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JUNTA DE ANDALUCIA
] ]

“a ARCJA

TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE RECURSOS

ﬁ CONTRACTUALES DE LA JUNTA DE ANDALUCIA

JUNTA DE ANDALUCIA

Ayuntamiento de Garrucha
Paseo del Malecon, 132

Fecha: 14 de mayo de 2021 04630 Garrucha (Almeria)

Ref.: SPM/raj
Asunto: Rtdo. Resolucion Tribunal 181/2021
Recurso Tribunal: 145/2021

Se notifica que con fecha 13 de mayo de 2021, el Tribunal Administrativo de Recursos
Contractuales de la Junta de Andalucia ha dictado la Resolucion 181/2021, cuya copia se adjunta, por la
que se resuelve el recurso especial en materia de contratacion interpuesto por la entidad HIDROGEA,
GESTION INTEGRAL DE AGUAS DE MURCIA S.A. (HIDROGEA) contra el acuerdo del Pleno del
Ayuntamiento de Garrucha, de 11 de marzo de 2021, el anuncio de licitacion y los pliegos que rigen el
contrato denominado “Concesion de servicios de abastecimiento de agua potable, servicio de gestion de
alcantarillado y tratamiento de aguas residuales del municipio de Garrucha”, convocado por el

Ayuntamiento de Garrucha (Almeria) (Expte. 2021/049530,/006-103/00001).

Asimismo se hace constar que la resolucion remitida es copia autntica del documento original que

obra en este Tribunal.

LA SECRETARIA DEL TRIBUNAL

Fdo: Susana Elena Palma Martos

C/ Castelar, 22 - 41001 Sevilla
Telf.: 671 53 08 56 - 671 53 08 53 - Fax: 955 51 50 41
comunicaciones.tarcia@iuntadeandalucia.es
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"2 ARCJA
JUNTA DE ANDALUCIA B e

Recurso 145/2021
Resolucion 181/2021

RESOLUCION DEL TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE RECURSOS CONTRACTUALES DE LA
JUNTA DE ANDALUCIA

Sevilla, 13 de mayo de 2021

VISTO el recurso especial en materia de contratacion interpuesto por la entidad HIDROGEA, GESTION
INTEGRAL DE AGUAS DE MURCIA S.A. (HIDROGEA) contra el acuerdo del Pleno del Ayuntamiento de
Garrucha, de 11 de marzo de 2021, el anuncio de licitacion y los pliegos que rigen el contrato denominado
“Concesidon de servicios de abastecimiento de agua potable, servicio de gestion de alcantarillado y
tratamiento de aguas residuales del municipio de Garrucha”, convocado por el Ayuntamiento de Garrucha
(Almeria) (Expte. 2021/049530/006-103/00001), este Tribunal, en sesion celebrada en el dia de la fecha,

ha dictado la siguiente
RESOLUCION
ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO. El 19 de marzo de 2021, se publicé en el perfil de contratante en la Plataforma de
Contratacion del Sector Publico anuncio de licitacion, por procedimiento negociado sin publicidad, del
contrato indicado en el encabezamiento de esta resolucion. Ese mismo dia los pliegos fueron puestos a

disposicién de los interesados a través del citado perfil.
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El valor estimado del presente contrato asciende a la cantidad de 34.738.503,38 euros.

SEGUNDO. La presente licitacion se rige por la Ley 9/2017, de 8 de noviembre, de Contratos del Sector
Publico (en adelante LCSP) y disposiciones reglamentarias de aplicacion, en cuanto no se opongan a lo

establecido en la citada norma legal.

TERCERO. E| 5 de abril de 2021, tuvo entrada en el registro electrdnico de este Tribunal recurso especial
en materia de contratacion interpuesto por HIDROGEA contra el acuerdo del Pleno del Ayuntamiento por el
que se inicia el procedimiento negociado sin publicidad para la adjudicacién del contrato referenciado, el

anuncio de licitacion y los pliegos aprobados.

CUARTO. Mediante oficio de la Secretaria del Tribunal del mismo dia 5 de abril de 2021, se dio traslado
del recurso al érgano de contratacion requiriéndole la documentacion preceptiva para su resolucion que,

posteriormente, se ha recibido en este Tribunal.

QUINTO. EI 22 de abril de 2021, este Tribunal acordo la suspension del procedimiento de adjudicacion

instada por la entidad recurrente.

SEXTO. Habiéndose conferido tramite de alegaciones a los interesados por plazo de cinco dias habiles con

traslado del escrito de recurso, se han recibido las formuladas por FCC AQUALIA, S.A.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO. Este Tribunal resulta competente para resolver en virtud de lo establecido en el articulo 46.1
de la LCSP y en el Decreto 332/2011, de 2 de noviembre, por el que se crea el Tribunal Administrativo de

Recursos Contractuales de la Junta de Andalucia.

