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RESOLUCION DEL TRIBUNAL ADMINISTRATIVO CENTRAL
DE RECURSOS CONTRACTUALES

En Madrid, a 29 de diciembre de 2021.

VISTO el recurso interpuesto por D. J. A. N. A. , en representacion de PROYECTOS Y
SOLUCIONES TECNOLOGICAS AVANZADAS, S.L., D. J. C. C. en nombre y
representacion de DIGITAL DATA REAL TIME, S.L., y D. A. M. A. , en nombre y
representacion de WTECH, S.L., contra el acuerdo por el que se adjudica el lote 2 de la
licitacion del “servicio de mantenimiento, mejoras y ampliacion de software de centro de
control (SCADAS y PLC'S) y de las instalaciones singulares de la red del sistema de control
industrial”, con expediente 024-SER-2021, convocada por la Empresa Municipal de Aguas
y Saneamientos de Murcia, S.A. (EMUASA), este Tribunal, en sesion del dia de la fecha,

ha adoptado la siguiente resolucion:
ANTECEDENTES DE HECHO

Primero. Con fecha 28 de mayo de 2021, se aprueba por EMUSA, como d6rgano de
contratacion, el expediente para contratar el servicio de mantenimiento, mejoras y
ampliacion de software de centro de control (SCADAS y PCL's) y de las instalaciones
singulares de la red del sistema de control industrial. Se configura como un contrato de
servicios, sujeto a lo dispuesto en el Real Decreto-ley 3/2020, de 4 de febrero, de medidas
urgentes por el que se incorporan al ordenamiento juridico espafiol diversas directivas de
la Union Europea en el ambito de la contratacién publica en determinados sectores; de
seguros privados; de planes y fondos de pensiones; del ambito tributario y de litigios
fiscales (RD Ley 3/2020 en lo sucesivo), y ajustado a la Directiva 2014/25/UE del
Parlamento Europeo y del Consejo, de 26 de febrero de 2014, relativa a la contratacion por
entidades que operan en los sectores del agua, la energia, los transportes y los servicios

postales y por la que se deroga la Directiva 2004/17/CE.
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El valor estimado del contrato es de 4.027.081,40 euros. Su objeto se divide en dos lotes:

- Lote 1: Mantenimiento del software de Centro de Control (SCADA) de EMUASA.

- Lote 2: Mantenimiento de las instalaciones singulares del sistema de control
industrial de EMUASA

Segundo. El anuncio de la licitacion es publicado en fecha 2 de junio de 2021 en la
Plataforma de Contratacion del Sector Publico; dos dias después se publica en el Diario
Oficial de la Union Europea (DOUE). Expirado el plazo para presentacion de las ofertas
establecido en los anuncios referidos, son dos los licitadores concurrentes a la licitacion
para el Lote 2: la UTE AQUATEC PROYECTOS PARA EL SECTOR DEL AGUA, S.A.U.y
REGENERA LEVANTE, S.L., (UTE AQUATEC en lo sucesivo) y la UTE PROYECTOS Y
SOLUCIONES TECNOLOGICAS AVANZADAS, S.L., WTECH, S.L. y DIGITAL DATA
REAL TIME S.L. (UTE recurrente en lo sucesivo). Ambos licitadores son admitidos a la

licitacién una vez verificada la validez de la documentacion administrativa presentada.

Tercero. En sesién celebrada el 21 de julio de 2021, se lleva a cabo la apertura del Sobre
2, que contiene la documentacidn a valorar aplicando los criterios dependientes de un juicio
de valor, y se da traslado al departamento técnico competente para su evaluacion.
Valoradas las ofertas técnicas el citado departamento emite su dictamen atribuyendo a la
UTE recurrente una puntuacion de 22,13y a la UTE AQUATEC una puntuacién de 29'75.

Cuarto. Enfecha 5 de septiembre de 2021, se procede a la apertura del sobre 3 de las dos
UTES concurrentes, dandose traslado de la documentacion al departamento técnico
correspondiente a fin de que emita el correspondiente informe. Aplicando lo establecido en
los pliegos para la valoracion de los criterios evaluables de forma obijetiva, el informe
emitido atribuye una puntuacién a la UTE recurrente de 40, y a la UTE AQUATEC de 37,77.

En el mismo informe, el departamento técnico consigna la puntuacién global de ambas

UTE, resultado de sumar la puntuacién obtenida en aplicacion de ambos criterios:
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UTE RECURRENTE UTE AQUATEC

Valoracidn técnica 22,13 29,75
Valoracion objetiva 40 37,77
Valoracion Final 62,13 67,53

Quinto. La Comisién de Valoracion, reunida en fecha 4 de octubre de 2021, examina la
documentacion y los dictamenes del departamento técnico e informa favorablemente la
valoracion de las ofertas realizada. El érgano de contratacion, partiendo de los informes
evacuados, en fecha 8 de octubre de 2021, acuerda adjudicar el lote 2 a la UTE que ha
obtenido la mayor puntuacion, quedando clasificada en primer lugar, la UTE AQUATEC.
En el mismo dia, el acuerdo de adjudicacion es publicado en la Plataforma de Contratacion

del Sector Publico.

Sexto. Disconforme con la resolucién por la que se adjudica el Lote 2 del contrato, la UTE
no adjudicataria deduce la presente reclamacion. El fundamento de su impugnacion es
doble, por un lado sostiene que entre la mercantii AQUATEC, integrante de la UTE
adjudicataria, y el 6rgano de contratacion existen vinculos empresariales que conducen a
apreciar que existe un conflicto de intereses, lo que supone un claro incumplimiento del
articulo 64.2 de la LCSP y una clara distorsién de la competencia; por otro lado, alega que
la oferta presentada por la UTE adjudicataria no se ajusta a los pliegos, no habiendo sido
valorada adecuadamente, apreciandose defectos tanto en la aplicacién de los criterios
dependientes de un juicio de valor, como en los criterios evaluables de forma automatica.
Apoyandose en tales alegaciones, la UTE recurrente solicita la anulacion del acuerdo de
adjudicacion y consecuentemente, el dictado de una resolucién que lo convierta en

adjudicatario.

Séptimo. El érgano de contratacion, en el informe evacuado de conformidad con lo
dispuesto en el articulo 56.2 de la Ley 9/2017, de 8 de noviembre, de Contratos del Sector
Plblico (LCSP en lo sucesivo), a cuya regulacion se remite el articulo 121 del RD Ley
3/2020, impetra la desestimacion del recurso, alegando, en sintesis, que se ha respetado

plenamente en la licitacion al articulo 62 de la LCSP vy los principios que inspiran la
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contratacion publica, y defendiendo la correcta valoracion de las ofertas presentadas por

las UTE licitadoras.

Octavo. La Secretaria del Tribunal en fecha 4 de noviembre de 2021 dio traslado del
recurso interpuesto a los restantes licitadores, otorgdndoles un plazo de cinco dias habiles
para que, si lo estimaran oportuno, formulasen alegaciones. Expirado el plazo, no consta

la presentacion de alegaciones.

