Plaza de los Sitios, 7
50001 zaragoza
Tel. 976 713016
E-mail: tribunalcontratosaragon@aragon.es

Tribunal Administrativo de Contratos Publicos de Aragén

RE 69/2025

Acuerdo 81/2025, de 8 de septiembre, del Tribunal Administrativo de Contratos
Puablicos de Aragon, por el que se resuelve el recurso especial interpuesto por el
“AQUARA GESTION CICLO INTEGRAL DE AGUAS DE ARAGON, S.A.U.”, frente al
anuncio y los pliegos que rigen el procedimiento de contratacion denominado
«Servicios de explotacion, conservacion y mantenimiento de la estacion de
tratamiento de agua potable (ETAP) de la Mancomunidad de aguas Cuarte de
Huerva-Cadrete (Zaragoza)», promovido por la Presidencia de la Mancomunidad

de Aguas de Cuarte de Huerva-Cadrete.

I. ANTECEDENTES DE HECHO

Primero. - El dia 6 de julio de 2025 se publicé en la Plataforma de Contratacién
del Sector Publico (en adelante, PCSP) el anuncio de licitacién del procedimiento a que
alude el encabezamiento del presente acuerdo, siendo publicado en el Diario Oficial de
la Unién Europea el siguiente dia 7). Los pliegos fueron publicados en la PCSP con
fecha 7 de julio y anulados, segun consta en PCSP el siguiente dia 4 de agosto de 2025.
Segun figuraba en los mismos, la fecha limite de presentacién de ofertas era el dia 6 de

agosto siguiente.

Se trata de un contrato de servicios, tramitado por procedimiento abierto,
ordinario, sujeto a regulacion armonizada, con varios criterios de adjudicacion y con un
valor estimado de 1.209.207,08 Euros.

Segundo. - El dia 28 de julio de 2025 se recibié en este Tribunal un escrito de
recurso especial en materia de contratacion interpuesto por J.I.H.H., en nombre y
representacion de la mercantil “AQUARA GESTION CICLO INTEGRAL DE AGUAS DE
ARAGON S.A.U.” (en adelante “AQUARA”) frente al anuncio y los pliegos que rigen el
citado procedimiento de contratacion por considerarlos no conformes a Derecho, que

fue subsanado el siguiente dia 29.
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Tercero. - Con fecha 30 de julio de 2025, este Tribunal dio traslado del escrito
recibido al érgano de contratacion, requiriendo del mismo la remision del expediente e
informe a que alude el articulo 56.2. de la Ley 9/2017, de 8 de noviembre, de Contratos
del Sector Publico, por la que se transponen al ordenamiento juridico espafiol las
Directivas del Parlamento Europeo y del Consejo 2014/23/UE y 2014/24/UE, de 26 de
febrero de 2014 (en adelante, LCSP).

Dicha documentacion fue recibida el dia 5 de agosto siguiente, remitiendo
informe de la Presidenta de la Mancomunidad en relacion al recurso con fecha 6 de
agosto. En su informe, el 6rgano de contratacion ratifica su posicion, interesando de este

Tribunal la desestimacion integra del recurso.

Cuarto. - Mediante Resolucién 53/2025, de 6 de agosto, de este Tribunal, se
acordd, como medida cautelar, la suspensién del procedimiento, asi como del plazo de

presentacion de ofertas.

Il. FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO. - COMPETENCIA

La competencia para resolver este recurso, que se ha interpuesto frente al anuncio
y los pliegos de un contrato de servicios cuyo valor estimado es superior a 100.000
euros, corresponde al Tribunal Administrativo de Contratos Publicos de Aragén
(TACPA), en virtud de lo dispuesto en los articulos 46.1 de la LCSP y 118.1 a) de la Ley
11/2023, de 30 de marzo, de uso estratégico de la contratacion publica de la Comunidad

Auténoma de Aragén (en adelante LUECPA).

SEGUNDO. - LEGITIMACION

Se acredita en el expediente la legitimacion de la mercantil “AQUARA, GESTION
CICLO INTEGRAL DE AGUAS DE ARAGON S.A.U.” para interponer recurso especial,
de conformidad con lo dispuestos en el articulo 48 de la LCSP, habida cuenta del objeto

social que figura en sus Estatutos, siendo interesado de manera directa en el contrato
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objeto de este procedimiento de licitacién por cuanto va a presentar oferta para concurrir

en el mismo.

El recurso se ha presentado por representante legal de la parte recurrente, que ha

aportado poder suficiente.

TERCERO. - PLAZO, LUGAR Y FORMA

Se han cumplido las prescripciones que, en relacién con el plazo, lugar y forma de
presentacion del recurso, se establecen en los articulos 50 y 51 de la LCSP y en el
articulo 128 de la LUECPA.

CUARTO. - ACTO RECURRIDO. PLANTEAMIENTO DEL RECURSO.
POSICION DE LAS PARTES

Queda igualmente acreditado que el recurso se ha interpuesto contra contrato y
actuacion susceptible de impugnacién ex articulo 44.1 a) y 44.2.a) de la LCSP, dado
que se recurre el Anuncio y los Pliegos de un contrato de servicios cuyo valor estimado

es superior a cien mil de euros.

A efectos de una mejor contextualizacién de los argumentos planteados por la

recurrente, debemos atender a la configuracién en el expediente de contratacion

sobre los aspectos relacionados con la cuestion controvertida, incluidos en la memoria
justificativa, en el pliego de clausulas administrativas particulares (en adelante PCAP) y

pliego de prescripciones técnicas (en adelante PPT).

En concreto del PCAP ademas del “cuadro de caracteristicas” de este pliego, letras
F, I, Jy J.4, interesan las clausulas 5 “Solvencia de los licitadores y documentacion de las
proposiciones”, 6 “Criterios de adjudicacion”, 7 “Mesa de contrataciéon”; y del PPT deben

aplicarse las clausulas 4 “Servicios a realizar por el adjudicatario” y 8 “Penalizaciones”.
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Todas estas clausulas se reproduciran al analizar cada una de las pretensiones del

recurrente a las que se refiera.

Entrando en el fondo del asunto, la mercantil recurrente, “AQUARA”, manifiesta

su disconformidad con el anuncio y los pliegos sefalando ausencia o deficiencia de
elementos, que impiden una exacta evaluacion de los costes y riesgos asociados al
contrato, vulnerando, del mismo modo, los principios de transparencia, igualdad de trato
y libre competencia, y haciendo, ademas, inviable la preparaciébn de una oferta
econdmica cerrada, precisa y ajustada a la realidad del servicio. Es por ello por lo que
la mercantil recurrente se ve “obligada” a interponer el presente recurso para “garantizar
la legalidad del procedimiento antes de poder considerar la presentacion de una oferta”.
Enumera el recurso las siguientes ausencias o deficiencias que acusa en el

procedimiento de licitaciébn que nos ocupa:

e FALTA JUSTIFICACION CORRECTA DEL CONTENIDO DE EXPEDIENTE,

sefialando siguientes ausencias:

1. Ausencia de memoria justificativa del contrato, especificando el
interés y la necesidad de su celebracién, que ha de ser suficiente para
garantizar la no indefensién de los interesados que participan en el
procedimiento, en aras de la transparencia e integridad, atenuando o
eliminando riesgos identificados en fase previa de licitacién. Ni esta
memoria ni el informe de insuficiencia de medios esencial en contratos

de servicios se encuentran publicadas en PCSP.

2. Ausencia de publicacion de composicién de la Mesa, pues el PCAP
remite a un “Cuadro de caracteristicas” en el mismo donde se hace una
redaccion genérica de la composicion, sin incluir la identificacion concreta
de los miembros, ni siquiera de su presidente, vulnerando los principios
de “concrecion y transparencia en cuanto a los integrantes de los organos de

valoracion y asesoramiento” establecidos en LCSP.
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3. Ausencia de justificacion de los criterios de solvencia, elemento que

ha de justificarse adecuadamente en el expediente, y en este caso se

recogen en pliego unos criterios de solvencia, pero “no se motiva por qué se

ha decantado por esta solvencia y no otra, o porque Unicamente se exige un solo

criterio”.

4. Ausencia de justificacion de la seleccion de los criterios de

valoracién, pues, en este caso concreto y en aras de un correcto

cumplimiento del principio de transparencia relativa al conocimiento de

los aspectos relevantes para determinar la adjudicacion del contrato, asi

como los requisitos de las ofertas de los licitadores, lo recogido en el

apartado J del cuadro de caracteristicas, al que remite la clausula 6
PCAP, sefala:
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Asi se observa que carece de la concrecién necesaria en la definicién
de los criterios de adjudicacion, otorgando al 6rgano de contratacion un
gran margen de discrecionalidad en la valoracion, lo que ademas dificulta
el control judicial posterior de la adjudicacion.

Sefala, ademas, que la apreciacion de todos estos elementos podria dar
lugar a la concurrencia del vicio de nulidad del procedimiento ex articulo 39 LCSP
en relacion con el articulo 47.1.e) de la mencionada Ley 39/2015 o subsidiario
de anulabilidad ex articulo 40 LCSP en relacion con el articulo 116 LCSP.

e FALTA DE MOTIVACION DE LOS UMBRALES DE SACIEDAD, pues si bien
es posible la inclusion de umbrales de saciedad, su validez esta supeditada a

una motivacion explicita en el expediente, que explique su relacién con las
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caracteristicas del contrato y con el interés publico, pues su objetivo es posibilitar
un servicio de calidad y evitar ofertas excesivamente «agresivas» que pongan
en riesgo la viabilidad financiera o la calidad de la prestacion, asi como fomentar
la competencia en criterios de calidad y no solo en precios.

Sefialan que en la presente licitacion existen dichos umbrales “pero también
una total ausencia de la justificacién de su determinacién y establecimiento, lo que
supondria vulnerar los principios rectores de la contratacion publica de transparencia,
proporcionalidad y libre competencia al desvirtuar el verdadero impacto de las ofertas
econémicas mas ventajosas y no recompensar adecuadamente el esfuerzo de los
licitadores por optimizar sus precios”, incurriendo en vicio de nulidad absoluta del
procedimiento, o subsidiariamente, de anulabilidad, como se indica en el motivo

anterior.

e AMBIGUEDAD Y FALTA DE DEFINICION DE LA VARIABLE "X" EN LA
FORMULA DE VALORACION, imposibilitando a los licitadores interpretar la

férmula aplicable, lo que los sitla en una situacibn de desventaja pues no

podrian formular sus ofertas de modo Optimo, vulnerando los principios

esenciales de la contratacion publica.

e AUSENCIA DE_ _DOCUMENTACION RELEVANTE Y ESENCIAL.
VULNERACION DEL CONTENIDO DEL ARTICULO 130 DE LA LCSP. Ante la

necesaria subrogacion del personal actualmente adscrito al contrato, es esencial
gue el érgano de contratacion facilite la informacion sobre las condiciones de los
contratos de los trabajadores a los que afecte la subrogacion que resulte
necesaria para permitir una exacta evaluacién de los costes laborales que
implica tal medida, incluyendo entre otros documentos, y de acuerdo a doctrina

especifica en la materia, los siguientes elementos:

- “El convenio colectivo sectorial del que emana la subrogacion.
- La identificacion de los trabajadores que actualmente estan vinculados con la

prestacion.
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Los datos que tienen relacion con el cumplimiento de los requisitos que los
convenios colectivos de &mbito superior al de empresa establezcan para ser
subrogados.

La actividad econémica de la empresa y la ocupacion de cada trabajador.

El tipo de contrato, categoria, jornada, fecha de antigliedad, vencimiento del
contrato, salario bruto anual de cada trabajador. También seria oportuno
mencionar las situaciones de baja o incapacidad o excedencia que les afecten a
los efectos del calculo del coste salarial, que puede ser menor 0 no existir.

La existencia de otros pluses, complementos, 0 pactos extraconvencionales.

La existencia de impagos de salarios o de cuotas a la Seguridad Social en que
hubiera podido incurrir el actual contratista, incluyendo los eventuales litigios
gue puedan existir si esa informacion puede ser relevante para determinar los

costes laborales de la subrogacion.”

En el procedimiento que nos ocupa no se recogen los datos referidos vy,

ademas, tampoco el propio érgano de contratacion se responsabiliza de la

veracidad de los datos que si incluye, por ello, en consecuencia, sefiala la

recurrente que ‘“esta falta de informacion relevante correspondiente a la subrogacion

del personal actualmente adscrito al contrato, afecta directamente a la configuracion

economica de las ofertas, motivo por el cual su ausencia haria devenir nulo el pliego”.

e OTRAS CUESTIONES DE DUDOSA INTERPRETACION O TERMINOS

CONTRADICTORIOS RECOGIDOS EN LOS PLIEGOS RECTORES. Indica la

recurrente otras cuestiones a sefialar respecto a los pliegos, entre las que

destaca las siguientes:

Ambigtuedad e incertidumbre en la transferencia de riesgos.
Desproporcionalidad — La transferencia o no de riesgos al adjudicatario
y su alcance ha de encontrarse debidamente determinado y el PPT, en
su clausula 4.1 y siguientes, habla de riesgos que no estan
suficientemente detallados como para adquirir un “conocimiento profundo
de los mismos” por lo que esto “transfiere un riesgo incierto y potencialmente

ilimitado al contratista, impidiéndole formular una oferta econémica precisa y
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justa. Esto podria considerarse contrario a los principios de equilibrio
economico del contrato y buena administracion, afectando la competencia”,
pues podria dar lugar a que pudieran presentarse ofertas desequilibradas

0 a que contratistas asuman riesgos incalculables.

- Costes indeterminados o potencialmente ilimitados impuestos al
adjudicatario — Del mismo modo, posibilita el PPT en su clausula 4.7 que
la propia Mancomunidad realice andlisis y controles oficiales, que seran a
cargo del adjudicatario, sin determinar las circunstancias de los mismos,
pudiendo dar lugar a una ‘fuente de gasto ilimitaday discrecional impuesta al

contratista”’, contraria a la necesaria certidumbre econémica del contrato.

