en el asunto
eVigilo, C-538-13, (EU:C:2015:166), en la que concreta el concepto de conflicto de interés

en los siguientes términos:

«35 Un conflicto de intereses implica el riesgo de que el poder adjudicador publico se deje
guiar por consideraciones ajenas al contrato en cuestion y se dé preferencia a un licitador
por ese mero hecho. Un conflicto de intereses de ese tipo puede infringir el articulo 2 de la
Directiva 2004/18.

36 A este respecto, el hecho de que el poder adjudicador haya nombrado expertos que
actian bajo su mandato para evaluar las ofertas presentadas no le exime de su
responsabilidad de respetar las exigencias del Derecho de la Unién (véase, en este sentido,
la sentencia SAG ELV Slovensko y otros, C-599/10, EU:C:2012:191, apartado 23).

37 Para declarar la parcialidad de un experto es necesario valorar los hechos y las pruebas,
valoracién que forma parte de la competencia de los poderes adjudicadores y de las

autoridades de control administrativas o judiciales».

Sentado lo anterior, continGia en los términos siguientes en relacién con la carga de probar

la parcialidad que puede conducir a considerar existente un conflicto de intereses:

«43 Como este deber corresponde al contenido esencial de las directivas relativas a los
procedimientos de adjudicacion de los contratos publicos (véase la sentencia Michaniki, C-
213/07, EU:C:2008:731, apartado 45), de ello se desprende que el poder adjudicador esta
obligado, en cualquier caso, a comprobar la existencia de eventuales conflictos de
intereses y a adoptar las medidas adecuadas para prevenir, detectar y poner remedio a los
conflictos de intereses. Pues bien, resulta incompatible con ese papel activo hacer recaer
sobre la demandante la carga de probar, en el marco del procedimiento de recurso, la
parcialidad concreta de los expertos nombrados por el poder adjudicador. Una solucién en
ese sentido resulta también contraria al principio de efectividad y a la exigencia de un
recurso eficaz que figura en el articulo 1, apartado 1, parrafo tercero, de la Directiva 89/665,
dado que un licitador no estd, por regla general, en condiciones de tener acceso a
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informacion y a elementos de prueba que le permitan demostrar una parcialidad de ese

tipo.

44 De este modo, si el licitador excluido presenta elementos objetivos que ponen en
entredicho la imparcialidad de un experto del poder adjudicador, incumbe al propio poder
adjudicador examinar todas las circunstancias pertinentes que han conducido a la adopcion
de la decision relativa a la adjudicacion del contrato con el fin de prevenir, detectar y poner
remedio a los conflictos de intereses, incluso recurriendo a las partes para que presenten,

en caso necesario, informacion y elementos de prueba.

45 Elementos como los alegados en el litigio principal en relacion con los vinculos entre los
expertos nombrados por el poder adjudicador y los especialistas de las empresas
adjudicatarias del contrato, en particular la circunstancia de que esas personas trabajen
juntas en la misma universidad, pertenezcan al mismo grupo de investigaciones o tengan
vinculos de subordinacién en el seno de esa universidad, si se acredita debidamente,
constituyen elementos objetivos que deben dar lugar a un examen pormenorizado por parte
del poder adjudicador o, en su caso, por parte de las autoridades de control administrativas

0 judiciales».

Y con este fundamento, el Tribunal de Justicia concluye que «el articulo 1, apartado 1,
parrafo tercero, de la Directiva 89/665/CEE del Consejo, de 21 de diciembre de 1989,
relativa a la coordinaciéon de las disposiciones legales, reglamentarias y administrativas
referentes a la aplicacion de los procedimientos de recurso en materia de adjudicacion de
los contratos publicos de suministros y de obras, en su versién modificada por la Directiva
2007/66/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 11 de diciembre de 2007, y los
articulos 2, 44, apartado 1, y 53, apartado 1, letra a), de la Directiva 2004/18/CE del
Parlamento Europeo y del Consejo, de 31 de marzo de 2004, sobre coordinacion de los
procedimientos de adjudicacién de los contratos publicos de obras, de suministro y de
servicios, deben interpretarse en el sentido de que no se oponen en principio a que se
declare la ilegalidad de la evaluacion de las ofertas de los licitadores por el mero hecho de
gue el adjudicatario del contrato haya tenido vinculos significativos con expertos
nombrados por el poder adjudicador que hayan evaluado las ofertas. El poder adjudicador

estd obligado, en cualquier caso, a comprobar la existencia de eventuales conflictos de
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intereses y a tomar las medidas adecuadas para prevenir, detectar y poner remedio a los
conflictos de intereses. En el marco del examen de un recurso dirigido a obtener la
anulacion de la decision de adjudicacion debido a la parcialidad de los expertos, no puede
exigirse al licitador excluido que demuestre concretamente la parcialidad del
comportamiento de los expertos. Corresponde, en principio, al Derecho nacional
determinar si—y en qué medida— las autoridades administrativas y judiciales competentes
deben tener en cuenta la circunstancia de que una eventual parcialidad de los expertos

haya tenido o no incidencia en la decision de adjudicacion del contrato».

Se invoca en esta reciente resolucion de este Tribunal, la sentencia nium. 965/2019 de 27
diciembre del Tribunal Superior de Justicia de Asturias (ECLI:ES:TSJAS:2019:3658), en la
gue se analiza la conformidad a Derecho de una exclusion acordada por un érgano de
contratacion al amparo del articulo 64 de la LCSP, por considerar que existe conflicto de

intereses, supuesto con similitud al que ahora nos ocupa.

En la misma se manifiesta:

“«A la hora de determinar en qué circunstancias existe riesgo de conflicto de intereses y

las consecuencias de su apreciacion, se indica:

“98. En particular, segun la jurisprudencia y el punto 2.3.6 de la PRAG, existe un riesgo de
conflicto de intereses en el supuesto de que se haya encargado a una persona la
realizaciéon de trabajos preparatorios en el marco de un procedimiento de adjudicacion de
un contrato publico, dado que, en tal supuesto, esa persona puede encontrarse en un
situacion que dé lugar a un conflicto de intereses (sentencia de 3 de marzo de 2005,
Fabricom, C-21/03 y C-34/03 , EU:C:2005:127 , apartados 28 a 30).

99. No obstante, si bien, a tenor del articulo 94 del Reglamento financiero, aquellos
candidatos o licitadores que, durante el procedimiento de adjudicaciéon de un contrato
publico, se hallen en una situacion de conflicto de intereses quedaran excluidos de la
adjudicacion de dicho contrato, esta disposicidén solo permite excluir a un licitador de un
procedimiento de adjudicacion de un contrato publico si la situacion de conflicto de
intereses a que se refiere es real y no hipotética. A estos efectos, es preciso que un riesgo

de conflicto de intereses sea efectivamente constatado, tras una valoracion en concreto de
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la oferta y de la situacion del licitador (véanse, en este sentido, las sentencias de 3 de
marzo de 2005, Fabricom, C-21/03 y C-34/03, EU:C:2005:127, apartados 32 a 36; de 19de
mayo de 2009, Assitur, C-538/07, EU:C:2009:317 , apartados 26 a 30, y de 18 de abril de
2007, Deloitte Business Advisory/Comision, T- 195/05 , EU:T:2007:107 , apartado 67).

101. Sin embargo, aunque el poder adjudicador no tiene una obligacién absoluta de excluir
sistematicamente a los licitadores en situacién de conflicto de intereses, la exclusion de un
licitador en situacion de conflicto de intereses resulta indispensable cuando no se dispone
de un remedio mas adecuado para evitar cualquier vulneracion de los principios de
igualdad de trato entre los licitadores y de transparencia (véase la sentencia de 20 de marzo
de 2013, Nexans France/Entreprise commune Fusion for Energy, T-415/10 |,
EU:T:2013:141 , apartados 116 y 117 y jurisprudencia citada)”.

Respecto al papel del poder adjudicador se sefala:

“102. A este respecto, habida cuenta de que el poder adjudicador debe dar a los operadores
econdémicos un tratamiento igualitario y no discriminatorio y obrar con transparencia, le
corresponde un papel activo en la aplicacién y el respeto de esos principios. En particular,
el poder adjudicador esta obligado, en cualquier caso, a comprobar la existencia de
eventuales conflictos de intereses y a adoptar las medidas adecuadas para prevenir,
detectar y poner remedio a los conflictos de intereses (véase, en este sentido, la sentencia
de 12 de marzo de 2015, eVigilo, C-538/13 , EU:C:2015:166 , apartados 42 y 43).

103. De todo lo anterior se desprende que incumbe al poder adjudicador, por una parte,
garantizar, en cada fase de un procedimiento de licitacién, el respeto del principio de
igualdad de trato y, por otra parte, determinar en cada caso, tras una evaluacion concreta,
si una persona o un candidato se encuentra en una situacion de conflicto de intereses antes
de decidir excluirle o no del procedimiento de licitacidén y de llevar a cabo la adjudicacion
del contrato”. Resulta pues incuestionable el papel activo que se otorga al poder
adjudicador en el control del principio de igualdad de oportunidades asi como que la
exclusion del licitador en quien concurra conflicto de intereses es no solo una consecuencia
posible sino obligada para preservar el principio de igualdad de trato. Ya lo habia afirmado
la STGUE, 27 de abril de 2016 (ROJ: STGUE 33/2016 - ECLI: EU:T:2016:248):
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46. En cambio, la existencia de un conflicto de intereses debe llevar a la entidad
adjudicadora a excluir al licitador afectado cuando esa decision constituya la Gnica medida
posible para evitar una vulneracion de los principios de igualdad de trato y de transparencia,
de obligado respeto en todo procedimiento de conclusién de un contrato publico (véanse
en ese sentido, y por analogia, las sentencias Assitur, apartado 43 supra, EU:C:2009:317,
apartado 21 , y de 23 de diciembre de 2009, Serrantoni y Consorzio stabile edili, C-376/08,
Rec, EU:C:2009:808 , apartado 31), es decir, cuando no existe otra medida menos
restrictiva para asegurar el respeto de esos principios (véase en ese sentido la sentencia
Nexans France/Empresa comun Fusion forEnergy, apartado 45 supra, EU:T:2013:141 ,
apartado 117y la jurisprudencia citada). Conviene precisar que un conflicto o una confusion
de intereses constituye, en si mismo y objetivamente, una disfuncién grave o una anomalia
seria, sin gque sea necesario para su calificacion tener en cuenta las intenciones de los
interesados ni su buena o mala fe (véanse en ese sentido las sentencias de 15 de junio de
1999, Ismeri Europa/Tribunal de Cuentas, T-277/97 , Rec, EU:T:1999:124 , apartado 123;
Nexans France/Empresa comun Fusion for Energy, citada en el apartado
anterior,EU:T:2013:141 , apartado 115, y de 11 de junio de 2014, Communicaid
Group/Comision, T-4/13 , EU:T:2014:437 , apartado 53)"».