Noveno. Interpuesto el recurso, la Secretaria del Tribunal, por delegacion de este, dicto
resolucion de 4 de noviembre de 2021 acordando mantener la suspension del expediente
de contratacion producida como consecuencia de lo dispuesto en el articulo 53 de la LCSP,
de forma que, segun lo establecido en el articulo 57.3 del texto citado, sera la resolucion

del recurso la que acuerde el levantamiento.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Primero. La competencia para conocer del presente recurso corresponde a este Tribunal,
de conformidad con lo dispuesto en el articulo 120 del RD-Ley 3/2020, el articulo 46.2 de
la LCSP y en el Convenio de colaboracién entre el Ministerio de Hacienda y la Comunidad
Auténoma de la Region de Murcia, sobre atribucion de competencia de recursos
contractuales, de fecha 13 de noviembre de 2020 (BOE de fecha 21/11/2020).

Segundo. El objeto de la presente reclamacion es la resolucién por la que se adjudica uno
de los Lotes de un contrato de servicio, que se configura como un acto impugnable en el
articulo 119.2.c del RD-Ley 3/2020. Puesto que el contrato de servicios en cuestion tiene
un valor estimado que supera el umbral que establece el articulo 1 del citado Real Decreto
Ley, segun lo dispuesto en el articulo 119.1.c del RD Ley 3/2020, estamos ante un acto

susceptible de ser objeto de la presente reclamacion.

Tercero. La reclamacion ha sido presentada por un sujeto legitimado, de conformidad con
lo dispuesto en el articulo 48 de la LCSP, toda vez que la UTE recurrente ha concurrido a
la licitacién, resultando clasificada en segundo lugar, de forma que la estimacién de la
presente reclamacion podria convertirla en adjudicataria del contrato. Se cumplen por lo

demas, los restantes requisitos formales de interposicién.
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Cuarto. Como se anticipa en los antecedentes de hecho, el primero de los motivos en que
se funda la presente reclamacion es la existencia de un conflicto de interés, que supone
vulnerar lo dispuesto en el articulo 64 de la LCSP. La UTE recurrente sefiala que EMUASA
esta participada en un 51% por el Ayuntamiento de Murcia, perteneciendo el 49% a SUEZ,
y ésta, a su vez, es la propietaria de la mercantil AQUATEC, Proyectos Sector del Agua,
S.A.U. Aporta como prueba documental de este hecho el Estado de Informacion No
Financiera del ejercicio 2019 SUEZ SPAIN, S.L. y sus sociedades participadas. Dicho
documento contiene en su Anexo | la relacion de sociedades que forman el GRUPO SUEZ
SPAIN, en la cual se incluye la mercantil AQUATEC e HIDROGEA, GESTION INTEGRAL
DE AGUAS DE MURCIA, S.L. (HIDROGEA en adelante), asi como también el propio poder
adjudicador, EMUASA.

Frente a tales alegaciones, el érgano de contratacion comienza aclarando que los
accionistas de EMUASA son el Ayuntamiento de Murcia (51%) e HIDROGEA (49), si bien
reconoce que HIDROGEA pertenece a SUEZ SPAIN S.L, que ostenta sobre ella una
participacién del 100%. No obstante, afirma que dicha circunstancia no supone por si
misma la existencia de un conflicto de intereses en los términos del articulo 64.2 de la

LCSP. Como argumentos para sostener su postura sefiala:

- El 6rgano de contratacién para los contratos como el que aqui nos ocupa, siguiendo
las Instrucciones internas de contratacion (que no se aportan), es el Director Gerente,
nombrado por el Consejo de Administracion de EMUASA. Dicho Director Gerente no tiene
vinculacion laboral ni cualquier otro nexo con HIDROGEA, ni con SUEZ SPAIN, como
tampoco con el participe mayoritario de EMUASA, el Ayuntamiento de Murcia. Su relacion
se entabla exclusivamente con EMUASA. Y lo mismo cabe predicar de los integrantes del

6rgano de valoracion, que forman parte de la plantilla de trabajadores de EMUASA.

- Los pliegos de contratacion han sido elaborados por el personal de la plantilla de

EMUSA, sin intervencion de personas vinculadas a otras empresas.

- Afirma que EMUASA no es una filial de HIDROGEA, SUEZ SPAIN o AQUATEC no
existiendo una relacion de control en los términos sefalados por la jurisprudencia europea.

Asevera igualmente que EMUASA no es grupo empresarial de ningan licitador por no darse
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los requisitos que exige el articulo 42 del Codigo de Comercio para considerar que existe

un grupo de sociedades.

- La UTE recurrente no ha instado en ningln momento un incidente de recusacion ni
ha comunicado sus consideraciones en este sentido al 6rgano de contratacion en ninguin

momento.

Como conclusion, el érgano de contratacién sefiala que estamos ante una alegacion
genérica del recurrente que carece de soporte probatorio alguno; el recurrente no aporta
elementos objetivos que pongan en entredicho la imparcialidad del personal que integra el
6rgano de contratacién y ha intervenido en la licitacion, fundandose Unicamente en la
participacibn empresarial minoritaria que ostenta SUEZ SPAIN en EMUASA. Dicha
participacion, insiste, es minoritaria, y en ningln caso puede conducir a afirmar que existe
un interés directo de los trabajadores de EMUASA en la licitacion. Aflade que la estimacién
de estas alegaciones, tal y como esta planteada, conduciria a una clara restriccion del

principio de la competencia, esencial en la contratacién publica.

Quinto. Expuestas las alegaciones de las partes sobre este primer motivo de impugnacion
esgrimido por la mercantil recurrente, debemos sentar las bases facticas sobre las que gira
la cuestion debatida, siendo necesario esclarecer en primer lugar qué tipo de relacién existe
entre el érgano de contratacion, EMUASA, vy el resto de mercantiles a las que venimos

haciendo referencia.

Es un hecho no controvertido la distribucién de acciones de EMUASA: el 49% pertenece a
HIDROGEA, mercantil participada en su totalidad por SUEZ SPAIN S.L., y el 51% al
Ayuntamiento de Murcia. Sin embargo, si discrepan las partes intervinientes en que exista
una vinculacion entre EMUASA vy el Grupo Suez. La UTE recurrente aporta el Estado de
Informacion No Financiera (EINF) del Grupo Suez del afio 2019, en el que se incluye a
EMUASA entre las sociedades que forman parte del grupo consolidado para sostener su
postura. El 6rgano de contratacion, en cambio, afirma que no existe entre EMUASA y SUEZ
(o HIDROGEA o AQUATEC) una relacion de control en los términos que recoge el articulo

42 del Cbdigo de Comercio.
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Planteado el debate, consideramos probado que EMUASA es una sociedad publica. Las
razones para ello son las siguientes: su capital pertenece mayoritariamente al
Ayuntamiento de Murcia y no se ha acreditado que HIDROGEA se encuentre con relacion
a EMUASA, en alguna de las circunstancias que enumera el articulo 42.1 del Codigo de
Comercio y que obligarian a la sociedad matriz del grupo a incluirla en las cuentas anuales
consolidadas; su denominacién social incluye el calificativo de “sociedad municipal”; Su
pagina web publicita sus Instrucciones de Contratacion, en las cuales se la identifica como
poder adjudicador no Administracién Publica, su perfil de contratante y su vinculo con la
Plataforma de Contratacion del Sector Publico; finalmente, su Cdédigo de Conducta se
refiere a Grupo Suez como el grupo de sociedades, al que pertenece una de sus

accionistas y no ella.

