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

Sevilla, 1 de junio de 2020.

VISTO el recurso especial en materia de contratacion interpuesto por la entidad FCC AQUALIA, S.A.
contra el acuerdo de adjudicacion del Pleno del Ayuntamiento de Garrucha, de 24 de octubre de 2019, en
relacion con el procedimiento de licitacion del contrato denominado “Concesion de servicios de
abastecimiento de agua potable, servicio de gestion de alcantarillado y tratamiento de aguas residuales en
el municipio de Garrucha” (Expte. 2018/049530), convocado por el Ayuntamiento de Garrucha (Almeria),

este Tribunal, en sesion celebrada el dia de la fecha, ha adoptado la siguiente
RESOLUCION
ANTECEDENTES DE HECHO
PRIMERO. El 21 de julio de 2018, se publico en el Diario Oficial de la Union Europea num. 2018/S 139-
318840 y en el perfil de contratante en la Plataforma de Contratacion del Sector Publico el anuncio de
licitacion, por procedimiento abierto, del contrato indicado en el encabezamiento de esta resolucion.

Asimismo, el 23 de julio de 2018, fue publicado en dicho perfil rectificacién del citado anuncio.

El valor estimado del contrato asciende a 34.738.503,38 euros. Asimismo, entre quienes presentaron sus

proposiciones en el procedimiento se encontraba la entidad ahora recurrente, con el compromiso de
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constituir una unién temporal de empresas con la entidad CODEUR,S.A., conforme a la documentacién que

obra en el expediente de contratacion.

SEGUNDO. A |a presente licitacion le es de aplicacion la Ley 9/2017, de 8 de noviembre, de Contratos del
Sector Publico, por la que se transponen al ordenamiento juridico espafol las Directivas del Parlamento
Europeo y del Consejo 2014/23/UE y 2014/24/UE, de 26 de febrero de 2014 (en adelante LCSP).
lgualmente, se rige por el Real Decreto 817/2009, de 8 de mayo, por el que se desarrolla parcialmente la
Ley 30/2007, de 30 de octubre, de Contratos del Sector Publico (en adelante Real Decreto 817/2009) y
por el Reglamento General de la Ley de Contratos de las Administraciones Publicas (en adelante RGLCAP),
aprobado por el Real Decreto 1098/2001, de 12 de octubre, en cuanto no se opongan a lo establecido en

la citada LCSP.

TERCERO. En lo que aqui interesa, por Resolucion 299/2019, de 19 de septiembre, este Tribunal estimo
parcialmente el recurso especial en materia de contratacion nim. 113/2019 interpuesto por la entidad
AMEDIDA GESTION DE SERVICIOS TECNOLOGICOS DEL AGUA, S.L, respecto al mismo expediente de

contratacion citado en el encabezamiento, anulando los actos impugnados «habida cuenta de la indebida
admision de las ofertas de la UTE FCC AQUALIA-CODEUR, de la entidad HIDRALIA y de la UTE VALORIZA-TALLERES Y
GRUAS GONZALEZ, con retroaccion de las actuaciones a fin de que por la mesa de contratacion se proceda a la
exclusion de dichas ofertas, conforme a lo expresado en los fundamentos de derecho de esta resolucion, con

continuacion en su caso del procedimiento de adjudicacion, sin perjuicio de conservar aquellas partes del mismo, asf

como los actos y tramites cuyo contenido se hubiera mantenido igual de no haberse cometido la infraccion».

CUARTO. Mediante acuerdo, de 24 de octubre de 2019, del Pleno del Ayuntamiento de Garrucha se
adjudica el contrato citado a favor de la entidad AMEDIDA GESTION DE SERVICIOS TECNOLOGICOS DEL
AGUA, S.L (en adelante AMEDIDA).

QUINTO. EI 15 de noviembre de 2019 tuvo entrada en el registro de este Tribunal escrito de recurso
especial en materia de contratacién interpuesto por la entidad FCC AQUALIA, S.A. (en adelante FCC
AQUALIA), que junto con CODEUR, licitaron con el compromiso de constituir una unioén temporal de

empresas, contra la citada resolucion de adjudicacion.
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SEXTO. Mediante comunicacion de 19 de noviembre de 2019, la Secretaria de este Tribunal le da traslado
al érgano de contratacion del escrito de interposicion de recurso y le solicita que remita el informe al mismo
asi como la documentacion necesaria para su resolucion. La documentacion solicitada fue aportada el 29

de noviembre de 2019.

SEPTIMO. Con fecha 12 de diciembre de 2019, la Secretaria del Tribunal concedié un plazo de 5 dias
habiles a las entidades licitadoras para que formularan las alegaciones que considerasen oportunas,
habiéndose recibido en el plazo sefialado las presentadas por las entidades AMEDIDA e HIDRALIA GESTION
INTEGRAL DE AGUAS DE ANDALUCIA, S.A. (en adelante HIDRALIA).

OCTAVO. La disposicion adicional tercera del Real Decreto 463/2020, de 14 de marzo, por el que se
declara el estado de alarma para la gestion de la situacién de crisis sanitaria ocasionada por el COVID-19,
suspendié desde dicho dia la tramitacién del presente recurso. El articulo 9 del Real Decreto 537/2020, de
22 de mayo, por el que se prorroga el estado de alarma declarado por el Real Decreto 463/2020, de 14 de
marzo, por el que se declara el estado de alarma para la gestion de la situacion de crisis sanitaria

ocasionada por el COVID-19 ha levantando con efectos desde el dia 1 de junio la citada suspension.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO. Este Tribunal resulta competente para resolver en virtud de lo establecido en el articulo 46.1 de
la LCSP, 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 y en la Orden de 14 de diciembre de 2011, de la
Consejeria de Hacienda y Administracion Publica, por la que se acuerda el inicio del funcionamiento del

citado Tribunal.

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 6rgano propio especializado, por si 0 a
traves de la Diputacion Provincial, habiendo ademas remitido a este Organo la documentacion preceptiva a
efectos de la resolucion del recurso especial en materia de contratacion, por lo que de conformidad con el
articulo 10.3 del citado Decreto autonomico, en su redaccion dada por el Decreto 120/2014, de 1 de

agosto, resulta competente para su conocimiento el Tribunal Administrativo de Recursos Contractuales de
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la Junta de Andalucia, competencia que asimismo se declara en la publicacién de la convocatoria de
licitacion realizada el 21 de julio de 2018 en el citado Diario Oficial de la Union Europea y en el perfil de

contratante.

SEGUNDO. Ostenta en principio legitimacion la entidad recurrente para la interposiciéon del recurso dada
su condicion de licitadora, con el compromiso de constituir junto con CODEUR, S.A. una union temporal de

empresas, en el procedimiento de adjudicacién, de acuerdo con el articulo 48 de la LCSP.

No obstante, debe analizarse dicha legitimacion desde una doble perspectiva -alegada por la entidad
interesada AMEDIDA-, por un lado, en el sentido de si cada una cada una de las integrantes de una union
temporal de empresas estd legitimada individualmente en defensa de sus derechos para impugnar
actuaciones administrativas adoptadas en la fase de adjudicacion de un contrato publico, y por otro lado, la

posible falta de legitimacion ad causam.

1. Respecto a la posible falta de legitimacion ad causam de la entidad recurrente, la jurisprudencia del
Tribunal de Justicia de la Union Europea (en adelante, TJUE) sostiene que en un procedimiento de
adjudicacion de un contrato publico, las entidades licitadoras tienen un interés legitimo en que se excluya la
oferta de las otras para obtener el contrato, con independencia del nimero de entidades participantes en el

procedimiento y del nimero de ellas que haya interpuesto recurso.

En concreto, en el apartado 24 de la Sentencia del TJUE de 5 de abril de 2016, PFE, asunto C-689/13, se
dispone que «En el apartado 33 de la sentencia Fastweb (C-100/12, EU:C:2013:448), el Tribunal de Justicia
considero que el recurso incidental del adjudicatario no puede llevar a descartar el recurso de un licitador rechazado
en el supuesto de que la regularidad de la oferta de cada uno de los operadores sea cuestionada en el marco del
mismo procedimiento, dado que, en tal hipdtesis, cada uno de los competidores puede alegar un interés legitimo
equivalente en la exclusion de la oferta de los demas, lo que puede llevar a la constatacion de que el poder
adjudicador no puede proceder a la seleccion de una oferta adecuada». Asimismo, en los apartados 26 y 27 de
dicha Sentencia de 5 de abril de 2016 se dispone que « 26 La anterior sentencia [Fastweb asunto C-100/12]
concreta las exigencias de las disposiciones del Derecho de la Unidn citadas en el apartado 23 de la presente
sentencia en circunstancias en las que, a raiz de un procedimiento de adjudicacion de un contrato publico, dos

licitadores interponen sendos recursos para lograr la exclusion del otro licitador.
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27 En tal situacion, cada uno de los licitadores tiene un interés en lograr un contrato determinado. En efecto, por un
lado, la exclusion de un licitador puede tener como consecuencia que el otro licitador obtenga el contrato
directamente en el mismo procedimiento. Por otro lado, en caso de exclusion de los dos licitadores y de apertura de

un nuevo procedimiento de adjudicacion del contrato publico, cada uno de los licitadores podria participar en él y,

de este modo, obtener indirectamente el contrato.».

Sin embargo, en la Sentencia del TJUE de 21 de diciembre de 2016, Bietergemeinschaft Technische
Gebaudebetreuung und Caverion Osterreich, asunto C355/15, se dispuso que es admisible que a una
licitadora que ha sido excluida de un procedimiento de adjudicacion de un contrato publico mediante una
decision del poder adjudicador que ha adquirido caracter definitivo se le niegue el acceso a un recurso
contra la decision de adjudicacion del contrato publico en cuestion y contra la celebracion de dicho
contrato, cuando la licitadora excluida y la adjudicataria del contrato son las Unicas que han presentado

ofertas y aquella licitadora sostiene que la oferta de la adjudicataria también deberia haber sido rechazada.

En concreto en el apartado 33 y siguientes de la citada Sentencia de 21 de diciembre de 2016 se
establecia:

«33 De ello se infiere que el principio jurisprudencial sentado en las sentencias de 4 de julio de 2013, Fastweb (C-
100/12, EU:C:2013:448), y de 5 de abril de 2016, PFE (C-689/13, EU:C:2016:199), no es aplicable a la situacicn
procesal y contenciosa controvertida en el litigio principal.

34 Procede observar, por afadidura, que, como resulta de los articulos 1, apartado 3, y 2 bis de la Directiva
89/665, ésta garantiza el derecho a recursos eficaces contra las decisiones irregulares que se adopten con ocasion
de un procedimiento de adjudicacion de un contrato publico, ofreciendo a cualquier licitador que haya quedado
excluido la posibilidad de impugnar no solamente la decision de exclusion, sino también, mientras se resuelve dicha
impugnacion, las decisiones posteriores que le irrogarian un perjuicio en caso de que su exclusion fuera anulada.

35 En estas circunstancias, no cabe interpretar el articulo 1, apartado 3, de la mencionada Directiva en el sentido
de que se opone a que a un licitador como el consorcio se le niegue el acceso al recurso contra la decision de
adjudicacion del contrato, en tanto en cuanto deba considerarse a dicho consorcio un licitador definitivamente
excluido en el sentido del articulo 2 bis, apartado 2, parrafo segundo, de la misma Directiva.