- Faltas penalizables muy graves con criterios de interpretacion
amplios — Recoge el PPT y el PCAP en sus clausulas 8 y 15
respectivamente el régimen de penalizaciones que Mancomunidad
puedo imponer a contratista, de modo motivado y cumpliendo con el
tramite de audiencia al interesado, pero clasifica y califica las infracciones
de modo muy amplio y poco determinado, imponiendo sanciones, que
podrian entenderse (por la recurrente) desproporcionadas o, incluso,
incoherentes en relacion a la gravedad real o al impacto del

incumplimiento en el resultado final.

Por todo ello, entiende la recurrente que la necesidad de correccion del pliego
implicaria una modificacion del mismo que excederia de la consideracion de mera
aclaracién o subsanacién de errores materiales o de hecho, pues sefialan que “en e/
expediente de licitacion objeto de impugnacion, en el que concurren, no solo defectos,
incorrecciones o incongruencias de datos, sino también serias infracciones de la normativa de
contratacion, que afectan directamente a la formulacion de las ofertas por parte de los licitadores
las cuales, de permanecer, implicaran un trato discriminatorio entre los licitadores, no puede
discutirse que debe adoptarse la retroaccion de actuaciones y la concesién de un nuevo plazo

para la presentacion de las ofertas, a fin de evitar la vulneracion del principio de publicidad”.
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En consecuencia, AQUARA, en su condicién de recurrente, interesa de este

Tribunal la estimacién del recurso y la correspondiente declaracion de no ser los pliegos

ajustados a Derecho y, en consecuencia, que se retrotraigan actuaciones, se modifigue

el pliego y se otorgue nuevo plazo de presentacion de ofertas.

Por el contrario, el 6rgano de contratacion, solicita la desestimacion integra del

recurso al entender que no se produce vulneracion de los principios y disposiciones de

la LCSP. Asi, se refiere de modo individualizado a los puntos sefalados por la

recurrente:

SOBRE LA JUSTIFICACION DE LA CONTRATACION - Sefiala que no existe
insuficiencia en la justificaciéon, al contener memoria justificativa del Pleno donde
sefiala “la necesidad urgente de contratar el servicio ante el incremento demogréfico
(més de 25.000 habitantes), el agotamiento de los medios propios y la complejidad
normativa creciente”. Asi, la imposibilidad estructural de prestar el servicio con
medios propios es lo que justifica la contratacion en el caso que nos ocupa.
SOBRE LA COMPOSICION DE LA MESA DE CONTRATACION — De acuerdo
al articulo 326.5 LCSP, la designacién de los miembros se realiza en el momento
de su constitucién formal, antes de la apertura de ofertas, no antes, y asi, la
identificacion nominativa no es exigible ni en anuncio ni en pliegos, por lo que el
no conocer la identidad de los miembros antes de esa fase no causa ninguna
indefension juridica a licitadores.

SOBRE LA DETERMINACION DE LOS CRITERIOS DE SOLVENCIA — Se
recogen en la clausula 5 PCAP en conexion con el apartado F del Cuadro de
caracteristicas, por lo que no se ha generado incertidumbre real ni se ha
solicitado aclaracién ninguna por parte de la recurrente.

SOBRE LA SUBROGACION DE PERSONAL - En los pliegos se cumple lo
recogido en articulo 130 LCSP, pues el Anexo Il incluye un modelo orientativo
de las condiciones de subrogacion.

SOBRE LA CLARIDAD DE PENALIDADES Y RIESGOS - Se recogen en
pliegos, de modo claro, los supuestos sancionables, responsabilidades y

penalidades, con lo que se cumple la doctrina del TACP que exige la definicion
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de clausulas, no su exhaustividad, sin que se demuestre dafio o confusién que

pueda vulnerar la igualdad de trato o la transparencia.

Por todo ello, el érgano de contratacion interesa de este Tribunal la desestimacion
integra del recurso presentado por AQUARA al entender que no se produce vulneracion
alguna de la LCSP.

QUINTO. - SOBRE LA CORRECTA JUSTIFICACION DEL CONTENIDO DE
EXPEDIENTE DE LICITACION

El motivo principal alegado por el recurrente se centra en la falta de justificacion
del contenido del expediente de contratacién conforme a lo exigido en el articulo 116.4
de la LCSP. Fundamenta este argumento en cuatro aspectos que a continuacion

pasamos a examinar.
5.1.- Ausencia de memoria justificativa del contrato.

Alega el recurrente vicios de nulidad de pleno derecho derivados de la
inexistencia de memoria justificativa, siendo este un documento obligatorio que debe
formar parte del expediente de licitacion en aplicacion de lo previsto en los articulos

116.4 y 63.3.a) de la LCSP.

Justifica el 6rgano de contratacién que existe tal documento, que fue aprobado

por el Pleno de la Mancomunidad de 31 de marzo de 2025.

Referente al documento de la “Memoria Justificativa” el criterio doctrinal
expresado por este Tribunal queda recogido en el Acuerdo n® 60/2023 de 23 de junio
dictado en resolucion de los recursos acumulados n° 54/2023 y 55/2023, al que nos

remitimos.

La memoria justificativa del contrato se corresponde con los actos de preparacion

de la licitacion que obligatoriamente deben formar parte del expediente que se tramite
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al efecto. Este documento comprende los elementos esenciales del procedimiento que
se trasladan, entre otros, a los pliegos que lo regulen.

La memoria justificativa no es un documento cualquiera, sino que es el pilar
sobre el que se apoya la licitacion, por eso, el grado de detalle de la misma es
fundamental a fin de conocer la finalidad que se pretende conseguir en la ejecucion del
contrato y las obligaciones que se derivan, tanto para los operadores econémicos que

deseen participar en el procedimiento, como para el érgano de contratacion.

El contenido de esta debe dar respuesta a los principios de necesidad, idoneidad
y eficiencia recogidos en el articulo 28 de la LCSP. Sin una adecuada definicion de las
necesidades que pretenden cubrirse mediante el contrato proyectado resulta imposible
determinar la idoneidad del objeto contractual y su adecuada vinculaciéon para dar

satisfaccion al motivo y finalidad principal a alcanzar.

Siendo este el punto de partida sobre el que se elabora el expediente de
licitacion, el resto de elementos que lo integran, tales como eleccién del procedimiento,
clasificacion de los participantes, criterios de solvencia técnica o profesional, y
econdmica y financiera, los criterios que se tendran en consideracion para adjudicar el
contrato, asi como las condiciones especiales de ejecucion del mismo, el valor estimado
del contrato con indicacion de todos los conceptos que lo integran, la insuficiencia de
medios y la decisién de no dividir el contrato en lotes, a tenor de lo previsto en el articulo
116.4 de la LCSP, igualmente han de estar adecuadamente justificados a fin de

garantizar el efectivo cumplimiento de las necesidades que la motivan.

La omision de los argumentos y motivos que justifican el inicio del procedimiento
de licitacion impide que los operadores economicos dispongan de informacion suficiente
para elaborar, no solo la mejor proposiciébn econémica y técnica, sino que, ademas, y lo
méas importante, que esta responda a las necesidades fijjadas por el érgano de
contratacion; y de resultar adjudicatario, que su oferta, en ejecucién del contrato,

satisfaga estas.
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Del mismo modo, y sin perjuicio de la discrecionalidad técnica que asiste al
organo de contratacion en el ejercicio de las competencias publicas en esta materia, la
existencia de memoria justificativa es, en principio, garantia de la configuracion de la
licitacion conforme a la legislacion de contratos, respetando la aplicacion de los
principios bésicos de la contratacion recogidos en el articulo 1 de la LCSP, a saber: “(...)
a fin de garantizar que la misma se ajusta a los principios de libertad de acceso a las licitaciones,
publicidad y transparencia de los procedimientos, y no discriminacion e igualdad de trato entre
los licitadores; y de asegurar, en conexién con el objetivo de estabilidad presupuestaria y control
del gasto, y el principio de integridad, una eficiente utilizacién de los fondos destinados a la
realizacion de obras, la adquisicion de bienes y la contratacion de servicios mediante la exigencia
de la definicion previa de las necesidades a satisfacer, la salvaguarda de la libre competencia y
la seleccion de la oferta economicamente mas ventajosa.”’; en definitiva garantia de seguridad

juridica, como asi se indica en nuestro ya citado Acuerdo n°® 60/2023.

En el expediente remitido a los efectos de lo dispuesto en el articulo 56 de la
LCSP consta documento n® 3 denominado “Memoria Justificativa” con el siguiente
contenido: 1. Antecedentes. Situacién. 2. Objeto del contrato. 3. Naturaleza del contrato.
4. Plazo. 5. Organo de contratacion. 6. Insuficiencia de medios. 7. Justificacion de no
division en lotes. 8. Presupuesto base de licitacion. 9. Revision de precios. 10. Valor

estimado del contrato.

Es evidente que este no es un documento completo a los efectos de lo dispuesto
en el articulo 116.4 de la LCSP puesto que omite toda referencia y justificacion de datos
esenciales como son “La necesidad de la Administracion a la que se pretende dar satisfaccion
mediante la contratacion de las prestaciones correspondientes; y su relacion con el objeto del
contrato, que debera ser directa, clara y proporcional” y “Los criterios de solvencia técnica o
profesional, y econdmica y financiera, y los criterios que se tendrén en consideracion para
adjudicar el contrato, asi como las condiciones especiales de ejecucion del mismo”, a 10s que

mas adelante nos referiremos por ser también objeto de este recurso.

Pese a que las necesidades a satisfacer y los criterios de solvencia y

adjudicacion si figuran en los pliegos que rigen la licitacibn, como tal no estan
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justificados adecuadamente ni en el documento que la LCSP ha previsto a tal efecto,

cual es la memoria justificativa, ni en el PCAP como veremos seguidamente.

Dicho esto, la relacion de deficiencias advertidas en esta fase de preparacion del
procedimiento de adjudicacion no son meros defectos formales, sino que afectan a
elementos estructurantes de la licitacién, esto es, al contenido material y sustancial de
la misma, afectando a la validez de la documentacién y resto de actuaciones que
posteriormente se incorporen al expediente y aprueben como son los pliegos, puesto

gque adolecen de motivacién suficiente.

Sobre esta cuestién, se pronuncié el Tribunal Administrativo de Recursos
Contractuales de la Junta de Andalucia en su Resolucion 366/2020, de 29 de octubre,
donde sefialaba lo siguiente: “Por tanto, queda claro que los drganos de contratacion deben
justificar adecuadamente en el expediente los criterios que se tendran en consideracion para
adjudicar el contrato y tendran que hacerlo, bien en la memoria justificativa -documento
adecuado para efectuarlo como sefiala el Informe 108/2018 de la Junta Consultiva de
Contratacién Publica del Estado a que alude el propio érgano de contratacion y que en esencia
es el que demanda una correcta interpretacion de los articulos 63.3 y 116.4 de la LCSP pues con
ello se facilita la publicidad en el perfil de todos esos extremos a justificar-, bien en los propios
pliegos. Como sefialamos en nuestra Resolucion 229/2020, de 2 de julio, “(...) el articulo 116.4.
de la LCSP exige, como se ha visto, una “adecuada justificacion” de determinados extremos del
procedimiento de licitacion, entre los que se encuentran los criterios que se tendran en
consideracidn para adjudicar el contrato. Es decir, no bastaria con que se exprese en la memoria
justificativa una justificacion, sino que esta ha de ser adecuada, lo que exige un plus de
concrecion. De esta manera, no cabe considerar que nos encontramos ante un mero requisito
formal, cuyo desconocimiento carece de relevancia, sino que el cumplimiento de la exigencia de
la adecuada justificacion de los distintos extremos que establece el precepto es fundamental,
constituyendo una contrapartida a la libertad de configuracion del contrato de la que dispone el
organo de contratacion. En este sentido, aparte de la eleccién de los criterios de adjudicacion,
el articulo 116.4 de la LCSP exige justificar adecuadamente la eleccion del procedimiento de
licitacion, la clasificacion que se exija, los criterios de solvencia técnica o profesional, econémica

y financiera; el valor estimado, la necesidad de la Administracién a la que se pretende dar
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satisfaccion, y su relacion con el objeto del contrato, que deberd ser directa, claray proporcional,

’

asi como la decision de no dividir el objeto del contrato en lotes, en su caso.’

A lo anterior se suma que la memoria justificativa es uno de los documentos que
obligatoriamente deben publicarse en el perfil de contratante tal y como dispone el
articulo 63.3.a) de la LCSP. En la PCSP puede comprobarse que los documentos que
se han publicado de esta licitacion se limitan al anuncio de licitacién, pliego y cuadro de
caracteristicas. Referente a la publicidad de la memoria y demas documentos de
preparacion del contrato, la Junta Consultiva de Contratacién Publica del Estado en el
Informe 59/2018 ha sefialado que: “El momento de publicacién de cada documento puede
variar, pero en todos ellos la finalidad establecida por la ley es la misma: asegurar la
transparencia y el acceso publico a los documentos correspondientes. Por tanto, si atendemos a
los documentos mencionados en el apartado a) podemos sentar como regla general que la
publicacion en el perfil debe realizarse tan pronto como sea necesario que los interesados puedan
acceder a la informacion, de modo que la memoria justificativa del contrato, el informe de
insuficiencia de medios en el caso de contratos de servicios, la justificacion del procedimiento
utilizado para su adjudicacion cuando se utilice un procedimiento distinto del abierto o del
restringido, el pliego de clausulas administrativas particulares y el de prescripciones técnicas
que hayan de regir el contrato o documentos equivalentes, en su caso, y el documento de
aprobacion del expediente deben publicarse con el primer acto en que un potencial licitador
pueda tener interés en acceder a la documentacién preparatoria del contrato, acto que serd, en
general, el anuncio de la convocatoria de la licitacion.”. La ausencia de publicacion de este
documento vulnera los principios de publicidad y transparencia, y en consecuencia los
principios de participacion y concurrencia, que corresponde garantizar al 6rgano de

contratacion en aplicacion de los articulos 1y 132 de la LCSP.