Lo anterior es perfectamente compatible con la obligacién de incluir informacién sobre
EMUASA en las cuentas anuales consolidadas de Grupo Suez y que incluso figure en el

listado de sociedades participadas en el estado de informacién no financiera.

En efecto, las cuentas anuales consolidadas estan formadas por los estados financieros
del grupo consolidado que encabeza la sociedad holding y todas las sociedades
dependientes que cuelguen de ella con independencia del porcentaje de participacion.
Ahora bien, solo si la matriz posee mas del 50% de participaciones, el método de
consolidacién sera de puesta en equivalencia y consolidaran en la cuenta de resultados; el

resto seran activos financieros y no consolidaran.

Centrada la cuestion, debemos dilucidar si la relacion empresarial entre una de las
accionistas de EMUASA y una de las empresas que forman la UTE que resulta
adjudicataria del contrato conduce a considerar que existe un conflicto de intereses, como

postula la UTE recurrente.

Para ello, hemos de partir necesariamente del articulo 64 de la LCSP, cuyo tenor es el que

sigue:

«1. Los drganos de contratacion deberan tomar las medidas adecuadas para luchar contra
el fraude, el favoritismo y la corrupcion, y prevenir, detectar y solucionar de modo efectivo

los conflictos de intereses que puedan surgir en los procedimientos de licitacién con el fin
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de evitar cualquier distorsion de la competencia y garantizar la transparencia en el

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

2. A estos efectos el concepto de conflicto de intereses abarcara, al menos, cualquier

situacion en la que el personal al servicio del érgano de contratacion, que ademas patrticipe

en el desarrollo del procedimiento de licitacién o pueda influir en el resultado del mismo,

tenga directa o indirectamente un interés financiero, econémico o personal que pudiera

parecer gque compromete su imparcialidad e independencia en el contexto del

procedimiento de licitacion.

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

deberan ponerlo inmediatamente en conocimiento del 6rgano de contratacion».

Dicho precepto encuentra su base en la normativa europea, concretamente en el articulo
24 de la Directiva 2014/24/UE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 26 de febrero de

2014, sobre contratacion publica, que establece lo siguiente:

«Los Estados miembros velaran por que los poderes adjudicadores tomen las medidas
adecuadas para prevenir, detectar y solucionar de modo efectivo los conflictos de intereses
gue puedan surgir en los procedimientos de contratacion a fin de evitar cualquier
falseamiento de la competencia y garantizar la igualdad de trato de todos los operadores

econdmicos.

El concepto de conflicto de intereses comprendera al menos cualquier situacion en la que
los miembros del personal del poder adjudicador, o de un proveedor de servicios de
contratacion que actie en nombre del poder adjudicador, que participen en el desarrollo
del procedimiento de contratacion o puedan influir en el resultado de dicho procedimiento
tengan, directa o indirectamente, un interés financiero, econémico o personal que pudiera
parecer que compromete su imparcialidad e independencia en el contexto del

procedimiento de contratacion».

Sobre el concepto de conflicto de interés en el ambito de la contratacién publica, existen
multiples resoluciones del Tribunal de Justicia de la Unién. Procede citar aqui, en particular

la Sentencia del Tribunal de Justicia (Sala Quinta) de 12 de marzo de 2015, en el asunto
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eVigilo, C-538-13, (EU:C:2015:166), en la que concreta el concepto de conflicto de interés

en los siguientes términos:

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

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

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

autoridades de control administrativas o judiciales».

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

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

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

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

en caso necesario, informacion y elementos de prueba.

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

o0 judiciales».

Y con este fundamento, el Tribunal de Justicia concluye que «el articulo 1, apartado 1,
parrafo tercero, de la Directiva 89/665/CEE del Consejo, de 21 de diciembre de 1989,
relativa a la coordinacién de las disposiciones legales, reglamentarias y administrativas
referentes a la aplicacion de los procedimientos de recurso en materia de adjudicaciéon de
los contratos publicos de suministros y de obras, en su versién modificada por la Directiva
2007/66/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 11 de diciembre de 2007, y los
articulos 2, 44, apartado 1, y 53, apartado 1, letra a), de la Directiva 2004/18/CE del
Parlamento Europeo y del Consejo, de 31 de marzo de 2004, sobre coordinacion de los
procedimientos de adjudicacion de los contratos publicos de obras, de suministro y de
servicios, deben interpretarse en el sentido de que no se oponen en principio a que se
declare la ilegalidad de la evaluacion de las ofertas de los licitadores por el mero hecho de
gue el adjudicatario del contrato haya tenido vinculos significativos con expertos
nombrados por el poder adjudicador que hayan evaluado las ofertas. El poder adjudicador
estd obligado, en cualquier caso, a comprobar la existencia de eventuales conflictos de
intereses y a tomar las medidas adecuadas para prevenir, detectar y poner remedio a los
conflictos de intereses. En el marco del examen de un recurso dirigido a obtener la

anulacién de la decision de adjudicacion debido a la parcialidad de los expertos, no puede
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exigirse al licitador excluido que demuestre concretamente la parcialidad del
comportamiento de los expertos. Corresponde, en principio, al Derecho nacional
determinar si—y en qué medida— las autoridades administrativas y judiciales competentes
deben tener en cuenta la circunstancia de que una eventual parcialidad de los expertos

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

La jurisprudencia europea ha tenido su reflejo en algunas sentencias de los tribunales de
justicia del ordenamiento interno, destacando la invocada por el érgano de contratacion en
su informe, la sentencia num. 965/2019 de 27 diciembre del Tribunal Superior de Justicia
de Asturias (ECLI:ES:TSJAS:2019:3658), en la que se analiza la conformidad a Derecho
de una exclusion acordada por un érgano de contratacién al amparo del articulo 62 de la
LCSP, por considerar que existe conflicto de intereses, cuyas conclusiones, aun cuando

se trata de un supuesto inverso al que aqui nos ocupa, son perfectamente extrapolables:

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

consecuencias de su apreciacion, se indica:

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

99. No obstante, si bien, a tenor del articulo 94 del Reglamento financiero, aquellos
candidatos o licitadores que, durante el procedimiento de adjudicacion de un contrato
publico, se hallen en una situacion de conflicto de intereses quedaran excluidos de la
adjudicacion de dicho contrato, esta disposicion solo permite excluir a un licitador de un
procedimiento de adjudicacién de un contrato publico si la situacion de conflicto de
intereses a que se refiere es real y no hipotética. A estos efectos, es preciso que un riesgo
de conflicto de intereses sea efectivamente constatado, tras una valoracion en concreto de
la oferta y de la situacién del licitador (véanse, en este sentido, las sentencias de 3 de
marzo de 2005, Fabricom, C-21/03 y C-34/03, EU:C:2005:127, apartados 32 a 36; de 19
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de mayo de 2009, Assitur, C-538/07, EU:C:2009:317 , apartados 26 a 30, y de 18 de abril
de 2007, Deloitte Business Advisory/Comision, T- 195/05 , EU:T:2007:107 , apartado 67).