36 Habida cuenta de las anteriores consideraciones, proceder responder a la cuestion prejudicial planteada que el
articulo 1, apartado 3, de la Directiva 89/665 debe interpretarse en el sentido de que no se opone a que a un
licitador que ha sido excluido de un procedimiento de adjudicacion de un contrato publico mediante una decision del
poder adjudicador que ha adquirido cardcter definitivo se le niegue el acceso a un recurso contra la decision de

adjudicacion del contrato publico en cuestion y contra la celebracion de dicho contrato, cuando el licitador excluido y
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el adjudicatario del contrato son los tnicos que han presentado ofertas y aquel licitador sostiene que la oferta del

adjudicatario también deberia haber sido rechazada.».

lgualmente, la doctrina del Tribunal Supremo (valga por todas la Sentencia de la Sala 37, Seccion 77, de 18
de abril de 2012) sefiala que una vez que la recurrente fue excluida del procedimiento de contratacion y
consintio dicha exclusion, se convierte en un tercero ajeno a dicho procedimiento, por lo que carece de

legitimacion ad causam para impugnar el resultado del mismo.

En el supuesto examinado, como se ha expuesto, FCC AQUALIA fue excluida de la licitacién como resultado
de la ejecucion por el érgano de contratacion de la Resolucion 299/2019 de este Tribunal. Sin embargo,
para que dicha decisién no adquiera el caracter de definitiva la citada entidad debe combatirla en tiempo y
forma. Asi las cosas, por un lado, puede combatir su exclusién en un potencial recurso especial en materia
de contratacion, circunstancia que no es posible en este caso pues ello supondria recurrir ante este
Tribunal su propia decision (articulo 59 de la LCSP), y por otro lado, puede interponer un recurso
contencioso-administrativo, de tal suerte que de no hacerlo su exclusion deviene firme y lo convierte en un

tercero ajeno al presente procedimiento de adjudicacion.

En el recurso que se analiza, la recurrente no combate su exclusion, Unicamente denuncia la indebida

admision de la entidad AMEDIDA, sin embargo, afirma en su escrito de interposicion que « presentard
recurso contencioso administrativo contra la ya referida resolucion 299/2019 del Tribunal al que me dirijo, y
solicitard la medida cautelar de suspension de dicha resolucion, para lo cual es indispensable que no se haya

ejecutado en su plenitud, lo que ocurriria en el momento en que AMEDIDA se hiciera cargo del servicio».

Asi las cosas, este Tribunal al no tener constancia de que FCC AQUIALIA habia interpuesto recurso
contencioso-administrativo, solicith a dicha entidad que acreditara en su caso la interposicion del mismo. En
este sentido, se recibe en plazo documentacion de la mencionada entidad en la que manifiesta y acredita
haber interpuesto dicho recurso ante la Seccién Primera de la Sala de lo Contencioso-Administrativo de
Sevilla del Tribunal Superior de Justicia de Andalucia (recurso 757/2019). Asimismo, de lo anterior, se
remitid comunicacion al organo de contratacion y a la entidad AMEDIDA, quienes manifestaron lo que

tuvieron por conveniente.
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En este sentido, FFC AQUALIA al haber interpuesto recurso contencioso-administrativo contra la Resolucion
299/2019 de este Tribunal, no ha dejado firme su exclusién en el sentido expuesto ut supra, por lo que se

le ha de reconocer legitimacion en el presente recurso especial.

2. En cuanto a la legitimacion activa de los integrantes de una unién temporal de empresas (UTE), es
necesario traer a colacién tanto el articulo 48 de la LCSP como el 24.2 del Reglamento de los
procedimientos especiales de revisién de decisiones en materia contractual (en adelante el Reglamento),

aprobado por Real Decreto 814/2015, de 11 de septiembre.

Asi, dispone el articulo 48 de la LCSP que «Podid interponer el recurso especial en materia de contratacion
cualquier persona fisica o juridica cuyos derechos o intereses legitimos, individuales o colectivos, se hayan visto
perjudicados o puedan resultar afectados, de manera directa o indirecta, por las decisiones objeto del recurso {...)».

Por su parte el articulo 24.2 del Reglamento establece que « £n el caso de que varias empresas concurran a
una licitacion bajo el compromiso de constituir union temporal de empresas para el caso de que resulten
adjudicatarias del contrato, cualquiera de ellas podra interponer el recurso, siempre que sus derechos o intereses
legitimos se hayan visto perjudicados o puedan resultar afectados por las decisiones objeto de recurso.

Si alguna de las empresas firmantes del compromiso no deseara interponer el recurso podra ponerlo de manifiesto
al Tribunal en cualquier momento del procedimiento anterior a la resolucion. En tal caso no se le tendrd por
comparecida en el mismo y en el supuesto de que el Tribunal acuerde la imposicion de multa por temeridad o mala

fe, en los Brminos previstos en el articulo 47.5 del texto refundido de la Ley de Contratos del Sector Publico, la

misma solo sefd exigible a la entidad o entidades recurrentes».

Por ultimo, es necesario acudir a la jurisprudencia del Tribunal Supremo quien se ha pronunciado
profusamente sobre el particular. En este sentido, cobra especial relevancia, la muy reciente Sentencia
216/2020, de 17 de febrero de 2020, de la Seccion Cuarta de la Sala de lo Contencioso del Alto Tribunal,
recurso de casacién 36/2018. En ella el Tribunal Supremo analiza un recurso interpuesto contra la
Sentencia dictada, el 4 de septiembre de 2017, por la Seccion Primera de la Sala de lo Contencioso
Administrativo del Tribunal Superior de Justicia de Andalucia con sede en Sevilla (en adelante TSJA), que
inadmitié el recurso contencioso administrativo interpuesto (recurso 202/2013) contra la Resolucion
2/2013, de 23 de enero, dictada por el Tribunal de Recursos Contractuales del Ayuntamiento de Sevilla,
que desestimé el recurso especial en materia de contratacion (recurso 17/2012) interpuesto contra el

acuerdo de adjudicacion efectuado en relacion con determinado procedimiento de adjudicacién de un
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contrato publico. EI TSJA inadmitié el recurso por falta de legitimacion activa de la recurrente por no
ostentar interés legitimo a titulo individual como integrante de una UTE participante en el proceso licitatorio

que habia quedado clasificada en segundo lugar.

En lo que aqui interesa, la citada Sentencia 216/2020 dispone en sus fundamentos cuarto y quinto lo
siguiente:

«CUARTO.- La jurisprudencia sobre la legitimacion activa de los integrantes de una union temporal de empresas.

A) Las sentencias invocadas.

La sentencia de instancia se remite a la de esta Sala de 18 de febrero de 2015 (casacion n.° 1440/2013) y ésta, a
Su vez, se apoya en otra anterior que también alude a pronunciamientos previos que negaron legitimacion a los
integrantes de una union temporal de empresas para recurrir individualmente la adjudicacion de una concesion
[sentencias de 26 de junio de 2014 (casacion n.° 1828/2013), 27 de septiembre de 2006 (casacion n.°
5070/2002)] y reproduce el fundamento cuarto de la dictada por la Seccion Tercera de esta Sala de 27 de
septiembre de 2006 (casacion n.° 5070/2006) que recoge la razon de decidir.

Descansa en la apreciacion en estos casos de un supuesto de litisconsorcio activo necesario a partir de la relacion
juridica material que se entabla entre las empresas que concurren bajo la forma de union temporal. Aun
reconociendo que la estimacion del recurso de una sola de ellas afecta a sus intereses, no tiene por suficiente esa
afectacion para "otorgarles" legitimacion al ser esos intereses derivados del comun de la agrupacion unica que
participd en el concurso y es la directamente afectada por la adjudicacion. Ademas, se fija en que la accion
individual no sdlo pretende beneficios para quien recurre, sino obligaciones y riesgo econdmico para quienes no lo
han hecho. Tiene por irrelevante la actitud de estos ultimos de no oponerse y cita la sentencia del Tribunal de
Justicia de 8 de septiembre de 2005 (asunto C-129/04).

El voto particular a la sentencia de 18 de febrero de 2015, por su parte, hace referencia a sentencias anteriores de
signo contrario [28 de febrero de 2005 (casacion n.° 161/2002), 11 de julio de 2006 (casacion n.° 410/2004), 23
de enero de 2012 (casacion n.° 1429/2009)] y a la sentencia del Tribunal de Justicia de 6 de mayo de 2010
(asuntos acumulados C-145 y 149/08). A propdsito de esta ultima, explica el voto particular que el Derecho de la
Unidn Europea se opone a una normativa nacional que se interpreta en el sentido de que los miembros de una
union temporal de empresas licitadora en un procedimiento de adjudicacion de un contrato publico se vean privados
de la posibilidad de solicitar a titulo individual la reparacion del perjuicio que hayan sufrido de forma individual a raiz
de una resolucion, adoptada por una autoridad distinta de la entidad adjudicadora que intervenga en dicho
procedimiento de conformidad con las normas nacionales". Asimismo, destaca el voto particular de esa sentencia
europea que la exigencia de que litiguen juntos necesariamente los integrantes de una union temporal lleva, no sélo
a que no puedan obtener la anulacion del acto que les perjudica, sino que tampoco puedan acudir al tribunal

competente para pedir la reparacion del perjuicio sufrido individualmente.

Tribunal Administrativo de Recursos
Contractuales de la Junta de Andalucia



A ellas se han de anadir las de 13 de mayo de 2008 (casacion n.° 1827/2006) y de 23 de julio de 2008 (casacion
n.° 1826/2006), de 28 de febrero de 2005 (casacicn n.° 161/2002), de 11 de julio de 2006 (casacion 410/2004),
asi como la de 13 de marzo de 2007 (casacion 7406/2004), que reconocieron legitimacion a empresas que
accionaron por separado contra la adjudicacion de una concesion a otra, pese a haber concurrido a la licitacion en
una agrupacion.

Y también, la sentencia del Tribunal de Justicia de 9 de junio de 2011 (asunto C-401/09), que admite la
legitimacion del recurrente que formaba parte de un consorcio sin contar con el poder del otro integrante.

En el mismo sentido, la Sala Primera de este Tribunal Supremo ha reconocido legitimacion activa y pasiva a los
integrantes de una union temporal de empresas, en razon de que esta ultima carece de personalidad juridica y
quienes la componen responden solidariamente de sus actos, todo ello conforme a la Ley 18/1982, de 26 de mayo,
[sentencias n.° 141/2018, de 14 de marzo; n.° 688/2007, de 12 de junio; 58/2002, de 28 de enero].

B) El pronunciamiento mas reciente de esta Sala.

En la sentencia n.° 1327/2019 (casacion n.° 5824/2017) hemos confirmado la dictada por la Sala de lo
Contencioso Administrativo del Tribunal Superior de Justicia del Pais Vasco que corrigio en apelacion la decision de
inadmision del recurso contencioso-administrativo del Juzgado que lo conocio en primera instancia. Tuvo, pues, por
legitimada a una empresa que impugnd individualmente una actuacion administrativa que suponia la incautacion de
la garantia prestada por la union temporal de empresas adjudicataria de un contrato de suministro e instalacion de
equipamiento audiovisual y acogio sus pretensiones.