Los efectos derivados de la aprobacion de una incompleta memoria justificativa
gue omite datos esenciales de la licitacion que, a su vez, no ha sido debidamente
publicada en la PCSP, invalidan los actos de preparacion del procedimiento de
adjudicacion, y, en consecuencia de la totalidad del procedimiento de licitacion, al
incurrir en vicio de nulidad de pleno derecho previsto en los articulos 38 a) y 39.1 de la
LCSP, con relacién al articulo 47.1 e) de la Ley 39/2015, de 1 de octubre, del
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Procedimiento Administrativo Comun de las Administraciones Publicas (en adelante
LPAC) que dispone que son nulos de pleno derecho los actos: “e) Los dictados
prescindiendo total y absolutamente del procedimiento legalmente establecido o de las normas

que contienen las reglas esenciales para la formacion de la voluntad de los 6rganos colegiados.”,

Por lo expuesto, procede la estimacion de este motivo de recurso declarando la

nulidad del procedimiento de licitacion.
5.2.- Ausencia de publicacién de composicién de la Mesa.

Alega el recurrente que la composicion de la mesa de contratacién contraviene
el articulo 63.5 de la LCSP puesto que en la clausula 7 del PCAP y letra | del cuadro

resumen de la licitacion relaciona de forma genérica los miembros que la integran.

Efectivamente, en el cuadro de caracteristicas del PCAP no se identifica a las
personas que ejerceran las funciones de Presidente, Vocales y Secretario, si bien se
sefiala el cargo de los miembros de las Vocalias y Secretaria (faltando el cargo de la
Presidencia):

En este sentido, el articulo 92.5 de la LUECPA senala lo siguiente: “5. La
composicion de las mesas de contratacion se publicara en el perfil de contratante del érgano de
contratacién correspondiente, con caracter previo a su constitucion. Como minimo, sera objeto
de publicacion el cargo de los miembros, sin que sean suficientes meras alusiones genéricas o
indeterminadas o que se refieran Unicamente a la Administracién, organismo o entidad a la que

representen o en la que presten sus servicios.”

A la anterior prevision debemos afadir que, el régimen de los 6rganos de
asistencia, como es la mesa de contratacion, recogido en el articulo 326 y la Disposicion
Adicional Segunda, punto 7 de la LCSP, debe completarse con los articulos 21 a 24 del
Real Decreto 817/2009 de 8 de mayo, por el que se desarrolla parcialmente la Ley
30/2007, de 30 de octubre, de Contratos del Sector Publico. Pues bien, el articulo 21.4

de este Real Decreto matiza que “(...) Su composicion se publicard en el perfil de contratante
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del 6rgano de contratacion correspondiente con una antelacion minima de siete dias con respecto
a la reunién que deba celebrar para la calificacion de la documentacion referida en el articulo
130.1 de la Ley 30/2007, de 30 de octubre.”.

En consecuencia, la mesa de contratacion incluida en el PCAP se ajusta a lo
exigido en la LCSP, puesto que no es requisito obligatorio identificar en los pliegos a los
miembros que formaran parte de este 6rgano como pretende el recurrente, sino que,
habida cuenta en la fase previa en la que nos encontramos, el érgano de contratacion
todavia cuenta con margen de tiempo suficiente para la publicacién de los titulares que

debera designar para formar parte de la mesa de contratacion.

No concurre la causa de nulidad de pleno derecho alegada por el recurrente, por
lo que procede la desestimacién de esta alegacion.

5.3.- Ausencia de justificacion de los criterios de solvencia.

Tal y como ha quedado probado en el punto 5.1, la memoria justificativa no incluye
informacion alguna relativa a los criterios de solvencia y su justificacion, siendo este uno
de los motivos por el que este procedimiento debe declararse nulo como asi alega el

recurrente.

El requisito de capacidad de obrar, junto con no estar incurso en causa de
prohibicion de contratar y acreditar su solvencia econdmica y financiera y técnica o
profesional son las condiciones de aptitud que exige en articulo 65 LCSP para poder
contratar con el sector publico. Por tanto, en base al principio de congruencia debemos
analizar si los requisitos de solvencia previstos en el PCAP son conformes a lo dispuesto
en los articulos 74, 86, 87 y 90 de la LCSP.

Corresponde al 6rgano de contratacion la eleccion de los medios de acreditar los
requisitos de solvencia, y si bien dispone de libertad a la hora de seleccionar unos u otros,
estos deben estar directamente relacionados con el objeto del contrato, y debe elegir de

entre cualesquiera de los previstos en la LCSP. Asi, para la solvencia econémica y
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financiera serén los incluidos en el articulo 87 de la LCSP, y para la técnica o profesional
en los contratos de servicios los relacionados en articulo 90 de la LCSP.

La obligacién del 6rgano de contratacion no se limita solo a la eleccion de los
criterios de solvencia, sino también debe indicar en el PCAP la forma o los medios de
acreditarlos que no son otros que los previstos en los citados articulos de la LCSP, sin
que puedan incorporarse otros distintos o variaciones al respecto puesto los medios

regulados son numerus clausus.

Los operadores econdmicos que deseen participar en cualquier procedimiento de
licitacion deben acreditar estar en posesion de las minimas condiciones de solvencia
econdmica y financiera y profesional o técnica que asi determine el 6rgano de
contratacion, requisitos minimos que deben especificarse en los pliegos y deben estar
vinculados al objeto del contrato y ser proporcionales al mismo. A través de los requisitos
de solvencia se comprueba si el licitador cuenta con la capacidad técnica y econémica
necesaria para realizar la prestacion objeto de contrato, como asi consta en el informe de
la Junta Consultiva de Contratacion Administrativa en su Informe 1/2009, de 25 de
septiembre: “(...), cuando la Ley de Contratos del Sector Publico habla de solvencia técnica o
profesional, por regla general lo hace pensando en la necesidad de acreditar niveles de solvencia
suficientes para la ejecucion del contrato en cuestidn, que por regla general seran superiores a

los exigidos para simplemente poder ejercer profesion de forma legal.”

Es el rgano de contratacion en el ejercicio de su discrecionalidad técnica quien
debe determinar los requisitos de solvencia conforme a las reglas expuestas, asi como
especificar los medios de su acreditacion, justificando tanto la eleccion de estos medios
como la documentacion que se exige presentar, y todo ello dirigido a que los licitadores
gue se presenten a esta licitacion relinan los requisitos minimos necesarios que garantice
la correcta ejecucion de las necesidades a satisfacer que motivan la tramitacion de este
procedimiento de licitaciébn que, como hemos indicado, no han quedado expuestas en la

memoria justificativa.
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En esta licitacion es en la clausula 5.1 del PCAP donde se regulan los requisitos
de solvencia de los licitadores. Se hace de una forma genérica sin justificar ni exponer
argumento alguno que fundamenten la eleccion del concreto medio de acreditacion, bien
por su especial vinculacion con el objeto del contrato o, porque en el contexto de la
licitacion resulta el mas idoneo proporcionalmente al resto de los previstos en la LCSP.
En relacion a la proporcionalidad de los criterios de solvencia nos remitimos a nuestro

Acuerdo 59/2023 que a su vez reproduce el Acuerdo 21/2018 que damos por reproducido.

En el cuadro resumen de la licitacion se concreta en la letra F “Solvencia econémica

o financiera y técnica o profesional”:

“F.1 SOLVENCIA ECONOMICA Y FINANCIERA

Volumen anual de negocio en el mejor de los Gltimos 3 afios, por importe igual o superior a
400.000 €. Se acreditara por el licitador que hubiera presentado la mejor oferta mediante las
cuentas depositadas en el Registro Mercantil.

F.2 SOLVENCIA TECNICA O PROFESIONAL

Acreditacion de haber ejecutado servicios o trabajos de igual o similar naturaleza que los que
constituyen el objeto del contrato por un importe anual igual o superior a 1.000.000 €
(acumuladamente) en el mejor de los Gltimos 3 afios. Se acreditara por el licitador que hubiera

presentado la mejor oferta mediante certificados de buena ejecucion.

A. HABILITACION PROFESIONAL 7SI &/NO

B. CLASIFICACION EMPRESARIAL: [7Exigible / & No exigible”

El medio elegido para acreditar la solvencia econémica se corresponde con el
previsto en la letra a) del articulo 87.1 de la LCSP, si bien, en el PCAP indica el medio
de acreditar este criterio conforme a lo previsto en el punto 3 letra a) de este precepto:
“a) El criterio para la acreditacion de la solvencia econdmica y financiera seré el volumen anual

de negocios del licitador o candidato, que referido al afio de mayor volumen de negocio de los

tres ultimos concluidos debera ser al menos una vez y media el valor estimado del contrato

cuando su duracion no sea superior a un afio, y al menos una vez y media el valor anual medio

del contrato si su duracién es superior a un afio.
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El volumen anual de negocios del licitador o candidato se acreditard por medio de sus cuentas

anuales aprobadas y depositadas en el Registro Mercantil, si el empresario estuviera inscrito en

dicho reaqistro, y en caso contrario por las depositadas en el registro oficial en gue deba estar

inscrito. Los empresarios individuales no inscritos en el Registro Mercantil acreditaran su
volumen anual de negocios mediante sus libros de inventarios y cuentas anuales legalizados por

el Registro Mercantil.”

Como quiera gue el plazo de duracion de este contrato supera el afio, el criterio
de solvencia econdmica elegido para esta licitaciébn se corresponde con el volumen
anual de negocios que deben acreditar los licitadores, que ha de ser, al menos, una vez
y media el valor anual medio del contrato; pues bien, a tenor del presupuesto anual de
licitacion excluido el IVA que asciende a 274.819,79 € ano, el valor de una vez y media
asciende a la cantidad 412.229,69 €. Al ser esta cifra resultante algo superior a la
prevista en el PCAP de persistir el 6rgano de contratacion en la necesidad de convocar
nueva licitaciébn debera ajustar la solvencia econdmica y financiera a este importe

minimo.

Del mismo modo, si bien en el PCAP se indica que para acreditar esta solvencia
debe presentar las cuentas depositadas en el Registro Mercantil, y este es un medio
acorde a lo dispuesto en la LCSP, interesa informar para mayor conocimiento del 6rgano
de contratacion que, tal y como dijimos en nuestro Acuerdo n° 57/2024, no es suficiente
con la presentacion del mero justificante del depésito de las cuentas en el Registro
Mercantil, sino que para su validez el Registrador Mercantil ha tenido que calificarlas
favorablemente para su inscripcién: “(...) En este sentido el Tribunal Administrativo Central
de Recursos Contractuales (en adelante TACRC) en su Resolucion n® 1423/2021 de 21 de octubre,
dictada en Recurso 1195/2021 relativo a la inscripcion y depdsito de cuentas anuales,
diferenciando entre la presentacion y el deposito de las cuentas anuales. Y més recientemente,
este mismo Tribunal dictd Resolucion n° 425/2023 de 30 de marzo, correspondiente al Recurso

n°® 246/2023, argumenta en su fundamento de derecho quinto:

“Por tanto, la certificacion que se aporte, como acto de constancia de hechos, debe comprender
el hecho del deposito de las cuentas anuales en el Registro Mercantil, dado que la recurrente es

una Sociedad Limitada. El dep6sito de las cuentas anuales es una operacién técnico-juridica que
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viene definida en el Reglamento del Registro Mercantil aprobado por el Real Decreto 1784/1996,

de 19 de julio, cuyo articulo 368, dispone:
“Calificacion e inscripcion del deposito.

1. Dentro del plazo establecido en este Reglamento, el Registrador calificara exclusivamente,
bajo su responsabilidad, si los documentos presentados son los exigidos por la Ley, si estan
debidamente aprobados por la Junta general o por los socios, asi como si constan las preceptivas

firmas de acuerdo con lo dispuesto en el parrafo 2.° del apartado 1 del articulo 366.

2. Verificado el cumplimiento de los requisitos a que se refiere el articulo anterior, el Registrador
tendré por efectuado el deposito, practicando el correspondiente asiento en el Libro de depésito
de cuentas y en la hoja abierta a la sociedad. El Registrador hara constar también esta

circunstancia al pie de la solicitud, que quedaré a disposicion de los interesados.

3. En caso de que no procediere el depdsito, se estard a lo establecido para los titulos

defectuosos”.

Es decir, el depdsito de las cuentas anuales no consiste, como parece entender la recurrente en
su presentacién en el Registro Mercantil, para que se proceda a su depdsito, sino que aquel no
se produce hasta que media la calificacion del registrador mercantil. Aclarado este extremo,
cabe concluir que lo que presentd la recurrente ante el drgano de contratacion no fue un
certificado del Registro Mercantil del depdsito de las cuentas anuales, sino tan solo un certificado

de presentacion de las cuentas anuales en el Registro Mercantil.

El caso es que, sin embargo, no ha acreditado la presentacion, como se le exigia en el PCAP, las
cuentas anuales aprobadas y depositadas en el Registro Mercantil, pues como tal no puede
entenderse un acuse de recibo de las mismas tal y como ha declarado este Tribunal en
resoluciones como la 315/2017, de 31 de marzo de 2017 o la mas reciente 1423/2021, de 21 de
octubre de 2021.”

En relacion a la solvencia técnica el articulo 90 de la LCSP dispone:
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“1. En los contratos de servicios, la solvencia técnica o profesional de los empresarios debera
apreciarse teniendo en cuenta sus conocimientos técnicos, eficacia, experiencia y fiabilidad, lo
que debera acreditarse, segun el objeto del contrato, por uno o varios de los medios siguientes,
a eleccion del 6rgano de contratacion:

a) Una relacion de los principales servicios o trabajos realizados de igual o similar naturaleza

gue los que constituyen el objeto del contrato en el curso de, como maximo los tres Ultimos afios,

en la que se indigue el importe, la fecha y el destinatario, publico o privado de los mismos;

cuando sea necesario para garantizar un nivel adecuado de competencia los poderes
adjudicadores podran indicar gque se tendran en cuenta las pruebas de los servicios pertinentes

efectuados mas de tres afios antes. Cuando le sea requerido por los servicios dependientes del

organo de contratacién los servicios o trabajos efectuados se acreditaran mediante certificados

expedidos o visados por el 6rgano competente, cuando el destinatario sea una entidad del sector

publico; cuando el destinatario sea un sujeto privado, mediante un certificado expedido por este
0, a falta de este certificado, mediante una declaracion del empresario acompafado de los
documentos obrantes en poder del mismo que acrediten la realizacion de la prestacion; en su
caso, estos certificados serdn comunicados directamente al érgano de contratacion por la
autoridad competente.