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

Respecto al papel del poder adjudicador se sefala:

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

103. De todo lo anterior se desprende que incumbe al poder adjudicador, por una parte,
garantizar, en cada fase de un procedimiento de licitacion, el respeto del principio de
igualdad de trato y, por otra parte, determinar en cada caso, tras una evaluacién concreta,
si una persona o un candidato se encuentra en una situacién de conflicto de intereses antes
de decidir excluirle o no del procedimiento de licitacién y de llevar a cabo la adjudicacion

del contrato”.

Resulta pues incuestionable el papel activo que se otorga al poder adjudicador en el control
del principio de igualdad de oportunidades asi como que la exclusién del licitador en quien
concurra conflicto de intereses es no solo una consecuencia posible sino obligada para
preservar el principio de igualdad de trato. Ya lo habia afirmado la STGUE, 27 de abril de
2016 (ROJ: STGUE 33/2016 - ECLI: EU:T:2016:248):

TRIBUNAL ADMINISTRATIVO CENTRAL
DE RECURSOS CONTRACTUALES

Expte. TACRC - 1576/2021 MU 113/2021



“46. En cambio, la existencia de un conflicto de intereses debe llevar a la entidad
adjudicadora a excluir al licitador afectado cuando esa decisién constituya la Gnica medida
posible para evitar una vulneracion de los principios de igualdad de trato y de transparencia,
de obligado respeto en todo procedimiento de conclusién de un contrato publico (véanse
en ese sentido, y por analogia, las sentencias Assitur, apartado 43 supra, EU:C:2009:317,
apartado 21 , y de 23 de diciembre de 2009, Serrantoni y Consorzio stabile edili, C-376/08,
Rec, EU:C:2009:808 , apartado 31), es decir, cuando no existe otra medida menos
restrictiva para asegurar el respeto de esos principios (véase en ese sentido la sentencia
Nexans France/Empresa comun Fusion forEnergy, apartado 45 supra, EU:T:2013:141 ,
apartado 117 y la jurisprudencia citada). Conviene precisar que un conflicto o una confusién
de intereses constituye, en si mismo y objetivamente, una disfuncién grave o una anomalia
seria, sin que sea necesario para su calificacion tener en cuenta las intenciones de los
interesados ni su buena o mala fe (véanse en ese sentido las sentencias de 15 de junio de
1999, Ismeri Europa/Tribunal de Cuentas, T-277/97 , Rec, EU:T:1999:124 , apartado 123;
Nexans France/Empresa comun Fusion for Energy, citada en el apartado
anterior,EU:T:2013:141 , apartado 115, y de 11 de junio de 2014, Communicaid
Group/Comision, T-4/13 , EU:T:2014:437 , apartado 53)"».

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

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

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

licitadores.

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

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

satisfacerse».

En nuestro caso, estamos ante un posible conflicto de interés basado en la existencia de
lazos empresariales entre una de las mercantiles que integra la UTE adjudicataria,
AQUATECT, y la mercantil que participa en el 6rgano de contratacion con caracter
minoritario (49%); es mas, el vinculo se da también con el propio poder adjudicador,

EMUASA, ya que se configura también como sociedad participada del GRUPO SUEZ.

Por ello, ademas de la legislacién y jurisprudencia citadas, hemos de tener en cuenta la

Sentencia de 27 abril 2016, del Tribunal General de la Unién Europea (Sala Cuarta), Asunto

T-556/11, Caso European Dynamics Luxembourg SA y Otros contra Oficina de Propiedad

Intelectual de la Unién Europea (EUIPO), que se pronuncia en los siguientes términos (el

subrayado es nuestro):

«43. Como se deduce de la lectura conjunta de las sentencias de 3 de marzo de 2005
(TJCE 2005, 53) , Fabricom (C-21/03 y C-34/03, Rec, EU:C:2005:127, apartados 26 a 36),
y de 19 de mayo de 2009 (TJCE 2009, 146), Assitur (C-538/07, Rec, EU:C:2009:317,
apartados 21 a 32), la existencia de vinculos estructurales entre dos sociedades, de las
cuales una ha participado en la elaboracion del pliego de condiciones y otra en el
procedimiento de licitacién del contrato publico de que se trate, puede crear en principio
ese conflicto de intereses. En cambio, atendiendo a esa jurisprudencia, el riesgo de

conflicto de intereses resulta menos grave cuando la sociedad o sociedades encargadas

de la preparaciéon del pliego de condiciones no forman parte ellas mismas del consorcio

licitador, sino que soélo son miembros del mismo grupo de empresas del que también

forman parte la sociedad miembro de ese consorcio, como ocurre en este asunto.
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44. Suponiendo que esa situacion pudiera originar realmente un conflicto de intereses, es
preciso observar que, en este caso, la EUIPO comprobé y demostré de modo suficiente en
Derecho que ese potencial conflicto de intereses no podia influir en el desarrollo del

procedimiento de licitacion ni en su resultado.

45. Hay que recordar en ese sentido que la mera constatacién de una relacion de control

entre PWC International y sus diferentes filiales no basta para que la entidad adjudicadora

pueda excluir automaticamente a una de esas sociedades del procedimiento de licitacién,

sin_comprobar si _esa relacidén incide de modo concreto en su conducta en ese

procedimiento (véase en ese sentido la sentencia Assitur [TJCE 2009, 146], apartado 43
supra, EU:C:2009:317, apartado 32). Lo mismo puede decirse, con mayor razon aun,
cuando se constata que la ejecucion de ciertos trabajos preparatorios ha corrido a cargo
de una sociedad perteneciente un grupo de empresas y otra empresa del grupo participa
en el procedimiento de licitacibn como miembro de un consorcio licitador, debiendo
ofrecerse a esta Ultima empresa la oportunidad de demostrar que esa situaciéon no implica
ningln riesgo para la competencia entre los licitadores (véanse en ese sentido, y por
analogia, las sentencias Fabricom [TJCE 2005, 53] , apartado 43 supra, EU:C:2005:127,
apartados 33 a 36, y de 20 de marzo de 2013, Nexans France/Empresa comun Fusion for
Energy, T-415/10, Rec, EU:T:2013:141, apartado 116).

46. En cambio, la existencia de un conflicto de intereses debe llevar a la entidad
adjudicadora a excluir al licitador afectado cuando esa decision constituya la Gnica medida
posible para evitar una vulneracion de los principios de igualdad de trato y de transparencia,
de obligado respeto en todo procedimiento de conclusién de un contrato publico (véanse
en ese sentido, y por analogia, las sentencias Assitur [TJCE 2009, 146] , apartado 43 supra,
EU:C:2009:317, apartado 21, y de 23 de diciembre de 2009 [TJCE 2009, 402] , Serrantoni
y Consorzio stabile edili, C-376/08, Rec, EU:C:2009:808, apartado 31), es decir, cuando no
existe otra medida menaos restrictiva para asegurar el respeto de esos principios (véase en
ese sentido la sentencia Nexans France/Empresa comun Fusion for Energy, apartado 45
supra, EU:T:2013:141, apartado 117 y la jurisprudencia citada). Conviene precisar que un
conflicto o una confusion de intereses constituye, en si mismo y objetivamente, una
disfuncién grave o una anomalia seria, sin que sea necesario para su calificacion tener en

cuenta las intenciones de los interesados ni su buena o mala fe (véanse en ese sentido las
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sentencias de 15 de junio de 1999, Ismeri Europa/Tribunal de Cuentas, T-277/97, Rec,
EU:T:1999:124, apartado 123; Nexans France/Empresa comun Fusion for Energy, citada
en el apartado anterior, EU:T:2013:141, apartado 115, y de 11 de junio de 2014,
Communicaid Group/Comision, T-4/13, EU:T:2014:437, apartado 53).