Aplicando la citada doctrina al caso particular, el Tribunal Superior de Justicia de Asturias

concluye que efectivamente existe un conflicto de interés por los motivos siguientes:

«De la jurisprudencia transcrita se colige que para la apreciacién de la existencia de un
conflicto de intereses es necesaria una valoracién en concreto de la oferta y, por otra parte,
de la situacién del licitador de que se trate; analisis objetivo que haga abstraccion de las
intenciones de los interesados de manera que, una vez constatada esta situacion,
determinar si la exclusién de ese licitador es el Unico remedio para garantizar la
observancia de los principios de transparencia y de igualdad de oportunidades de los

licitadores.

Asi las cosas y valorada la situacion de la demandante, se concluye la correcta apreciacion
del conflicto de intereses asi como que la medida adoptada era la Unica factible. Y ello
porque el objeto del contrato del que fue excluida (afio 2018) es sustancialmente idéntico

a los realizados en los afios precedentes (2013 a 2015), en cuya elaboracion y adjudicacion
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habia tenido una intervencion directa uno de los dos Unicos socios de la empresa como
responsable del &rea de Comunicacion y Coordinacion de la Presidencia del Principado de
Asturias. De ello resulta que la mercantil de la que el Sr. Sergio es ademas administrador
anico, parte de una posicion de ventaja respecto a otros competidores en la medida en
que, habiendo intervenido directamente en los términos de las contrataciones precedentes,
era perfecto conocedor de las necesidades y exigencias administrativas que habian de

satisfacerse».

Por dltimo, debemos hacernos eco de las conclusiones juridicas alcanzadas por la Junta
Consultiva de Contratacion Administrativa en el expediente 16/2019, en el cual se define el
ambito subjetivo del conflicto de interés, destacando su caracter personal y que el mismo
no se presume, dado que en el especifico supuesto de las Administraciones Publicas, la
configuracién del estatuto juridico del personal al servicio de las mismas impide que pueda
dudarse de forma aprioristica de la licitud de su conducta, estando prohibida rigurosamente
toda actuaciéon que implique cualquier tipo de presién que pueda generar conflicto de

intereses.

Il. Claves del conflicto de interés para su apreciacion y tratamiento a la luz de la

normativa y resoluciones citadas.

En primer lugar, hemos de partir del ambito subjetivo de apreciacién del conflicto de interés.
Tanto el articulo 57 del Reglamento 966/2012 como el articulo 64 de la LCSP, exigen que
el conflicto se suscite en una persona fisica, que se encuentre al servicio del érgano de
contratacion y que participe en el proceso de licitacion o pueda influir en el resultado del

mismo.

En segundo lugar, el conflicto se suscita atendidos los intereses personales, econémicos
o financieros que la persona en cuestion tenga en relacion a un licitador que participa en
un procedimiento de contratacion. Con ello se est4 excluyendo un conflicto en abstracto o

hipotético.

El interés que determina el conflicto no necesariamente tiene que incluirse en una de las
tres categorias mencionadas expresamente en el articulo 64 de la LCSP, basta que
comprometa la independencia o la imparcialidad con que debe actuar.
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En tercer lugar, el conflicto no se presume. Ahora bien, ello no implica que invocada de
contrario su existencia, deba exigirsele a, en este caso el recurrente, una prueba
exhaustiva de su existencia. Como sefialan las sentencias del Tribunal de Justicia de la
Union Europea antes citadas, esa exigencia incumbe al 6érgano de contratacion, a quien

corresponde la deteccion precoz, la prevencion y la sancion del conflicto de interés.

Precisamente por ello, el conflicto de interés no exige siempre y necesariamente la
audiencia al licitador compelido o parte en el conflicto de interés, a diferencia de otros
supuestos de exclusion o no admision, pues es la propia Administracion contratante, quien
normalmente tendra en su ambito la capacidad de detectar y resolver si existe 0 no conflicto
de interés, dado que este se suscita entre los intereses propios de la persona a su servicio

y el interés publico que ella representa.

En cuarto lugar, la reaccion primera ante el conflicto de interés debe ser detectarlo y
evitarlo, aplicando, entre otros mecanismos, el previsto en el articulo 23 de la Ley 40/2015,

de 1 de octubre, de Régimen Juridico del sector Publico.

Ahora bien, como ultima ratio si no existe otro remedio, debera procederse a la exclusion
del licitador beneficiado por la actuacion del empleado publico conflictuado, previa

audiencia a aquel.

Octavo. Analisis del supuesto de hecho en cuestién a la luz de las consideraciones

contenidas en el Fundamento de Derecho anterior.

La recurrente plantea la existencia de un conflicto en abstracto, con base en las relaciones
mercantiles entre ENRESA y ENSA, uno de los miembros de la UTE HOLTEC-ENSA y en
las relaciones contractuales previas a la licitacion de la cual deriva el presente recurso
especial entre ENRESA, HOLTEC y ENSA.

En ningln momento, la recurrente identifica a un solo empleado publico de ENRESA que
participe en el proceso de licitacion o pueda influir en el resultado del mismo, afectado por
el conflicto de interés. Tampoco apunta siquiera el tipo de interés financiero, econémico o
personal que vicia la licitacion. Se limita a presumirlo, en abstracto y con caracter general.

Solo por ello, el motivo mereceria ser desestimado.
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A mayor abundamiento, frente a los argumentos de la recurrente y a la vista del informe
del 6rgano de contratacion y de la documentacion publica a la que en él se hace referencia,

debemos hacer las siguientes consideraciones:

-ENSA y ENRESA son sociedades mercantiles estatales, independientes y autbnomas que
ni siquiera forman parte del mismo grupo empresarial, dado que SEPI ostenta una
participacion solo del 20% en ENRESA.

ENSA esta integrada por unos organos de gobierno elegidos conforme a la legislacion
societaria, siendo asi que en su Consejo de Administracion figuran representantes de
diferentes Ministerios de la A.G.E., de la SEPI, de la Intervencién General del Estado, del

Gobierno de Cantabria y de las entidades sindicales mas representativas en la region.

Por su parte, ENRESA es una sociedad mercantil de capital publico cuyo capital social -
segun se indica en su web corporativa- pertenece en un 20% a la SEPI y en un 80% al
CIEMAT, organismo adscrito al Ministerio de Ciencia e Innovacién. ENRESA dispone de

sus propios érganos de administracion y gobierno.

-ENRESA ha licitado con anterioridad a la aplicacion de la Ley 9/2017, invitando a AREVA
(actual ORANO) tal y como recoge en su informe al recurso, en el cual reconoce
expresamente que mantiene relaciones comerciales con las tres empresas interesadas en
el procedimiento, ENSA, ORANO y HOLTEC, para llevar a cabo la gestion del servicio
publico esencial que ejerce por mandato legal.

-La tercera empresa a la que la recurrente alude en su recurso, adjuntando el escrito que
esta dirigi6 a ENRESA, justifica su no presentacién al mismo, invocando para ello la
decision de ENSA de concurrir a la licitacion con HOLTEC y apuntando también la conexion
empresarial entre ENRESA y SEPI.

Desde la perspectiva de la resolucion de este recurso especial, dicha misiva cuestiona la
decision de ENSA sobre como y con quien concurrir a la licitacion; actuacién que no es
susceptible de recurso ante este Tribunal, sin que por otra parte se denuncien ni mucho

menos se acompafien indicios o pruebas sobre la existencia de practica colusoria, mas alla
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del interés del tercero en haber sido el partner elegido por ENSA para acudir a esta

licitacion.

-En cuanto a los actos afectados por el conflicto de interés, el recurso solo impugna el
acuerdo de entender subsanada la insuficiencia de la garantia provisional y el acuerdo de
exclusion. Al primero ya nos hemos referido en los Fundamentos de Derecho Cuarto y
Quinto, para inadmitir el recurso y declarar a mayor abundamiento su validez. Al segundo
nos referiremos mas extenso en el siguiente y ultimo Fundamento de Derecho de esta

resolucion.

Ahora bien, el recurso sin dirigirse contra ellos se refiere a otros actos, identificAndolos
como muestra de la existencia de conflicto de interés. Solo por ello, el motivo debiera
desestimarse, sin embargo con animo de ser exhaustivos, dada la relevancia de la
controversia suscitada, debemos sefialar, comenzando por la impugnacion de la
ampliacion del plazo de presentacion de ofertas, que la misma se considera ajustada a

derecho sin reflejar trato desigual o discriminatorio.

En efecto, el plazo de presentacion de ofertas se amplia a peticiéon de la UTE ENSA-
HOLTEC, tras haberse desestimado idéntica pretensién formulada por la recurrente. En su
informe el 6rgano de contratacion justifica la decisién en el momento y la diferente situacion,
en la que se reciben las solicitudes: la recurrente en un momento inicial del transcurso del
plazo, cuando se habian planteado escasas consultas (16) y la UTE, ENSA-HOLTEC, en
un momento mucho méas avanzado cuando el numero excedia ya de 40 y, por lo tanto,
cuando la informaciébn complementaria era sustancialmente superior (consultas y
respuestas) a la existente cuando se formuld la solicitud inicial por el recurrente. Por otra
parte, no resulta indiferente a este Tribunal el hecho de que la recurrente presento su oferta
tras la ampliacién y que esta, debidamente publicada y motivada, benefici6 a ambas
licitadoras.