En el supuesto examinado, conforme a la documentacion remitida a este Tribunal, el Ayuntamiento de
Garrucha (Almeria) no ha puesto de manifiesto que disponga de dérgano propio especializado, por si 0 a
trawés de la Diputacion Provincial, habiendo ademas remitido a este Organo la documentacion preceptiva a

efectos de la resolucion del recurso especial en materia de contratacién, por lo que de conformidad con el
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articulo 10.3 del citado Decreto autonémico, en su redaccién dada por el Decreto 120/2014, de 1 de
agosto, resulta competente para su conocimiento el Tribunal Administrativo de Recursos Contractuales de
la Junta de Andalucia, competencia que asimismo se declara en el anuncio de esta licitacién publicado en

el perfil de contratante.

SEGUNDO. Ostenta legitimacion la entidad recurrente para la interposicion del recurso al amparo del
articulo 48 de la LCSP, pues los motivos de impugnacion de su escrito ponen de manifiesto que la licitacion
convocada le origina un perjuicio que pretende remediar con la interposicion del recurso y el dictado de una

eventual resolucion estimatoria de sus pretensiones.

TERCERO. El recurso se interpone contra el anuncio y los pliegos que rigen la licitacion de un contrato de
concesion de servicios cuyo valor estimado es superior a tres millones de euros y pretende celebrar un ente
del sector publico con la condicion de Administracion Publica, por lo que el recurso es procedente de

conformidad con lo estipulado en el articulo 44 apartados 1 ¢c) y 2 a) de la LCSP.

Asimismo, es objeto de impugnacion el acuerdo del Pleno del Ayuntamiento de 11 de marzo de 2021 por el
que se inicia un nuevo expediente de contratacion siguiendo el procedimiento negociado sin publicidad al
amparo del articulo 168 a) de la LCSP. El citado acuerdo es un acto preparatorio sin contenido contractual
propiamente dicho y previo a la convocatoria de la licitacion por lo que, en principio, no es susceptible de
recurso especial independiente; sin perjuicio de que una eventual estimacion del recurso contra los pliegos
conlleve igualmente su anulacién por aplicacion de lo dispuesto en el articulo 57.2 de la LCSP “En todo
caso la estimacion del recurso que conlleve anulacion de clausulas o condiciones de los pliegos o
documentacion contractual de naturaleza andloga, determinara la anulacion de los actos del expediente de

contratacion relacionados con su aprobacion”.

CUARTO. El recurso se ha interpuesto en plazo de conformidad con lo establecido en los apartados a) y b)

del articulo 50.1 de la LCSP.

QUINTO. Examinados los requisitos de admision, procede entrar en el analisis de los motivos del recurso.
HIDROGEA insta la nulidad de los actos impugnados a fin de que se convoque una nueva licitacion con el
procedimiento de adjudicacién ajustado a derecho. El motivo sobre el que pivota su recurso recae en la

inadecuacion del procedimiento negociado sin publicidad al amparo del articulo 168 a) 1° de la LCSP,
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convocado por el 6rgano de contratacion para la adjudicacion del contrato; pues, a su juicio, el Unico
supuesto que justifica que el Ayuntamiento de Garrucha pueda acudir al procedimiento negociado, siempre

con publicidad, es el previsto en el articulo 167 €) de la LCSP.

Antes de exponer las alegaciones de las partes, procede transcribir el contenido de los preceptos
mencionados. Asi, el articulo 167 e) de la LCSP dispone que “Los drganos de contratacion podian
adjudicar contratos utilizando el procedimiento de licitacion con negociacion en los contratos de obras,
suministros, servicios, concesion de obras y concesion de servicios cuando se dé alguna de las siguientes
Situaciones.

e) Cuando en los procedimientos abiertos o restringidos seguidos previamente solo se hubieren presentado
ofertas irregulares o inaceptables.