El recurso de casacion de la Universidad del Pais Vasco descansaba en las razones dadas por las sentencias de esta
Sala contrarias a reconocer legitimacion en estos casos y en el articulo 48.2 de la Ley de Contratos del Sector
Publico y la cuestion en que la Seccion Primera de esta Sala advirtio interés casacional objetivo para la formacion de
jurisprudencia era exactamente la misma que aqui.

Pues bien, interesa recordar que en los fundamentos de nuestra sentencia n.° 1327/2019 sefialamos, a propdsito
de la legitimacion, que el articulo 48.2 de la Ley de Contratos del Sector Publico no impedia reconocerla a la
litigante, ya que se refiere a las cuestiones que surjan en la vida del contrato. Y que la idea que llevo al fallo de la
sentencia de apelacion era la de que, desde la perspectiva de la legitimacion la recurrente a titulo individual tenia
interés por el beneficio juridico deducible de la eliminacion del acto impugnado. De ahi que concluyéramos:

"3° En consecuencia, desde la interpretacion del articulo 19.1.a) de la LJCA conjugado con el principio pro

actione que cita la sentencia, a la vista de lo especifico del caso, hay que concluir que, en efecto, BIENVENIDO GIL,
S.L. tenia un interds legitimo en impugnar el acto de incautacion de las garantias y evitar el perjuicio juridico que
para tal mercantil implicaria la eventual repeticion contra las empresas integrantes de la UTE como obligadas
solidarias. Cosa distinta habria sido adentrarse en la procedencia de esa incautacion, pero sobre tal cuestion la

parte recurrente, la Universidad, no ha planteado que la sentencia incurra en infraccion alguna al cefiir su pretension
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casacional a que se desestime el recurso de apelacion y se confirme la sentencia de inadmision dictada en primera
instancia".

C) Conclusiones que resultan de lo anterior.

Es claro que el asunto presenta multiples facetas y que, por la singularidad que representa cada caso, en las
distintas sentencias aparecen los rasgos especificos del litigio correspondiente. Asi, se ha destacado que no es lo
mismo pretender un resarcimiento o evitar la incautacion de las garantias presentadas en su dia que instar la
adjudicacion del contrato o concesion. Se ha valorado si hay o no oposicion de los demas integrantes de la
proyectada union temporal de empresas o si la que actua en el pleito a resolver tenia o no la condicion de
representante unico de la misma. Esos son los matices que aparecen en las sentencias invocadas.

Por otro lado, conviene precisar que la sentencia del Tribunal de Justicia de 8 de septiembre de 2005 (asunto C-
129/04), no tiene cardcter dirimente en lo que ahora se discute ya que, lejos de decir que el Derecho de la Union
Europea niega la legitimacion de las empresas integrantes de una union temporal, se limita a afirmar que "no se
opone" a una normativa nacional que establezca esa restriccion, que es algo muy diferente y situa la cuestion en el
ambito del ordenamiento interno de Espana.

En este panorama jurisprudencial aparentemente indefinido se aprecia que las sentencias que han fallado a

favor del reconocimiento de la legitimacion individual de la que hablamos, tanto en la Sala Tercera cuanto en la
Primera, atienden al principio pro actione y razonan desde la perspectiva propia de la identificacion de

un concreto intergs legitimo en la empresa actuante. Es decir, atienden al elemento material que subyace al
concepto de inters legitimo. En cambio, las que han negado la legitimacion individual, en vez de preguntarse si
beneficia o evita perjuicios a quien pretende la estimacion de su recurso, acuden a una construccion formal que les
lleva a negar el interés individual y admitir sdlo el colectivo en virtud de la oferta comun; o, pese a aceptar que ese
interds individual existe, lo consideran insuficiente porque atribuyen a la previa actuacion conjunta el efecto de
desplazarlo por el de la union temporal.

Al razonar de este modo, en vez de detenerse en la constatacion de la concurrencia del sustrato material de la
legitimacion de la recurrente, anticipan un juicio sobre acontecimientos futuros e inciertos, como son los que
puedan seguir a la estimacion, si es que se acordara.

Esta argumentacion contrasta, por un lado, con los Brminos incondicionados en que el articulo 42 del texto
refundido de la Ley de Contratos del Sector Publico aprobado por el Real Decreto Legislativo 3/2011, de 14 de
noviembre [articulo 48 de la Ley 9/2017, de 8 de noviembre, de Contratos del Sector Publico], se manifiesta sobre
quienes pueden interponer el recurso especial en materia de contratacion y, por el ofro, con la orientacion
decididamente favorable al reconocimiento de la legitimacion activa de los integrantes de las uniones temporales
presente en las resoluciones de los tribunales administrativos de recursos contractuales y de los drganos consultivos

en materia de contratacion administrativa que subraya el escrito de interposicion.
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Asimismo, no tiene en cuenta que las uniones temporales de empresas carecen de personalidad juridica ni que sus
miembros responden solidariamente frente a terceros, de acuerdo con los articulos 7 y 8 de la Ley 18/1982. E,
igualmente, no repara en que la Ley de Enjuiciamiento Civil no impone el litisconsorcio activo necesario en

supuestos como el presente (articulo 12.1).

QUINTO.- El juicio de la Sala. La estimacion del recurso de casacion, la anulacion de la sentencia y la retroaccion de
las actuaciones.

A) No concurre la causa de inadmisibilidad opuesta por los escritos de oposicion {(...).

B) SERMOS 32, S.L. posee un interés legitimo para recurrir y la sentencia de instancia infringe el articulo 19 de la
Ley de la Jurisdiccion.

El articulo 19 de la Ley de la Jurisdiccion anuda la legitimacion para ser parte en el proceso contencioso-
administrativo a la titularidad de un derecho o de un inter8s legitimo. En este litigio, se discute si a la recurrente en
la instancia y en casacion, SERMOS 32, S.L., le asiste, no un derecho, sino el interés legitimo al que se refiere este
precepto.

Es conocida -tanto que no requiere de cita de sentencias— la reiterada y constante jurisprudencia que identifica este
interés legitimo con el consistente en obtener con el fallo estimatorio un beneficio o una ventaja o en evitar gracias a
él un perjuicio o una desventaja. Apreciar su concurrencia es cuestion que se debe resolver caso por caso,
atendiendo a las circunstancias concretas de cada litigio. Asi, pues, se trata de ver si, de acoger sus pretensiones,
SERMOS 32, S.L. lograria un beneficio o ventaja o evitaria un perjuicio o desventaja, de prosperar su recurso.

La apreciacion de sustento material de la legitimacion ha de hacerse atendiendo a las caracteristicas singulares de
cada caso pues solamente a partir de ellas se podrd establecer si, efectivamente, de la suerte del recurso
contencioso-administrativo, puede resultar para quien lo interpone el beneficio o ventaja o la evitacion del perjuicio o
desventaja en que consiste el interés legitimo. Desde esta perspectiva, no es, en principio, relevante la actitud
extraprocesal de quienes, formaban parte de la union temporal de empresas y, mucho menos, la presuncion de cual
pudiera ser en el escenario de la hipottica estimacion. Debe contar solamente la relacion de la recurrente con el
objeto del litigio y, en particular, la que se producird de prosperar sus tesis.

En este caso, SERMOS 32, S.L. quiere que, previa anulacion de la sentencia de instancia, anulemos también la
adjudicacion a Lonja del Barranco de la concesion y sentemos la consecuencia de que sea Mercado de San Pedro la
adjudicataria.

No busca, pues, una indemnizacion para ella sino la concesion para la union de la que formaba parte. Extremo éste
al que dan importancia los escritos de oposicion e, incluso, la sentencia de instancia, pues subrayan que en este
caso no es el resarcimiento lo que se pide y asi dan a entender que, de haberlo solicitado —como sucedia en los
asuntos en que sentencias de esta Sala y del Tribunal de Justicia reconocieron legitimacion a un integrante de una

union temporal de empresas— si deberia reconocérsele legitimacion. Ahora bien, si se repara en la razon esencial
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por la que se le ha negado, no es porque la estimacion posible del recurso no beneficie a SERMOS 32, S.L. o no le
evite un perjuicio, sino por una razon distinta: el cardcter colectivo de la oferta presentada a la licitacion y la
consiguiente subordinacion de quienes componen la union temporal de empresas a la actuacion en conjunto.

Es decir, la negativa descansa en un juicio sobre la viabilidad futura de una adjudicacion en tales circunstancias. O
sea, en el juicio anticipado sobre acontecimientos por suceder al gue hemos hecho referencia antes.

Esta justificacion elude la cuestion principal a efectos de la legitimacion, que no es otra que la de responder si con
el recurso se logra el beneficio o ventaja o se evita el perjuicio o desventaja de los que venimos hablando.

Y no tiene en cuenta que, pese a no pedirse aqui un resarcimiento sino, en ultimo extremo, la adjudicacion de la
concesion, a SERMOS 32, S.L. si le asiste el intefés legitimo que requiere el articulo 19.1 a) de la Ley de la
Jurisdiccion pues la eventual anulacion de la adjudicacion y la declaracion de adjudicataria de Mercado de San
Pedro, le colocaria, en cuanto integrante de esa union temporal de empresas, como hemos dicho, en una posicion
activa o de ventaja cuyas consecuencias no es el caso de determinar ahora. Es decir, la estimacion si supondria un
beneficio para SERMOS 32, S.L. y en obtenerlo, precisamente, reside su interés, que es legitimo, concreto, material,
no un mero interds por la legalidad.

Este es un motivo suficiente para fundamentar la legitimacion activa de SERMOS 32, S.L., correctamente apreciada
por el Tribunal Administrativo de Recursos Contractuales del Ayuntamiento de Sevilla —-que no la discutio su
legitimacion y le ofrecio recurso contencioso-administrativo contra su resolucion, aunque ahora la corporacion
municipal defienda lo contrario- y no desvirtua la participacion minoritaria de la actora -de un 25%- en la union
temporal de empresas.

Al pronunciarnos de este modo, no sdlo seguimos la consolidada jurisprudencia sobre el sentido del interés legitimo
del articulo 19.1 a) de la Ley de la Jurisdiccion, sino también el criterio mas favorable al acceso al proceso, a su vez,
manifestacion del derecho fundamental a la tutela judicial. Criterio que observan, ademads, las sentencias de 28 de
febrero de 2005 (casacion n.° 161/2002), de 11 de julio de 2006 (casacion n.° 410/2004), de 13 de mayo de 2008
(casacion n.° 1827/2006), de 23 de julio de 2008 ( casacion n.° 1826/2006) y de 23 de enero de 2012 ( casacion
n.° 1429/2009). Y, también, la n.° 1327/2019, de 8 de octubre ( casacion n.° 5824/2017), en la que se resolvia la
misma cuestion que aqui nos ha planteado la Seccion Primera.

Precisamos asi la jurisprudencia sobre la cuestion. porque la distincion que parece subyacer a ella en funcion de si
se pide o no la adjudicacion de la concesion para negar la legitimacion cuando se reclama individualmente pero no
cuando se pretenden, igualmente de modo individual, resarcimientos o evitar pérdidas desconoce un extremo
fundamental. El representado por el hecho de que, también, cuando se quiere el reconocimiento de la condicion de
adjudicataria de la concesion a la union temporal de empresas de la que forma parte la que recurre en solitario, se
defiende la obtencion de una posicion de ventaja, no sdlo para ella sino también para todas las que la integraban

porque, de ser el fallo favorable a esta pretension, se encontraran en la misma situacion activa o de ventaja.
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Procede, pues, estimar el recurso de casacion y anular la sentencia dictada por la Seccion Primera de la Sala de
Sevilla pues ha infringido el articulo 19.1 a) de la Ley de la Jurisdiccion.