Para determinar que un trabajo o servicio es de igual o similar naturaleza al que constituye el
objeto del contrato, el pliego de clausulas administrativas particulares podra acudir ademas de
al CPV, a otros sistemas de clasificacion de actividades o productos como el Codigo normalizado
de productos y servicios de las Naciones Unidas (UNSPSC), a la Clasificacion central de
productos (CPC) o a la Clasificacion Nacional de Actividades Econémicas (CNAE), que en todo
caso debera garantizar la competencia efectiva para la adjudicacion del contrato. En defecto de
prevision en el pliego se atendera a los tres primeros digitos de los respectivos codigos de la
CPV. La Junta Consultiva de Contratacion Publica del Estado podra efectuar recomendaciones
para indicar qué cddigos de las respectivas clasificaciones se ajustan con mayor precision a las

prestaciones mas habituales en la contratacion publica.”

La determinacion de los criterios de seleccion de las empresas se completa con
el articulo 11 del Real Decreto 1098/2001 de 12 de octubre por el que se aprueba el
Reglamento General de la Ley de Contratos de las Administraciones Publicas, que en

su parrafo 4 letra b) fija un porcentaje de referencia a los efectos de acreditar la solvencia
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técnica: “b) El criterio para la acreditacion de la solvencia técnica o profesional sera el de la
experiencia en la realizacion de trabajos o suministros del mismo tipo o naturaleza al que
corresponde el objeto del contrato, que se acreditard mediante la relacién de los trabajos o
suministros efectuados por el interesado en el curso de los cinco ultimos afios, o de los diez
Gltimos afios si se tratara de obras, en ambos casos correspondientes al mismo tipo o naturaleza
al que corresponde el objeto del contrato, avalados por certificados de buena ejecucion, y el

requisito minimo seré gue el importe anual acumulado en el afio de mayor ejecucion sea iqual o

superior al 70% del valor estimado del contrato, o de su anualidad media si esta es inferior al

valor estimado del contrato. A efectos de determinar la correspondencia entre los trabajos o

suministros acreditados y los que constituyen el objeto del contrato, cuando exista clasificacion
aplicable a este ultimo se atendera al grupo y subgrupo de clasificacion al que pertenecen unos
y otros, y en los demas casos a la coincidencia entre los dos primeros digitos de sus respectivos
codigos CPV.”

Si bien desde el punto de vista formal la solvencia técnica prevista en el PCAP
retne los requisitos exigidos en la LCSP, no es menos cierto que su redaccion resulta
insuficiente a los efectos de concretar la informacién y requisitos formales que deben
contener los certificados de buena ejecucion para que resulten suficientes y admisibles

a los efectos de justificar la solvencia técnica.

En aras de garantizar la correcta aplicacion de los principios basicos como el de
igualdad de trato y no discriminacién y transparencia, asi como evitar posibles
problemas de interpretacion de la viabilidad de los documentos presentados, en el PCAP
debe quedar claro que el certificado de buena ejecucion que los licitadores presenten

ha de acreditar fehacientemente que:

(i) Los servicios o trabajos certificados son similares a los del objeto del contrato.
Como afirma Tribunal Administrativo Central de Recursos Contractuales (en adelante
TACRC), en su Resolucion 150/2013, de 18 de abril: «Para apreciar la similitud entre el
objeto de los servicios o contratos realizados y los que son objeto del contrato, toda vez que se
trata de acreditar la solvencia técnica de la empresa, ha de atenderse a una valoracion de las

condiciones técnicas exigidas a aquellos trabajos comparandolos con las exigidas en el contrato
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objeto de licitacion, atendiendo para ello a los pliegos de prescripciones técnicas toda vez que a
ellos esta reservado especificar las caracteristicas técnicas que haya de reunir la realizacién de
las prestaciones del contrato, conforme a lo dispuesto en los articulos 116.1 del TRLCSPy 68.1.a)
del RLCAP»”

(i) Se han ejecutado satisfactoriamente, como asi lo indicamos en nuestro
reciente Acuerdo 54/2025: “habida cuenta que, el contenido material de este no acredita, ni
justifica debida y fehacientemente que, haya ejecutado determinadas actuaciones expropiatorios
a satisfaccion de la Administracion contratante; al igual que no acredita que se haya ejecutado
el objeto contractual de conformidad con los términos a que quedé obligado con la adjudicacion
del contrato que se certifica. Prueba evidente de esta afirmacion es el documento n° 9 adjunto a
este recurso especial que contiene el CBE expedido por REE fechado a 30 de abril de 2025, y
firmado el 6 de mayo de 2025, esto es, de fechas posteriores al 31 de enero de 2025 fecha limite
para la presentacion de ofertas; por el que se certifican cuatro proyectos ejecutados entre los
afios 2021 a 2024, y en este caso si que es un certificado de buena ejecucion puesto que,
expresamente, certifica: “Que los citados trabajos fueron realizados correctamente y, de

conformidad con las condiciones establecidas contractualmente”

(iii) El plazo en el que deben haber sido ejecutados los servicios con los que el
licitador pretenda acreditar su solvencia técnica deberd ser computado desde la fecha
final de presentacion de ofertas, en este sentido la Resolucién 964/2025 de 25 de junio
del TACRC dijo: “Yes que, el término “tres aiios antes” en el articulo 90 de la LCSP - referido
a la solvencia técnica o profesional en los contratos de servicios- y en tal sentido el periodo de
tiempo a analizar no se determinara por referencia a los tres Gltimos afios naturales, sino de
fecha a fecha, siendo el término final el de la fecha m&xima de presentacion de proposiciones y
hasta tres afios anteriores a esa fecha, en sintonia con el articulo 140.4 LCSP (como asi también
se expresa el PCAP cuando se refiere a la acreditacion de la solvencia ‘fecha final de
presentacion de ofertas y subsistir en el momento de perfeccion del contrato”), dando certeza y
seguridad a las fechas en las que se debe acreditar la solvencia, pues, en definitiva, esta es una

materia que afecta a la aptitud para contratar”.

Si bien los criterios de solvencia econémica y técnica elegidos son conformes
con lo dispuesto en la LCSP, pese a la discrecionalidad técnica que asiste al 6rgano de

contratacion, ni en la memoria justificativa ni en el PCAP consta explicacién alguna que
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justifique la eleccidon de estos criterios, bien por ser los mas idoneos para alcanzar las
necesidades a conseguir con este contrato, bien por su vinculacién al objeto contractual,

y proporcionalidad de estos, por lo que procede la estimacion de este motivo de recurso.

5.4.- Ausencia de justificacion de la seleccion de los criterios de valoracion.

A juicio del recurrente, concurre causa de nulidad de pleno derecho conforme a
lo previsto en el articulo 39.1 de la LCSP en relacion al articulo 47.1 e) de la Ley 39/2015,
de 1 de octubre de la LPAC en regulacion de los criterios de adjudicacion sujetos a juicio
de valor incluidos en la clausula 6 del PCAP transcrita en el fundamento de derecho

Cuarto.

Alega vulneracién de los principios de transparencia e igualdad de trato, puesto
que estos criterios de adjudicacién no contienen el nivel de concreciébn necesario
concediendo al 6rgano de contratacion un gran margen de discrecionalidad en la

valoracion.

Al igual que los criterios de solvencia en relacion a la eleccién de los criterios de
adjudicacion, el 6rgano de contrataciébn goza de discrecionalidad técnica para su
eleccion y ponderacion, no obstante, esta potestad no es ilimitada, sino que su ejercicio
debe adecuarse a lo previsto en el articulo 67 de la Directiva 2014/24/UE de 26 de
febrero de 2014 en especial en su parrafo 4: “4. Los criterios de adjudicacion no tendrdan
por efecto conferir al poder adjudicador una libertad de decisién ilimitada. Garantizaran la
posibilidad de una competencia efectiva e iran acompafiados de especificaciones que permitan
comprobar de manera efectiva la informacion facilitada por los licitadores con el fin de evaluar
la medida en que las ofertas cumplen los criterios de adjudicacion. En caso de duda, los poderes
adjudicadores deberan comprobar de manera efectiva la exactitud de la informacion y las

’

pruebas facilitadas por los licitadores.’
La transposicion del articulo 67 de la Directiva se corresponde con el articulo 145

de la LCSP que, con caracter general, ordena a los 6rganos de contratacion al

establecer los criterios de adjudicacion velar por obtener resultados, en esta licitacion
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un servicio de “...gran calidad que respondan lo mejor posible a sus necesidades...”, Yy, a su
vez, estos deben reunir los requisitos previstos en el parrafo 5, a saber:

“a) En todo caso estaran Vinculados al objeto del contrato, en el sentido expresado en el

apartado siguiente de este articulo.
b) Deberan ser formulados de manera objetiva, con pleno respeto a los principios de

igualdad, no discriminacién, transparencia y proporcionalidad, y no conferiran al érgano de

contratacién una libertad de decision ilimitada.

c) Deberan garantizar la posibilidad de que las ofertas sean evaluadas en condiciones

de competencia efectiva e irdn acompafiados de especificaciones que permitan comprobar de

manera efectiva la informacién facilitada por los licitadores con el fin de evaluar la medida en

que las ofertas cumplen los criterios de adjudicacién. En caso de duda, debera comprobarse de

manera efectiva la exactitud de la informacion y las pruebas facilitadas por los licitadores.”

En aplicacion del régimen legal, en la definicion de los criterios de adjudicacion
sujetos a juicio de valor o “subjetivos” pese a la libertad del 6rgano de contratacion para
su eleccion, la concrecion de estos debe garantizar objetividad e imparcialidad en su
aplicacion, al aplicar las pautas previstas para su ponderacién que, pese al ejercicio de
la discrecionalidad técnica, favoreceran el trato igualitario y no discriminatorio y

competencia efectiva de todas las proposiciones presentadas.

Los operadores econdémicos deben conocer con suficiente antelacién las
razones adecuadas y suficientes que han motivado y justificado la eleccion por el 6rgano
de contratacion de unos criterios frente a otros, esto es las circunstancias determinantes
de su eleccion; y si estos, en verdad, van dirigidos a la eleccion de la oferta mas
ventajosa en términos de calidad y adecuacion de la propuesta a las necesidades. Del
mismo modo, debe justificarse la ponderacién asignada, esto es, por qué un
determinado criterio se valora con mayor puntuacion que el resto o por qué se atribuye
una concreta puntuaciéon a un determinado criterio. En el expediente debe quedar
constancia de por qué los criterios elegidos y, en su caso, su ponderacion, se consideran
relevantes por el érgano de contratacion para conseguir la oferta que mejor satisfaga

los fines publicos perseguidos con el contrato.
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Sin esta informacion relevante los licitadores desconocen cuales son los
aspectos esenciales y prioritarios que subyacen en la licitacion y determinaran la
eleccion de la oferta mas ventajosa, impidiendo de este modo que los licitadores
elaboren una propuesta técnica lo suficientemente completa y concreta que den
respuesta a la totalidad de los intereses del 6rgano de contratacion y fines esenciales a
alcanzar con este contrato. No solo esto, sino que, ademas, la falta de justificaciéon y
concrecion de los criterios de adjudicacién sujetos a juicio de valor y su adecuada
ponderacion, no es garantia suficiente para que el resultado, tras su aplicacion practica,
sea lo suficientemente objetivo e imparcial, asi como que los principios recogidos en el

articulo 1 de la LCSP no resulten vulnerados.

En el punto 5.1 ya ha quedado acreditado que la memoria justificativa no incluye
informacién relativa los criterios de adjudicacién siendo esto determinante para la
confirmacion de la existencia de vicios de nulidad de pleno derecho. Sin perjuicio de
esto, y a tenor de lo indicado en el punto 5.3, debemos comprobar si la redaccién de los
criterios de adjudicacién incluida en el PCAP contiene la adecuada justificacion de la
eleccion de criterios y la ponderacidn que asigne a cada uno de ellos como asi lo exige
el articulo 145 de la LCSP, habida cuenta que la justificacion de los criterios de
adjudicacion va dirigida a que el 6rgano de contratacion no se desvie de la adjudicacion
de la oferta mas ventajosa para los intereses publicos y necesidades que pretende

cubrir.

Pues bien, la letra J del cuadro resumen del PCAP regula los “Criterios de
Adjudicacion”, optando por varios criterios de adjudicacion, los sometidos a juicios de
valor hasta 35 puntos y cuantificables por formula hasta 65 puntos, sin expresar

argumento alguno que justifique la asignacion ponderada de puntos a cada uno de ellos.

En este punto, el recurso cuestiona la regulacion de los criterios de adjudicacion
sometidos a juicio de valor incluidos en la letra J.1 del PCAP, que, a tenor de la
referencia que hace a valorar mediante estos criterios “...la calidad y adecuacion de la
propuesta a las necesidades de la administracion...”, y en principio, parece ajustado a lo

dispuesto en el articulo 145.4 de la LCSP que, como hemos dicho, con caracter general,
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ordena a los 6rganos de contratacion al establecer los criterios de adjudicacion velar por

““

obtener resultados, en este caso, un servicio de “...gran calidad que respondan lo mejor
posible a sus necesidades...”. No obstante, no podemos olvidar que en el expediente de
licitacion falta una adecuada, suficiente y necesatria justificacion de los criterios elegidos

que tampoco se ha incluido en el PCAP.

Ademas de lo anterior, la forma en que estan redactados los cinco criterios
sujetos a juicio de valor es excesivamente genérica pues no descienden a concretar los
aspectos determinantes de cada uno de estos, de modo tal que, partiendo de la menor
escala, permita una distribucién de puntos lo suficientemente objetiva e imparcial puesto
gue existe una minima referencia técnica o elemento base que sirva de base al 6rgano

encargado de la valoracion.

A modo de ejemplo, en el criterio n® 1 Estudio Técnico del Servicio, valora entre
otras cosas el “...conocimiento que los licitadores tengan en conjunto de las instalaciones...”,
“... las actuaciones necesarias para una optima prestacion del servicio...”, sin embargo, no
indica el punto de partida minimo a partir del cual una oferta aporta calidad al objeto
contractual, como tampoco gradlda ese mayor conocimiento 0 actuaciones de mas que

justifiquen asignar los puntos asignados a este criterio que van de 0 a 5.