(..

48. Ademas, del punto 13.1, péarrafo primero, letra g), segunda frase, del pliego de
condiciones se desprende que se considera que existe conflicto de intereses, entre otros
casos, cuando «un subcontratista de un licitador principal que haya participado en la
preparacion del [...] procedimiento de licitaciébn no pueda demostrar que su oferta no es
capaz de falsear la competencia, es decir, qgue no constituye un riesgo para la misma».
Pues bien, como mantiene la EUIPO, a falta de indicios en sentido contrario, el hecho de
gue la oferta del consorcio Drasis obtuviera, por su calidad técnica, una puntacion
claramente inferior a la atribuida a la oferta de la primera demandante, que era la mejor
puntuada por ese concepto (véase el apartado 14 anterior), demuestra por si mismo que
los vinculos estructurales indirectos entre PWC Spain, por una parte, y PWC UK y PWC
Belgium, por otra, que estaban precisamente encargadas de la preparacion de la faceta
técnica del pliego de condiciones, o la conducta de esas sociedades, no tuvieron incidencia

en la competencia entre licitadores, sobre todo en perjuicio de la primera demandante. (...)

49. Asi pues, las demandantes no han demostrado de modo suficiente en Derecho que el

eventual conflicto de intereses derivado de los vinculos estructurales indirectos entre PWC

Spain, PWC UK y PWC Belgium pueda haber influido en el procedimiento de licitacién. en

el sentido de la jurisprudencia citada en el apartado 42 anterior».

Resumiendo la legislacién y jurisprudencia anteriormente citada, para que pueda
declararse la existencia de un conflicto de intereses, que conduzca a la exclusion del
licitador afectado, dicho conflicto ha de ser real y probado, no meramente hipotético. Dicho
conflicto ha de apreciarse ademas entre el licitador afectado y el personal del érgano de
contratacion en los términos subjetivos y objetivos definidos en el articulo 64.2 de la LCSP;

es decir, el conflicto se suscita entre el personal del 6rgano de contratacion cuando tienen
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un interés econémico, financiero o personal en la adjudicacion del contrato a favor de un

determinado licitador.

En el caso que aqui nos ocupa, como hemos sefialado, es innegable y no controvertida la
existencia de un vinculo empresarial no solo entre AQUATEC e HIDROGEA, pues ambas
forman parte del GRUPO SUEZ SPAIN, sino también entre el poder adjudicador, que figura
como sociedad participada en el EINF del Grupo. Este hecho, efectivamente podria dar
lugar a considerar que existe un posible de conflicto de interés, pues el interés econémico
de HIDROGEA, y del GRUPO SUEZ SPAIN, en que una de sus filiales se convierta en

adjudicataria es innegable.

Ahora bien, como antes sefialdbamos, el articulo 64 de la LCSP centra la atencion para
apreciar la existencia de conflicto de interés en el poder adjudicador, mas concretamente
en su personal, cuando este participe o pueda influir en el resultado de la licitacion.
Personas todas ellas, que en el caso que nos ocupa la recurrente ni se alega ni prueba la
existencia de un interés econdémico, financiero o personal en decidir la licitacion a favor de

uno de los participantes.

El 6rgano de contratacién efecta una serie de alegaciones que en si mismas no son
decisivas para descartar la existencia de conflicto de interés (segun las instrucciones
internas el érgano de contrataciébn es el Director Gerente, quien es nombrado por el
Consejo de Administracion, en el que HIDROGEA es un participe minoritario);
fundamentalmente, porgue el conflicto de interés puede suscitarse en el resto del personal

gue interviene en la licitacién.

Lo verdaderamente relevante para resolver esta cuestion, rechazando la existencia de un
conflicto de interés en el caso que nos ocupa, han sido los hechos. Mas concretamente la
ausencia de hechos probados que acrediten la existencia de un conflicto real no
meramente hipotético. La recurrente se ha limitado a invocar una relacion mercantil de la
cual podria resultar un potencial conflicto de interés sin, a continuacion, convertirlo en real
y no meramente hipotético. Para ello, deberia haber descrito acciones u omisiones del
personal del poder adjudicador que evidenciasen un interés econdmico, financiero o

personal, en la adjudicacion del contrato a favor de la UTE AQUATEC.
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En efecto, no se ha acreditado la intervencion de ninguna otra empresa distinta de
EMUASA vy su personal en el proceso de licitacion, ni en ningan trdmite previo, como la
elaboracion de los pliegos de contratacion; no se ha aportado ningun elemento que permita
cuestionar la parcialidad del personal de EMUASA que ha intervenido en la licitacion, ni
siquiera en el recurso se hace alegacion alguna en este sentido; y la adjudicacion del
contrato a la UTE de la que forma parte AQUATEC, es la mayor puntuacion obtenida en la
valoracion de las ofertas técnicas, dependientes de un juicio de valor, sin que se haya
alegado siquiera algin elemento que pueda poner en entredicho la parcialidad de los dos

técnicos firmantes del informe.

Por otro lado, debemos tener en cuenta que el articulo 64.2 de la LCSP no solo impone
obligaciones a los 6rganos de contratacion, sino que exige cierta diligencia a los licitadores
en este sentido, al disponer que aquellas personas o entidades que tengan conocimiento
de un posible conflicto de interés deberan ponerlo inmediatamente en conocimiento del
6rgano de contratacién. Ello debe ponerse en conexion con la posibilidad de promover el
incidente de recusacion, sin que conste acto alguno de cualquiera de las mercantiles de la
UTE recurrente en esta direccion. En la Resolucién n° 1323/2019, de 18 de noviembre este

Tribunal sefal6 que:

«El concepto de conflicto de intereses comprendera al menos cualquier situacién en la que
los miembros del personal del poder adjudicador, o de un proveedor de servicios de
contratacion que actie en nombre del poder adjudicador, que participen en el desarrollo
del procedimiento de contratacion o puedan influir en el resultado de dicho procedimiento
tengan, directa o indirectamente, un interés financiero, econémico o personal que pudiera
parecer que compromete su imparcialidad e independencia en el contexto del
procedimiento de contratacién. Este concepto no es ajeno a nuestra legislacion, que en
diversas normas establece mecanismos como la abstencién y recusacion para evitar que
tales conflictos se produzcan, y la sanacion de nulidad en el caso de que se dictaran actos

en que concurra tal circunstancia.