C) La retroaccion de las actuaciones (...).».

Pues bien, de la normativa contractual expuesta asi como de la Sentencia 216/2020 del Tribunal Supremo

podemos hacer una serie de consideraciones. A saber:

- El caracter incondicionado con el que el articulo 48 de la LCSP se manifiesta sobre quienes pueden

interponer el recurso especial en materia de contratacion.

- El caracter expreso con el que el articulo 24.2 del Reglamento le reconoce legitimacién individualmente a
cualquiera de la entidades integrantes de la UTE, siempre que sus derechos o intereses legitimos se hayan

visto perjudicados o puedan resultar afectados por las decisiones objeto de recurso.

- El panorama jurisprudencial aparentemente indefinido en el que se aprecia que las sentencias que han
fallado a favor del reconocimiento de la legitimacién individual de los miembros de una UTE para recurrir
en nombre de ella, atienden al principio pro actione y razonan desde la perspectiva propia de la
identificacion de un concreto interés legitimo en la empresa actuante, esto es atienden al elemento material
que subyace al concepto de interés legitimo. Sin embargo, las que han negado la legitimacion individual,
acuden a una construccion formal que les lleva a negar el interés individual y admitir solo el colectivo en
virtud de la oferta comun; o, pese a aceptar que ese interés individual existe, lo consideran insuficiente
porque atribuyen a la previa actuacion conjunta el efecto de desplazarlo por el de la union temporal; al
razonar de este modo, en vez de detenerse en la constatacién de la concurrencia del sustrato material de la
legitimacion de la recurrente, anticipan un juicio sobre acontecimientos futuros e inciertos, como son los

gue puedan seguir a la estimacion, si es que se acordara.

- La orientacion decididamente favorable al reconocimiento de la legitimacion activa de los integrantes de
las uniones temporales presente en las resoluciones de los tribunales administrativos de recursos

contractuales y de los 6rganos consultivos en materia de contratacion publica.
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- La apreciacion del sustento material de la legitimacién ha de hacerse atendiendo a las caracteristicas
singulares de cada caso pues solamente a partir de ellas se podra establecer si, efectivamente, de la suerte
del recurso, puede resultar para quien lo interpone el beneficio o ventaja o la evitacion del perjuicio o
desventaja en que consiste el interés legitimo. Desde esta perspectiva, no es, en principio, relevante la
actitud extraprocesal de quienes formaban parte de la unién temporal de empresas y, mucho menos, la
presuncion de cual pudiera ser en el escenario de la hipotética estimacion. Debe contar solamente la

relacion de la recurrente con el objeto del litigio y, en particular, la que se producira de prosperar su tesis.

En el supuesto examinado, como se ha expuesto ut supra, FFC AQUALIA al haber interpuesto recurso
contencioso-administrativo contra la Resolucion 299/2019 de este Tribunal, no ha dejado firme su
exclusion, de tal suerte que de estimarse dicho recurso por el TSJA, obtendria la adjudicacion de la
presente licitacion a su favor. En este sentido, queda claro que FCC AQUALIA con la interposicion del
presente recurso especial, en el que denuncia la indebida admision de la entidad AMEDIDA (adjudicataria y
Unica licitadora actual), persigue un beneficio o ventaja o la evitacion de un perjuicio o desventaja, tal cual

es que no se formalice ni ejecute el contrato que se analiza.

En definitiva, en base a las consideraciones realizadas, la entidad recurrente como integrante de una union
temporal de empresas estd legitimada para actuar individualmente en defensa de sus derechos para

impugnar actuaciones administrativas adoptadas en la fase de adjudicacion de un contrato publico.

En consecuencia, conforme a la doctrina expuesta, no es posible admitir los alegatos del 6rgano de
contratacion y de la entidad AMEDIDA de falta de legitimacion de la recurrente, para la interposicion del

presente recurso.

TERCERO. Visto lo anterior, procede determinar si el recurso se refiere a alguno de los supuestos
contemplados legalmente y si se interpone contra alguno de los actos susceptibles de recurso en esta via,

de conformidad con lo establecido respectivamente en los apartados 1y 2 del articulo 44 de la LCSP.

El objeto de la licitacién, segun la calificacién juridica otorgada por el 6rgano de contratacién en la
documentacion que rige el procedimiento de adjudicacion, es una concesion de servicios con un valor
estimado superior a tres millones de euros, convocado por un ente del sector publico con la condicion de

Administracion Publica, y el objeto del recurso es el acuerdo de adjudicacion adoptado por el érgano de
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contratacion, por lo que el acto recurrido es susceptible de recurso especial en materia de contratacion al

amparo del articulo 44 apartados 1.c) y 2.c) de la LCSP.

CUARTO. En cuanto al plazo de interposicion del recurso, el articulo 50.1 d) de la LCSP establece que «£/
procedimiento de recurso se iniciard mediante escrito que deberd presentarse en el plazo de quince dias habiles.
Dicho plazo se computara.

d) Cuando se interponga contra la adjudicacion del contrato el computo se iniciard a partir del dia siguiente a aquel
en que se haya notificado esta de conformidad con lo dispuesto en la disposicion adicional decimoquinta a los

candidatos o licitadores que hubieran sido admitidos en el procedimiento.».

Por su parte, la disposicion adicional decimoquinta, referida a las normas relativas a los medios de

comunicacion, dispone en su punto primero: « 1. Las notificaciones a las que se refiere la presente Ley se podrdn
realizar mediante direccion electronica habilitada o mediante comparecencia electronica.

Los plazos a contar desde la notificacion se computaran desde la fecha de envio de la misma o del aviso de
notificacion, si fuera mediante comparecencia electonica, siempre que el acto objeto de notificacion se haya
publicado el mismo dia en el Perfil de contratante del drgano de contratacion. En caso contrario los plazos se
computaran desde la recepcion de la notificacion por el interesado.

No obstante lo anterior, el requisito de publicidad en el perfil de contratante no resultara aplicable a las
notificaciones practicadas con motivo del procedimiento de recurso especial por los drganos competentes para su
resolucion computando los plazos desde la fecha de envio de la misma o del aviso de notificacion, si fuera mediante

comparecencia electronica.».

En el supuesto analizado, segun figura en la documentacion remitida a este Tribunal, el acto de
adjudicacion ha sido notificado a la ahora recurrente el 28 de octubre de 2019, por lo que el recurso
presentado en el registro de este Tribunal, el 15 de noviembre de 2019, se ha interpuesto en el plazo legal

establecido.

En este sentido, no puede admitirse el alegato de AMEDIDA en el que sefiala que la recurrente debio
accionar frente a la admision de su oferta, dado que la misma es un acto de tramite cualificado que quedd
firme al no haber sido recurrido en plazo, de tal forma que el presente recurso contra la adjudicaciéon ha

sido interpuesto fuera del plazo legalmente establecido.
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En efecto, con la normativa contractual anterior, en supuestos como el examinado, el Unico recurso posible
era el que se interponia contra la adjudicacion, aun cuando el motivo en que aquel se fundase fuese el de
la indebida admision de la oferta adjudicataria asi como de otras entidades licitadoras. De hecho, hasta la
incorporacion en la nueva LCSP de este acto de tramite cualificado susceptible de recurso especial
independiente, la Unica opcién posible era impugnar formalmente la adjudicacién para alegar la indebida
admision de cualquier licitadora, y la nueva ley no impide que siga haciéndose asi, pues, salvo que se dicte
un acto expreso de admision que se notifique fehacientemente a las licitadoras potencialmente recurrentes
antes de concluir el procedimiento -posibilidad remota teniendo en cuenta que ni siquiera es frecuente que
se notifique la exclusion de licitadoras u ofertas antes de la notificacion de la adjudicacién-, seguira siendo
posible impugnar con ocasion del recurso contra la adjudicacion el acto de admisién de cualquier entidad
licitadora o de su oferta, al igual que sucede con el acto de exclusion de licitadoras o de ofertas (v.g., entre

otras, Resolucién 132/2019, de 26 de abril, de este Tribunal).

No constando que, con caracter previo a la adjudicacion, se haya producido la notificacién del acuerdo de
admision de la oferta de AMEDIDA a la entidad ahora recurrente, ni que esta haya tenido conocimiento de
la posible infraccién cometida con la citada admision, como preceptua el articulo 50.1.c) de la LCSP,
Unicamente ha podido tener conocimiento del alcance y efectos de dicha admision, y por tanto combatirla,
con la notificacién de la resolucion de adjudicacion, habiendo como se ha expuesto recurrido en el plazo

legalmente establecido.

QUINTO. Analizados los requisitos de admision del recurso, procede examinar los motivos en que el

mismo se sustenta que seran analizados en este y en los siguientes fundamentos de derecho.

La recurrente interpone el citado recurso contra el acuerdo de adjudicacion del Pleno del Ayuntamiento de
Garrucha, de 24 de octubre de 2019, solicitando que, con estimacion del mismo, se anule, declarando la
oferta de la entidad AMEDIDA inadmisible por cualquiera de los motivos expuestos en el cuerpo del recurso

y, en consecuencia, se declare la licitacion definitivamente desierta.

Funda su pretension en los siguientes motivos:
1. Incumplimiento del procedimiento de licitacién previsto en el pliego de clausulas administrativas

particulares (PCAP), con quiebra del principio de igualdad de trato.
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2. La oferta de la entidad AMEDIDA incluida en el sobre B es incongruente con la del sobre C.

3. Incumplimientos de la oferta de AMEDIDA del PCAP, en lo relativo al estudio econdmico a incluir en el
sobre C.

4. La oferta de AMEDIDA incurre en una manifiesta baja anormal por no justificar un beneficio razonable

del contratista.

Por su parte, el drgano de contratacién en su informe al recurso se manifiesta en los ®rminos que se

expondran a lo largo de la presente resolucion.

Por otra parte, la entidad interesada, AMEDIDA se opone a lo argumentado por la recurrente en los
®rminos reflejados en su escrito de alegaciones y que, constando en el procedimiento de recurso, aqui se

dan por reproducidos.

Por ultimo, la entidad HIDRALIA, como interesada en el procedimiento, en su escrito de alegaciones al
recurso, tras transcribir parte del fundamento séptimo de la citada Resolucién de este Tribunal 299/2019,

afirma lo siguiente: «mediante las presentes alegaciones ponemos en conocimiento y solicitamos del Tribunal que
se pronuncie sobre la existencia de nulidad de pleno derecho en el procedimiento de licitacion, por haber valorado

las ofertas de las entidades licitadoras contenidas en el sobre 2, de documentacion de criterios cuya cuantificacion

depende de un juicio de valor, conociendo el contenido del sobre 3».

Al respecto, si entendemos tales alegatos de HIDRALIA como una especie de recurso de la entidad
interesada ante este Tribunal, ha de sefalarse que en el tamite de alegaciones en el recurso especial solo
cabe la oposicion al mismo, no siendo una suerte de reconvencién que permita tramitar en un mismo
procedimiento pretensiones distintas de las formuladas por la recurrente (v.g. Resoluciones de este Tribunal
193/2017, de 2 de octubre, 6/2018, de 12 de enero, 108/2018, de 17 de abril y 381/2019, de 14 de
noviembre, entre otras, y Resolucién 807/2017, de 22 de septiembre, entre otras, del Tribunal
Administrativo Central de Recursos Contractuales, entre otros organos de resolucion de procedimientos

especiales de revision de decisiones en materia contractual).