El criterio n°® 2 Organizacion del servicio, se subdivide en cuatro subcriterios con
2,5 puntos cada uno. En modo alguno justifica de qué forma estos inciden de manera
positiva en la eleccién de la mejor proposicion con garantia de mejor resultado en la
ejecucion del contrato. Valora lo relacionado con horarios, visitas, turnos etc... sin
concretar el minimo exigido ni fijar un tope maximo a partir del cual no aporta calidad al
servicio por ser innecesario o excesivo. La misma critica debe hacerse a la valoracién
del personal no adscrito al contrato, en este caso se valora “...la idoneidad en el numero
de personas...”, “...la cualificacion y la experiencia del personal propuesto...”, términos
eminentemente genéricos en los que no se identifica un minimo perfil concreto que sirva
de referencia a los licitadores para poder ofertar medios personales adicionales que

aporten un plus a la ejecucion del contrato.
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Igual reproche merece la referencia a la mejora en las condiciones sociales y
laborales, que deja al albur del licitador plantear una propuesta de medidas
encaminadas a estas sin indicar ni definir qué aspecto concreto de las politicas sociales
y laborales pretende alcanzar con la ejecucion de este contrato.

Para finalizar la referencia que hace a la valoracion de la prevencién de riesgos
laborales, se circunscribe al &mbito de las obligaciones legales que debe garantizar el
adjudicatario, sin concretar que otros aspectos relacionados con los riesgos laborales

se consideren prioritarios mas alla de los exigidos por la vigente legislacion.

Conforme a lo expuesto puede concluirse que la redaccién del criterio n°® 2 es
muy genérica y lo suficientemente ambigua como para que el resultado objetivo de su

valoracién resulte discutible, puesto que carece de limite a la discrecionalidad.

Similares reflexiones pueden hacerse del resto de criterios, asi en el n® 3 plan de
mantenimiento, n° 4 plan de analisis y n° 5 estrategia de explotacion, definidos todos de
forma muy genérica sin descender a detallar el punto de inflexion a partir del que una

oferta o bien es irrelevante por no aportar calidad o innecesaria por excesiva.

No queda constancia en el PCAP de los criterios concretos que utilizaré la mesa
de contratacion, o en su defecto, el Técnico encargado en la valoracion, para distribuir
los puntos en base a una mayor o menor calidad, definicion o concrecién de las
propuestas. Al analizar cada una de las proposiciones presentadas al no existir una
referencia de minimo y méximo dentro de la escala a ponderar resultara
extremadamente dificil asignar los puntos, toda vez que no se describen los elementos
por los que una oferta se considera insuficiente, regular, buena o excelente que le hagan
merecedora de obtener cero puntos, la mitad de la puntuacion o la totalidad de los

puntos.
Por tanto, ante la ausencia de justificacibn y concrecion de los aspectos

esenciales determinantes de la eleccion de la mejor oferta técnica, tal y como estan

redactados estos criterios de adjudicacion, no pude afirmarse que su formulacion sea lo
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suficientemente objetiva y que el 6rgano de contratacion en la aplicacion de estos
criterios de adjudicacion no se exceda en la aplicacion de su discrecionalidad
acercandose a la arbitrariedad, despreciando una aplicacion igualitaria, transparente y
proporcional de estos criterios subjetivos.

A mayor abundamiento de lo anterior nos remitimos a nuestro citado Acuerdo
60/2023 y del Tribunal Administrativo de Recursos contractuales de la Junta de
Andalucia la Resolucion n°® 345/2025.

Por lo expuesto, procede la estimacion de este motivo de recurso y, tal y como
hemos indicado en el punto 5.1, declarar la nulidad de los criterios de adjudicacion en

aplicacion del articulo 47.1 e) de la Ley 39/2015.

SEXTO. - FALTA DE MOTIVACION DE LOS UMBRALES DE SACIEDAD

Sin oponerse a la existencia de umbrales de saciedad en la configuracion de la
oferta econdmica dentro de los criterios cuantificables por férmulas, nuevamente el
recurrente alega falta de justificaciébn o motivacion especifica para su establecimiento.
Considera el recurrente que “... La falta de esta justificacion vulnera los principios de
transparencia y libre competencia, ya que los licitadores no pueden comprender la razén de estas

limitaciones, lo que podria desvirtuar el efecto incentivador de las mejoras.”

Es evidente que tampoco consta en el PCAP justificacion alguna en la eleccién
de los dos criterios cuantificables por férmulas u objetivos de adjudicacion, a saber, la
oferta econdmica y el uso de vehiculos con emisiones reducidas. Tal y como hemos
dicho para los criterios de adjudicacion sujetos a juicio de valor, en relacion a los criterios
“objetivos” de adjudicacion, pese a ser estos de caracter reglado, en la que no interviene
discrecionalidad técnica alguna puesto que su valoracion se limita a la aplicacion de la
férmula prevista en el PCAP, igualmente esta sujeto a los requisitos previstos en el
articulo 145 de la LCSP, por lo que las consideraciones expresadas en el fundamento

de derecho QUINTO referente a la ausencia de justificacion de la memoria justificativa
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y los criterios de adjudicacion sujetos a juicio de valor, son de aplicacién también a este

motivo de recurso.

No obstante, y a mayor abundamiento de la necesidad de justificar, en este caso,
los umbrales de saciedad, debemos completar lo anterior con la Jurisprudencia del
Tribunal Supremo en relacion a los umbrales de saciedad que, en la Sentencia n°
381/2024, de 5 de marzo, que la respuesta a la cuestion de interés casacional es: “De
acuerdo con los anteriores razonamientos, en respuesta a la cuestion de interés casacional,
nuestro criterio es que cuando se trate de contratos en cuya adjudicacion se ponderen diversos
criterios de adjudicacion, no existe en la regulacion de la vigente Ley 9/2017, de 8 de noviembre,
de Contratos del Sector Publico impedimento a la fijacion en los pliegos de indices o umbrales

de saciedad que limiten la valoracién de las ofertas econdémicas, siempre que estén justificados

en el expediente en relacién con las prestaciones gue constituyan el objeto del contrato y respeten

las disposiciones legales sobre criterios de adjudicacion y los principios en materia de

contratacion pablica.

La fijacion de umbrales de saciedad tiene por objetivo obtener obras, servicios o
suministros de gran calidad, asi como desincentivar que los licitadores oferten bajas
econdmicas excesivas que pongan en riesgo la correcta ejecucion del contrato. No solo
porque ofertas con precios muy bajos pueden resultar inferiores a los precios de
mercando contraviniendo asi lo previsto en el articulo 100 de la LCSP, sino porque mas
alla del umbral previsto resulta irrelevante para el objeto del contrato, puesto que nada
aporta para la seleccién de la mejor oferta. Del mismo modo, pese a la existencia del
procedimiento contradictorio de justificacion de las bajas anormales, la prevision de
umbrales sirve para evitar practicas irregulares de los licitadores que, dirigidas a
elaborar propuestas con una baja econémica muy alta en el tnico animo de resultar ser
propuesto como adjudicatario, consciente de que su oferta no garantiza la plena
viabilidad de la proposicién, en espera de su correccion durante la ejecucion del contrato

via posible modificacion del mismo.

Corresponde al érgano de contratacion por razones de interés publico y en el

ejercicio de su libertad moderar el criterio precio para lograr el maximo nivel de calidad
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u otras caracteristicas de la prestacion perseguidas, pero justificando adecuadamente
el punto o porcentaje a partir del cual la baja econdémica que oferten los licitadores en
nada beneficia a la calidad de la ejecucién del contrato, e incluso poniendo en riesgo su
viabilidad.

En este sentido se expresa el TACRC en Resolucion n® 110/2021 de 5 de febrero
y dice: “(...) podemos afirmar que el establecimiento de umbrales de saciedad debe

fundamentarse en una finalidad de interés publico, como lo es, sin duda, posibilitar que el

servicio prestado por el concesionario sea de calidad, y no se vea puesto en peligro por una
oferta excesivamente “agresiva” desde el punto de vista cuantitativo que ponga en cuestion la
viabilidad financiera del proyecto o exija a aquel reducir la calidad de la prestacion.

Es decir, el elemento decisivo para decidir sobre la procedencia de la fijacién de
umbrales de saciedad es la justificacién y motivacion en el expediente de contratacion de porqué

se aprecia que las ofertas que presente valores que excedan del umbral establecido ponen en

riesgo la viabilidad econdmica del servicio sin redundar en ganancias de calidad.

Dicho de otro modo, procedera estimar la impugnacion de un umbral de saciedad si se
concluye que el mismo hace que las ofertas de los licitadores no alcancen niveles dptimos en los
parametros medidos por los criterios de adjudicacion. Alternativamente, el umbral se
considerara ajustado a derecho si en el expediente se justifica razonablemente que una oferta
gue rebase el umbral es dificilmente ejecutable, y no ofrece mejoras en la calidad de la

prestacion.”

Al desconocerse los motivos que justifican la eleccion por el 6rgano de
contratacion de los umbrales propuestos, se desconoce si con su aplicacion se obtiene

un resultado proporcional sin favorecer una oferta discriminando otras.

Por lo expuesto, procede la estimacion de este motivo de recurso.

SEPTIMO. - AMBIGUEDAD Y FALTA DE DEFINICION DE LA VARIABLE "X"
EN LA FORMULA DE VALORACION
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A juicio del recurrente, la formula matematica incluida en el PCAP para la
valoracién de la oferta econdémica no esta expresada de forma clara, “...lo que obstaculiza
la formulacién de una oferta precisa y competitiva.

Y es que no se puede olvidar que los pliegos, que contienen las clausulas y condiciones
que han de regir el contrato, con fuerza vinculante para ambas partes, deben ser claros y no
dejar lugar a dudas sobre los criterios de valoracion de las ofertas. La ambiguedad en una
formula matematica que asigna hasta 60 puntos a la oferta econdmica (un criterio cuantificable
por férmula, que deberia ser objetivo y automatico), viola el principio de transparencia en la
contratacién publica.

Teniendo en cuenta que los licitadores tienen derecho a conocer con exactitud las reglas
de evaluacion para poder preparar sus proposiciones, si la formula no es comprensible, se genera
una incertidumbre que atenta contra la seguridad juridica del proceso.

(...)

En definitiva, la redaccion de la férmula para la valoracion econdmica es ambigua y/o
matematicamente incorrecta debido a la "x" no definida dentro de los exponentes y su doble uso
como operador y variable. Y esta deficiencia impide una correcta interpretacion y aplicacion del

’

criterio de valoracion, lo que vulnera los principios esenciales de la contratacion publica.’

Debido a la directa relacién que existe entre este motivo de recurso y el anterior
resuelto en el fundamento de derecho sexto, en continuacion con los argumentos
expresados referentes a la necesidad de justificar adecuadamente la eleccién de la
férmula matemética de puntuacién de los criterios de adjudicacién automaticos, hemos
de reiterar que pese a la discrecionalidad que asiste al 6rgano de contratacién en la
eleccion de una de las muy variadas férmulas, esta no es ilimitada sino que, como bien
indica el Tribunal Catalan de Contratos del Sector Publico en Resolucion 75/2020 de 19
de febrero: “En efecto, dada la libertad de que disponen los poderes adjudicadores en la
eleccion de los criterios de adjudicacion, libertad que no es ilimitada, resulta al menos necesario
para limitar cualquier indicio de arbitrariedad, que los poderes adjudicadores justifican de
forma adecuada en el expediente los siguientes extremos en la eleccion de las férmulas de

valoracion:
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-En primer lugar, debe justificarse la finalidad de la férmula empleada, es decir, debe

indicarse cuales son las razones concretas que motivan la eleccion de una férmula concreta,

dadas las particularidades de la licitacion en cuestion.
-En segundo lugar, y admitida la férmula, debe quedar constancia en el expediente de

que la formula tenga una proporcionalidad, al menos, razonable en el otorgamiento de las

puntuaciones, que garantice una competencia efectiva y no desincentiva a las potenciales
empresas licitadoras interesadas en la licitacion para que presenten una buena oferta econdémica.

A tales efectos, resulta necesario que sea el 6rgano de contratacidn quien analice, y asi lo haga

constar en el expediente, los distintos resultados que da la aplicacion de aquella formula, a fin
de poder apreciar que respeta los principios rectores de la contratacion publica.
-Y, en tercer lugar, siguiendo esta metodologia, es preciso expresar las razones por las

que, de todas las formulas posibles, el 6rgano de contratacion considera mas Gptima y

aconsejable para aquella concreta licitacion, una formula determinada para con otras.”

Pues bien, se ha previsto en el PCAP una férmula econémica compleja en la que
no todas las variables que contiene la misma estan definidas en el pliego, a lo que se
suma gue, en el expediente de licitacion no menciona razén alguna que justifique que,
tal y como esta formulada, el resultado que se obtendra al aplicarla sera el que de
manera mas efectiva y eficaz responda al interés publico y a seleccionar la oferta mas
ventajosa. Esto, unido a que tampoco consta que se haya realizado prueba practica
alguna para verificar si en su aplicacidn se consigue el resultado pretendido. Y, teniendo
en cuenta que, al tratarse de un criterio objetivo de adjudicacion, de caracter reglado no
susceptible de interpretacién, que debe aplicarse conforme al tenor literal previsto en el
pliego y realizar la operacion matematica de célculo aplicando las variables que la
conforman la férmula, no podemos concluir que la falta de definicion de la variable —X-
sea un simple error material o aritmético susceptible de subsanaciéon conforme a lo
previsto en los articulos 122 y 136 de la LCSP. El defecto debe calificarse como
sustancial por cuanto es determinante para conocer la correcta aplicaciéon de la formula

y el resultado que se obtiene al realizar esta operacion.

Por tanto, es un hecho probado que la correcta definicion de la férmula

matematica incide directamente en la elaboraciéon de las ofertas econémicas por los
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licitadores y que estos tienen que conocerla con exactitud antes que finalice el plazo de
presentacion de ofertas; en caso contrario, se vulneran los derechos de todo licitador de
conocer las condiciones esenciales de la licitacion a las que se obliga al presentar una
proposicion, a tenor de lo previsto en el articulo 139 de la LCSP, afectando a la
participacion y concurrencia, por vulnerar los requisitos exigidos para los criterios de
adjudicacion en el articulo 145 de la LCSP, al igual que por contravenir los principios

recogidos en el articulo 1y 132 de la LCSP.
Y, por lo expuesto, procede la estimacion de este motivo de recurso.