Se consideraran_irregulares, en particular, las ofertas que no correspondan a los pliegos de la contratacion,
que se hayan recibido fuera de plazo, que muestren indicios de colusion o corrupcion o que hayan sido
consideradas anormalmente bajas por el drgano de contratacion. Se considerardn inaceptables, en
particular, las ofertas presentadas por licitadores que no posean la cualificacion requerida y las ofertas
cuyo precio rebase el presupuesto del drgano de contratacion tal como se haya determinado y

documentado antes del inicio del procedimiento de contratacion”. (el subrayado es nuestro)

Y el articulo 168 a) 1° del citado texto legal establece que “Los drganos de contratacion podran adjudicar
contratos utilizando el procedimiento negociado sin la previa publicacion de un anuncio de licitacion
unicamente en los siguientes casos.

a) En los contratos de obras, suministros, servicios, concesion de obras y concesion de servicios, en los
€asos en que:

1.° No se haya presentado ninguna oferta, ninguna oferta adecuada,; ninguna solicitud de participacion, o
ninguna solicitud de participacion adecuada en respuesta a un procedimiento abierto o a un procedimiento
restringido, siempre que las condiciones iniciales del contrato no se modifiquen sustancialmente, sin que
en ningun caso se pueda incrementar el presupuesto base de licitacion ni modificar el sistema de
retribucion, y que se envie un informe a la Comision Europea cuando esta asi lo solicite.

Se considerard que una oferta no es adecuada cuando no sea pertinente para el contrato, por resultar
manifiestamente insuficiente para satisfacer, sin cambios sustanciales, las necesidades y los requisitos del
organo de contratacion especificados en los pliegos que rigen la contratacion. Se considerard que una

solicitud de participacion no es adecuada si el empresario de que se trate ha de ser o puede ser excluido
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en virtud de los motivos establecidos en la presente Ley o no satisface los criterios de seleccion

establecidos por el drgano de contratacion.” (el subrayado es nuestro)

HIDROGEA defiende que todas las ofertas presentadas al procedimiento abierto originario resultaron
excluidas por incumplimiento de los pliegos, en atencion a lo resuelto por este Tribunal como consecuencia
de varios recursos especiales interpuestos. De este modo, defiende que las mismas eran irregulares y que

debid acudirse al procedimiento negociado con publicidad previsto en el articulo 167 e) de la LCSP.

Sostiene que la Resolucion 78/2021, de 4 de marzo, de este Tribunal -que resolvié un recurso especial
interpuesto contra los pliegos del procedimiento negociado sin publicidad anteriormente convocado por el
Ayuntamiento al amparo del articulo 168 a) 1° de la LCSP- no dio por valido el citado procedimiento, pues
en la misma se senalaba que el Tribunal no iba a entrar en la cuestiéon de si el procedimiento elegido era el

idéneo al no haberse planteado dicho extremo por la entidad recurrente.

Ademas, aduce que el nuevo acuerdo del Pleno, de 11 de marzo de 2021, no respeta la citada Resolucion
78/2021 en lo relativo a que debia convocarse una nueva licitacion. En tal sentido, manifiesta que “e/
articulo 168.a).1.° LCSP regula un supuesto en el que, esencialmente, no se lleva a cabo una nueva
licitacion sino que se repite la anterior, tras haber fracasado esta por causas imputables a los licitadores.

Al contrario, lo que el Acuerdo recurrido ha hecho ha sido «resucitary un pliego utilizado hace dos

convocatorias e invitar a participar unicamente a los que entonces presentaron oferta”.

Frente a los alegatos expuestos, se alza el érgano de contratacion en su informe al recurso esgrimiendo que
la entidad recurrente pertenece al grupo de empresas cuya matriz es SUEZ SPAIN SL, encontrandose
participadas por esta entidad tanto HIDROGEA como HIDRALIA GESTION INTEGRAL DE AGUAS DE
ANDALUCIA, SA (HIDRALIA). Sostiene, pues, que “El presente recurso, en apariencia es un fraude de ley, y
en apariencia es un abuso de derecho a recurrir producido de forma directa, clara y evidente por la
mercantil invitada HIDRALIA, maxime cuando el presente procedimiento proviene del anterior
procedimiento abierto ya conocido por el Tribunal y tiene como unico fin obstaculizar el propio

procedimiento {(...)".

Sefala, asimismo, que “No es una cuestion interpretativa la eleccion de un procedimiento negociado con o

sin publicidad, sino de aplicacion del principio de legalidad, maxime cuando se justifica plenamente la
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eleccion del procedimiento negociado sin publicidad, y se motiva de forma clara y evidente ante el cardcter
inadecuado de todas las ofertas presentadas por los licitadores que formularon oferta en el Procedimiento
Abierto, pues las ofertas presentadas a la vista de las Resoluciones del TARCJA (esto si es interpretacion)
no poseian la cualificacion requerida, y por eso todas se declaran no ser conforme a derecho y por ese
motivo y de forma excepcional se elige el procedimiento negociado sin publicidad tal y como dispone el
articulo 168.a).1° LCSP”y que “En cualquier caso el recurrente ya tuvo la plena libertad sobre el principio
de publicidad, publicacion, libre concurrencia y no discriminacion de presentarse al procedimiento abierto,

declarado desierto, y no concurrio, pues concurrio HIDRALIA”.