SEXTO. Como se ha expuesto, en el primer motivo del recuso, la recurrente denuncia el incumplimiento
del procedimiento de licitacion previsto en el pliego de clausulas administrativas particulares (PCAP), con

quiebra del principio de igualdad de trato.
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En este sentido, indica que la mesa de contratacion se reunié sin convocatoria publica el 3 de octubre de
2019, vulnerando con ello el articulo 18 del PCAP, que claramente establecia que la propuesta de
adjudicacion la realizaria la mesa en acto publico, invitando a las empresas licitadoras asistentes a que
expongan cuantas observaciones 0 reservas estimen oportunas contra el acto celebrado, las cuales

deberan formularse por escrito en el plazo maximo de dos dias habiles siguientes al de aquel acto.

Por su parte, el 6rgano de contratacion en su informe al recurso sefiala que la mesa de contratacion se
convoco en ejecucion de la referida Resolucion 299/2019 al objeto de acatar formal y materialmente sus
determinaciones, siendo en cualquier caso un acto convalidable aplicando la doctrina de conservacion de

los actos administrativos.

Asimismo, indica que no obstante lo anterior, la mesa en virtud de la propuesta de resolucidn que eleva al
Pleno de la Corporacion, adoptado en sesién de 3 de octubre de 2019, tutelo los derechos de las entidades

licitadoras al efecto de presentar recurso especial en materia de contratacion.

AMEDIDA, en su escrito de alegaciones al recurso, sefiala que los requisitos de convocatoria de los actos de
apertura, asi como la lectura de proposiciones, entre otros, han de interpretarse de manera teleoldgica, de
modo que en el presente caso, en tanto en cuanto se trataba de dar ejecucion a la decision de ese
Tribunal, no habia margen para las valoraciones, a diferencia de una reunion de la mesa para decidir las
admisiones u otorgar puntuaciones para proceder a la clasificacion de ofertas, de tal suerte que es muy
discutible que en reuniones de la mesa meramente ejecutivas puedan o deban estar presente las
licitadoras, siendo evidente que no puede anularse una decisién por tal circunstancia, lo que implicaria

ademas dejar de dar cumplimiento a una decision previa del Tribunal andaluz de recursos.

Vistas las alegaciones de las partes procede el examen de la controversia. Al respecto, es necesario traer a
colacion la clausula 18 del PCAP (articulo en la nomenclatura del mismo) en lo que aqui interesa. Dice asi:

«La Mesa de contratacion, una vez conocida la puntuacion de las ofertas presentadas, las clasificard en orden
decreciente de valoracion, informando de ello a los licitadores asistentes, e inviindoles a que expongan cuantas
observaciones o reservas estimen oportunas contra el acto celebrado, las cuales deberan formularse por escrito en

el plazo maximo de dos dias habiles siguientes al de aquel acto y se dirigirdn al organo de contratacion, el cual,
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previo informe de la mesa de contratacion, resolverd el procedimiento, con pronunciamiento expreso sobre las

reclamaciones presentadas, en la adjudicacion del contrato.».

La invitacion a las entidades licitadoras asistentes a que expongan por escrito en el plazo maximo de dos
dias habiles cuantas observaciones o reservas estimen oportunas contra el acto celebrado, recogida en la
clausula descrita en el parrafo anterior, trae causa de lo previsto en el articulo 87.1 del RGLCAP que

dispone que «Determinada por la mesa de contratacion la proposicion de precio mas bajo o econdmicamente mas
ventajosa, a favor de la cual formulard propuesta de adjudicacion, invitara a los licitadores asistentes a que expongan
cuantas observaciones o reservas estimen oportunas contra el acto celebrado, las cuales deberan formularse por
escrito en el plazo maximo de dos dias habiles siguientes al de aquel acto y se dirigiran al drgano de contratacion, el
cual, previo informe de la mesa de contratacion, resolverd el procedimiento, con pronunciamiento expreso sobre las

reclamaciones presentadas, en la adjudicacion del contrato.».

De lo expuesto, se infiere que dicha facultad de las entidades licitadoras, que la recurrente manifiesta que
la mesa de contratacion que procedié a la ejecucién de la citada Resolucion 299/2019 no respet, esta
prevista Unicamente para la sesion publica de la mesa de contratacion de apertura de los sobres que
contienen la documentacion de los criterios de adjudicacion a valorar mediante la aplicacion de ©rmulas, y
una vez que dicho organo colegiado ha procedido a la clasificacion de las ofertas admitidas por orden
decreciente de valoracion, pero no es de aplicacion a la sesion de la mesa en la que por mandato de este
Tribunal la misma procede a excluir, entre otras, la oferta de la entidad ahora recurrente, con continuacion
del procedimiento de adjudicacién, si no se dan alguno de los supuestos previstos en el articulo 152 de la

LCSP.

En todo caso, de entender que en el supuesto examinado seria de aplicacion el parrafo transcrito de la
clausula 18 del PCAP, su omision no ha supuesto indefension para la entidad ahora recurrente, por cuanto
ha podido interponer recurso especial en materia de contratacion, contra la decision del organo de

contratacion que trae causa de los acuerdos adoptados por la mesa de contratacion.

En base a las consideraciones realizadas procede desestimar el primer motivo del recurso.

SEPTIMO. En el segundo motivo del recuso, la recurrente denuncia que la oferta de la entidad AMEDIDA

incluida en el sobre B es incongruente con la del sobre C.
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En este sentido, sefiala que la tantas veces citada Resolucion 299/2019 concluyd afirmando que la oferta

de la entonces adjudicataria, en su conjunto, resultaba incongruente dado que «si una entidad licitadora al
configurar su oferta Ecnica 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 econdmico, circunstancia que no concurre en el supuesto examinado».

Al respecto, indica que en el sobre B de la oferta de AMEDIDA, ademas del personal con dedicacion
exclusiva a adscribir al contrato al 100%, que se recogia en un cuadro, se ofrecidé complementar esa
plantilla «con personal especialista a dedicacion parcial que prestatd su apoyo para tareas especificas que requieren
mayor tecnificacion o especializacion en funcion de las necesidades surgidas durante la explotacion del servicio»,
aparte del personal de apoyo de su delegacion de Aimeria (que figuraba en otro un cuadro), y la estructura

de apoyo al servicio (que figuraba también en otro distinto).

A su juicio, ese personal especialista, descrito igualmente en un cuadro junto con el adscrito al 100%,
incluia, por ejemplo, entre otros, un jefe de servicio sustituto adscrito como minimo al 15%, un especialista
eléctrico adscrito al 15%, una brigada de inspeccion de saneamiento, también adscrita al 15% y un
especialista buscafugas adscrito al 25%, de tal suerte que en el sobre B ademas del personal adscrito al

100%, también ofrecia personal adscrito parcialmente.

Entiende la recurrente que ese personal adscrito parcialmente tiene un coste, que deberia de haber tenido
su reflejo en el estudio econdémico de AMEDIDA, pero no lo tiene. En este sentido, indica que el coste de
personal que incluye dicha entidad en el estudio econdmico es de 217.342 euros, que solo cubre el
personal adscrito al 100%, aplicando el convenio sectorial, no incluyendo por tanto coste alguno de ese
personal adscrito parcialmente al servicio, cuyo coste aplicando el mismo convenio seria de 32.208,64

euros.

Concluye la recurrente afirmando que le seria igualmente aplicable a la oferta de AMEDIDA la doctrina de la
Resolucion 299/2019, pues resultaria igualmente que una parte de la oferta (sobre B) entra en

contradiccion con la otra (sobre C), «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»; con independencia de que ese personal adscrito parcialmente al
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servicio no fuera objeto de baremacion, pues lo cierto es que si se ofrecia al 6rgano de contratacion en el
sobre B, pero no se recogia su coste en el sobre C, por lo que la situacion seria idéntica a la que se le tuvo

en cuenta a la oferta de la UTE adjudicataria en la Resolucién 299/2019 para excluirla.

Por su parte, el o6rgano de contratacion en su informe al recurso sefiala que tal como reconoce la
recurrente, en el sobre B de la oferta de AMEDIDA, era claro y preciso que el personal adscrito era al 100%
del servicio, entendiendo la mesa de contratacion la plena adecuacién y congruencia en el estudio
economico presentado por dicha entidad en el sobre C, por lo que no formuld requerimiento ni de
aclaracion ni de adecuacion, reiterando en cualquier caso que la entidad AMEDIDA ofertaba "otro personal"
con distintos grados de participacion en el desarrollo del contrato, y ciertamente sin asignarle un coste

especifico en el estudio econdmico, pero en cualquier supuesto el PCAP no lo exigia.

Por ultimo, AMEDIDA, en su escrito de alegaciones al recurso, afirma que ambas ofertas, la suya y la de la

UTE de la cual la ahora recurrente era miembro, no eran comparables por los siguientes motivos:

1. En primer lugar, el 6rgano de contratacion nunca ha apreciado, ni ha manifestado, ni ha sembrado la
mas minima duda sobre cudl es el personal que ofrecia AMEDIDA en su proposicion técnica, por la cual
recibid la puntuacion correspondiente bajo la consideracion de plena coherencia con el coste asociado en el
sobre B y de respeto a las exigencias del PCAP en cuanto a la cuantia del personal minimo a adscribir y el

cumplimiento del convenio colectivo de aplicacion.

Sin embargo, en la proposicion de la que la recurrente formaba parte, la incongruencia de su oferta ya se

puso de manifiesto en el acta de la mesa de contratacién de 9 de enero de 2019 de apertura del sobre C.

2. Su oferta contempla la dedicacion de 9 personas adscritas al 100% al servicio y con dedicacion

exclusiva, de conformidad con lo previsto en los pliegos, y su reflejo econdmico en el sobre C es acorde y

coherente con dicho personal.

Asimismo, indica que en su oferta afirmaba que «Aparte de este personal exclusivo del servicio de Garrucha,
AMEDIDA complementara la plantilla con personal especialista a dedicacion parcial que prestard su apoyo para

lareas especificas que requieren mayor tecnificacion o especializacion en funcion de las necesidades surgidas
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durante la explotacion del servicio. El servicio también dispondra del personal de apoyo de la delegacion Almeriense

- Levante que prestatan su apoyo ante contingencias y situaciones sobrevenidas que requieran de su colaboracion.».

En este sentido, sefiala que es evidente que ni ella ni mucho menos la ahora recurrente pueden prever cual
sera la utilizacion de dicho personal, ni cuales serdn las necesidades que, en su caso, puedan surgir
durante la explotacion del servicio. Sobre el particular, indica que en su oferta no se indica necesariamente
que el personal deba ser personal directamente contratado, o pueda ser subcontratado, o contratado a
traws de una relacion mercantil (no se indica la relacién que lo unirda con AMEDIDA), de la misma forma,
que su delegacion almeriense puede prestar su apoyo ante "contingencias y situaciones sobrevenidas'" cuya

eventual existencia 0 no escapa a todas las partes.