OCTAVO. - AUSENCIA DE DOCUMENTACION RELEVANTE Y ESENCIAL.
VULNERACION DEL CONTENIDO DEL ARTICULO 130 DE LA LCSP

En relacién a la obligacion de subrogacion del personal cuestiona el recurrente
gue los pliegos no incluyen toda la informacién necesaria para poder configurar la oferta

econdémica.

Por su parte el érgano de contratacion, sin mayor justificacion, informa que las

cantidades retributivas indicadas en los pliegos son suficientes.

Veamos qué informacion ofrece el PCAP en relacion a la subrogacion del
personal. En la clausula 12.1 regula las “Obligaciones laborales, medio ambiente, proteccion
de datos y propiedad intelectual”, la letra A esta dedicada a las “obligaciones laborales”, y a
la subrogacion se refiere el punto n° 2 siendo su contenido el siguiente:

“2. En el caso de que asi se indique en el Anexo 111y en el apartado O) del Cuadro de

Caracteristicas el adjudicatario debera subrogarse como empleador en los contratos de trabajo

cuyas condiciones se recogen en la documentacion complementaria a _este expediente. En caso

de que el Anexo aludido no recoja tal obligacion la subrogacién solo sera obligatoria si la

legislacién aplicable o el convenio colectivo especifico asi lo determina. En dicho Anexo se

contendra una relacion de personal indicando edad, antigiiedad, categoria profesional y demas

derechos adquiridos, que la nueva empresa debera respetar. Dichos datos se acompafian a mero

titulo informativo habiendo sido facilitados por la empresa actualmente prestadora del
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servicio sin que el Organo de Contratacion se responsabilice de la exactitud o veracidad de los

mismos, todo ello sin perjuicio de los efectos juridicos originados en la empresa suministradora

de los mismos.

()"

El contenido del cuadro-resumen y Anexo Il del PCAP al que se remite esta

clausula contiene los siguientes datos:

“P SUBROGACION

La empresa adjudicataria procedera a la subrogacion de las personas que figuran en el
Anexo Il del Pliego de Prescripciones Técnicas, en los términos previstos en el Convenio

colectivo estatal del ciclo integral del agua vigente (BOE niim. 73, de 23 de marzo de 2024) o en

el instrumento que lo actualice o sustituya a fecha de licitacion.”
(...)
ANEXO I11. RELACION DE PERSONAL A SUBROGAR AL CONTRATO

Se adjunta el cuadro de personal a subrogar al contrato:

o T MODALIDAD COSTE EMPRESA
N ALIAS | CATEGORIA CONTRATO JORNADA 2024
1 HSI OPERADOR INDEFINIDO COMPLETA | 37.558,99
2 GGE OPERADOR INDEFINIDO COMPLETA | 33.352,24
3 MRM EXCEDENCIA

Se comprueba facilmente que en el clausulado transcrito del PCAP existen
errores de concordancia en la remisién al cuadro resumen y anexo lll, por lo que el

6rgano de contratacion debera proceder a su rectificacion.

En esta licitacion queda claro que la subrogacion del personal lo es por aplicacion
del Convenio colectivo estatal del ciclo integral del agua vigente que, si bien no lo incluye
como documentacién complementaria al PCAP, si que indica la fecha y nimero de BOE
en el que puede consultarse el contenido de este que, por otra parte, para una empresa

del sector como es la recurrente no le sera desconocido.
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En relacién a la cuestion objeto de recurso, el articulo 130.1 de la LCSP dispone:
“(...), laempresa que viniese efectuando la prestacién objeto del contrato a adjudicar y que tenga
la condicién de empleadora de los trabajadores afectados estara obligada a proporcionar la

referida informacion al érgano de contratacion, a requerimiento de este. Como parte de esta

informacién en todo caso se deberan aportar los listados del personal objeto de subrogacion,

indicandose: el convenio colectivo de aplicacidn y los detalles de categoria, tipo de contrato,

jornada, fecha de antigiiedad, vencimiento del contrato, salario bruto anual de cada trabajador,

asi como todos los pactos en vigor aplicables a los trabajadores a los que afecte la subrogacion.

La Administracion comunicara al nuevo empresario la informacién que le hubiere sido facilitada

il

por el anterior contratista.’

Entrando ya en el fondo de este motivo de recurso, la aplicacién del articulo 130
de la LCSP debe hacerse conforme al interpretacion de la Abogacia General del Estado
en su Informe 8/19 de 22 de julio, criterio asumido por la Junta Consultiva de
Contratacion Publica del Estado en Informe 35/19, al igual que por los Tribunales
Administrativos de Recursos Contractuales del Sector Publico.

En el citado informe, la Abogacia del Estado considera que:

“1.-(...) la obligacion gue el articulo 130 de la LCSP impone al 6rgano de contratacion

es de caracter puramente formal, pues solo obliga a requerir al contratista actual determinada

informacidn y, una vez proporcionada por este, a facilitar dicha informacién a los licitadores en
el propio pliego, sin que el precepto imponga —ni del mismo se deduzca- ninguna obligacion para
el 6rgano de contratacion de comprobar la veracidad material o intrinseca de la informacion. Es

decir, el érgano de contratacion actia como una suerte de intermediario entre el contratista

actual v los licitadores, con el fin de que estos puedan obtener, antes de hacer sus ofertas, la

informacién necesaria sobre las condiciones de los contratos de los trabajadores a los que afecte
la subrogacion (cuando esta estuviera prevista en una norma legal, un convenio colectivo o un

acuerdo de negociacion colectiva de eficacia general), con el fin de poder hacer una exacta

evaluacion de los costes salariales.(...)
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2.- (...) En efecto, el tenor literal del precepto lleva a esa conclusion, al indicar que
“como parte de esta informacion en todo caso se deberan aportar” los listados del personal
objeto de subrogacion con indicacion del convenio colectivo aplicable y los detalles de categoria,
tipo de contrato, jornada, fecha de antigtiedad, vencimiento del contrato, salario bruto anual de
cada trabajador y todos los pactos en vigor aplicables a los trabajadores a los que afecte la

subrogacion. Se trata, por tanto, de una regla de minimos que exige que obligatoriamente se

aporten los datos relativos a los extremos enumerados, sin perjuicio de la posibilidad de gue otra

parte de la informacién que deba suministrarse esté constituida por otros datos a condicion de

gue los mismos sean necesarios para evaluar los costes laborales. Asi lo confirma la significacién

gramatical y logica de la locucion “en todo caso” que emplea el articulo 130.1 de la LCSP y el

hecho de que este precepto legal se refiere a datos que permitan “una exacta evaluacion de los

costes laborales”, por lo que cualquier otro dato distinto de los enumerados en dicho precepto

legal cuyo conocimiento resulte necesario para permitir esa exacta evaluacion ha de entenderse

comprendido en la obligacion de que se trata.

(...) el organo de contratacion cumple con su obligacion legal requiriendo al contratista
para que le remita la informacion sobre las condiciones de los contratos de los trabajadores a
los que afecte la subrogacién que resulte necesaria para permitir una exacta valoracion de los
costes laborales que implicaria tal medida, en la que, en todo caso, se deberan incluir las
menciones minimas del articulo 130.1, segundo parrafo; comprobando que se ha remitido, al
menos, con dichos datos minimos; y publicando la informacién en el pliego, sin que tenga el

deber de realizar ninguna comprobacién sobre la veracidad de los datos suministrados.(...)”

Siendo este el criterio general de aplicacion del articulo 130.1 de la LCSP,
obviamente, el contenido del PCAP es insuficiente. De partida, el clausulado del pliego
es incongruente pues, si en la clausula 12.1.A.2 menciona expresamente la edad,
antigliedad, categoria profesional y deméas derechos adquiridos, que la nueva empresa debera
respetar, esta informacién no queda reflejada ni en el cuadro resumen de la licitacién ni

en el Anexo Il del personal a subrogar.

Se desconoce si el 6rgano de contratacién ha incorporado al expediente toda la
informacion facilitada por el actual prestatario del servicio, en cuyo caso, a la vista de lo

dispuesto en el PCAP debiera haberle requerido para que la completara, a fin que los

Péagina 38 de 55



VAR

Tribunal Administrativo de Contratos Publicos de Aragén

licitadores conocieran la totalidad de los costes de personal para elaborar una estructura
de costes ajustada a la realidad que le permita elaborar una proposicién viable, no solo
para resultar propuesto como adjudicatario sino, lo mas importante, para la correcta

ejecucion del contrato.

A tenor de los gastos de personal estimados que figuran en el Anexo n° 4 “Estudio
de costes de explotacion del servicio” del PPT, que no desglosa los conceptos retributivos
gue conforman los costes de personal, este Tribunal desconoce si el célculo de estos -
recordemos que es un dato esencial para la determinacion del presupuesto base de
licitacion y valor estimado del contrato- es el resultado de aplicar las tablas salariales
del Convenio colectivo estatal del ciclo integral del agua publicado en el BOE n° 73 de 23
de marzo de 2024, y, en consecuencia, si el coste para la empresa que indica en el
Anexo |l del PCAP -a pesar de no reflejar el detalle- si responde a la regla de minimos
incluida en el articulo 130.1 de la LCSP, puesto que, ni el PCAP, ni el PPT, ni la memoria
justificativa de la licitacién contienen informacién ni explicacion suficiente en relacién a
la subrogacion del personal a que quedan obligados los licitadores que participen en

esta licitacion.

Y a tenor de las alegaciones del recurrente, la consecuencia de ignorar la fecha
de antigiedad del personal a subrogar es que no puede cuantificar el importe de este
concepto retributivo conforme al articulo 31 del convenio colectivo de aplicacion. Del
mismo, desconoce si el personal percibe pluses o complementos, si es asi, el importe
total de los mismos, y si son los que figuran en el convenio colectivo o cualquier otro
acordado extra convenio; todos estos datos econOmicos son fundamentales para

elaborar de forma completa los costes laborales de una oferta.

Advertimos cierta discordancia entre el Anexo Il del PCAP y el Anexo n° 4 del
PPT, pues si en el PCAP solo menciona a tres personas a subrogar, dos operadores y
un tercer trabajador en situacion de excedencia, en el PPT dentro de los gastos de
personal junto a los peones operador 1y 2, encontramos dos personas no incluidas en
el PCAP, cuales son, el responsable técnico del servicio (0,25 ocupacién) y un oficial
electromecanico (0,50 ocupacion). Se desconoce si estas dos personas de mas que

forman parte del personal adscrito a la prestacion del servicio son de nueva
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incorporacién, en atenciébn a nuevas necesidades detectadas por el 6érgano de
contratacion o, por el contrario, en la plantilla de personal del actual prestatario del
servicio estas dos personas estan realizando las funciones descritas en el punto 1.2 del
Anexo n° 4 vy, por tanto, adscritas a la ejecucién del contrato y susceptibles de

subrogacion.

Obviamente el contenido de los pliegos es insuficiente e incompleto puesto que,
no contiene la informacién minima exigida en el articulo 130 de la LCSP, impidiendo a
los licitadores conocer un aspecto importante de la licitacion como es, el personal que
en la actualidad viene prestando el servicio y que, por convenio, obligatoriamente, el
adjudicatario deberéa subrogarse; asi como los conceptos retributivos totales que en la
actualidad se aplican al contrato objeto de licitacién via convenio colectivo que los
licitadores deben saber con antelacion suficiente para elaborar una propuesta

econdmica viable.

Esta indefinicién de los pliegos afecta de modo negativo al resultado final del
valor estimado del contrato ya que en este deben indicarse todos los conceptos que lo
integran, siendo uno de ellos los costes laborales, entre los que se encuentran los de
personal subrogar. Si estos no estan bien definidos, dimensionados y justificados
dificilmente puede determinarse con exactitud el valor estimado del contrato, con la
repercusion que se deriva a los efectos de establecer el criterio de solvencia econémica
y técnica como hemos visto anteriormente. En definitiva, esto implica una vez mas un
incumplimiento de lo dispuesto en el articulo 116.4 de la LCSP, al igual que vulneracion
de principio de transparencia y afectacion a la participacion y concurrencia, limitando asi

la licita competencia entre las empresas.

Avanzando en el andlisis de este motivo de recurso, en relacion a las alegaciones
referentes a la asuncion de responsabilidades por la exactitud y veracidad de los datos,
asi como de posibles impagos de salarios o cuotas de la seguridad social, a tal efecto,
el legislador ha previsto mecanismos en defensa del futuro adjudicatario cuales son, la
imposicion de penalidades por parte del 6rgano de contratacion ante el incumplimiento

de la obligacion de suministrar la informacion y la accién directa del nuevo adjudicatario
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contra el antiguo contratista, todo ello en aplicacion de los puntos 4, 5y 6 del articulo
130 de la LCSP que seguidamente reproducimos:

“4. El pliego de clausulas administrativas particulares contemplard necesariamente la
imposicion de penalidades al contratista dentro de los limites establecidos en el articulo 192 para

el supuesto de incumplimiento por el mismo de la obligacion prevista en este articulo.

5. En el caso de que una vez producida la subrogacion los costes laborales fueran
superiores a los que se desprendieran de la informacion facilitada por el antiguo contratista al

organo de contratacion, el contratista tendra accion directa contra el antiguo contratista.

6. Asimismo, y sin perjuicio de la aplicacion, en su caso, de lo establecido en el articulo
44 del texto refundido de la Ley del Estatuto de los Trabajadores, aprobado por Real Decreto
Legislativo 2/2015, de 23 de octubre, el pliego de clausulas administrativas particulares siempre
contemplara la obligacion del contratista de responder de los salarios impagados a los
trabajadores afectados por subrogacion, asi como de las cotizaciones a la Seguridad social
devengadas, aun en el supuesto de que se resuelva el contrato y aquellos sean subrogados por el
nuevo contratista, sin que en ningln caso dicha obligacion corresponda a este Gltimo. En este
caso, la Administracion, una vez acreditada la falta de pago de los citados salarios, procedera a
la retencion de las cantidades debidas al contratista para garantizar el pago de los citados

salarios, y a la no devolucién de la garantia definitiva en tanto no se acredite el abono de estos. ”

Pese a los medios de defensa previstos en el articulo 130 de la LCSP, el
recurrente tiene dudas en relacion a esta cuestion; pues bien, siguiendo con la doctrina
fijada por la Abogacia del Estado en el citado informe 8/19, la aplicacion de este régimen

debe hacerse
“3.2(...)