Asimismo, deberemos hacer referencia a la sucesiva ampliacién del plazo para proceder a
la apertura del Sobre C. El érgano de contratacion justifica en su informe la forma de
proceder, argumentando la complejidad y el volumen de las ofertas, que ocasiond un

retraso en la valoracion de las mismas. No acierta este Tribunal a identificar cual es la

TRIBUNAL ADMINISTRATIVO CENTRAL
DE RECURSOS CONTRACTUALES

Expte. TACRC —321/2022



irregularidad invalidante ni el trato desigual o discriminatorio denunciado y por ello

entendemos que procede desestimar el motivo.

-Por dltimo, llama poderosamente la atencién del Tribunal el momento elegido por la
recurrente para denunciar el conflicto de interés: justo cuando su oferta resulta excluida,
sin haberlo antes puesto de manifiesto, aplicando, por ejemplo, lo dispuesto en el articulo
24 de la Ley 40/2015, de 1 de octubre, tal y como ademés exige el ultimo parrafo del

apartado segundo del articulo 64 de la LCSP.

En efecto, el tratamiento del conflicto de interés parte de su prevencion y deteccion precoz.
En puridad, el 6rgano de contratacion debe ser el primer interesado en ello, de forma que
el licitador que aprecie su existencia debe ponerlo de manifiesto de inmediato, para evitar

con ello que la ultima forma de reaccionar sea la exclusion del licitador afectado.

Lejos de ello, la recurrente no formulé objecién alguna en tal sentido a lo largo de la
licitacion y ello pese a conocer parte de los hechos que denuncia tras la finalizacion del
plazo de presentacién de ofertas. Muy al contrario, ha sido cuando le ha sido notificada su
exclusion cuando, via recurso, pretende introducir de forma extemporanea esta cuestion,

fundada en meros indicios y sin que ello contamine la legalidad de la licitacion.

En consecuencia, atendidos los razonamientos que se han ido desarrollando a lo largo de
este y anteriores Fundamentos de Derecho, no se aprecia la existencia del conflicto de
interés en los términos denunciados por la recurrente, debiendo desestimarse su recurso

en este punto.

Noveno. Sobre los errores y las arbitrariedades denunciadas por la UTE recurrente en el
informe de valoracion de los criterios subjetivos, en base al cual queda excluida su oferta,

por no alcanzar el umbral minimo exigido en el apartado H.2 del Anexo 1 al PCAP.

Partiendo del caracter vinculante de los pliegos, pues no han sido impugnados en tiempo
y forma y gozan de los efectos de actos firmes y consentidos, hemos de reflejar el tenor
literal del apartado H.2 del Anexo 1 del PCAP, esto es, del cuadro de caracteristicas que
dentro de este apartado sobre criterios de adjudicacién y evaluacion de ofertas dispone

cuanto sigue:
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“2. Umbral minimo de puntuacién para los criterios cuya valoracién depende de un

juicio de valor.

Las ofertas que no alcancen al menos 24 puntos en la valoracion de los criterios sujetos
a juicio de valor se consideraran técnicamente insuficientes y quedaran excluidas del

procedimiento.

Este umbral se justifica por la complejidad de los trabajos demandados cuya ejecucion
requiere una adecuada comprension de su alcance. A esto se une la criticidad del proyecto
y el riesgo que entrafia en términos de coste y plazo una inadecuada seleccion del futuro

contratista”.

Se trata de la exigencia de un umbral del 50% en el total del peso de la valoraciéon de los
criterios de adjudicacién, que dependen de un juicio de valor con un maximo de 48 puntos,
por lo que el licitador que no alcance dicho umbral, la consecuencia juridica no puede ser
otra que la decretar la exclusion de su oferta sin que proceda la apertura del sobre o archivo

que contenga los criterios cuantificables mediante la mera aplicacion de formulas.

En este caso, la valoracion en base a los mismos que realiza el 6rgano contratante de las
ofertas presentadas, tiene un contenido exclusivamente técnico, cualitativo y de eficacia

que en este caso se ha evaluado mediante juicios de valor.

La lectura del escrito del recurso, del informe del 6rgano de contratacién y del mas detallado
gque acompafa a este, pone de manifiesto que las discrepancias lo son de apreciacion
respecto a la adecuacion a la LCSP de los criterios técnicos y su puntuacién, asi como de

la fijacion de umbrales en su evaluacion.

A dicha conclusion se llega, tras la lectura del informe detallado que el 6rgano de
contratacion acompafia a su informe al recurso. En ese documento se analizan
pormenorizadamente las alegaciones contenidas en el recurso y se contesta a cada una
de ellas, con base en la valoracion efectuada en el expediente de contratacién, que se
detalla y ajusta en el informe anexo al recurso siguiendo cada una de las alegaciones

realizadas en los siguientes términos:
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“Criterio 1.a (sobre el 3.1.1.1 del informe de valoracién)

- Segun la recurrente, el informe de valoracion dice que “la oferta no tiene previsto cargar
combustible exfoliado o afectado por CILC como combustible normal”. EI documento 11.b
reitera que “en la evaluacién de Enresa se afirma que Orano TN no tiene ningun plan para
cargar combustible exfoliado o afectado por CILC como combustible normal, salvo la
contratacion de ENUSA”.

Esto no es correcto. El informe de valoracion sefiala que el sistema ofertado “no permite”
la carga de combustible exfoliado PWR y de combustible afectado por CILC para BWR,
como combustible no dafado. El informe menciona el impacto en el licenciamiento de la
metodologia propuesta para exfoliacion sin entrar a enjuiciarla, sino valorando los plazos
potencialmente elevados para la obtencion de su licencia y aplicacion en Espafia. El
informe también indica que la alternativa de su gestion como combustible dafiado tendria

un alto impacto dado el elevado nimero de elementos potencialmente afectados.

Para el caso del CILC, aunque el punto 4.3.1 de la oferta de la recurrente lo mencione en
el titulo, el texto de dicho apartado no indica nada en relacién con este tipo de defecto,
incluyendo Unicamente consideraciones sobre la exfoliacién. El CILC es un mecanismo de

fallo diferente a la exfoliacion, que afecta a combustibles distintos y a materiales diferentes.

Alega la recurrente que “los combustibles exfoliados y afectados por CILC no se
encuentran entre los tipos de combustible para cuyo almacenamiento se exija un proceso

0 metodologia de licenciamiento que sea objeto de valoracién”.

Esta afirmacion tampoco es cierta. El anexo 8 del PCA indica textualmente (pag. 38): “Uno
de los aspectos fundamentales que deben demostrar las proposiciones, sobre la base de
licencias y metodologias aprobadas, es la aplicabilidad en Espafia del sistema ofertado
para las necesidades indicadas por Enresa. [...] Partiendo de la informacién de las licencias
o certificados y de las metodologias aprobadas para obtenerlas (almacenamiento y
transporte), se describird la metodologia o estrategia de licenciamiento planteada
considerando, como minimo, los siguientes aspectos del sistema propuesto: altos
guemados, gestién de elementos dafados, capacidades del sistema para cumplir con el
vaciado de la piscina y el posterior transporte, en los plazos propuestos por Enresa......
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Los elementos de combustible afectados por defectos, como son los que sufren exfoliacion
(en combustibles tipo PWR) y los que tienen CILC (en combustible tipo BWR), son parte
del inventario de elementos de combustible de las centrales nucleares incluidas en el
alcance de esta licitacion. La estrategia de licenciamiento de este tipo de combustible forma
pues parte de la valoracion ya que, en caso de no poder aplicar metodologias que los
clasifiguen como no dafiado, tendrian que ser clasificados como combustible dafiado con

las consecuencias que eso tiene sobre la gestiéon de esos elementos combustibles.

La recurrente alega que “el informe de valoracion indica que la oferta de Orano no
proporciona la estrategia para el licenciamiento [...] del combustible de alto grado de
quemado (...) Sin embargo, el sistema EOS dispone de licencia de almacenamiento
probada por la NRC de EE.UU".

Elinforme de valoracion dice “la oferta solo menciona que el sistema EOS ya incluye el alto
guemado y es conforme con el NUREG-2224". Para valorar este aspecto y la metodologia
incluida en la licencia sobre la que no hay explicacion en la oferta, Enresa ha tenido que
consultar el Estudio de Seguridad del contendor (FSAR) proporcionado, cuya informacion
es incompleta ya que no permite acceder a las partes confidenciales. Tal y como se ha
dicho anteriormente, este criterio pretende valorar la aplicabilidad en Espafia del sistema

propuesto, sus licencias y metodologias.

Seguidamente, la recurrente apunta al cumplimiento de la funcién de recuperabilidad a
nivel de elemento de combustible y el uso de tapas de extremo, acusando a Enresa de
introducir un nuevo requisito no recogido en los pliegos cuando alude a la posibilidad de

recuperar el combustible a nivel individual tras un accidente.

En este aspecto, la recurrente tacha de ambiguo el PPT (pag. 14) que indica: “Las
evaluaciones de la seguridad del sistema deberdn considerar el requisito de
recuperabilidad (“retrievability”), asumiendo condiciones normales y anormales. Para
accidentes, el disefio para almacenamiento debera incorporar la recuperacion del
combustible gastado en conformidad con los requisitos del NUREG-2215 en cumplimiento
del 10CFR72.122(l). También incluira el analisis de contingencias ante eventos previstos y

otros mas alla de bases de disefio de acuerdo con la informacién consultable del pliego”.
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El 10CFR72.122(l) es una normativa de EE.UU. y el PPT la menciona para el caso
accidental con el fin de que quede claro el concepto: “Recuperabilidad: Los sistemas de
almacenamiento deben ser disefiados para permitir la recuperacion del combustible
gastado, residuos de alta actividad y residuos GTCC relacionados con el reactor para su

posterior procesamiento o disposicion”.