Para AMEDIDA, es evidente que el personal complementario que menciona en su oferta, por la indefinicién
e incertidumbre existente en su necesidad, no constituye un "determinado numero de personal", ni unas
"concretas funciones a desarrollar”, habiéndose presentado siempre en trminos de posibles soluciones
adicionales en caso de necesidades surgidas o contingencias y situaciones sobrevenidas, que excedan de

las posibles horas extras o retenes del personal minimo.

Sin embargo, sefala que la exclusién de la UTE de la que forma parte la recurrente, lo fue por incluir en su
oferta una discrepancia muy distinta, que no fue capaz de justificar ante el 6rgano de contratacion, y que
fluctuaba entre un sobre B que contemplaba un total de 19 personas y un sobre C en el que aparecian 26
personas en la parte de gastos fijos de personal, de las cuales solo respecto de 9 se contempla un coste

anual con la consiguiente expresion de "sin coste" de los 17 restantes.

A su juicio, la ahora recurrente no realizd adecuadamente su proposicion en su intento de conseguir una
puntuacion muy superior a la del resto de concursantes y no puede pretender que el resto de las ofertas,
sin haber suscitado duda alguna sobre su alcance y prestaciones a la hora de evaluarlas, sean ahora
reinterpretadas a su gusto y abocadas al mismo desacierto que en el que ella ha incurrido. Y por lo tanto,

no estando en circunstancias iguales, no puede alegarse infraccion del principio de igualdad.

Vistas las alegaciones de las partes, procede su analisis. Al respecto, procede traer a colacion aquellas

partes de la oferta de AMEDIDA, incluidas en su sobre B, relacionadas con el alegato de la recurrente de
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que determinado personal, que denomina parcialmente adscrito al servicio, no tuvo su reflejo en los costes

del estudio econémico de dicha entidad.

En este sentido, dicho oferta dispone lo siguiente: «AMEDIDA propone la siguiente tabla de personal con
dediicacion exclusiva y adscrito al contrato al 100% cuya contratacion estara sujeta al V Convenio colectivo estatal de
las industrias de captacion, elevacion, conduccion, tratamiento, distribucion, saneamiento y depuracion de aguas
residuales publicado en el BOE de fecha 4 de noviembre de 2015. Esta plantilla serd la minima a mantener durante
toda la concesion. Aparte de este personal exclusivo del servicio de Garrucha, AMEDIDA complementara la plantilla
con personal especialista a dedicacion parcial que prestara su apoyo para tareas especificas que requieren mayor
tecnificacion o especializacion en funcion de las necesidades surgidas durante la explotacion del servicio. El servicio

también dispondra del personal de apoyo de la delegacion Almeriense - Levante que prestardn su apoyo ante

contingencias y situaciones sobrevenidas que requieran de su colaboracion.».

Asimismo, a continuacion de lo expuesto, AMEDIDA en su oferta expone un organigrama del personal para
la ejecucion del contrato que se licita, que incluye en una parte del mismo el personal de apoyo especialista
a dedicacion parcial, del que forma parte, entre otros, un especialista eléctrico, una brigada de inspeccion

de saneamiento y un especialista buscafugas.

Queda, pues, claro que AMEDIDA ademas del personal con dedicacion exclusiva ofertd complementar la
plantilla con personal especialista a dedicacion parcial que prestaria su apoyo para tareas especificas que
requieren mayor tecnificacion o especializacion. La controversia radica en que a juicio de la recurrente
dicho personal especialista a dedicacion parcial deberia de haber tenido su reflejo en el estudio econémico
de AMEDIDA pero no lo tiene. Por su parte, dicha entidad afirma que el citado personal especialista o
seria, como expone en su oferta, en funcién de las necesidades surgidas durante la explotacion del servicio,
indicando que por la indefinicion e incertidumbre existente en su necesidad, no constituye un "determinado
numero de personal", ni unas "concretas funciones a desarrollar", habiéndose presentado siempre en
®rminos de posibles soluciones adicionales en caso de necesidades surgidas o contingencias y situaciones

sobrevenidas, que excedan de las posibles horas extras o retenes del personal minimo.

Pues bien, para resolver la controversia, ha de tenerse en cuenta, ademas de todo lo expuesto en la tantas

veces citada Resolucion 299/2019 de este Tribunal, lo siguiente:
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1. El ofrecimiento por parte de AMEDIDA de personal especialista a dedicacién parcial que prestara su
apoyo para tareas especificas que requieren mayor tecnificacion o especializacién, asi como del personal
de determinada delegacién que prestaran su apoyo ante contingencias y situaciones sobrevenidas que
requieran de su colaboracion, en mayor o0 menor medida, suponen un coste que la entidad licitadora ha de
estimar dentro de sus facultades de planificacion y organizacion empresarial, debiendo en el supuesto
examinado ser objeto de control por parte del 6rgano de contratacion en el analisis de su estudio
economico, formando parte del riesgo y ventura del contratista el hecho de que estas situaciones inciertas

se den en mayor o menor grado o que su coste real pudiese diferir del estimado.

2. Aunque referido al presupuesto base de licitacion y al valor estimado del contrato, la LCSP en su articulo
100.2 dispone en cuanto al primero que se desglosara indicando los costes directos e indirectos y otros
eventuales gastos calculados para su determinacion y, sobre el valor estimado del contrato, el articulo 101
de dicha ley establece que para su calculo deberan tenerse en cuenta, como minimo, ademas de los costes
derivados de la aplicacion de las normativas laborales vigentes, otros costes que se deriven de la ejecucion

material de los servicios, los gastos generales de estructura y el beneficio industrial.

En este sentido, en lo que aqui interesa, el apartado B «Estudio econdmico» de la clausula 8 del PCAP
dispone que «Este estudio deberd ser realizado por los licitadores con el mayor rigor y minuciosidad posible para la
obtencion de forma clara de un estudio de los ingresos y costes del servicio. Debera tenerse especial atencion a las
siguientes premisas:

- Se reflejardn los ingresos obtenidos con la aplicacion de las tarifas vigentes.

- Se deberd reflejar todos los costes del servicio por cada uno de los servicios.

- Las inversiones realizadas. canon inicial anticipado, ITF, medios, etc,...

El estudio econdmico se realizard desglosando, lo mas detalladamente posible, las diferentes partidas que integran
la oferta a incluir en el sobre C, mostrando con transparencia del procedimiento seguido para la determinacion de
los ingresos y costes del servicio por cada uno de los servicios» (el subrayado es nuestro). Dicho desglose, en el
supuesto examinado, en funcion de lo expuesto, y en relacion con todos los costes del servicio para cada
uno de los servicios, deberia contener al menos los costes directos e indirectos, otros eventuales gastos que
se deriven de la ejecucion material de los servicios, los gastos generales de estructura y el beneficio

industrial.
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3. El hecho de que el ofrecimiento de personal especialista a dedicacion parcial asi como personal de
apoyo de determinada delegacion empresarial, lo sea en funcién de las necesidades surgidas durante la
explotacion del servicio o0 ante contingencias o situaciones sobrevenidas, no significa que no tuvieran un
coste para el servicio, y por supuesto para dicha entidad, siendo un coste que ha de soportar la oferta al
estar el ofrecimiento dentro de la proposicion. En este sentido, aun cuando, como se sefiala en las
alegaciones de AMEDIDA, en la oferta no se indique que el personal deba ser directamente contratado, o
pueda ser subcontratado, o contratado a traves de una relacion mercantil, su coste deberia imputarse en

funcion del tiempo efectivo que se estimara que pudiese estar destinado al contrato que se licita.

En efecto, no es posible considerar a coste cero o sin coste la aportacion de personal propio o contratado,
a estos efectos, por la empresa licitadora, o a traws de una relacion mercantil, pues supone en todo caso
un coste para la contratista que tiene que dedicar un personal contratado para un servicio a otro diferente,
o desembolsar determinada cantidad originada en la relacion mercantil, por lo que deben preverse o
estimarse unos costes que han de imputarse al contrato, circunstancia que no concurre en el estudio
economico de la oferta de la entidad AMEDIDA en los #rminos expuestos, como ella mismo reconoce, al
sefialar que su estudio econodmico (por las razones que se han expuesto y analizado) solo recoge las 9

personas adscritas al servicio con dedicacion exclusiva.

4. En definitiva, no es posible admitir el argumento de que el personal especialista a dedicacién parcial asi
como personal de apoyo de determinada delegacion empresarial, son a coste cero o sin costes (al estar en
funcion de las necesidades surgidas durante la explotacion del servicio o ante contingencias o situaciones
sobrevenidas), como si este personal estuviera carente de costes salariales y de seguridad social, entre
otros, de tal suerte que bien se trate de personal de plantilla o de nueva incorporacion, ya sea de forma
parcial o en exclusividad, toda persona trabajadora tiene un coste, bien directo por la dedicacion a esta
actividad, bien indirecto por pérdida de oportunidad al dedicarse a esta actividad en lugar de otra. De igual
forma, de realizarse dichas actuaciones a través de una relacion mercantil, la misma necesariamente

supone un coste que es preciso prever o estimar.

En este mismo, sentido se han manifestado este Tribunal en sus Resoluciones 159/2020, 160/2020, y
161/2020, de 1 de junio, el Tribunal Administrativo de Contratacion Publica de la Comunidad de Madrid,

entre otras, en sus Resoluciones 25/2018, 17 de enero y 403/2018, 19 de diciembre, asi como el Tribunal
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Administrativo del Cabildo de Gran Canaria sobre Contratos Publicos en su Acuerdo 8/2018, de 15 de

mayo.

Asi, el Tribunal Administrativo de Contratacion Publica de la Comunidad de Madrid en su Resolucién
25/2018 dispone que «Si bien es cierto que la empresa en su justificacion aduce que va a poner personal propio
adscrito a la “Central de Madrid y la de respaldo de Sevilla” y que parece que asume los costes correspondientes,
este Tribunal ya ha sefialado en varias ocasiones que esa aportacion de personal propio de la empresa no puede
considerarse a coste cero puesto que, como indica el informe del Interventor, en todo caso supone un coste para la
empresa que tiene que dedicar un personal contratado para un servicio a otro diferente, por lo que deben preverse
unos costes que han de imputarse al contrato y que en este caso no se han contemplado en el cuadro de cuenta de
resultados de la justificacion de la oferta.

De ahi que sea razonable el informe en su rechazo de la justificacion respecto de esta cuestion. ».

Y en su Resolucion 403/2018 que «En consecuencia, con lo anteriormente manifestado este Tribunal ha
comprobado la no justificacion de la viabilidad de la oferta efectuada por la recurrente pudiendo destacar: {(...) 2. No
contempla costes ni de formacion, ni de instalacion y mantenimiento, que requieren cinco formadores y cinco
Benicos, todos personal cualificado, bajo el peregrino argumento de que estas tareas serdn realizadas por personal
de plantilla, como si este personal estuviera carente de costes salariales y de seguridad social. Bajo cualquier
perspectiva, la plantilla tiene un coste, bien directo por la dedicacion a esta actividad, bien indirecto por perdida de

oportunidad al dedicarse a esta actividad en lugar de ofra.».