En este caso se constata en primer lugar que el recurrente no promovié incidente de
recusacion oportunamente, no siendo este Organo competente para tramitar tal cuestion

(vid. 24.4 de laley) y, en segundo lugar, cabe sefalar que la recurrente no aporta evidencia
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alguna de que en la actuacion de los técnicos miembros de la Mesa, haya podido influir su
supuesta relacion laboral con la empresa adjudicataria, aportando tan sélo “pantallazos” de
paginas Web respecto de las cuales ni siquiera existen nombres coincidentes con los
alegados en su recurso. Por otro lado, el conocimiento previo de los licitadores, en principio
y sin més evidencia probatoria, no puede entenderse como circunstancia suficiente para

comprometer la imparcialidad de los técnicos intervinientes».

Atendido lo anterior, no acreditandose la existencia de un conflicto de interés real, debe

desestimarse el primero de los motivos de impugnacion.

Sexto. El segundo motivo de impugnacion que plantea la UTE recurrente es la defectuosa
valoracion llevada a cabo por el equipo técnico del érgano de contratacion sobre la oferta
técnica presentada por la UTE adjudicataria, y que se plasma en el informe de 31 de agosto
de 2021, pues sostiene que dicha valoracién no se ajusta a los criterios que imponen los
pliegos de contratacion. Son varios los defectos denunciados por la UTE recurrente, que
pasamos a analizar, si bien con caracter previo debemos recordar la funciéon de este
Tribunal ante este tipo de alegaciones en las que se impugna la valoracién realizada por
un érgano técnico. Para ello, traemos a colacion la resolucion n° 480/2018, que recoge la

doctrina sentada sobre esta materia (el subrayado es nuestro):

«en lo concerniente al informe técnico de valoracion de los criterios evaluables en funcion
de juicios de valor, es que estos tienen la peculiaridad de que se refieren, en todo caso, a
cuestiones que por sus caracteristicas no pueden ser evaluadas aplicando procesos que
den resultados precisos predeterminables. Por el contrario, aun cuando se valoren en
términos absolutamente objetivos no es posible prever de antemano con certeza cual sera
el resultado de la valoracién. Basicamente los elementos de juicio a considerar para
establecer la puntuacion que procede asignar por tales criterios a cada proposicion
descansan sobre cuestiones de caracter técnico. Por ello, hemos declarado reiteradamente
la plena aplicacién a tales casos de la doctrina sostenida por nuestro Tribunal Supremo
con respecto de la denominada discrecionalidad técnica de la Administracion. Ello supone

gue tratdndose de cuestiones que se evallan aplicando criterios estrictamente técnicos, el

Tribunal no puede corregirlos aplicando criterios juridicos. No se quiere decir con ello, sin

embargo, que el resultado de estas valoraciones no pueda ser objeto de andlisis por parte
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de este Tribunal, sino que este andlisis debe gquedar limitado de forma exclusiva a los

aspectos formales de la valoracidn, tales como las normas de competencia o de

procedimiento, a que en la valoracién no se hayan aplicado criterios de arbitrariedad o

discriminatorios, o que finalmente no se haya incurrido en error material al efectuarla.

Hemos asi mismo declarado que los informes técnicos estdn dotados de una presuncion
de acierto y veracidad, precisamente por la cualificacion técnica de quienes los emiten y
sélo cabe frente a ellos una prueba suficiente de que son manifiestamente erroneos o se
han dictado en clara discriminacién de los licitadores, en consecuencia este Tribunal ha de
limitarse a comprobar si se han seguido los tramites procedimentales y de competencia,
analizar si se ha incurrido en error material y si se han aplicado formulaciones arbitrarias o
discriminatorias, de modo que, fuera de estos aspectos, el Tribunal debe respetar los

resultados de dicha valoracion».

Puesto que la UTE recurrente denuncia vicios consistentes en la no aplicacién de los
pliegos por parte del érgano técnico, procede entrar a analizar si efectivamente, existe
algun error material en la actuacion del equipo técnico que pueda ser valorado por este

Tribunal.

Séptimo. En primer lugar, se sefala por la UTE recurrente que la oferta de la UTE
adjudicataria no contiene en la memoria técnica ninguna informacion relativa a los planes
de transicion y devolucién, y que tal omision est4 sancionada en los pliegos con la no
consideracion de la oferta en el procedimiento, por lo que deberia haberse excluido la oferta

de la adjudicataria.

El 6rgano de contratacion, por su parte, reconoce que efectivamente la memoria técnica
presentada por la UTE adjudicataria no menciona ese aspecto, si bien, la exclusién de la
oferta por omitir uno de los elementos integrantes de un criterio de valoracion supondria un
«rigor excesivo y desproporcionado» en la aplicacion de los pliegos. Se remite, también al
informe de revisién de la valoracién técnica de fecha 17 de septiembre de 2021, emitido
por el equipo técnico en el seno de la licitacidn, a solicitud de la UTE recurrente, que puso
de manifiesto este defecto ante el 6rgano de contratacién. En dicho informe el equipo
técnico analiza el defecto invocado por la UTE recurrente y aun cuando reconoce que la

oferta de la adjudicataria omite alguno de los subapartados que conforman el Criterio de
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valoracion 2 del PPT, sefiala que el mismo ha sido interpretado de forma proporcionada, y
gue no es causa suficiente tal omisién para la exclusién de una oferta. Menciona ademas
una serie de elementos que no fueron recogidos por la UTE recurrente en su oferta y que
tampoco supusieron la exclusion, si bien, este Gltimo hecho no tiene incidencia alguna en
lo que aqui se discute, que es si la valoracion de la oferta presentada por la UTE

adjudicataria se ajusta o no a los pliegos.

Con independencia de la postura adoptada por el equipo técnico y la puntuacion asignada,

hemos de constatar si los pliegos en este punto han sido debidamente aplicados.

El apartado 25.1, del PPT; al que se remite el apartado 11 del PCAP al definir los criterios

de valoracién dependientes de un juicio de valor, sefiala:

«El licitador debera presentar una memoria técnica en la que como minimo se incluya la
informacion relativa a los planes de transicion y devolucion del servicio indicados en el
apartado 24 del presente pliego asi como los medios dispuestos y desarrollo de la
organizacién prevista de sus trabajos y demas aspectos técnicos evaluables mediante
juicios de valor que se describen a continuaciéon. La oferta recogera necesariamente al
menos los siguientes apartados relativos a los requisitos técnicos minimos exigidos y a los

criterios de valoracion técnica establecidos.

La oferta técnica que no cumpla con los apartados definidos anteriormente o con los
requisitos esenciales o establecidos como minimos en el pliego de prescripciones técnicas

no sera tomada en consideracién en el presente procedimiento de licitacion.

Previamente el apartado 24 del PPT sefiala (el subrayado es nuestro):

«24. PLANES DE TRANSICION Y DEVOLUCION

Los licitadores, con la finalidad de garantizar la continuidad en los servicios objeto del

contrato, deberdn presentar en sus ofertas los correspondientes planes de transicion y

devolucion de los servicios a la finalizacion del contrato objeto de la presente licitacion».