La recurrente no sefiala que, ademas del extracto que copia, el PPT alude expresamente

a los andlisis de contingencias ante sucesos previstos y otros mas alla de bases de disefio.

La recurrente cita la IS-20 (Instruccion de Seguridad del Consejo de Seguridad Nuclear)
argumentando que ésta no exige la recuperabilidad del combustible a nivel individual tras
accidente del elemento combustible, pero omite que esa misma norma indica en el punto
3.6.1: “el contenedor se disefiara para soportar las cargas resultantes en condiciones
normales, anormales, de accidente y los fenédmenos naturales postulados asegurando que
el sistema mantendra sus funciones de subcriticidad, blindaje, evacuacion del calor,

confinamiento y la adecuada capacidad de recuperacion del combustible”.

También ignora la recurrente que el articulo 17.2 del R.D. 1400/2018, por el que se aprueba
el Reglamento sobre seguridad nuclear en instalaciones nucleares, establece que “en
instalaciones donde se almacene combustible gastado o residuos radiactivos se asegurara
su recuperabilidad ante cualquier suceso iniciador postulado o sucesos externos o internos

previstos en el disefio”.

Estos requisitos aplican directamente al sistema de almacenamiento de las instalaciones
en linea con lo indicado en el PPT (pag. 14). Por tanto, la alegacion de que el pliego es
ambiguo carece de sentido.

En cuanto a este aspecto, el informe de valoracién pone de manifiesto la incertidumbre que
genera en el proceso de licenciamiento la solucidén propuesta por la recurrente; asimismo
indica, sin que la recurrente se haya opuesto a ello, que la oferta no aporta datos de las

tapas de extremos ni de los FFC, lo que también motivo la valoracién negativa.

Seguidamente, la recurrente aprecia un “error grosero” del informe de valoracion en

relacion con las modificaciones del bastidor del contenedor necesarias para acomodar
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tapas de extremo o FFC. Segun dice ahora, esta modificacion no es necesaria para la
capsula EOS 37PTH DSC.

Este aspecto ha sido extremadamente dificil de evaluar dada la falta de claridad de la

oferta, como el informe subraya.

La oferta dice (pag. B-62) que “el bastidor para el combustible dafiado y fallado es idéntico
al bastidor para el combustible intacto; las tapas de los extremos del combustible dafiado
o la capsula de combustible fallado caben dentro de los compartimentos de combustible
estandar”. En la pag. B-48 dice “Las descripciones del contenido y los valores directamente
relevantes para el combustible de ENRESA se resaltan en texto azul en las tablas

siguientes cuando es necesario”.

En la tabla final de la pagina B-54 figuran un conjunto de bastidores resaltados en azul:
B1/B2/B3/B4H/BAL/B5, pero los valores de referencia estan también resaltados en azul
para los bastidores tipo A que figuran también en la tabla. La oferta no concreta qué
bastidor aplica al sistema propuesto. Para responder a esta cuestion se ha analizado el
FSAR del contenedor (pag. 1-2) del que cabe deducir que el Tipo 4 es el Unico que admite
combustible dafiado y fallado. Segun esto, el bastidor podria ser el 4L segun la Tabla de la
pagina 4-1 del FSAR, ya que el 4H no esta permitido en el sistema NUHOMS-EOS

propuesto.

Igualmente estan resaltados en azul en la oferta los tipos 1, 2, 3y 5 que no permiten cargas
de combustible dafiado/fallado porque los bastidores no tienen las modificaciones
necesarias para las tapas y FFC.

La valoracién dada responde a la total falta de concrecidén en este aspecto que podria
haberse resuelto facilmente en la oferta si la recurrente hubiera sefalado, de entre todos,

el bastidor propuesto.

En el documento 11.b la recurrente afiade ahora un dato que no consta en su oferta: que
“se puede hacer un tipo de bastidor comun que se adapte tanto a los tapones para
combustible dafiado como a los FFC para todos los DSC”, apuntando a la posibilidad de
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que haya varios tipos de bastidor posibles: uno para tapones, otro para FFC y otro

combinando ambos.

En cualquier caso, el informe de valoracién constata que el bastidor que admite tapones o
FFC es diferente del resto de los incluidos en el FSAR (se menciona la figura 1-2a del
FSAR, pero aplica también la pagina 1-2) y que la oferta no detalla las diferencias entre

bastidores, ni estas aparecen en los planos proporcionados.

Para la cipsula DSC 89BTH la oferta indica que incluird en una futura modificacion del
FSAR la posibilidad de acoger fallados y dafiados limitandose a decir que esto supondra
pequefios cambios en el bastidor sin detallarlos ni explicar las consecuencias que tendran

en el licenciamiento (pag. 5 del informe de valoracion).

Todas estas incertidumbres en el alcance de la oferta y las carencias de informacién son

los aspectos que se han valorado negativamente.

La recurrente se queja de la mencién que el informe de valoracién hace sobre la “posible
distorsién” en la aplicacion de terminologias de “dafiado” y “fallado” respecto a las ya
aplicadas en algunas instalaciones espafiolas. El informe se limita a constatar este hecho,

sin otorgarle ninguna calificacion negativa.

- Finalmente, la recurrente reitera que su solucién para tapas de extremo y terminologias
de “dafiado” y “fallado” son utilizadas y aceptadas por la NRC en EE.UU. Como indica el
informe de valoracion y reiteramos aqui, somos plenamente consciente de ello, pero en
este criterio se valoran otros aspectos respecto de los que se ha penalizado la falta

informacion.

Criterio 1.b (sobre el 3.1.1.2 del Informe de Valoracién)

- En este apartado, como ya hemos indicado en el cuerpo de este informe, la recurrente
reconoce un incumplimiento del PPT al sefialar que el sistema de transporte ofertado no
estd licenciado y que la licencia que aporta “a modo meramente ejemplificativo” es la
concedida por el organismo regulador francés para un contenedor “similar en cuanto a

dimensiones, materiales y construccién”.
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Debemos recordar el requerimiento del PPT (pag. 3) de que el sistema de almacenamiento
y transporte propuesto esté previamente licenciado ante algun organismo regulador
nuclear, preferentemente el CSN u otro regulador que use normativa de base

norteamericana para la evaluacion de su disefio y licencia.

En modo alguno cabe admitir una licencia que se presenta a modo de ejemplo. Todos los
andlisis de seguridad del TN Eagle aprobado en Francia y los del TN Eagle-STC ofertado,
gue esté en evaluacion en EE.UU., son diferentes: ni la carga térmica es la misma, ni la
carga radiolégica, ni el comportamiento estructural del interior del contenedor, ni el

confinamiento se analizan igual.

La recurrente aduce que la oferta de su competidor fue valorada positivamente pese a
proponer un disefio de médulo diferente al que actualmente esta evaluado por la NRC. En
modo alguno estamos ante el mismo caso: mientras que la recurrente ha propuesto un
contenedor de transporte que aun no dispone de licencia, el médulo modificado de la oferta
de la UTE Holtec-Ensa esté incorporado en la licencia aprobada y no requiere autorizacion

previa por la NRC, tal y como se justifica en su oferta.

- Por otra parte, se queja de que ha recibido una puntuacién “increiblemente baja [...] por
una actividad que Enresa no tiene planes concretos de llevar a cabo durante el periodo de
este proyecto o en un futuro previsible”. No corresponde a la recurrente cuestionar la
gestion de Enresa y menos puede ignorar que el PPT, siguiendo la normativa espafiola
(puntos 3.1.9 y 3.1.13 de la 1S-20), exige el licenciamiento del sistema tanto en su

modalidad de almacenamiento como de transporte, en el marco de este contrato.

- En cuanto al siguiente aspecto, relativo al uso de tapas de extremo y FCC, nos reiteramos
en lo ya dicho en este informe en cuanto al almacenamiento: ni Enresa ha introducido
nuevos requisitos ni rechaza de forma arbitraria la propuesta de la recurrente, nos
limitamos a poner de manifiesto las posibles dificultades en el curso del licenciamiento
subrayando las carencias de la oferta en cuanto a la posibilidad de cargar en el contenedor
de transporte combustible dafiado y fallado BWR, y la falta de una estrategia para conseguir

su licenciamiento en Espafia.

Criterio 2.a (sobre el 3.1.2.1 del Informe de Valoracion)
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- El documento 11.b dice que “la evaluacién negativa mas importante en esta seccion es
que la propuesta no proporciona suficientes detalles del plan de carga para demostrar que
la licencia de almacenamiento de EOS permitira almacenar el combustible en menos de
tres afios tras el cese”. Esta alegacion no se entiende ya que el informe de valoracion
concluye que la propuesta si cumple el tiempo minimo de enfriamiento tanto para el

combustible PWR como para el BWR (pags. 10 y 13 del informe de valoracion).

Tampoco se han valorado negativamente las inexactitudes relativas al vaciado de las

piscinas que el informe se limita a sefalar.

Lo que si debemos resaltar es que en el documento 11.b la recurrente aporta datos que
modifican su oferta, por ejemplo, en lo que respecta al momento en que podran cargarse
los contenedores para el vaciado de la piscina, mientras que la oferta para la CN Cofrentes
(punto 6.3.2) dice que “De los 44 DSC cargados segun los tipos 1y 3, seis se cargaran en
2027 y 2029. Los 38 restantes pueden cargarse inmediatamente después de la parada”;
ahora (pag. 5 del documento 11.b) se menciona la posibilidad de cargarlos previamente a

la parada.

Algo similar ocurre cuando la oferta y el documento 11.b aportado con el recurso se refieren

al vaciado de las piscinas de Ascé y Vandellos Il.

En resumen, el informe de valoracién analiza la oferta en cuanto al vaciado de las piscinas
en 3 afos tras el cese sobre las bases e hipétesis formuladas por la licitadora. Plantear
ahora una estrategia diferente no solo esté fuera de lugar si no que no es coherente con
las potencias térmicas y las regionalizaciones consideradas en la oferta.