Asimismo, en sentido similar, se pronuncia la Seccion Tercera de la Sala de lo Contencioso-Administrativo
del Tribunal Superior de Justicia de Madrid, en su Sentencia 101/2017, de 8 de marzo de 2017, recurso
87/2016, interpuesto contra la Resolucién 220/2015, de 23 de diciembre, del citado Tribunal
Administrativo de Contratacion Publica de la Comunidad de Madrid. En este sentido, dispone la sentencia

en el parrafo segundo de su fundamento cuarto, lo siguiente: «Pues bien, es lo cierto que aunque se aceptara
que la razon de no incluir las actuaciones complementarias en el Estudio Econdmico fuera que eran ofertadas de
forma gratuita, sin coste para la Administracion, ello no significa que no tuvieran un coste para la recurrente y para
el servicio, siendo un coste que ha de soportar la oferta al implicar mayores prestaciones de las definidas en el

objeto del contrato.».
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5. Este Tribunal, asi como el resto de los 6rganos administrativos de revision de decisiones en materia
contractual, vienen aceptando que determinadas actuaciones a realizar en la ejecucion del contrato pueden
ser ofertadas a coste cero, sin gasto para la Administracion, entre otras, aquellas que puedan implicar
mayores prestaciones de las definidas en el objeto del contrato, las mas accesorias dentro de las
prestaciones exigidas, determinados costes y algun precio unitario, siempre y cuando su coste se contenga
subsumido dentro de la oferta global o de los gastos generales o del beneficio industrial, circunstancias que

como se ha expuesto no concurren en el supuesto examinado.

En este sentido, entre otras, en la Resolucion 131/2017, de 27 de junio, de este Tribunal, en lo que aqui
interesa, la recurrente alegaba que «La oferta adjudicataria ha vulnerado la normativa laboral, pues no puede
darse cumplimiento al convenio colectivo que sea aplicable efectuando una oferta tan desproporcionada y temeraria
como es ofrecer un puesto de trabajo a coste cero». Por su parte el 6rgano de contratacion en el informe al
recurso sefialaba que «La proposicion adjudicataria no anula la nota de onerosidad del contrato, pues el coste
cero en una de las tarifas del contrato se retribuye con cargo al precio general del mismo. La empresa adjudicataria
tiene libertad para presentar su oferta de conformidad con su estrategia comercial siempre que no incumpla los
pliegos». Y por otra parte la entidad adjudicataria indicaba «que oferts un precio global para la realizacion del
servicio y no cabe colegir que incurra en anormalidad o desproporcion, permitiendo dicho precio el cumplimiento
integro de las obligaciones asumidas». Tras lo cual, una vez examinada la controversia este Organo concluyd lo
siguiente: «(...) en definitiva, la viabilidad de esta [la oferta de la adjudicataria] ha de apreciarse, no en atencion a
sus distintos componentes por separado, sino en relacion al conjunto de la prestacion, siendo perfectamente
posible, como de hecho sostiene la doctrina expuesta de los tribunales de recursos contractuales, compensar costes
entre las distintas partidas en que se desglosa el contrato o aplicar otro tipo de estrategias empresariales que
permitan la ejecucion del contrato del modo mds satisfactorio para la entidad contratante -que no paga ningun

precio por las horas de un determinado perfil- y con margen de beneficio, asimismo, para la entidad contratista».

Asimismo, el Tribunal Administrativo Central de Recursos Contractuales, entre otras, en su Resolucion
1187/2018, de 28 de diciembre, concluia que «Por ello para que el contrato no sea oneroso no basta, como
afirma la recurrente, que el adjudicatario no oferte precio, es decir preste gratuitamente, alguna de las unidades a
las que se refieren los precios unitarios, si en el global del contrato, es decir sumando todos y cada uno de los
precios unitarios ofertados por lo que, conjuntamente, constituye la prestacion objeto del contrato, el ente
contratante ha de pagar un precio y con el que el contratista obtiene su beneficio. En fin, el como el licitador

distribuya entre las distintas unidades los precios —compensando unos con otros— responde a su estrategia legitima
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de oferta, de modo que el hecho de que -no impidiéndolo el PCAP- oferte algun precio unitario en cero euros, no

convierte en su conjunto al contrato en gratuito».

También el Tribunal Administrativo de Contratacion Publica de la Comunidad de Madrid y el de Castilla y
Ledn, se han pronunciado de forma similar. El primero de ellos, en su Resolucion 349/2018, de 8 de

noviembre, en la que establecia que «£n tercer lugar, en tanto que se pueden proponer [mejoras] a coste cero
siempre que su coste real sea asumible con cargo al beneficio industrial o los gastos generales de la oferta realizada

tiene poco o ninguna logica incrementar su importe con esos mismos conceptos con cargo a los cuales se

financian».

Y el segundo en su Resolucién 98/2015, de 15 de diciembre, indicaba que « Pues bien, este Tribunal,
acogiendo la doctrina expuesta, comparte el criterio y los argumentos expuestos por el drgano de contratacion en su
informe y considera que la proposicion ofertada por la adjudicataria (cero euros por dos de los tres servicios objeto
del contrato) no es contraria a derecho ni anula la nota de onerosidad del contrato, en la medida que puede
entenderse, como asf afirma la adjudicataria, que el coste de los servicios de comidas y de lavanderia se retribuye

con cargo al precio general del contrato (de hecho, la adjudicataria oferta el precio de la ayuda a domicilio mas

elevado de las cinco licitadores, lo que refuerza tal conclusion)».

En consecuencia, en base a las consideraciones realizadas, no siendo alguno de los supuestos de las
resoluciones analizadas en el argumento quinto el que concurre en el caso examinado en la presente
resolucion, procede estimar el recurso interpuesto, declarando que conforme a lo expuesto la entidad
AMEDIDA, en los ®rminos recogidos en la presente resolucién, no ha reflejado en el estudio economico, a
incluir en el sobre C, dentro del célculos de los costes, los derivados del personal especialista ofertado a
dedicacion parcial que prestaria su apoyo para tareas especificas que requieran mayor tecnificacion o

especializacion en funcion de las necesidades surgidas durante la explotacion del servicio.

La correccion de la infraccion legal cometida, que ha sido anteriormente analizada, debe llevarse a cabo
anulando el acuerdo de adjudicacién del Pleno del Ayuntamiento de Garrucha, de 24 de octubre de 2019,
con retroaccion de las actuaciones para que por el érgano de contratacion se proceda a la exclusion de la
oferta presentada por la entidad AMEDIDA, con continuacion en su caso del procedimiento de adjudicacion,
sin perjuicio de conservar aquellas partes del mismo, asi como los actos y tramites cuyo contenido se

hubiera mantenido igual de no haberse cometido la infraccion.
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OCTAVO. Los efectos de la estimaciéon del anterior motivo del recurso harian innecesario el analisis del
resto del mismo. No obstante, conforme al principio de congruencia y con objeto de dejar zanjada la

cuestion, se va a proceder a su examen.

Al respecto, en el tercer motivo del recuso, la recurrente denuncia determinados incumplimientos de la

oferta de AMEDIDA del PCAP, en lo relativo al estudio econdmico a incluir en el sobre C.

En este sentido, sefiala que conforme a la clausula 8 del PCAP, para la elaboracion del estudio econémico,
se tendria en cuenta por todas las entidades licitadoras un IPC del 1,5%, y en su clausula 12 que la revisién
de precios solo procederia una vez transcurridos los dos primeros afios del contrato. Sin embargo, afirma
que AMEDIDA, si bien no contempla subida de tarifas los dos primeros afos, aplica en el tercer afio no el

IPC del 1,5%, sino una “subida” del 2,5%, lo cual a su vez afecta obviamente al resto de ejercicios.

Concluye que a su juicio, AMEDIDA no cumple con las citadas exigencias del PCAP para elaborar su estudio
econdomico, lo que le permitid aumentar los ingresos en su estudio a lo largo de los 25 afos y, por tanto,
mejorar sus datos de rentabilidad economica del proyecto, lo cual, ademas, afectaria a la posterior

justificacion de su baja anormal.

Por su parte, el 6rgano de contratacion en su informe al recurso sefiala que el objeto de lo especificado en
el PCAP, era que las licitadoras estimasen el crecimiento de usuarios y consumo correspondiente, y
obviamente, la pretension no era (apriori) que realizasen cada una de dichas entidades su propia prevision
de crecimiento del IPC, pero quiza la redaccion no fue del todo clara, hecho que se aclarara en un supuesto
inicio de procedimiento de licitacion mediante procedimiento negociado sin publicidad, si se estimase el

presente recurso.

En cualquier caso, sefala el informe al recurso, sobre la base del propio PCAP que el Unico motivo y
supuesto para inadmitir una oferta, en relacion a dicho estudio economico, era el que no se justificase “el
beneficio razonable del contratista”, y precisamente a la licitadora AMEDIDA se le requirio, en la sesion de
la mesa de contratacion de 9 de enero de 2019, que justificara y desglosara razonada y detalladamente su
oferta econdmica, ratificando la mesa en la sesion de 18 de enero de 2019 (previa justificacion por dicha

entidad) que se acreditaba la plena justificacion y viabilidad de la oferta econdmica, por lo que realmente
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dicho drgano colegiado no aprecié motivo para inadmitir la oferta de AMEDIDA por el contenido de su

estudio economico.

AMEDIDA, en sus alegaciones manifiesta que en el estudio econémico de su oferta estan perfectamente
definidos e identificados en tablas diferentes los conceptos de IPC y de revision de tarifas. En este sentido,
sefiala que el concepto de IPC se utiliza en el pliego para exigir a las ofertantes que evolucionen sus costes
en funcién de dicha variable; la tarifa, sin embargo, constituye un valor monetario que forma parte de la
retribucion del contratista, cuya vinculacion al IPC prohibe la Ley de Desindexacion de la Economia

Espafiola, y desde luego no exige el pliego en el sentido argumentado por la recurrente.

A su juicio, la alegacion sobre la llamada subida del 2,5% carece de sentido pues mezcla y confunde ambos
conceptos, intentando hacer parecer que en la oferta existe un incumplimiento de la clausula 12 cuando en
su propia oferta ha entendido perfectamente el concepto contrario, ya que si no, hubiese incurrido en

causa de exclusion.

Concluye AMEDIDA afirmando que el estudio econémico de su oferta cumple estrictamente las
indicaciones dadas en el pliego para su elaboracion. En este sentido, sefiala que sigue la estimacion
indicada por el pliego del 1,5% de IPC, aunque sélo a partir del tercer afio, y en dicho afio, cuando lo
aplicable seria el 3% (por acumulacién del 1,5% de cada uno de los dos primeros afios) no se sobrepasa el

2.5% previsto por el pliego

En cualquier caso, sefiala que a requerimiento de la mesa de contratacion, justifico y desglosd su oferta
econdmica, habiéndola validado dicho érgano colegiado el 18 de enero de 2019, por lo que no existe

incumplimiento alguno.

Vistas las alegaciones de las partes procede su analisis. Al respecto, en lo que aqui interesa, el apartado B
«Estudio econémico» de la clausula 8 del PCAP dispone que:

«Los licitadores habrdn de considerar los datos iniciales aportados por el Ayuntamiento en el denominado ario cero
del servicio y determinatdn los gastos de partida para su primer afio (afio 1) del servicio, al que se referiran los
gastos presentados en el estudio econdmico entregado al Ayuntamiento.