A continuacion, dicho apartado define ambos planes.
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No debemos olvidar, que los pliegos son la ley del contrato, y su caracter vinculante se
despliega, no solo respecto de los licitadores y sus ofertas, ex articulo 139 de la LCSP,
sino que también se extiende sobre el érgano de contratacién. En este sentido se viene
pronunciando este Tribunal, pudiendo citar la reciente Resolucion n® 122/2020, de 30 de
enero, que declara que: «los Pliegos, tanto el de clausulas como el de prescripciones
técnicas, constituyen la “lex contractus”, que vincula tanto al érgano de contratacion como
a los licitadores concurrentes (cfr.: articulos 1091 CC y 109.3, 115.2, 115.3, 116.1, 145.1 y
concordantes TRLCSP). Asi lo ha consagrado tanto la jurisprudencia del Tribunal Supremo
(cfr.: Sentencias de 28 de febrero de 1962 —Ro0j STS 1368/1962—, 21 de noviembre de
1972 —Ro0j STS 1789/1972—, 18 de marzo de 1974 —Ro0j STS 1464/1974—, 21 de enero
de 1994 Roj STS 167/1994—, 6 de octubre de 1997 —Roj STS 5901/1997—, 4 de
noviembre de 1997 —Roj STS 6570/1997—, 27 de febrero de 2001 —Roj STS
1508/2001—, 27 de octubre de 2001 —Roj STS 8338/2001—, 18 de mayo de 2005 —Roj
STS 3177/2005—, 25 de junio de 2012 —R0j STS 4763/2012—, entre otras muchas), como
la doctrina legal del Consejo de Estado (cfr.: Dictamenes de 16 de octubre de 1997
—expediente 85/1997— y 8 de octubre de 2009 —expediente 1496/2009—) y, en fin, la de
este Tribunal (cfr.. Resoluciones 84/2011, 147/2011, 155/2011, 172/2011, 235/2011,
17/2012, 47/2012, 82/2013, 94/2013, 737/2014, 830/2014, 1020/2016, 740/2017, entre

otras muchas)».

En este caso nos encontramos con que el pliego de prescripciones técnicas indica que los
Planes de Transicién y Devolucién constituyen el contenido minimo de la memoria técnica
y aflade gue su omisién en una oferta técnica dara lugar a que no se tome en consideracion

en el procedimiento.

La ausencia, no discutida, del plan de transicién y devolucion del servicio, que ademas de
relacionarse entre los criterios de valoracién, se menciona de forma expresa en el apartado
25.1 de los pliegos, cuando se determinan de forma general los requisitos de la
documentacion a valorar a través de criterios dependientes de un juicio de valor y las
consecuencias de omision, no puede tener consecuencias distintas que las indicadas en el

propio apartado.
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Los pliegos son claros en este sentido, y tal claridad, obliga, de conformidad con el articulo
1281 del Cdédigo Civil, a estar al sentido literal de sus clausulas. Por consiguiente, si los
pliegos exigen menciéon a un determinado elemento, sancionando su omision con la no
consideracion de la oferta en cuestion, la solucidon no puede ser otra que no considerar
dicha oferta, sin que quepa interpretacion en otro sentido, como se propone por el érgano

de contratacion o por su equipo técnico.

Consecuentemente, dado que se aprecia una incorrecta aplicacion de los pliegos, al dar el
6rgano de valoracién una interpretacion de los pliegos que no se ajusta a las reglas que
han de regir la misma, este Tribunal debe estimar el motivo de impugnacion que se plantea
por la UTE recurrente. Si no es esencial la inclusién en la memoria técnica de un plan de
transicion y devolucion del servicio, los pliegos no habrian de incluirla como tal y sancionar
su omision con la no valoracién de la oferta de que se trate. Pero no es asi, los pliegos
recogen tal mencion como esencial, y puesto que es su clausulado el que debe ser aplicado
por el 6rgano de contratacién y por el equipo técnico correspondiente, deben aplicarse las
consecuencias que el mismo contempla en cada caso, sin que se pueda modular el
contenido de los pliegos invocando una interpretacion “proporcionada” en detrimento de la

interpretacion literal cuando esta es clara.

Octavo. En segundo lugar, la UTE recurrente sefiala que la oferta técnica de la UTE
adjudicataria no contiene las cuatro modalidades de mantenimiento que describe el
apartado 7.2. del PPT, a diferencia de su oferta que hace referencia a todas ellas. El 6rgano
de contratacién, por su parte, sefala que la clausula referida describe el alcance del
servicio objeto del contrato, sin que deba confundirse con los aspectos a valorar en la oferta
técnica. Hemos de dar la razén en este punto al 6rgano de contratacion, pues el apartado
7.2 del PPT establece el alcance del servicio objeto de la contratacion, describiendo los
cuatro tipos de mantenimiento que supone la ejecucién del contrato; ninguna mencioén al
respecto exigen los pliegos cuando detallan el contenido de la oferta técnica, por lo que
ningun defecto supone su omision en la oferta técnica de la UTE adjudicataria, que
cualquiera que sea la oferta planteada, habra de prestar el servicio objeto de la licitacién
en los términos que explicita el apartado 7.2. del PPT. Ello conduce a la desestimacién del

presente motivo de impugnacion.
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Noveno. En tercer lugar, la UTE recurrente sefiala como defecto de la oferta técnica de la
licitadora adjudicataria, la omision del lugar en el que ubicara su centro de trabajo, lo que
supone el incumplimiento de lo dispuesto en el apartado 14.3 del PPT. El 6rgano de
contratacion sefiala que se trata de una condicion que ha acreditarse con caracter previo

a la celebracion del contrato, no formando parte de los criterios de valoracion.

El apartado 14 del PPT, establece los medios materiales a aportar al contrato, indicando,

para el Lote2, lo siguiente:

«el Licitador definird en su oferta con la mayor claridad posible el lugar donde tendra
instalada su base y su puesto de operaciones desde donde atendera y gestionara el
servicio, acreditando la disponibilidad del centro de trabajo mediante escritura, contrato de
alquiler o declaracibn de compromiso de alquiler o compra en caso de resultar

adjudicatario».

Asi, como sefiala la UTE recurrente la oferta ha de determinar de forma clara donde tendra
su centro de trabajo, con independencia de que como sefala el érgano de contratacion, la
disponibilidad del mismo deba acreditarse en el supuesto de resultar adjudicatario. Nada
se recoge al respecto en la oferta del adjudicatario y exigiendo los pliegos su definicion.
Ahora bien, no se trata de un elemento objeto de valoracién por el equipo técnico, como lo
plantea la UTE recurrente, sin que, por consiguiente, pueda dicha omisién repercutir en la

puntuacion recogida en el informe de valoracién técnica.

Décimo. Como ultimo motivo de impugnacion de la valoracién técnica, la UTE recurrente
sostiene que el criterio 2.3. sobre el Plan de mejoras tecnoldgicas y servicios adicionales,
dentro de los criterios evaluables mediante un juicio de valor (apartado 25 del PPT), no ha
sido aplicado debidamente por el equipo técnico, en particular al valorar su oferta técnica,
pues sostiene que las mejoras por ella ofrecida no se evallan por no especificarse si tiene

0 no sobre coste para EMUASA.