Por ultimo, en sus alegaciones al recurso FCC AQUALIA, S.A. opone, en sintesis, la validez del supuesto de
procedimiento negociado sin publicidad utilizado por el 6rgano de contratacion y la mala fe en la
interposicion del recurso, toda vez que HIDROGEA oculta que en los ultimos 40 afios solo ha intervenido en
la region de Murcia y, ademas, ni siquiera “ad cautelam” ha presentado en el Ayuntamiento de Garrucha la
documentacion del sobre 1 acreditando su solvencia, como muestra de su interés en participar en la

licitacion.

SEXTO. Expuestas las alegaciones de las partes, procede su examen.

El nucleo de la controversia recae sobre la consideracion de “irregulares” o de “inadecuadas” de las ofertas
presentadas en el inicial procedimiento abierto, las cuales fueron excluidas de la licitacion en cumplimiento
de las Resoluciones de este Tribunal 299/2019, de 19 de septiembre y 166/2020, de 1 de junio, lo que
finalmente motivo que el procedimiento fuese declarado desierto. Asi pues, de considerar las proposiciones
irregulares, el procedimiento negociado a seguir habria de haber sido con publicidad al amparo de lo
dispuesto en el articulo 167 €) de la LCSP -posicion que defiende HIDROGEA-, mientras que si se estima
que aquellas fueron inadecuadas, seria conforme a derecho la eleccién del procedimiento negociado sin

publicidad iniciado por el 6rgano de contratacién en aplicacion del articulo 168 a) 1° de la LCSP.

Con caracter previo y como quiera que es una cuestion suscitada en el recurso, hemos de sefalar que este
Tribunal, al dictar la Resolucion 78/2021 con ocasion de otro recurso especial contra la anterior licitacion
del contrato por procedimiento negociado al amparo del articulo 168 a) 1° del texto legal, no se pronunciéd
expresamente sobre la adecuacion a derecho de este supuesto legal de procedimiento negociado; dejando

imprejuzgado tal extremo por no versar la controversia sobre dicho particular, ni plantear la recurrente ese
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debate juridico. De hecho, asi lo hace constar expresamente la citada Resolucion 78/2021 al indicar que
“debe partirse de la consideracion de que, conforme al articulo 168 a) 1° de la LCSP -precepto en que se
ampara el drgano de contratacion para acudir al procedimiento negociado sin publicidad, extremo que no

es objeto de discusion por la recurrente-, es posible utilizar el citado procedimiento cuando {...)".

Ha de quedar claro, pues, que este Tribunal no prejuzgd en aquella resolucién la adecuacion a derecho del

supuesto legal de procedimiento negociado sin publicidad utilizado por el érgano de contratacion.

Realizada tal precision, en el presente supuesto si hemos de centrar nuestro andlisis en la citada cuestion
porque precisamente es la que constituye el objeto del recurso aqui examinado. Para ello, hemos de partir
de lo sefialado en las Resoluciones de este Tribunal antes citadas que fueron dictadas en los recursos
especiales interpuestos sustantivamente contra la indebida admision de ofertas en el procedimiento abierto
para la adjudicacién de la concesién de servicios de abastecimiento de agua potable, servicio de gestion de

alcantarillado y tratamiento de aguas residuales en el municipio de Garrucha.

Asi, en la Resolucion 299/2019, de 19 de septiembre, se estimo que las ofertas de la UTE FCC AQUALIA-
CODEUR, de la entidad HIDRALIA y de la UTE VALORIZA-TALLERES Y GRUAS GONZALEZ habian sido
indebidamente admitidas y procedia que por la mesa de contratacién se acordara su exclusién. En la

misma se sefalaba lo siguiente:

Respecto a la UTE FCC AQUALIA-CODEUR:

«Vistas las alegaciones de las partes, procede el andlisis de la controversia que se circunscribe en
sintesis a verificar si, efectivamente, existe discrepancia en la proposicion de la UTE FCC AQUALIA-
CODEUR entre la adscripcion de medios personales que propone en el sobre 2 y la que oferta en el
estudio econdmico exigido en el sobre 3. En este sentido, la recurrente basa su alegato en la
afirmacion de la mesa de contratacion de no entender justificada tal discrepancia, por lo que a su
Juicio la oferta de la citada UTE debe ser excluida.

(..)