- Larecurrente indica que el informe de valoracién afirma que “las condiciones ambientales
normales de 21,1°C de promedio anual no cubren las condiciones ambientales de las
centrales y, por tanto, la revision rebaja la capacidad térmica del sistema EOS a menos de
41,8 kW, comprometiendo alin mas la capacidad de vaciar las piscinas en 3 afios desde el
cese de operacion.” Y concluye que “Esta afirmacion tergiversa fundamentalmente la base

de disefio térmico de Orano TN”.
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Lo que el informe indica es que el valor de 47,2°C dado en la oferta (pag. B-45) como la
méxima temperatura de disefio ambiental, en realidad corresponde al valor en condiciones
anormales y de accidente del sistema, segun recoge el propio FSAR, cuando la oferta
deberia haber indicado la temperatura en condiciones normales. Habiendo identificado en
el FSAR del sistema el valor de 21,1°C para condiciones normales, la evaluacioén observa
gue este valor es inferior a la temperatura maxima de disefio de todos los emplazamientos
y también a la maxima temperatura media (temperaturas medias mensuales) de uno de los

emplazamientos, segun los datos consultables.

Constatadas estas diferencias, el informe de evaluacién identifica el efecto que éstas
podrian tener en la capacidad térmica del sistema poniendo, como ejemplo, lo que el propio

FSAR del sistema identifica sobre condiciones ambientales de los emplazamientos.

Criterio sobre la gestion del combustible defectuoso (apartado 3.1.2.2 del Informe de

Valoracion)

En el documento 11.b la recurrente plantea tres objeciones a la evaluacion de su oferta en

cuanto al tratamiento del combustible con exfoliacién o CILC.

Conforme a lo establecido en el anexo 8 al PCA, este criterio evaluaba la aplicacion de

metodologias que permitan clasificar como no dafiados estos elementos combustibles.

- Al respecto la recurrente trae a colacion la idoneidad econémica de la utilizacién de los
tapones de combustible dafiado para la gestion del combustible con estos defectos, lo que

ni responde a este criterio ni es objeto de valoracion.

Su tercera objecion se hace a la propuesta presentada por el otro licitador para el
combustible PWR afectado con exfoliacion. El informe de valoracion no da detalles de la
metodologia planteada por el competidor por su caracter confidencial, pero para motivar la
valoracion otorgada, si sefiala que la reduccion del espesor de pared de la vaina,
considerando el defecto, es una aproximacion analitica global en linea con otras
metodologias aprobadas. Por otra parte, se valora también la alternativa dada por el
competidor para todo aquel combustible con exfoliacion que no pueda justificarse como no
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dafado, basandose en andlisis de reconfiguraciones, ya desarrollados en otras licencias

para combustible de alto quemado.

Al respecto solo cabe indicar que no compete a la recurrente valorar la oferta de su

competidor.

- Por otra parte, el informe de valoracion indica (pag. 16) que “las mejoras metodolégicas
propuestas (las relacionadas con la mecéanica de la fractura) pueden requerir el desarrollo
de programas experimentales”. La recurrente se opone e indica que “Orano TN mantiene
gue no es necesario un programa experimental” (pag. 7 del documento 11.b) y, a
continuacion, se contradice al proponer actividades que constituyen claramente un
programa experimental, como la “Ampliacion de la base de datos de las propiedades de

tenacidad de los revestimientos”.

Estos aspectos técnicos introducen una gran incertidumbre en cuanto al cumplimiento de
los plazos del contrato para poder cargar como no dafiado el combustible PWR con

exfoliacion, lo que motivé la valoracion negativa.

- Respecto al tratamiento como no dafiado del combustible BWR con CILC, la recurrente
indica ahora que el método propuesto en la seccion 4.3.1 de su oferta aplica tanto para los
defectos de exfoliacion del combustible PWR como para los defectos CILC del combustible
BWR. El primer dato que subrayar es que, si bien el titulo de ese apartado de la oferta hace
referencia a los defectos CILC su contenido se refiere al defecto de exfoliacion.

Entrando a valorar su alegacién, Enresa no puede mas que estar en desacuerdo. El defecto
CILC lleg6 a producir fallos de operacion en el combustible BWR y no es una “muesca’,
como afirma la recurrente (padg. 6 documento 11.b) sino que, en estados avanzados,
produce una grieta pasante por debajo de una corrosion localizada de modo que no puede
tratarse de la misma manera que el defecto “exfoliacién”. También son muy diferentes las
demas entradas a la metodologia (propiedades y geometria del combustible, afectacion y
localizacion del defecto lo que, por cierto, requeriria de datos experimentales no cubiertos
por la base existente para el combustible PWR exfoliado). Ninguna de estas
consideraciones, importantes para poder aplicar una metodologia desarrollada
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especificamente para el combustible PWR con exfoliacién a otro tipo de combustible y

defecto, se tratan en la oferta.

Criterio 2.b (sobre el 3.1.2.5 del Informe de Valoracién)

El anexo 8 al PCA establece claramente que “Se detallaran los aspectos ligados al disefio
del sistema para soportar los escenarios base de disefio y aquellos mas alla de base de
disefio fijados por Enresa en el PPT y en la documentacion consultable. Se describiran en
la oferta los analisis que presente en soporte de su sistema en sucesos similares y como

plantea la resolucion de aquéllos no cubiertos por las licencias.

Se valoraran los analisis realizados y aprobados previamente en otras evaluaciones por el

regulador correspondiente y su propuesta de aplicacion a la presente licitacion”.

- La recurrente reitera que el sistema propuesto, con sus licencias en EE.UU., cumple, solo

por ello, lo requerido en los pliegos y en la informacion consultable.

Como indica el informe de valoracion, la oferta no presenta una descripcion detallada de
los sucesos analizados en las evaluaciones consideradas de aplicacion, no describe las
metodologias utilizadas o los parametros e hipotesis considerados en dichos analisis al
objeto de determinar si los escenarios anormales o accidentales serian de aplicacion al
caso espafiol o si habria que realizar analisis adicionales para su convalidacion, analisis
que la oferta si realiza para los escenarios mas alla de las bases de disefio. Para los
escenarios anormales o accidentales la oferta se limita a decir que el FSAR ya los incluye,
sin aportar ninguna de las precisiones requeridas en el criterio de valoracion, ni concretar

su aplicabilidad a las centrales nucleares incluidas en el alcance del contrato.

Nuevamente, el recurso menciona la posibilidad de haber solicitado aclaraciones durante
el proceso de evaluacion, lo que hubiera constituido una préactica ilegal al haber permitido
a la recurrente mejorar su oferta. Asi mismo la recurrente aporta ahora nueva informacion

relativa a las condiciones ambientales que debié incluir en su oferta.

- Enrelacién con el margen sismico, el recurso aporta informacion que no figura en la oferta

en los siguientes aspectos:

TRIBUNAL ADMINISTRATIVO CENTRAL
DE RECURSOS CONTRACTUALES

Expte. TACRC —321/2022



a. indica que “tiene como minimo un 8% de margen frente a la ZPA de 0,69,

b. destaca que, para ciertos analisis sismicos podria usar un analisis dinamico “utilizando

la metodologia de andlisis descrita en CoC 1029” del FSAR,

c. alude al coeficiente de seguridad de 1,01 en cierto tipo de evento sismico del FSAR y

propone alternativas para su analisis.

Todos estos datos habrian podido ser valorados de haberse incluido en la oferta con la

documentacion correspondiente.

Criterio 2.c (sobre el 3.1.2.6 del Informe de Valoracidn)

Insiste la recurrente en referirse a las aclaraciones que podian haberse solicitado,
ignorando de nuevo los principios mas basicos en esta materia. Alude, por otra parte, a
que “En lugar de evaluar comparativamente las operaciones y equipos de cada
proveedor... la evaluacion otorgd puntos en funcion de si se brindaron detalles exhaustivos

en una unica presentacion de propuesta”.

Esta afirmacion ignora que, en aplicacion del principio de igualdad de trato, las ofertas han

de evaluarse de manera independiente conforme a los criterios fijados en los pliegos.

Entrando al detalle del contenido del documento 11.b en cuanto a los equipos auxiliares:

- La recurrente declara que su oferta incluye “todos los equipos especificos para el
funcionamiento del sistema NUHOMS” y aporta un listado de equipos incluidos en la
seccion 4.7. Sin embargo, como pone de manifiesto el informe de valoracién, en la Tabla
6 de la seccién 4.4 de la propia oferta se mencionan una serie de equipos de las

operaciones de carga gue no estan incluidos en

dicha seccion, como son el blindaje temporal, sistema de bombeo de agua y sistema de
prueba de fugas. Por otra parte, la oferta sefiala al introducir la seccion 4.8 de auxiliares de
transporte, que solo detalla “los principales equipos auxiliares”.
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- Respecto al punto 2 del documento 11.b nuevamente la recurrente insiste en que se
podria haber solicitado una aclaracion para completar las cuestiones no incluidas en su
oferta sobre el sistema por aire forzado, que se ponen de manifiesto en el informe de
valoracién. Nos hemos referido en varias ocasiones al respecto, por lo que nos remitimos

a lo ya dicho.

- El punto 3 del documento 11.b indica que “no existe ningun requisito en el PPT de
suministrar una evaluacion detallada de las tensiones del revestimiento durante el secado”.
No es el PPT sino en el Anexo 8 al PCA el que dice (P&g. 40): “Adicionalmente, se valorara
que el sistema de secado de los elementos combustibles minimice la generacién de
tensiones en la vaina de éstos”. Por lo tanto, no cabe argumentar que se trata de un

requisito nuevo incorporado a posteriori.

- En el punto 4 del documento 11.b alega la recurrente que se deberia haber tenido en
cuenta el enlace de acceso a un articulo publicado en internet sobre las diferentes técnicas
de secado. El informe de valoracién indica que no se explica ni se desarrolla la aplicabilidad

de estas técnicas a los contenedores objeto del contrato, sin penalizarlo por ello.

- En el punto 5 la recurrente tacha de “error evidente” la valoracion de la oferta cuando

descarta el uso de “pedestales” o soportes del contenedor en el foso de carga.