Pues bien, en el informe de valoracion inicial, de 31 de agosto de 2021, el equipo téchico
sefiala, de forma escueta, al valorar el apartado 2.3, relativo al plan de mejoras tecnoldgicas
y servicios adicionales, que «En cuanto a las diferentes mejoras y servicios adicionales

incluidos en las ofertas presentadas, se ha considerado sélo el coste imputable a cada
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oferta, valordndose su idoneidad de la siguiente forma y descartando las mejoras que
incurririan en costes adicionales a EMUASA», tras lo cual atribuye a ambas licitadoras cero

puntos.

En cambio, en el informe de revisién de 17 de septiembre, aclara tales términos ante las
cuestiones planteadas por la UTE recurrente, sefialando lo siguientes respecto de las dos

mejores ofertadas:

«La valoracion econdmica de la mejora 1 no se ha considerado adecuada porque:

- No se especifica valoracion global de la mejora, cuando en el PPT se indica expresamente
gue todas las mejoras deberan estar valoradas econémicamente para ser tenidas en

cuenta.

La idoneidad y valoracion econémica de la mejora 2 no se ha considerado adecuada

porque:

- No se centra en los aspectos indicados en el PPT

- No se especifica valoracién global de la mejora, cuando en el PPT se indica expresamente
gue todas las mejoras deberan estar valoradas econémicamente para ser tenidas en

cuenta».

Por tanto, no se valoran las mejoras planteadas en la oferta de la UTE recurrente no por la
razon sefialada por ésta (no especificacion del coste para EMUSA), sino por los motivos
transcritos, sin que por tanto pueda apreciarse una indebida aplicacién de los pliegos en
los términos que postula la UTE recurrente. Debe por ello ser rechazado el presente motivo

de impugnacién, al no apreciarse error en la valoracién del equipo técnico en este punto.

Undécimo. Por ultimo, denuncia el recurrente la indebida aplicacién de los criterios
evaluables mediante la aplicacion de férmulas, por no haberse valorado los certificados
aportados para acreditar la formacién del personal. El 6rgano de contratacién, por su parte,
sefiala que los certificados de formacién aportados se refieren al personal subrogable, lo

gue impide que puedan ser objeto de valoracién en aplicacién del Criterio 5 del PPT.
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Para resolver esta ultima alegacién, hemos de acudir a los pliegos, para determinar si en
aplicacion de los mismos deberian haberse tenido en consideraciéon los certificados
aportados por la UTE recurrente. El apartado 25.2, entre los criterios evaluables de forma

automética, mediante la aplicacion de formulas, recoge el siguiente para el lote 2:

CRITERIO N° 5: ESPECIALIZACION. VERIFICACION Y CALIBRACION DE EQUIPOS
(hasta 11 puntos).

«Se valoraré el servicio de verificacion y calibracidén de los equipos de instrumentacion de
calidad de agua que el licitador ponga a disposicion del contrato, para la adecuada

prestacion del mismo, como una medida de mejora de la calidad.

La valoracién de este criterio se realizard en funcion de la formacion del personal de apoyo
(propio o subcontratado) que el licitador ponga a disposicidn del contrato para la realizacion

de los trabajos de verificacion y calibracion de equipos, cuando sea necesatrio.

Por cada hora de formaciéon en instrumentacion de calidad de agua acreditada mediante
certificacion del fabricante, en los parametros de turbidez, pH, analizadores de cloro,
conduclfmetro inductivo, de los fabricantes Endress+Hauser, Hach Lange o similar. se

otorgaran 0,35 puntos, hasta un maximo de 11 puntos».

A la vista de la clausula transcrita, hemos de conceder la razén al 6rgano de contratacion,
pues el apartado segundo establece claramente que la formacién que se tendra en cuenta
es la del personal de apoyo propio o subcontratado, no el personal subrogable, lo que

conduce a desestimar este Gltimo motivo de impugnacioén.

Ello es légico, pues tratandose de personal subrogable, es obvio que el mismo habria de
ser valorado para todos los licitadores, lo que no originaria diferencia alguna en la

puntuacion correspondiente ni en la valoracion de las distintas ofertas.

Por lo demas, no pueden tener acogida las alegaciones vertidas en el escrito del recurso
sobre la incoherencia de los pliegos por no contemplar la formacién del personal
subrogable, pues es doctrina sentada de este tribunal la proscripcién de impugnar de forma

indirecta, cuando se impugna la adjudicacion, los pliegos que rigen la contratacion.
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Duodécimo. Las consecuencias de la estimacion han de ser la nulidad de la adjudicacion.

En efecto, la presente Resolucién solo estima uno de los motivos invocados por la

recurrente y se trata por tanto de una estimacion parcial.

Ahora bien, el motivo estimado aprecia un incumplimiento del Pliego de Prescripciones
Técnicas calificado como esencial por este. El incumplimiento es indubitado y las
consecuencias que el PPT anuda al mismo son claras: «no seréa tenida en cuenta a los
efectos de la presente licitacion». Por ello, la estimacion del recurso, aun siendo parcial,

conlleva la anulacién de la adjudicacion y la exclusién de la adjudicataria.

Por todo lo anterior,

VISTOS los preceptos legales de aplicacion,

ESTE TRIBUNAL, en sesién celebrada en el dia de la fecha, ACUERDA:

Primero. Estimar parcialmente el recurso interpuesto por D. J. A. N. A., en representacion
de PROYECTOS Y SOLUCIONES TECNOLOGICAS AVANZADAS, S.L., D.J. C. C. en
nombre y representacion de DIGITAL DATA REAL TIME, S.L.,y D. A. M. A., en nombre y
representaciéon de WTECH, S.L., contra el acuerdo por el gue se adjudica el lote 2 de la
licitacién del “servicio de mantenimiento, mejoras y ampliacién de software de centro de
control (SCADAS y PLC'S) y de las instalaciones singulares de la red del sistema de control
industrial”, con expediente 024-SER-2021, convocada por la Empresa Municipal de Aguas
y Saneamientos de Murcia, S.A. (EMUASA), anulandose dicho acuerdo de adjudicacion
con retroaccion de actuaciones en los términos establecidos en los Fundamentos de

Derecho Séptimo y Decimosegundo de la presente resolucion.

Segundo. Levantar la suspension del procedimiento de contratacién, de conformidad con

lo establecido en el articulo 57.3 de la LCSP.

Tercero. Declarar que no se aprecia la concurrencia de mala fe o temeridad en la
interposicién del recurso, por lo que no procede la imposicion de la multa prevista en el
articulo 58 de la LCSP.
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Esta resolucién es definitiva en la via administrativa y contra la misma cabe interponer
recurso contencioso-administrativo ante la Sala de lo Contencioso-administrativo del
Tribunal Superior de Justicia de la Region de Murcia, en el plazo dos meses, a contar desde
el dia siguiente a la recepcion de esta notificacion, de conformidad con lo dispuesto en los
articulos 10.1 k) y 46.1 de la Ley 29/1998, de 13 de julio, Reguladora de la Jurisdiccién

Contencioso-administrativa.
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