En el caso de que el 6rgano de contratacion compruebe que la informacion suministrada
por el contratista, tras un requerimiento de subsanacidn, en su caso, no contiene los datos

minimos exigidos por la LCSP, procederd a publicar los datos suministrados, haciendo constar
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gue han sido los Unicos facilitados por el contratista, e imponiendo las penalidades establecidas

en el articulo 130.4 de la LCSP, que no distingue entre incumplimiento total o parcial.(...)

3.3(...)

Como ha quedado expuesto con anterioridad, el érgano de contratacion es un mero
intermediario en el suministro de informacién entre el contratista saliente y los licitadores del
nuevo contrato, limitandose a requerir al primero la informacion del articulo 130.1 de la LCSP,
comprobando la remision de los datos minimos, y publicando dicha informacién en los pliegos,
sin gue esté obligado a comprobar la veracidad material de los datos que facilite el contratista.

De dicha veracidad responde exclusivamente el contratista, de modo que si, como

consecuencia de la inexactitud de la informacion por él suministrada los costes laborales, una

vez producida, en su caso, la subrogacién, fueran superiores a los que se desprendieren de

aguélla, el nuevo contratista tendréa accion directa contra el anterior, sequn establece el articulo
130.5 de la LCSP.

(...)

4.- El borrador de informe también analiza la cuestién de si cabe la posibilidad de que
sean los propios licitadores los que soliciten al 6rgano de contratacion que recaben del
contratista informacion adicional a la indicada con caracter minimo en el articulo 130.1 de la
LCSP.

(...) lo razonable es considerar que tiene cabida mediante una interpretacion no
excesivamente rigorista de lo dispuesto en el articulo 130 de la LCSP. En efecto, si la finalidad
de esta norma es que los licitadores tengan la mayor informacion posible para calcular los costes
salariales en caso de una eventual subrogacion en los contratos de los trabajadores (subrogacion

que, a su vez, tiene por fin Gltimo la proteccion de dichos trabajadores), resulta razonable admitir

gue, ademds de la informaciéon que facilite el contratista a requerimiento del 6rgano de

contratacién, algun licitador desee conocer algun dato adicional, por 1o gue no se aprecia reparo

en admitir gue, en tal caso, solicite de dicho 6rgano que requiera tal informacioén del contratista,

siempre gue dicha informacién esté directa y exclusivamente relacionada con la valoracién de

los costes salariales a los que se refiere el citado articulo 130.
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(..)

B. (...) el incumplimiento, por parte del contratista saliente, de las obligaciones que le
incumben por dichos conceptos tributarios no es un factor que incida en la evaluacion de los
costes laborales que deba afrontar el licitador que resulte adjudicatario que es a lo que
exclusivamente se contrae el articulo 130 de la LCSP. El incumplimiento de las repetidas
obligaciones tributarias determina en su caso, su exigibilidad al nuevo contratista con arreglo al
articulo 40 de la Ley 58/3003, de 17 de diciembre, General Tributaria (...) en relacion con el

articulo 42.1.c) de dicho texto legal (...)

Procede, en consecuencia, no acceder a la peticién de informacién sobre el cumplimiento

de obligaciones tributarias del contratista saliente.

(...)

D. Mayor dificultad suscita la peticion de que se facilite informacion sobre la
circunstancia de que el contratista tenga deudas pendientes en concepto de salarios o de
cotizaciones a la Seguridad Social, asi como sobre la existencia de procesos en los que se le
reclame el cumplimiento de obligaciones salariales o de pago de cotizaciones a la Seguridad

Social.

(...)

De existir, con arreglo al articulo 44 del TRLET, sucesion de empresa, rige y resulta
aplicable el régimen dispuesto por este precepto. De no existir la figura del articulo 44 de dicho
texto legal, rige la regla del articulo 130.6 de la LCSP de forma que el contratista entrante no
responde de las obligaciones sociales — pago de salarios y cuotas de la Seguridad Social
adeudadas por el contratista saliente respecto de los trabajadores a los que afecte la
subrogacion. La matizacion apuntada consiste en que si, con arreglo al inciso final del articulo
130.6 de la LCSP, la Administracion contratante ha de proceder a la retencion de las cantidades
debidas al contratista para garantizar el pago de los salarios (asi como a no devolver la garantia
definitiva hasta tanto se acredite su pago), no cabe duda de que un tercero (la Administracion

contratante) contribuye a facilitar el cumplimiento de la obligacion de pago de las retribuciones
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salariales minorando o pudiendo minorar de esta forma la obligacion solidaria del cesionario

(contratista entrante).

(...)

Asi las cosas, no cabe duda de que estos dos posibles supuestos influiran en la evaluacién
de los constes salariales, desde el momento en que, de ser insuficientes las retenciones que
ordenase la Administracion contratante, el cesionario-nuevo contratista respondera
solidariamente, con arreglo al articulo 44 del TRLET, de los salarios no cubiertos por la
retencion y, de adeudarse cuotas de Seguridad Social, también respondera de ellas
solidariamente el propio cesionario con arreglo a los articulos 104.1 y 127.2 del TRLGSS. Es
por ello por lo que no puede negarse al licitador el derecho a que le sean facilitados los datos

sobre posibles deudas pendientes en concepto de pago de salarios y de cuotas de Sequridad

Social; en consecuencia, ante una peticion del licitador en este sentido, los servicios dependientes

del 6rgano de contratacion recaben del contratista la informacion sobre esos extremos. (...)”

Por lo expuesto y como quiera que esta licitacion adolece de vicios de nulidad
de pleno derecho como venimos diciendo, procede que el 6rgano de contratacion solicite
al actual prestatario los datos necesarios para completar la informacién que exige el
articulo 130 de la LCSP a los efectos de conocer la totalidad de los costes laborales
derivados de la subrogacion de la totalidad del personal adscrito a la prestacion del

servicio. En consecuencia, procede la estimacién de este motivo de recurso.

NOVENO. - OTRAS CUESTIONES DE DUDOSA INTERPRETACION O
TERMINOS CONTRADICTORIOS RECOGIDOS EN LOS PLIEGOS RECTORES

Si hasta ahora el recurso se dirigia a combatir la adecuacién de la licitacion al
régimen juridico de aplicacion en este motivo de recurso se cuestiona el aspecto técnico
o condiciones técnicas de esta licitacion. Dicho esto, las facultades revisoras de este
Tribunal Administrativo estan vinculadas esencialmente al plano juridico, en ningan caso
técnico por carecer de competencias al efecto. Y en este sentido pasamos a analizar las

tres alegaciones en que se basa este motivo de recurso.
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9.1.- Ambigiedad e incertidumbre en la transferencia de riesgos.

Desproporcionalidad

Esta alegacion afecta a las clausulas 3 “Descripcion de las infraestructuras” y 4
“Servicios a realizar por el adjudicatario” y Anexo n° 1 “Descripcién de las instalaciones” del

PPT. El contenido de estas clausulas es el siguiente:

“3, DESCRIPCION DE LAS INFRAESTRUCTURAS

En el Anexo n°1 de Descripcién de las infraestructuras se relacionan las principales
caracteristicas de las instalaciones objeto de la presente licitacion, incluyendo descripcion
general, planos generales y diagramas.

Este PPTP se complementa con informacion adicional incluida en los diferentes anejos.

El licitador debera estudiar los costes de explotacion basandose en su propia experiencia en la

explotacion de infraestructuras similares y la informacion que se aporta.

4.SERVICIOS A REALIZAR POR EL ADJUDICATARIO
4.1 GENERAL

El adjudicatario est4 obligado al cumplimiento de los compromisos que incluyan en su oferta

asi como a las obligaciones marcadas a continuacion en este Pliego.

(..)

Se incluirén dentro del concepto de explotacion, conservacion y mantenimiento cuantas labores,
funciones o cometidos sean necesarios para alcanzar los objetivos fijados, haciéndose cargo el
adjudicatario de cuantos gastos ello genere, incluidos todos los de personal, productos quimicos,
analisis, ensayos y control de las diferentes etapas, averias, reparaciones y reposiciones, relleno
de arenas y carbon en filtros, transporte y eliminacion de residuos, comunicaciones, seguros,
gastos de administracion y gestion, arbitrios, tasas, impuestos y cualesquiera otros que se
generen derivados de los servicios especificados en este apartado y en los términos previstos en

este Pliego, excluyéndose los gastos correspondientes a compra de agua bruta de entrada a la
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ETAP v de energia eléctrica consumida por todos los receptores electromecénicos que la

integran.
(...)

Por el mero hecho de presentar oferta se presupone que los licitadores tienen un conocimiento

profundo de las instalaciones objeto de este pliego asi como de los procesos de tratamiento a

emplear y de los trabajos de mantenimiento, conservacion y explotacién de las citadas

instalaciones, comprometiéndose guien en su momento resulte adjudicatario, a realizar cualquier

trabajo, dosificar cualquier reactivo, tanto en tipo (composicion quimica) como en cantidad, o
efectuar las labores que fuesen necesarias, para que las instalaciones cumplan todos los

requisitos establecidos en este Pliego de Prescripciones Técnicas, sin gue sufra variacion el

presupuesto total de adjudicacién, independientemente de los valores de referencia que en su

momento se eligiesen para la elaboracion de la oferta econdémica.

(...)
4.3 EXPLOTACION, MANTENIMIENTO Y REPARACIONES

El adjudicatario queda obligado a disponer en la instalacion de todos los equipos, herramientas,
repuestos y acopios de materiales necesarios para abordar la explotacion, mantenimiento y las

reparaciones rutinarias.

(...)

Los gastos derivados de reparaciones seran, en su totalidad, a cargo del adjudicatario, siempre

que no sea sobrepasado el periodo de vida Util del elemento desde la fecha de la Gltima sustitucion
del mismo, que aparecera reflejada en la correspondiente ficha de maquina, salvo cuando la
reparacion de los equipos electromecanicos y electrénicos afectados por la averia supere el 75
% de su valor de reposicion, en cuyo caso la Mancomunidad asumira la sustitucion del equipo

averiado pasando a formar parte del inventario.

El adjudicatario estaré obligado a mantener y conservar en perfecto estado el camino de acceso
a las plantas potabilizadoras, bombeos, dep6sitos y resto de instalaciones, los elementos de
hormigén y resto de obra civil, edificios, urbanizacion, conducciones, arquetas y pozos de
registro, bombeos e impulsiones, acometidas desde punto de enganche de agua potable, energia,

telefonia u otras, a su costa.
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En caso de averias generadas por terceros, la reparacion es responsabilidad del adjudicatario,
debiéndose realizar por sus propios medios. En todo caso, si la reparacion se efectuase con apoyo
de terceros, sean los generadores de la averia o empresas auxiliares, es responsabilidad del

adjudicatario la supervision de estos trabajos y garantizar la correcta reparacion.”

A juicio del recurrente la descripcién de las instalaciones que en el Anexo | del
PPT se hacen son insuficientes puesto que no contempla una informacion técnica detallada
de las instalaciones, su estado actual o los historiales de mantenimiento (mas alla de lo que el

adjudicatario debera generar al inicio del contrato).

Considera que la clausula 4.1 “... transfiere al adjudicatario el riesgo de cualquier
coste adicional derivado de un conocimiento insuficiente o imprevistos técnicos o de operacion
(como la necesidad de dosificar mas reactivos o realizar trabajos no contemplados) que no hayan
sido adecuadamente valorados en la oferta inicial, sin que el presupuesto de adjudicacion pueda

>

variar.’

Obligando la clausula 4.3 “(...) al adjudicatario a reparar daios causados incluso por
agentes externos, pero no especifica mecanismos claros para la recuperacién de costes o limites,
lo que puede ser considerado desproporcionado al hacerle responsable de eventos fuera de su
control directo.”. Entiende el recurrente que esta clausula introduce “(...) una ambigiiedad

significativa al no definir ni la "vida util" ni el "valor de reposicion" de los equipos existentes.”

La consecuencia de esta falta de claridad impide que “(...) los licitadores puedan
evaluar adecuadamente los riesgos y costes asociados al mantenimiento correctivo, lo que podria

llevar a ofertas desequilibradas o a que los contratistas asuman riesgos incalculables.”
El 6rgano de contratacién no se pronuncia sobre esta cuestion.

En la clausula 4.1 regula los servicios a realizar por el adjudicatario. Los
licitadores quedan obligados no solo por lo indicado en el PPT sino por su propia oferta
econdmica y técnica. Como quiera que los licitadores cuentan con capacidad suficiente
y solvencia técnica, se les presume conocedores de un servicio como el del objeto del
contrato, igualmente, se les presume experiencia suficiente en el funcionamiento diario
y ordinario del servicio, asi como posibles incidencias habituales, variaciones a tener en
cuenta que forman parte de los elementos generales del servicio a prestar, sin que existe

dificultad para su cuantificacién. No existe duda alguna que esto es lo que quiere decir
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esta clausula, puesto que no corresponde al PPT regular los supuestos de modificacion
de contratos, ni de revision de precios, que es lo que parece pretende solicitar el
recurrente a resultas de la aplicacién de las citadas clausulas del PPT. En todo caso, de
resultar procedente bien la modificacion, bien la revision de precios, estas cuestiones
son ajenas al PPT y deben regularse en el PCAP, como asi ocurre en la clausula 11.3
y letra N del cuadro resumen en el caso de la modificacion de contrato y en la clausula
4.3y letra C.5 del cuadro resumen para el supuesto de revision de precios; de tal forma
gue su aplicacion solo pueda darse cuando concurran las circunstancias que en estas
clausulas se prevea, entre las que el 6rgano de contratacion no ha previsto nada en

relacion con lo alegado por el recurrente.

En relacion a la clausula 4.3, omite el recurrente que en esta clausula se refiere
a reparaciones rutinarias por lo que, conforme a lo expuesto en el parrafo anterior, una
empresa como la recurrente con amplia experiencia en el sector y en la ejecucion de
servicios como el objeto del contrato, es conocedor de cuales son los deficiencias que
habitualmente se produce que obliguen a realizar las reparaciones rutinarias y, por tanto,

hacer una prevision de estos costes a incorporar a su proposicion econdémico-técnica.