Tal y como indica el informe de valoracion la justificacion aportada en la oferta para no
utilizar este equipo es insuficiente. La oferta no analiza cuestiones relevantes tales como
la conveniencia de que se encuentren a la misma altura la parte superior de la capsula y
los racks de combustible gastado de la piscina para evitar modificar el tarado en altura de
la gria de manejo de combustible, o la planitud del foso de carga o la alineacion de la grua
con el contenedor para poder cargar correctamente los elementos de combustible.

En el documento 11.b, la recurrente incorpora justificaciones relacionadas con el
sumergimiento del gancho de la gria no mencionadas en su oferta, que ya no pueden ser
tenidas en cuenta y no demuestra que se haya cometido un error al valorar o que la

valoracion haya sido arbitraria.
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- El recurso apunta un segundo “error evidente” respecto al tratamiento de los auxiliares de
transporte, que Enresa ha considerado a todas luces insuficiente como se muestra en el
informe de valoracién. En el punto 6 documento 11.b la recurrente indica que los limitadores
de impacto forman parte el propio embalaje o contenedor de transporte y por eso justifica
gue no los mencione en la Seccion 4.8. A este respecto cabe recordar, en primer lugar,
gue el anexo 1 del PCA (Pag. 11) recoge este equipamiento como parte de los equipos

auxiliares de transporte.

En segundo lugar, e independientemente de que se consideren equipos auxiliares o no, se
trata de un equipo esencial para el uso de contenedor en su modalidad de transporte. A
ese respecto el criterio de valoracion establece que “se detallaran los equipamientos
auxiliares requeridos por el sistema de almacenamiento y por el sistema de transporte,
indicando sus caracteristicas técnicas principales, tales como: dimensiones principales,
materiales y consumos. Se valoraran el nimero y la complejidad de los equipamientos, su
facilidad de uso y mantenimiento, la facilidad de implantacién en el emplazamiento.” La
oferta no recoge estos detalles ni en la Seccion 4.8 ni en ninguna otra parte del documento,

lo que se valoré negativamente.

- En el punto 7 del documento 11.b se queja la recurrente de que el informe de valoracion
indica que su oferta no aclara si se suministran ciertos sistemas auxiliares de transporte.
En este sentido sefiala la recurrente que “no es necesario el secado para el transporte de
contenedores (canisters) cargados y sellados desde el almacenamiento en seco”, lo que
no es coherente con el capitulo 8 de Procedimientos de Operacién del SAR del TN Eagle
(punto 8.1.2, paso 14) que indica que se debe evacuar la cavidad del contenedor y rellenar
de Helio a cierta presion. No parece, por tanto, razonable que pueda existir humedad
interior 0 ambiente oxidante en la cavidad entre la capsula y el contenedor de transporte
durante la operacion de transporte. Por ello, el informe de valoracioén indica que la oferta
no incluye los equipos que permitirian realizar esta operacién, cuestion que se ha

penalizado.

- El punto 8 del documento 11.b la recurrente indica que “no deberia ser necesaria una
descripcion de las caracteristicas técnicas” de los equipos auxiliares de transporte de
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estructuras simples, argumentando que “no hay ningun requisito de servicios auxiliares de

transporte en el &mbito de los documentos de licitacién de Enresa”.

Ignora en este punto que el Anexo 8 del PCA, respecto a este criterio de valoracion, indica
que “Se detallaran los equipamientos auxiliares [...] indicando sus caracteristicas técnicas

principales [...]".

Criterio 3 (sobre el 3.1.3 del Informe de Valoracion)

- Respecto al disefio de las losas de almacenamiento y los muros de blindaje, la recurrente
dice en el documento 11.b que “los parametros de disefio de la plataforma que
especificamos en nuestra propuesta se basan en un emplazamiento con requisitos
sismicos comparables a los de un emplazamiento de 0,6g. A estos niveles de g, los disefios
de las plataformas son muy similares a los de los emplazamientos de baja sismicidad. No
obstante, seguimos insistiendo que se tendria que realizar un andlisis especifico del

emplazamiento para garantizar que tenemos un disefio completo y definitivo”.

A este respecto, cabe sefialar que plantea en su oferta la misma tipologia de losa para
todos los emplazamientos, sin entrar a analizar de manera especifica el caso del
emplazamiento donde la carga sismica es especialmente elevada. La recurrente aporta
ahora un nuevo dato al decir que su disefio de losa propuesto es “comparable” al de un
emplazamiento de 0,6g de ZPA, si bien mas adelante en el mismo parrafo se contradice al
no descartar que se requiera un andlisis especifico para garantizar el disefio propuesto, lo

gue confirma las dudas expuestas por Enresa en el informe de valoracion.

Lo mismo sucede en cuanto a los muros perimetrales de blindaje dado que no justifica el

uso del mismo disefio en todos los emplazamientos, incluyendo el mas desfavorable.

- Respecto a la necesidad de anclaje entre modulos, la recurrente califica como “error
grave” que la valoracion indique que “la oferta no plantea el anclaje entre modulos de
almacenamiento EOS-HSM contiguos, ni revisa la distancia entre dichos mddulos para
absorber los movimientos de deslizamiento y oscilacién [...] lo cual se valora
negativamente”. Segun la recurrente, Enresa habria omitido o pasado por alto lo indicado
en la seccion 5.1.2 de su oferta donde se dice que “la
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orientacion horizontal del sistema y la disposiciéon modular de los HSM eliminan cualquier

posibilidad de vuelco”.

El informe de valoracién no cuestiona la posibilidad de vuelco de los médulos EOS-HSM,
lo que si pone cuestiona es que no se especifique en la oferta la necesidad de anclajes
entre mddulos “para asumir el deslizamiento y la oscilacion del médulo que el licitador
sefiala en el apéndice “Exigencia de criterios de disefio sismico de 0,6g. Aceleracion de
Periodo Cero (APC)”, en el que se recoge un valor medio de desviacion estandar de los
resultados de 12,49 pulgadas y 3,35 pulgadas para el desplazamiento de deslizamiento y

de oscilacién, respectivamente.

La recurrente afiade ahora que “no hay necesidad de anclar los médulos” debido a su
disposicion horizontal, dato relevante que no esta incluido en su oferta. No obstante,
nuevamente vuelve a contradecirse ya que en el mismo documento 11.b menciona la
posibilidad de disponer dichos anclajes (“si fuera necesario, los HSM se unirian como exige
el UFSAR”, segun el apartado 3.9.4.9.2), lo que viene a confirmar las dudas expuestas en

el informe de valoracion.

- En relaciéon con la tipologia de hormigén, el documento 11.b sefiala que el informe de
valoracién pasa por alta el uso de materiales de calidad comercial o convencional, lo que
por si solo no es dato suficiente para poder valorar la complejidad de la ejecucién de la

obra civil.

- Finalmente, el informe de valoracion tampoco cuestiona la clasificacion de seguridad de
la losa de almacenamiento, ni ha penalizado al licitador por ese motivo, contrariamente a

lo que parece sugerir la recurrente.

Criterio 4 (sobre el 3.1.4 del Informe de Valoracion)

- El informe de valoracion no cuestiona que la metodologia de calculo de términos fuente
gue lleva a cabo la recurrente en los SAR esté suficientemente probada y avalada por todas
las licencias conseguidas ante la NRC. Sin embargo, el criterio de valoracién se denomina:
“Andlisis de la capacidad del ATI para almacenar la totalidad del combustible gastado”. La
evaluacion de la capacidad para almacenar la totalidad del combustible gastado no puede
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efectuarse en base a unos espectros de emision gamma y neutrénicos para los cuales solo
se aportan en la oferta datos sobre las combinaciones de quemado, enriquecimiento y
tiempo de enfriamiento de los que se derivan o a los que envuelven para el combustible
BWR. Se penaliz6, por tanto, que la oferta no recogiera estos datos para el combustible
PWR.

Como es bien sabido, un espectro de emision y/o un calor de desintegracion dado puede
ser envolvente de diferentes combinaciones de quemado, enriquecimiento y tiempo de
enfriamiento; de hecho, en la versién publica del propio SAR del sistema NUHOMS EOS
Se proporcionan numerosos espectros de emision (ver tablas 6-10 a 6-29) para cada uno
de los cuales se identifican cuatro diferentes combinaciones de quemado, enriquecimiento
y tiempo de enfriamiento. Por ello, sorprende que la recurrente indique en el documento
11.b que “el Anexo 8 del PCA no exige el uso de combinaciones de grado de quemado,
enriquecimiento y del tiempo de enfriamiento”, cuando su propia metodologia de calculo
aprobada por la NRC si las identifica, en aplicacion de la normativa, como indica el informe

de valoracion.

- Con respecto a la afirmacién de que “el andlisis actual de tasas de dosis de los ATI no
tiene la finalidad de respaldar una solicitud de licencia con un informe de analisis de
seguridad” (pag. 15 documento 11.b), cabe sefalar que dicho andlisis sirve para justificar
la carga de todo el inventario de combustible gastado, tal y como se ha sefialado

anteriormente, y sera necesario realizar un

analisis muy similar al solicitado en el pliego en este criterio, aunque durante la ejecucion

del contrato se realice con un mayor grado de detalle.

- En relacion con los perfiles de quemado considerados, la recurrente indica que “se
utilizaron algunos parametros del EOS SAR (...) con un impacto limitado en los resultados
de la tasa de dosis”. El informe de valoracién no cuestiona el uso de perfiles genéricos o
del SAR, lo que si cuestiona es el factor de forma utilizado para el combustible BWR
(1,212), que difiere significativamente del proporcionado para la C.N. Cofrentes (1,436), lo

que implica que las tasas de dosis neutrénicas y de gammas secundarias calculadas para
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el ATI de Cofrentes estan minusvaloradas mas de un 18%, lo que no puede considerarse

“limitado”.

- Alega la recurrente que el método general que ha utilizado en el proceso de licencia es el
desarrollo de fuentes radioldgicas a partir de combinaciones representativas, sin tener en

cuenta que el PPT exige que se incluyan parametros conservadores.