Partiendo de la existencia de tal discrepancia, resta por analizar si la misma es o no causa de
exclusion, como pretende la recurrente. En este sentido, se ha de poner de manifiesto la afirmacion
de que la oferta es unica, esto es integrada por la propuesta contenida en el sobre 2, de

documentacion de criterios cuya cuantificacion depende de un juicio de valor, y la contenida en el

7
Tribunal Administrativo de Recursos
Contractuales de la Junta de Andalucia
FIRMADO POR SUSANA ELENA PALMA MARTOS 14/05/2021 PAGINA 8/16
VERIFICACION Pk2)mFLHCL5L8GZVYC98KNBTQ3LWYE https://ws050.juntadeandalucia.es/verificarFirma

Es copia auténtica de documento electrénico



Registrado de ENTRADA, con n°® 1563, en fecha 14/05/2021 14:34:18 en AYUNTAMIENTO DE GARRUCHA - P4gina 9 de 16

sobre 3, de documentacion de criterios cuantificables mediante la mera aplicacion de rmulas, de tal
suerte que no es posible que una parte de la oferta entre en contradiccion con la otra, pues de lo
contrario se estaria conculcando la integridad de la misma, lo que haria imposible entre otras
cuestiones conocer cudl es la verdadera intencion de la ofertante, sin que sea posible en este
momento del procedimiento su modificacion o alteracion, lo que acarrearia ineludiblemente su
inviabilidad, pues en caso contrario se vulnerarian los principios de igualdad y concurrencia entre
entidades licitadoras.

(..)

Por dltimo, la UTE adjudicataria en su oferta #Bcnica contenida en el sobre 2, en el apartado
“justificacion del personal del servicio” ofrece un total de 19 personas, y en el estudio econdmico
contenido en su sobre 3, en la parte de gastos fijos de personal, aparecen un total de 26 personas
trabajadoras, de las cuales en solo 9 de ellas se establece un determinado coste anual y en el resto

-17- aparece la expresion “sin coste”.

En este sentido, como se ha expuesto, FCC en su escrito de alegaciones al recurso afirma que parte
del personal era de apoyo sin repercusion econdmica, al ser personal de estructura de las empresas
que formaban la union temporal, justificacion que no puede admitirse pues como se ha expuesto si
una entidad licitadora al configurar su oferta cnica ofrece un determinado numero de personal a
adscribir a la prestacion, y por lo tanto con unas concretas funciones a desarrollar para la ejecucion
del servicio, ese personal y su coste necesaria e ineludiblemente debe tener un reflejo econémico,
circunstancia que no concurre en el supuesto examinado.

(..)

En consecuencia, en base a las consideraciones realizadas procede estimar el primer motivo del

recurso, en el que la recurrente alega que la UTE adjudicataria debe ser excluida de la licitacion. ».

Respecto a HIDRALIA:

«Queda pues claro, en virtud de lo expuesto, que las distintas entidades licitadoras en su ofertas
deberdn respetar el personal minimo exigible en el “Estudio de Viabilidad Econdmica y Estructura de
Costes.”.

(..)

En definitiva, de lo expuesto por la mesa de contratacion se infiere que aun cuando queda claro que la
oferta de la entidad HIDRALIA no cumple con el requisito de personal minimo previsto en el Estudio

de Viabilidad Economica y Estructura de Costes, la mesa entiende que al no exponer el propio pliego
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que ese supuesto incumplimiento sea motivo de exclusion, por aplicacion del principio de
proporcionalidad, resuelve no excluir la oferta de la citada entidad.

(..)

Asimismo, dicho incumplimiento se deduce de la propia oferta, como pone de manifiesto la mesa de
contratacion e incluso la propia entidad HIDRALIA, que afirma en su escrito de alegaciones que su
oferta asignaba un total de cinco personas trabajadoras, cuando la exigencia era netamente superior.
(..)

Constatado el incumplimiento exigido en el sentido expuesto, la exclusion de la oferta de la entidad
HIDRALIA debié haber sido acordada por la mesa de contratacion, aun cuando no exista prevision

expresa al respecto en los pliegos.

En consecuencia, en base a las consideraciones realizadas procede estimar el segundo motivo del

recurso, en el que la recurrente alega que la entidad HIDRALIA debe ser excluida de la licitacion. »

Respecto a la UTE VALORIZA-TALLERES Y GRUAS GONZALEZ

«En este sentido, se constata en varias actas de la mesa de contratacion, entre otras, en la de 18 de
enero de 2019, que la UTE VALORIZA-TALLERES Y GRUAS GONZALEZ ofertd una plantilla minima de 8
personas, y por tanto, no cumplio en el sentido recogido ut supra con lo exigido en la clausula 8 del

PCAR y confirmado por los citados escritos de aclaraciones de 7 y 23 de agosto de 2018.

Constatado el incumplimiento exigido en el sentido expuesto, la exclusion de la oferta de la UTE
VALORIZA-TALLERES Y GRUAS GONZALEZ -al igual que en caso de la entidad HIDRALIA- debio haber
sido acordada por la mesa de contratacion, aun cuando no exista prevision expresa al respecto en los

pliegos.