Sin perjuicio de lo anterior y, junto a que todo operador econémico que desee
participar en esta licitacion ha de contar con la habilitacion empresarial y profesional
para la prestacion del objeto de este servicio, a tenor de lo previsto en el articulo 65 de
la LCSP, no podemos obviar que, todo pivota sobre el conocimiento de las instalaciones.
Debido al caracter eminentemente técnico del Anexo | este Tribunal no puede
pronunciarse en relacién a si la descripcion de las instalaciones tiene el suficiente grado
de detalle e informacion de todos los procesos y protocolos a seguir, y la simple lectura
de este Anexo garantiza el total y absoluto conocimiento del funcionamiento de las

instalaciones de la ETAP que le habiliten para la ejecucién del contrato.

Por lo expuesto, se sugiere al érgano de contratacion que programe una visita a
las instalaciones para que los posibles licitadores las conozcan in situ y pueden elaborar
una oferta técnica y econdmica mas ajustada a la realidad de la ETAP, a fin que los
licitadores propongan ofertas equilibradas y viables para garantizar la correcta ejecucion
del contrato. Sin perjuicio, de recomendar igualmente al 6rgano de contratacion que

valore completar el contenido del Anexo | y que amplie la informacién técnica a la que
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tengan acceso los licitadores para poder conocer con mayor profundidad el
funcionamiento de las instalaciones, a fin de elaborar sus proposiciones técnicas mas
completas y acordes a las necesidades de la Administracién comprendiendo la totalidad
de los servicios a realizar, en este caso, con total conocimiento de las obligaciones a las

que el PPT obliga a comprometerse.

9.2.- Costes indeterminados o potencialmente ilimitados impuestos al

adjudicatario

Alega el recurrente que el 6érgano de contratacion repercute al adjudicatario el
coste de las analiticas que solicite por propia iniciativa sin especificar “(...) la frecuencia,
alcance o un limite presupuestario para estos "analisis oficiales" realizados por la
Mancomunidad, de tal manera que podria constituir una fuente de gasto ilimitada y discrecional
impuesta al contratista, lo que dificulta la preparacion de una oferta econémica cerrada y

»

competitiva y podria ser contrario a la certidumbre economica del contrato.’
El 6rgano de contratacién no se pronuncia sobre esta alegacion.

A la analitica se dedican las clausulas 7.1, Anexo 2 y punto 2.4 del Anexo 4,

siendo su tenor literal el siguiente:

De la clausula 7.1 del PPT “Analiticas” nos interesa el siguiente parrafo: “Al
margen de los analisis y controles exigidos al adjudicatario en este Pliego, la Mancomunidad
realizara sus propios analisis y controles, que seran considerados como oficiales y cuyos

resultados prevaleceran sobre los del adjudicatario, y cuyo coste sera con cargo a este ultimo.”.

El Anexo 2 del PPT regula el “control analitico” y los tipos de analisis que deben
realizarse son:
“(...) El operador o explotador debe realizar los siguientes TIPOS DE ANALISIS a la

salida de tratamiento, salida de deposito, red de distribucion o salida de cisterna:

1) Control de rutina
2) Anélisis de control

3) Analisis completo
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4) Control de radiactividad

5) Caracterizacion del agua

Asi mismo, al gestionar el tratamiento de potabilizacién debera realizar antes, durante o después

del tratamiento el 6) Control operacional.”

“ANEXO N°4. ESTUDIO DE COSTES DE EXPLOTACION DEL SERVICIO
(..)

2.4 Analitica

Se establece como minimo el Plan de andlisis que asegure el cumplimiento de la legislacion

vigente, asi como la informacion al SINAC.”

Asiste la razon al recurrente al cuestionar la obligacién que esta clausula

traslada al adjudicatario porque:

- En el cuadro resumen de los gastos estimados incluidos en el Anexo n° 4, en

el punto 2.3 “Gastos de Analitica” no incluye una partida especifica para este concepto.

- En el expediente de licitacion no quedan justificados los motivos por los que el
organo de contratacion considera que deben realizarse estas analiticas. Como tampoco
si estas deben realizarse por ser una obligacion impuesta por la legislaciéon sectorial o,
se corresponde a la potestad de auditar o supervisar la correcta ejecucion del contrato,

en cuyo caso debiera regularse de forma distinta.

En ambos casos no queda acreditado el motivo por el cual este coste pueda
repercutirse al adjudicatario, habida cuenta que las analiticas que debe realizar el
adjudicatario y costear son las que como minimo establezca el Plan de analisis que

asegure el cumplimiento de la legislacion vigente, asi como la informacion al SINAC.
- No quedan definidas las circunstancias ordinarias o extraordinarias que deben

concurrir para que el érgano de contratacion, motivadamente, quiera realizar analiticas

fuera de las obligatorias que exigen la normativa sectorial.
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- No indica a qué tipo se analisis de los 6 previstos en el PPT se refiere, ni
concreta el numero de analiticas, ni cada cuanto tiempo tiene previsto o intencion de
solicitar que se hagan, ni el importe maximo o aproximado que debe destinar el
adjudicatario para realizar esta tarea.

Si bien el porcentaje que suponen los gastos de analitica dentro del presupuesto
base de licitacion no es muy elevado, no deja de ser una prestacion relevante para la
ejecucion del contrato que requiere una mayor definicion y presupuestacion, limitando
la discrecionalidad técnica del érgano de contratacion, a fin de acotar al maximo todos

los gastos a los que se obligaran lo licitadores y pueden incluirlos en su proposicion.
Por lo expuesto, procede la estimacién de este motivo del recurso.

9.3.- Faltas penalizables muy graves con criterios de interpretacion amplios

Se posiciona el recurrente en contra del régimen de penalizaciones alegando:
“(...) La cuantia de ciertas penalizaciones (por ejemplo, entre el 1% y el 10% del precio de
adjudicacion del contrato para faltas leves, graves o muy graves, o el 2% mensual por pérdida
de calidad o incumplimiento de analiticas) podria resultar desproporcionada en relacion con la
gravedad real o el impacto de ciertos incumplimientos de baja incidencia o facil subsanacion.

Resulta necesario resaltar que existen penalizaciones que resultarian incoherentes en su
propia definicion, ya que, si bien, como principio general, las penalizaciones deben derivar de
deficiencias no imputables al adjudicatario, por la contra el PPT imputa directamente al
concesionario la responsabilidad por averias generadas por terceros, esto es, ajenas al mismo.
Y asi, si una penalizacion se impone debido a una averia causada por un tercero, la causa
original no seria imputable al adjudicatario, por lo que la penalizacion derivada de ello seria

improcedente y vulneraria el citado principio, deviniendo por ello nula.”

En su defensa el 6rgano de contratacion se limita a decir que el régimen de

responsabilidades y penalidades es claro y ajustado al articulo 192 de la LCSP.
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El régimen de penalidades queda regulado en la clausula 15 del PCAP, letra L
del cuadro resumeny 8 del PPT, que debido a la extension de las mismas consideramos

no procede su transcripcion.

La clausula 15 del PCAP se subdivide en 15.1 “Aplicacion de penalizaciones”, 15.2
“Faltas penalizables” faltas leves, faltas graves y faltas muy graves, 15.3 “Cuantia de las

penalizaciones”, 15.4"Pérdida de calidad” y 15.5 “Analiticas”.

La clausula 8 del PPT se desglosa en 8.1 “Pérdida de calidad”, 8.2 “Analiticas”,

8.3 “Paradas de las instalaciones o equipos”.

Debemos comprobar si el contenido de estas se ajusta al régimen legal de
penalizaciones previsto en los articulos 192 y siguientes para la ejecucion del contrato,
referidos al incumplimiento total o defectuoso del contrato, demora en la ejecucion,
resolucién por demora y ampliacion del plazo de ejecucién e indemnizacion de dafios y

perjuicios causados a terceros, riesgo y ventura etc...

Pues bien, de la lectura de los pliegos las referidas en el PPT a la pérdida de
calidad, analiticas y paradas de las instalaciones o equipos, en sentido estricto si que
encajan dentro del incumplimiento parcial o defectuoso del contrato que, en atencion a

su carécter técnico, este Tribunal nada puede decir.

Por el contrario, el régimen previsto de faltas penalizables, aunque contiene
alguna referencia a demora en la ejecucion, cumplimiento defectuoso o dafios que
pudiera causar, en la clausula 15.1 del PCAP lo que realmente esta regulando es el
régimen sancionador aplicable al servicio pablico de la ETAP en el ejercicio del poder
de policia que asiste al 6rgano de contratacion, siendo este uno de los aspectos que
deben quedar regulados en la memoria justificativa de creacion del servicio en sus
aspectos juridico, econémico y administrativo relativos a la prestacion del servicio, que
perfectamente puede trasladarse al PCAP; todo ello conforme a la legislacion basica de

régimen local.
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Por tanto, en los pliegos ambos regimenes deben quedar perfectamente
diferenciados. Asi la imposicion de penalidades quedara justificada cuando concurran
los supuestos previsto en la LCSP que se corresponde con las causas incluidas en la
clausula 8 del PPT, y que deberd completar con el porcentaje de penalidad que desea
imponer, bien aplicando los porcentajes previstos en la LCSP o conforme a lo dispuesto
en el articulo 193.3 parrafo segundo de la LCSP: “El 6rgano de contratacion podra acordar
la inclusién en el pliego de clausulas administrativas particulares de unas penalidades distintas
a las enumeradas en el parrafo anterior cuando, atendiendo a las especiales caracteristicas del

>

contrato, se considere necesario para su correcta ejecucion y asi se justifique en el expediente.’

Y, de producirse las circunstancias detalladas en la clausula 15.1 del PCAP, al
afectar negativamente a la prestacion del servicio, el érgano de contratacion ejercera su
potestad sancionadora derivada del ejercicio de competencias locales para la prestacion
de servicios publicos, en este caso, el limite de las sanciones no seran los porcentajes
previstos en la LCSP sino que la cuantia de las sanciones, que no penalidades, seran

las previstas en la Ley 7/1999 de 9 de Abril de Administracion Local de Aragon.

Por otra parte, debe recordarse al recurrente que tras la formalizacion del
contrato e inicio de la prestacion del servicio, el adjudicatario es el responsable del
mismo y asume el riesgo y ventura de todo lo que durante el plazo de ejecucion del
contrato ocurra. La responsabilidad no se limita al cumplimiento de las condiciones
técnicas de la licitacion sin que, al tratarse de un servicio publico, el adjudicatario esta
obligado a cuidar del buen orden del servicio, asi como a vigilar las instalaciones que se
le han entregado y puesto a su disposicion, siendo responsable de todo dafio que se
derive a estas y al servicio no solo de la propia ejecucion del contrato sino de terceros
ajenos al mismo (en este sentido del PPT clausula 4.3 “explotacion, mantenimiento y

reparaciones”), a tenor de lo dispuesto en el articulo 197 y 312 de la LCSP.

Tras el analisis de estas tres alegaciones debe concluirse que corresponde al
organo de contratacion realizar en el PPT los ajustes necesarios para aclarar las

condiciones técnicas de la licitacion conforme a los argumentos expuestos.
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DECIMO. - EFECTOS DERIVADOS DE LA ESTIMACION DE ESTE RECURSO

A tenor de lo dispuesto, procede la estimacion de este recurso y declarar la
nulidad de los pliegos que rigen la licitacion, anuncio de licitacion y acuerdo de
aprobacién y demas actos del expediente de contratacién relacionados con su
aprobacién, por concurrir vicio de nulidad de pleno derecho previsto en los articulos 38
a)y 39.1 de la LCSP, con relacién al articulo 47.1 e) de la Ley 39/2015, de 1 de octubre,
del Procedimiento Administrativo Comun de las Administraciones Publicas (en adelante
LPAC). Corresponde al érgano de contratacion modificar tanto el PCAP y el PPT para
corregir las deficiencias advertidas en este Acuerdo previamente a convocar nueva

licitacion si para el 6rgano de contratacion persisten las necesidades a satisfacer.

Vistos los preceptos legales que resulta de aplicacion, el Tribunal Administrativo
de Contratos Publicos de Aragén, por unanimidad de sus miembros, en sesion
celebrada el 8 de septiembre de 2025, adopta el siguiente

lll. ACUERDO

PRIMERO. - Estimar el recurso especial interpuesto por “AQUARA GESTION
CICLO INTEGRAL DE AGUAS DE ARAGON, S.A.U.”, frente al anuncio y los pliegos
que rigen el procedimiento de contratacibn denominado «Servicios de explotacion,
conservacion y mantenimiento de la estacién de tratamiento de agua potable (ETAP) de
la Mancomunidad de aguas Cuarte de Huerva-Cadrete (Zaragoza)», promovido por la
Presidencia de la Mancomunidad de Aguas de Cuarte de Huerva-Cadrete, con los

efectos establecidos en el Fundamento Décimo de este Acuerdo.

SEGUNDO. - Levantar la suspension del procedimiento acordada mediante
Resolucion 53/2025, de 6 de agosto.

TERCERO. - Recordar al 6rgano de contratacion que, de conformidad con lo
establecido en el articulo 57 de la LCSP, deberd dar conocimiento a este Tribunal
Administrativo de Contratos Publicos de Aragon de las actuaciones adoptadas para dar

cumplimiento a este Acuerdo.
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CUARTO. - Notificar este acuerdo a todos los interesados en este procedimiento
y ordenar su insercion en la sede electrénica del Tribunal Administrativo de Contratos
Publicos de Aragon.

Este Acuerdo es definitivo en via administrativa y ejecutivo en sus propios
términos en virtud del articulo 59 de la LCSP, y contra el mismo solo cabe la interposicion
de recurso contencioso-administrativo ante la Sala de lo Contencioso-Administrativo del
Tribunal Superior de Justicia de Aragoén, en el plazo de dos meses a contar desde el dia
siguiente a la recepcion de su notificacion, de conformidad con lo dispuesto en los
articulos 10.1.k) y 46.1 de la Ley 29/1998, de 13 de julio, reguladora de la Jurisdiccion
Contencioso-Administrativa.
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