- Respecto a lo mencionado por la recurrente sobre los huelgos entre médulos del sistema,
los huelgos reales en el montaje de los modulos han de ser obviamente inferiores a los
méximos permitidos por disefio y que son los que se consideran en el FSAR. Por lo tanto,
no puede obviarse la presencia de estos huelgos teniendo en cuenta que el FSAR permite
una cierta separaciéon o cufia entre médulos en el montaje y que tienen relevancia
radioldgica, segun indica el propio FSAR. El informe de valoracion pone de manifiesto que
la oferta tiene carencias al no concretar como se aplicarian los huelgos recogidos en el

FSAR al calculo de tasas de dosis de los ATI propuestos.

- Finalmente, alega la recurrente que no incluyé la contribucién de los reactores en las
tasas de dosis de los emplazamientos y que este es un requisito ex post facto. Discrepamos
de esta afirmacién por lo siguiente: o La contribucion de otras fuentes de radiacién a la tasa
de dosis en los limites del area controlada de los ATI es un requisito de la reglamentacion
espafiola (1S-29) que se cita expresamente en el punto de Proteccion Radioldgica y
Blindaje del apartado 3.2.2 del PPT.

0 Esta cuestion fue objeto de la siguiente pregunta durante el plazo de presentacion de

ofertas, que se respondié de forma publica en la PLACSP:

“...Por favor, clarifiquen como se tendra en cuenta la contribucién de la planta y de los
efluentes con respecto al limite reglamentario de 250 uSv/afio en el limite del

emplazamiento...”
La respuesta de Enresa fue la siguiente:

“...Para la determinacion de los diferentes limites de tasas de dosis, se deberan tener en
cuenta las diferentes contribuciones, segun apliquen en cada caso de acuerdo a la

normativa, segun se indica en la pagina 20 del documento 044-ES-1A-0050 (PPT): "Los
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célculos radiologicos necesarios para cumplir con las tasas de dosis aplicables segun la
normativa seran realizados por el contratista e incluiran las contribuciones de otras
instalaciones presentes en el emplazamiento. Dichas contribuciones tendran en cuenta la
radiacion directa y las liberaciones de efluentes”. En la documentacién consultable se
proporcionan los valores de efluentes y la contribucion de la CN en el entorno de la zona
de almacenamiento a disefiar (a criterio de cada CN, se proporciona el valor de fondo

radiactivo o el de radiacion directa) ...".

La recurrente finaliza dicho parrafo, indicando que “se espera que el efecto del reactor sea
minimo después de que el reactor se apague”, lo que no es del todo correcto ya que las
actividades de desmantelamiento también tienen contribuciones asociadas y en todas las

centrales el ATl comenzara a operar antes de la parada de los reactores.

En suma, el licitador no puede, de manera unilateral, dejar de aplicar en su oferta requisitos
de la normativa sin la correspondiente justificacion, por lo que Enresa puso de manifiesto

esta carencia en el informe de valoracion.

Criterio 5 (sobre el 3.1.5 del Informe de Valoracion)

- Alega la recurrente que su oferta detalla los procesos de fabricacion del contenedor de
transporte y otros componentes, contrariamente a lo que sefiala el informe de valoracion.
Sorprendentemente la recurrente afirma que “el proceso de fabricacion de las capsulas
DSC, que son los contenedores de transporte” esta detallado en la oferta, confundiendo de

manera palmaria la capsula con el contenedor de transporte.

- La recurrente indica que en el informe de valoracién “Se duda [...] de las capacidades de
los subcontratistas” y destaca que uno de ellos es actualmente subcontratista de ENSA en

trabajos de alcance similar a los propuestos y que posee multiples cualificaciones.

A este respecto, nos reiteramos en lo indicado en el informe de valoracion: Enresa no pone
en duda la viabilidad subcontratar la fabricacion de las capsulas DSC con Newtesol y no
dice, contrariamente a lo que sefala la recurrente que se propone “alegremente (...) un

proveedor no cualificado”.
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No es mision del evaluador suponer sino valorar el contenido de la propuesta conforme a
los criterios establecidos en el Anexo 8 del PCA, entre ellos el que sefiala que “se
valorard...su estrategia de fabricacion y los medios, en fabrica o subcontratados, que se
pondran a disposicion...”. El informe de valoracion indica al respecto que: “La oferta sefiala
que Newtesol dispone de recursos cualificados para ejecutar los procesos basicos de los
gue consta la fabricacién de la capsula DSC, pero no aporta informacion sobre la capacidad
del taller para afrontar la produccion ni se sefiala como se compatibilizard esta con su

actividad habitual.”

La recurrente incorpora en su recurso informaciéon que no consta en su oferta, como que
“Newtesol puede fabricar los DSC hoy y con las inversiones adicionales que tenia previstas
en sus instalaciones, podria fabricar todos los DSC utilizados en Espafia durante toda la
vida de la flota”. Sin entrar ahora a valorar esta informacion, cabe recordar que la oferta no
describe ningun plan de inversiones ni aporta evidencias sobre las capacidades de este

subcontratista tan importante, que la memoria podria haber destacado.

- Por otro lado, la recurrente sefala en el documento 11.b que “la comodidad declarada por
Enresa de que Orano TN construya los DSC en nuestras instalaciones de los Estados
Unidos...muestra que Enresa esta penalizando a Orano TN por tratar de mantener el

trabajo para este proyecto en Espafia”.

La recurrente afirma haber sido penalizada por este aspecto concreto lo cual no es cierto.
De hecho, el informe valora positivamente que: “Para cubrir posibles contingencias que
pongan en riesgo el plan de suministro, el licitador pone a disposicion sus instalaciones de
fabricacion en EE.UU., lo que se valora positivamente.”

- Respecto a los modulos HSM, la recurrente vuelve a utilizar el argumento de que Enresa
supone que Orano TN va a subcontratar a una empresa no cualificada, en este caso PFSA
y que deberia haber pedido aclaraciones sobre el contenido de la propuesta, cuestion ya

rebatida en otras partes del informe.

Lo que se constato en el informe de valoracion es la falta de informacion sobre la capacidad
de fabricacion de este subcontratista y sobre los plazos necesarios para cualificarlos y
formarlos adecuadamente. Respecto a la cualificacién de los subcontratistas la propia
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oferta indica (pag. B-224): “Utilizaremos un conjunto de proveedores experimentados, asi
como proveedores espafioles recientemente cualificados” y las diferentes actividades para
formarlos (pag. B-225) “Orano TN enviara expertos en fabricacion desde su planta de
Carolina del Norte para formar a Newtesol en la puesta en marcha de su propia linea de
produccion y, ademas, Newtesol enviara a su personal clave a nuestra planta de
fabricacion para aprender nuestro proceso de fabricacién del DSC.” O, por ejemplo, lo dicho
en la pag. B-237 “IDOM apoyard a Orano TN para garantizar que las empresas
constructoras «se conviertan en nucleares», y cumplan los siguientes requisitos: [...]",

enumerando cuatro puntos de importancia.

- Respecto al contenedor de transporte la oferta Gnicamente indica que se fabricara en un
lugar indeterminado de Francia y Bélgica, sin mas informacion, lo que es una carencia muy

relevante tal y como se indica en el informe de valoracion.

Como colofén a esta respuesta de Enresa se abordan los aspectos de planificacion del
proyecto. La recurrente se escuda en la indefinicion que existe en este momento sobre el

desarrollo de los trabajos y en la limitacion del numero de péaginas de la memoria.

Los pliegos valoran el programa del proyecto desarrollado a partir del capitulo 4 del PPT
que, efectivamente, incluye los hitos principales. La recurrente indica que “aporta un
cronograma de alto nivel”, que no pretende ser exhaustivo y que las carencias evidenciadas

en Enresa “exceden la subjetividad admisible en esta valoracién y rozan lo arbitrario”.

Discrepamos rotundamente de este argumento, ya que de acuerdo con el Anexo 8 del PCA
indica que: “Se propondrd un programa de ejecucion del contrato conforme a la
programacion general que figura en el PPT que describa la secuencia de actividades de
ingenieria, licenciamiento, fabricacién y suministro para cumplir las fechas de entrega tanto
de documentacién como de equipos y sus pruebas en fabrica. El programa incluira una
prevision de los medios necesarios en la fase de ingenieria y licenciamiento. Se valorara
la consistencia del programa”. Obviamente, el licitador determina el grado de detalle que
quiere dar a su oferta, pero eso no quita para que el programa deba ser completo y

consistente.
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La oferta de la recurrente presenta carencias, especialmente porque omite algunas
actividades mencionadas en los pliegos y porque contraviene los hitos indicados en el

pliego, especialmente el que se refiere al inicio de la fabricacion.

El documento 11.b aporta otros argumentos sobre la planificacion:

- Con respecto al punto 1, la recurrente afirma que “la suposicion de que una tarea no se
ha considerado, porque se ha omitido en un cronograma de alto nivel es excesivamente
penalizadora”. Los criterios de valoracion estan perfectamente establecidos en el anexo 8
del PCA. Si no se incluye en la propuesta la informacion demandada en el pliego, no se

puede valorar.

- Con respecto al punto 2, el cronograma de su oferta no recoge las actividades de
cualificacion a las que alude en su recurso. Dice ahora que iniciaron estos procesos de
cualificacion antes de la presentacién de la oferta tanto con Newtesol como con PFSA,

informacién extemporanea.

- Con respecto al punto 3, el informe de valoracién en este aspecto hace referencia a que
las pruebas en frio a realizar en las centrales nucleares (incluyendo las que se hagan en
presencia del CSN), previa puesta en operacion de los sistemas de almacenamiento y sus
correspondientes auxiliares, no estan incluidas en el cronograma. Efectivamente, como

alega la recurrente, si lo estan las pruebas a realizar en fabrica.

- Con respecto al punto 4, la recurrente reconoce que su oferta hizo un planteamiento de
alto nivel y que no detall6 explicitamente la formacién, omisién que fue recogida en el

informe de valoracion.