En consecuencia, en base a las consideraciones realizadas procede estimar el tercer motivo del
recurso, en el que la recurrente alega que la UTE VALORIZA-TALLERES Y GRUAS GONZALEZ debe ser

excluida de la licitacion. ».

Por su parte, en la Resolucién 166/2020, de 1 de junio, se anuld la adjudicacion del contrato a favor de la
entidad AMEDIDA GESTION DE SERVICIOS TECNOLOGICOS DEL AGUA, S.L ( AMEDIDA) con retroaccion de
las actuaciones para que por el 6rgano de contratacion se procediera a la exclusion de la oferta presentada

por la citada empresa. Como argumentacion juridica, este Tribunal considerd que AMEDIDA no reflejé en su
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estudio economico, dentro del calculos de los costes, los derivados del personal especialista ofertado a
dedicacion parcial que prestaria su apoyo para tareas especificas que requiriesen mayor especializacion en

funcién de las necesidades surgidas durante la explotacion del servicio.

Asi pues, a modo de sintesis, las dos resoluciones de este Tribunal estimaron que las ofertas presentadas
en el inicial procedimiento abierto debieron haberse excluido por contradicciones en su contenido en cuanto
al personal afecto al servicio y/o incumplimiento del requisito de plantilla minima de personal conforme a lo
exigido en los pliegos. La cuestion a dilucidar ahora es si tales defectos determinan que aquellas
proposiciones fuesen irregulares o inadecuadas, pues dependiendo de una u otra calificaciéon el supuesto

legal de procedimiento negociado a seguir es distinto, como ya hemos expuesto.

Con caracter previo, hemos de indicar que se descarta que las ofertas puedan considerarse inaceptables en
rminos del articulo 167 e) de la LCSP porque, aparte de no debatirse tal calificacion en el recurso, en el
procedimiento abierto originario no se suscitd controversia sobre la cualificacion de los licitadores, ni
tampoco las ofertas rebasaron el presupuesto de licitacion, requisitos estos que son los que legalmente

determinan dicho caracter.

Circunscrita, pues la controversia a los conceptos de irregulares o inadecuadas, hemos de indicar que la
LCSP se ha limitado a incorporar en sus articulos 167 e) y 168 a)1° el contenido respectivo de los articulos
26.4 b) y 32.2 a) de la Directiva 2014/24/UE. En unos y otros preceptos se define cada concepto y asi, en
lo que se refiere a ofertas irregulares (articulo 167 e), se establece que tendrdn esta consideracion las “que
no correspondan a los pliegos de la contratacion, que se hayan recibido fuera de plazo, que muestren
indicios de colusion o corrupcion o que hayan sido consideradas anormalmente bajas por el drgano de
contratacion”. Y en cuanto a la oferta inadecuada (articulo 168 a)1°) se dispone que lo serda “cuando no
sea pertinente para el contrato, por resultar manifiestamente insuficiente para satisfacer, sin cambios
sustanciales, las necesidades y los requisitos del drgano de contratacion especificados en los pliegos que

rigen la contratacion .

Ambas definiciones legales permiten concretar los distintos supuestos que pueden darse en la practica,
pese a lo cual siguen utilizando expresiones de gran amplitud e indeterminacion que pueden originar
problemas de interpretacion. De este modo, una oferta que no corresponda a los pliegos permite ser

calificada como irregular; pero la cuestion es si debe entenderse que toda oferta que incumpla algin
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requerimiento del pliego ha de tener dicho cardcter por cuanto, si es manifiestamente insuficiente para
satisfacer sin cambios sustanciales los requisitos de los pliegos, estaria igualmente incumpliendo dichos

requisitos pero no se calificaria como irregular, sino como inadecuada.

La cuestion tiene trascendencia porque en el caso de irregularidad de la oferta habria que acudir al
procedimiento negociado con publicidad (167 e) de la LCSP) y en el caso de su inadecuacién al

procedimiento negociado sin publicidad (168 a) 1° del citado texto legal).

Al respecto, ha de tenerse en cuenta que el articulo 167 e€) alude literalmente a “ofertas que no
correspondan a los pliegos” lo que hace suponer que se trata de proposiciones irregulares que mas que
incumplir aspectos concretos de los pliegos, no responden en su formulacion global a lo establecido en
ellos, es decir, no son acordes o congruentes con los mismos; mientras que la manifiesta insuficiencia de la
oferta determinante de su inadecuacién apunta mas a que la proposicion no resulta bastante para
satisfacer los requisitos establecidos en los pliegos, pero seria susceptible de alcanzar un nivel de
suficiencia modificando o completando aquellos aspectos en que se aprecia su inicial insuficiencia. Por ello,
tratindose de ofertas irregulares, el legislador abre el procedimiento negociado a la publicidad para
propiciar de este modo que puedan licitar otras empresas distintas a las que concurrieron en el inicial
procedimiento abierto o restringido -sin exclusién de estas ultimas si asi lo desean-y asi poder garantizar
una mayor concurrencia en orden a la seleccion de la oferta; mientras que en caso de ofertas_inadecuadas,
la ley ha estimado que no es necesaria la publicidad porque el érgano de contratacion puede seleccionar la
mejor oferta entre las inicialmente presentadas, una vez que estas, tras completar o modificar sus ®rminos
en el ulterior procedimiento negociado, alcancen el nivel de suficiencia adecuado que satisfaga las

exigencias de los pliegos.

En el supuesto enjuiciado, este Tribunal considera que la insuficiencia del personal minimo ofertado
respecto al requerido en los pliegos de la licitacion -elemento clave en la apreciacion del incumplimiento de
las distintas proposiciones presentadas en el procedimiento abierto y determinante a la postre de su
posterior exclusion- tiene mayor encaje en el supuesto definido legalmente en el articulo 168 a) 1° de la
LCSP porque, de acuerdo con lo antes expresado, aquella insuficiencia solo supone que las ofertas,
correspondiéndose en su formulacion global con los requerimiento de los pliegos, no ofrecen el personal
minimo necesario que garantice la ejecuciéon de la prestacion, y tal déficit puede solventarse en un ulterior

procedimiento negociado por las mismas empresas que licitaron en el inicial procedimiento abierto.
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Por otro lado, es el 6rgano de contratacion el que examino las proposiciones concurrentes al procedimiento
abierto y el que ha tenido que cumplir las resoluciones de este Tribunal estimatorias de los recursos contra
sus decisiones. Por tanto, hemos de presumirle un conocimiento de las deficiencias existentes en las
ofertas iniciales del que, en principio, carece la recurrente que no fue parte en aquella licitacion, habiendo
estimado dicho dérgano que la insuficiencia de medios personales y de previsién de costes para atenderlos
puede solventarse por los mismos licitadores que participaron en el anterior procedimiento, acudiendo a

uno nuevo sin publicidad y con negociacion.

Finalmente, tampoco puede prosperar el alegato de HIDROGEA acerca de que se ha incumplido la
Resolucién 78/2021 de este Tribunal que anulaba los pliegos y preveia que, en su caso, se iniciara una

nueva licitacion.

La recurrente funda este incumplimiento de nuestra resolucién en que el procedimiento negociado sin
publicidad del articulo 168 a) 1° de la LCSP -que ahora analizamos- no supone una nueva licitacion sino la

repeticion de la anterior, pero tal argumento no puede acogerse como veremos a continuacion.

La Resolucién 78/2021 estimé parcialmente un recurso especial contra los pliegos que rigieron la
contratacion en liza mediante procedimiento negociado sin publicidad. En la misma se sefalaba que “e/
recurso debe ser parcialmente estimado con anulacion del contenido de los pliegos impugnados que este
Tribunal ha considerado no ajustados a derecho, lo que conlleva la propia anulacion de los pliegos
impugnados, incluidos los actos del expediente de contratacion relacionados con la aprobacion de aquellos,

debiendo convocarse, en su caso, una nueva licitacion”.

Es de ver que este Tribunal anuld los pliegos sefalando que, en su caso, debia convocarse una nueva
licitacion. Al efectuar este pronunciamiento, simplemente aplico lo dispuesto en el articulo 57.2 de la LCSP
“En todo caso la estimacion del recurso que conlleve anulacion de clausulas o condiciones de los pliegos o
documentacion contractual de naturaleza andloga, determinard la anulacion de los actos del expediente de
contratacion relacionados con su aprobacion”. De este modo, lo que queria sefialarse en aquella resolucion
es gue no cabia una mera modificacion de los pliegos y la continuaciéon de la licitacién iniciada, sino la
retroaccion de actuaciones al momento previo a su aprobacion para que el érgano de contratacion, si

seguia teniendo la necesidad de adjudicar el contrato, aprobase nuevos pliegos poniendo en marcha otra
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licitacion a través de cualquiera de los procedimientos regulados en la LCSP, sin que este Tribunal efectuara
pronunciamiento alguno sobre el procedimiento de adjudicacion a seguir en el futuro, ni la referencia que
hizo en la Resolucién 78/2021 a la convocatoria, en su caso, de una nueva licitacion pudiera entenderse en

el sentido que pretende la recurrente.