- Con respecto al punto 5, el informe de valoracién indica que el cronograma no recoge la
duracion del proceso de licenciamiento del sistema en su modalidad de almacenamiento y
en su modalidad de transporte. El documento 11.b afiade ahora informacion al respecto
gue de haberse incluido en su oferta se habria tomado en consideracion.

- Finalmente, con respecto al punto 6, entre los criterios a valorar en cuanto a la

planificacion del proyecto (Anexo 8 al PCA) esta la consistencia del programa. El informe
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de valoracion se cuestiona el cumplimiento del plazo de 7 meses propuesto para presentar
los estudios de seguridad de almacenamiento y transporte del sistema (hitos 61 y 65, asi

como Tabla 36 de la seccién 7.3.6), cuando el PPT da un plazo de 18 meses.

La oferta no incluye justificacion de los recursos necesarios para alcanzar este hito en el
breve plazo propuesto, teniendo en cuenta la inclusién de modificaciones del sistema
todavia no tramitadas y de las condiciones de los combustibles y emplazamientos
propuestos, la realizacién de célculos especificos y la necesaria adaptacion de estos

documentos a la normativa espafiola.

Un ejemplo evidente que justifica la incertidumbre que genera la propuesta de la recurrente,
es que sefiala en su oferta las fechas estimadas para el licenciamiento en EE.UU. de las
modificaciones del sistema NUHOMS-EOS. Conforme a la tabla 3 de la oferta, la
modificacion 3 del sistema se obtendria durante el segundo semestre de 2022. Sin
embargo, es publico (pagina web de la NRC, Registro ADAMS, https://adams.nrc.gov/wba/)
gque la NRC ha planteado cuestiones adicionales para el licenciamiento por lo que la fecha

esperada de entrada en vigor de la licencia es enero de 2023.

Por otra parte, la modificacion 4 que deberia haberse presentado a la NRC en diciembre
de 2021, segun dicha Tabla 3, no figura en el registro publico de dicha agencia a fecha 18
de marzo de 2022.

Enresa no duda de la capacidad de licenciamiento de la recurrente, pero quiere subrayar
que estos procesos sufren retrasos y distintas vicisitudes que alargan los plazos de
licenciamiento y deben ser tomados en consideracion a la hora de plantear los calendarios.

La propia recurrente se contradice ya que en el punto 5 dice que “el proceso de
licenciamiento completo no esta en la ruta critica para el suministro de equipos”, mientras
gue en el punto 6 indica que “vio la necesidad de presentar” los estudios de seguridad “lo
antes posible basandose en el licenciamiento existente, para poder iniciar las actividades

de fabricacion...”.

Finalmente, el documento 11.b en sus ultimas paginas aporta una comparativa de textos

del informe de valoracion de ambas ofertas. No entendemos el sentido de este ejercicio ya
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que cada una de ellas se ha valorado respecto de los criterios fijados en el pliego y que

ambas ofertas cuentan con sendas declaraciones de confidencialidad.

En conclusién y tras el extenso andlisis del contenido del documento 11.b y del resto de
argumentos de la recurrente sobre la valoracion de las ofertas en lo que hace a los criterios
sujetos a juicio de valor, solo cabe indicar que no desvirtdan los términos del informe, ni
prueban que la valoracion se desvie del pliego o se haya incurrido en arbitrariedad o error

en la valoracién de su proposicion.

Una mera lectura de todo lo anterior, conduce a que este Tribunal considere que los
criterios cualitativos se ajustan a lo que determinan los articulos 145.2 y 146.3 de la LCSP,
si bien, ahora la UTE recurrente, achacando errores y arbitrariedades en el informe técnico
de evaluacion de los referidos criterios sujetos a juicios de valor, pretenda que ha de ser
anulado, pues le perjudica en la puntuacién de su oferta que no ha alcanzado el umbral

minimo prescrito en los pliegos.

En el mismo sentido y dado que nos movemos en un espectro propio de la discrecionalidad
técnica, los juicios de valoracion técnicos no pueden ser suplantados por los criterios
parciales de la UTE recurrente y asi este Tribunal, en la Resolucién n® 515/2019 se concluia

lo siguiente:

“Resulta preciso recordar la resolucion del Recurso n°® 74/2018 y Resolucién n° 202/2018
de este Tribunal de fecha 2 de marzo de 2018. Expuesto lo anterior, procede traer a
colacion la doctrina de este Tribunal en relacion con la denominada discrecionalidad
técnica de la Administracion. Venimos manifestando al respecto que, tratandose de
cuestiones que se evallan aplicando criterios estrictamente técnicos, el Tribunal no puede
corregirlos aplicando criterios juridicos. No se quiere decir con ello que el resultado de estas
valoraciones no pueda ser objeto de andlisis por parte de este Tribunal, sino que este
analisis, en la medida en que entrafie criterios técnicos, como es el caso, debe quedar
limitado de forma exclusiva a los aspectos formales de la valoracion, tales como las hormas
de competencia o de procedimiento, a que en la valoracién no se hayan aplicado criterios
de arbitrariedad o discriminatorios o que finalmente no se haya incurrido en error material

al efectuarla”; en relacién con lo analizado por este Tribunal en la Resolucién n® 431/2019
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de 25 de abril de 2019, al sefalar que “En interpretacion de este articulo, debemos partir
de la discrecionalidad técnica del 6rgano de contratacion que nuestra doctrina ha sentado
a laluz de la redacciéon del TRLCSP, que en esencia tenia el mismo objeto que la que nos
ocupa, aplicable tanto a la definicién del objeto del contrato como a la determinacién de los
criterios susceptibles de un juicio de valor, y que recordabamos en nuestra reciente
Resolucién 468/2018:

“La Jurisprudencia (por ejemplo, STS de 27 de junio de 2.012) y nuestra propia doctrina
(Resoluciones 408/2015, 257/2015 y otras muchas) reconocen la discrecionalidad técnica
de los 6rganos de la Administraciébn como instrumento técnico de integracion de los
elementos subjetivos de los criterios de adjudicacion de las proposiciones de los licitadores
que solo se puede desvirtuar por desviacion de poder, arbitrariedad, ausencia de toda
justificacién o patente error, debidamente acreditado por la parte que lo alega o vulneracion

del procedimiento.

(...

En esta linea, hemos puesto de relieve, en la Resolucién n° 652/2014, que el contrato debe
ajustarse a los objetivos que la Administracién contratante persigue para la consecucion
de sus fines, y a la que corresponde apreciar las necesidades a satisfacer con el contrato,
siendo la determinacion del objeto del contrato una facultad discrecional de la misma,
sometida a la justificacion de la necesidad de la contratacién y a las limitaciones de los
articulos 22 y 86 del TRLCSP.

A la vista de lo anterior, gozando el 6rgano administrativo de discrecionalidad técnica para
elegir los criterios que mejor se adapten a las necesidades a satisfacer, nuestra
competencia so6lo nos permite anular los criterios valorativos ligados a las especificaciones
técnicas definitorias del objeto a suministrar si se incurre en infraccién de ordenamiento
juridico, o en patente error o desviacion de poder, de modo que dichas caracteristicas
resulten patentemente idoneas —no relacionadas con el objeto del contrato-o irrazonables
y desproporcionadas.”

Por todo ello, la actuacién seguida por el Comité de Compras de ENRESA, al excluir la

oferta de la UTE recurrente por no alcanzar el umbral minimo exigido en los pliegos es
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conforme a Derecho, sin que la discrecionalidad técnica de las valoraciones dadas pueda
ser sustituida por los juicios subjetivos y parciales sostenidos por la recurrente, maxime
cuando no nos hallamos en presencia de errores ni de arbitrariedades ni defectos en la
motivacion de las puntuaciones dadas, en los que este Tribunal pueda sostener la

anulacién de un informe técnico de valoracion.

Légico corolario de las consideraciones juridicas expuestas, es que proceda inadmitir el
recurso en cuanto a la impugnacién del acuerdo de 22 de noviembre de 2021, del Comité
de Asistencia Técnica, por el que se estimo subsanada en tiempo y forma la deficiencia en
que incurrio el otro licitador que concurre en el presente procedimiento, la UTE HOLTEC-
ENSA, por tratarse de un acto de trdmite no cualificado, con base en los articulos 44.2 b)
y 55 ¢) ambos de la LCSP y desestimarlo en lo relativo al acuerdo de exclusion de la oferta

presentada por la UTE recurrente, por resultar dicha exclusion ajustada a Derecho.
VISTOS los preceptos legales de aplicacion,
ESTE TRIBUNAL, en sesion celebrada en el dia de la fecha ACUERDA:

Primero. Inadmitir el recurso especial interpuesto por D. Rocco Catanzarite, en
representacion de la UTE TN AMERICAS LLC - ORANO TN ESPANA, S.L., contra el
Acuerdo de 22 de noviembre de 2021, del Comité de Asistencia Técnica, por el que se
estimé subsanada en tiempo y forma la deficiencia en que incurrié el otro licitador que
concurre en el presente procedimiento, la UTE HOLTEC- ENSA referido a la prestacion de
la garantia provisional y desestimar el recurso contra el Acuerdo de 21 de febrero de 2022,
del Comité de Asistencia Técnica, por el que se procedi6 a aprobar el informe de valoraciéon
de criterios basados en juicios de valor; y con base en el mismo se acordoé la exclusion del
procedimiento de licitacion de este licitador, por la obtenciéon de una puntuacioén inferior al
umbral minimo; ambos acuerdos dictados en el seno del procedimiento de licitacién para
el “Disefio, apoyo al licenciamiento, fabricaciébn y suministro de un sistema de
almacenamiento y transporte del combustible nuclear gastado de las CCNN de Asco,
Almaraz, Cofrentes y Vandell6s II”, Expediente CO-1A-21-003.

Segundo. Levantar la suspension decretada mediante Resolucién de 23 de marzo de 2022

de conformidad con lo dispuesto en el articulo 57.3 de la LCSP.
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Tercero. 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 multa 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 de la
Audiencia Nacional, en el plazo dos meses, a contar desde el dia siguiente a 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 Jurisdicciébn Contencioso Administrativa.
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