Por cuanto se ha argumentado procede desestimar el recurso especial interpuesto y estimar adecuado el
supuesto legal de procedimiento negociado acordado por el organo de contratacién al amparo de lo
dispuesto en el articulo 168 a) 1° de la LCSP, sobre la base de considerar inadecuadas las ofertas en el

anterior procedimiento abierto.

SEPTIMO. Por ultimo, la entidad interesada FCC AQUALIA, S.A. solicita, en su escrito de alegaciones al
recurso, la imposicion de multa a HIDROGEA «por su evidente mala fe, al ocultar al Tribunal informacion
muy relevante para determinar su supuesta “legitimacion”». Por su parte, el 6rgano de contratacion, pese a

manifestar la aparente mala fe de la recurrente, no solicita multa para esta.

Al respecto, el articulo 58.2 de la LCSP reconoce que “En caso de que el drgano competente aprecie
temeridad o mala fe en la interposicion del recurso o en la solicitud de medidas cautelares, podrd acordar

la imposicion de una multa al responsable de la misma”.

Este Tribunal viene manteniendo en sus resoluciones (v.g Resolucion 64/2018, de 8 de marzo), con apoyo
en la doctrina del Tribunal Supremo (entre otras, la Sentencia de la Sala de lo Contencioso-Administrativo,
de 8 de octubre de 1991, dictada en el recurso n.° 2136/1989) que “Se considera que un sujeto actua de
mala fe en un proceso, a efectos de la imposicion de costas, cuando conoce que el derecho o pretension
que trata de actuar carece de fundamentos fcticos o juridicos que lo amparen, y con temeridad cuando,
sabedor de ello, desafia el riesgo a no obtener una sentencia favorable confiando que las vicisitudes
procesales y las equivocaciones de la parte contraria, o los errores humanos que pueden incidir en la

sentencia, propicien un resultado favorable a sus particulares intereses que legitimamente no tiene”.

Pues bien, aun cuando el recurso ha sido desestimado, no se aprecia en sus motivos una absoluta falta de
fundamentacion juridica, sin que ademas quepa apreciar mala fe en la recurrente por una supuesta
ocultacién de informacion al Tribunal basada fundamentalmente en el hecho de que en los ultimos 40 afios

solo ha actuado en la Regién de Murcia y nunca en Andalucia. Tal extremo, unido a otras afirmaciones que
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realiza la interesada, no constituyen por si solos elementos suficientes para apreciar la citada mala fe en la
interposicion del recurso, que por otro lado plantea una controversia que no es baladi y esta revestida de

cierta dificultad en su interpretacion juridica.

En definitiva, no se evidencia con el recurso una absoluta deslealtad y abuso del principio de buena fe que
debe regir en todo procedimiento administrativo. En consecuencia, este Tribunal no aprecia mala fe ni

temeridad manifiesta para la imposicion de multa.

Por lo expuesto, vistos los preceptos legales de aplicacion, este Tribunal

ACUERDA

PRIMERO. Desestimar el recurso especial en materia de contratacion interpuesto por HIDROGEA,
GESTION INTEGRAL DE AGUAS DE MURCIA S.A. (HIDROGEA) contra el acuerdo del Pleno del
Ayuntamiento de Garrucha, de 11 de marzo de 2021, el anuncio de licitacion y los pliegos que rigen el
contrato denominado “Concesién de servicios de abastecimiento de agua potable, servicio de gestién de
alcantarillado y tratamiento de aguas residuales del municipio de Garrucha”, convocado por el

Ayuntamiento de Garrucha (Almeria) (Expte. 2021,/049530/006-103/0000).

SEGUNDO. Acordar, de conformidad con lo estipulado en el articulo 57.3 de la LCSP, el levantamiento de
la suspension del procedimiento de adjudicacion adoptada por este Tribunal en resoluciéon de 22 de abril de

2021.

TERCERO. Declarar que no se aprecia temeridad o mala fe en la interposicién del recurso, por lo que no

procede la imposicion de multa en los #rminos previstos en el articulo 58.2 de la LCSP.

CUARTO. Notificar la presente resolucion a las partes interesadas en el procedimiento.

Esta resolucion es definitiva en via administrativa y contra la misma solo cabra la interposiciéon de recurso

contencioso-administrativo ante la Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Superior de Justicia de

Andalucia, en el plazo de dos meses a contar desde el dia siguiente a la recepcion de su notificacion, de
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conformidad con lo dispuesto en los articulos 10.1 letra k) y 46.1 de la Ley 29/1998, de 13 de julio,

Reguladora de la Jurisdiccién Contencioso-Administrativa.
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