Se consideraran como fuentes de suministro de agua en alta las actuales, a un precio de agua en alta de 0,66

€/m3 comprado para el afio 1, evolucionando al IPC anual durante toda la concesion.
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Respecto a la depuracion se considerata para todo el estudio que se realiza con los medios actuales, con un coste
para el afio 1 de 0,25€/m3 depurado, evolucionando su coste al IPC anual durante toda la concesion.

()

Se realizara con un IPC del 1,5% y crecimiento propuesto por cada licitador.

Como se ha sefialado anteriormente el contrato es de concesion de servicios y el concesionario asume Sus
hipdtesis de crecimiento, con lo que el Ayuntamiento de Garrucha no asumird en ningun caso responsabilidad sobre
las previsiones de crecimiento realizadas por los licitadores y no podran servir de base para futuras reclamaciones o

desviaciones del plan de ingresos ofertado.».

Asimismo, la clausula 11 del citado pliego «Retribucién y tarifas afio 1° de la concesién» establece que « £/
concesionario se retribuird de las tarifas definidas en las ordenanzas fiscales vigentes, que obtenga de los
contribuyentes.

Las tarifas que se aplicardn durante el primer afio de gestion, setdn las actualmente vigentes que estn recogida en
las ORDENANZAS FISCALES Y GENERALES ya expuestas anteriormente.

Anualmente y a partir del segundo afio de explotacion, es decir enero de 2021, se revisaran estas tarifas mediante el
coeficiente k detallado en el siguiente apartado y afectando independientemente a cada uno de los conceptos

tarifarios.».

Y, por ultimo, la clausula 12 del mismo pliego dispone que «Conforme al ultimo pérrafo del articulo anterior. El
18gimen de revision de precios se determinara conforme al RD 55/2017 de 3 de febrero y expresamente conforme al
articulo 103 a 105 de la LCSP sin que sean revisables en ninguin caso los costes asociados a las amortizaciones, los
costes financieros, los gastos generales o de estructura ni el beneficio industrial.

La revision de precios del contrato tendrd lugar de acuerdo con lo establecido en el Articulo 9 del Real Decreto
55/2017, de 3 de febrero (RDDEE) que desarrolla la ley 2/2015, de 30 de marzo, de desindexacion de la economia
espariola (LDEE), una vez trascurridos dos afios desde la formalizacion del contrato, sin que sea necesario ejecutar
el 20% de la prestacion, es decir a partir de enero de 2021.

(...) la revision de precios se efectuard por aplicacion de la siguiente Brmula polindmica.

T(n+1) = T(n) x K(n+1)

Siendo:

T(n): Tarifa vigente en el afio (n) o en el inicio del contrato.

T(n+1): Tarifa a aplicar afio (n+1).

K(n+1): Coeficiente de revision, en el momento (n+1). Aplicable sobre los distintos conceptos tarifarios del servicio.».
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Dicho coeficiente se calcula mediante una formula en base a la variacion del precio unitario de la compra
de agua en alta (€/m3) en el momento de revision, al indice de precios de la industria manofacturera, al
indice de precios de la mano de obra, al indice de precios de la energia y al indice de captacion,

depuracion y distribucion de agua.

De las clausulas expuestas se infieren una serie de conclusiones para poder resolver la controversia. En
primer lugar, el IPC previsto para la elaboracion del estudio econdmico, nada tiene que ver con lo dispuesto
en las clausulas 11 y 12 del PCAP. En efecto, el IPC recogido en el estudio econdmico solo esta previsto
para que las entidades licitadoras puedan elaborar su estudio economico a presentar con su oferta,
mientras que las clausulas 11 y 12 regulan las tarifas durante la ejecucion del contrato, de tal suerte que,

como se encarga de aclarar la clausula 8 del PCAP, «el concesionario asume sus hipotesis de crecimiento, con
lo que el Ayuntamiento de Garrucha no asumira en ningtin caso responsabilidad sobre las previsiones de crecimiento

realizadas por los licitadores y no podrdn servir de base para futuras reclamaciones o desviaciones del plan de

ingresos ofertado».

En segundo lugar, el IPC recogido en la clausula 8 del PCAP es del 1,5% anual. En este sentido, seglin se
dispone en dicha clausula, el estudio econémico ha de ser elaborado por las licitadoras con los siguientes
costes en euros por metro cubico, en lo que aqui interesa, durante los tres primeros afios y en cuanto a los

costes del agua en alta y depurada:

Afio 1 Ano 2 Aro 3
Agua en alta 0,66 0,66 + 1,5% de 0,66 (0,66 + 1,5% de 0,66) + 1,5% de (0,66 + 1,5% de 0,66)
Agua depurada 0,25 0,25 + 1,5% de 0,25 (0,66 + 1,5% de 0,25) + 1,5% (0,66 + 1,5% de 0,25)

En el supuesto analizado, la recurrente afirma que AMEDIDA en su estudio economico, si bien no
contempla subida de tarifas los dos primeros afios, aplica en el tercer afio no el IPC del 1,5%, sino una
“subida” del 2,5%. Sin embargo, este Tribunal no puede darle la razén a la recurrente. En efecto, como se
ha expuesto, respecto al IPC recogido en la clausula 8 del PCAP, con independencia de que se hable de
costes o tarifas, en el tercer afio no se aplica el 1,5% de la cantidad del afio 1, como pretende la recurrente,
sino que se aplica el 1,5% para cada afo, esto es para el afio 2 se aplica dicho porcentaje, para el afo 3

ese porcentaje sobre el acumulado, y asi sucesivamente.

32

Tribunal Administrativo de Recursos
Contractuales de la Junta de Andalucia



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

recurso.

NOVENO. En el cuarto y ultimo de los motivos del recuso, la recurrente denuncia que la oferta de

AMEDIDA incurre en una manifiesta baja anormal por no justificar un beneficio razonable del contratista.

En este sentido, sefiala que AMEDIDA no justifico, por un lado, su oferta incursa inicialmente en baja
anormal o desproporcionada, y por otro lado, la prevision contenida en apartado B «Estudio econémico» de

la clausula 8 del PCAP, que dispone que «No se admitiran ofertas en las que no se justifique el beneficio

razonable del contratista, o en las que manifiestamente se observe un desequilibrio econdmico a lo largo del
contrato que no justifique la viabilidad del mismo»; y €llo en base a los siguientes argumentos relativos a la

oferta de la citada entidad AMEDIDA:

1. Aplica un 3% de gastos generales, lo que a su juicio dista mucho de ser razonable, inflando
artificialmente los beneficios previstos, sin ninguna justificacion ni explicacion expresa, y que Unicamente
podria entenderse justificada en su “interés comercial”, lo que ya habria sido suficiente para considerar su
oferta, inicialmente incursa en baja anormal, como inviable. En este sentido, sefiala que aplicar en el
estudio econémico un 3% de gastos generales es absolutamente injustificable, y en definitiva es un claro
reconocimiento de que, aplicando el porcentaje normal, las cuentas no saldrian, lo que supone que dicho
estudio econdémico no justifica un beneficio razonable del contratista, porque no es razonable que se
calcule sin tener en cuenta los gastos que se requieren para mantener el funcionamiento de la propia
empresa, y no digamos ya sin hay otros costes indirectos que tampoco se incluyen en el citado estudio

economico.

2. En la documentacion acreditativa de la viabilidad de su oferta, menciona expresamente una serie de
partidas sin coste, que se supone irian a cargo de los inexistentes gastos generales. Concretamente indica
que en el estudio de gastos operativos, aparecen sin coste las siguientes partidas: mantenimiento de
programas y aplicaciones, medios y equipos de oficina ®cnica y equipos de control de vertidos, que
conforme a la propia oferta son muy importantes, dado su enfoque “desde un punto de vista altamente
tecnologico”. Ademas, puntualiza, que el coste del personal que la oferta de AMEDIDA considera adscrito al

servicio a tiempo parcial, y que reproduce en su documentacion acreditativa de viabilidad, supera el 3% de
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gastos generales que se mencionan, y eso que a ese personal no le aplican el convenio del sector, costes
gue no son generales, pues son directos del servicio, es decir personal que va a atender directamente (en

persona) determinadas necesidades del servicio, si bien no de forma permanente.

3. El coste mas relevante que se omite es una parte significativa del gasto financiero que genera el pago, a
la firma del contrato, del canon de la concesién, que se recupera a lo largo de los 25 afios con los ingresos
por las tarifas. Sefala que AMEDIDA ofrecio un canon de 3.800.000,00 pero que solo preveia financiacion
para el 65% de ese importe, a un tipo de interés del 2,65%, mediante un préstamo a 15 afios. Sin embargo,
sefiala que por el resto, esto es 1.330.000,00 euros, supuestamente, no existirian gastos financieros, pues
AMEDIDA solo llega a afirmar que su pertenencia a un conocido grupo de empresas le proporciona un
coste de financiacion probablemente inferior al resto de licitadoras, pero desde luego no dice que le permite

disponer de mas de un millén de euros sin ningun coste financiero.

Concluye la recurrente que ello es una nueva muestra de que no le salian las cuentas, y que por eso tenia
que aplicar un 3% de gastos generales y un 0% de gastos de financieros a esa parte del canon, ademas de

perdonar otros costes y no repercutir el coste del personal parcialmente adscrito.

Por su parte, el 6rgano de contratacion en su informe al recurso dispone que no detectd a priori y en dicha

fase que el estudio econémico de AMEDIDA fuera o pudiera ser incompleto, o se fundamentara en hipétesis
o0 practicas inadecuadas desde el punto de vista &cnico, juridico o econdmico, que tampoco se detect en
ningun apartado del sobre B de su oferta, entendiendo que, con su justificacion, se acreditaba la plena
justificacion y plena viabilidad de la oferta econdmica, no existiendo igualmente ninguna exigencia en el
pliego sobre el porcentaje de gastos generales a aplicar en la oferta, ni en relacion al coste financiero a
imputar en el estudio econdmico, ni tampoco limitacion con respecto de las partidas que se pudieran

ofrecer sin coste, no se aprecié motivo alguno de inadmisién.

Por ultimo, AMEDIDA, en su escrito de alegaciones sefiala que conforme al parecer de los expertos t#cnicos
del 6rgano de contratacion, quedo clara la viabilidad plena de ejecucion de la oferta como asi se admitid
expresamente en el acta de 18 de enero de 2019, por lo que no procede su revision tampoco en cuanto al

fondo, al responder a la discrecionalidad ®cnica de la Administracion, en la que el Tribunal no puede entrar
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salvo error palmario o carencia de toda motivacion, discrecionalidad que no puede ser sustituida por la

mera vision de parte de la recurrente.

Vistas las alegaciones de las partes procede su analisis. En este sentido, respecto al argumento de la
recurrente relativo al 3% de gastos generales, es preciso traer a colacion, como se sefiala en el recurso, la
citada Resolucion 299/2019. En ella se disponia que los gastos generales son aquellos necesarios para el
funcionamiento de la empresa, para mantener la actividad de la misma que no pueden asignarse
directamente a un elemento concreto, pero que no estan directamente relacionados con los productos o

servicios que se ofrecen.

Asi, a titulo de ejemplo y sin animo de ser exhaustivos, en la oferta de AMEDIDA pueden entenderse
incluidos en los gastos generales, dentro de la parte correspondiente al contrato que se licita y que no
estuviesen vinculados a él, los que se deriven de la gerencia o directiva empresarial, del personal #cnico y
administrativo o de cualquier tipo, gastos financieros en general, amortizaciones y mantenimiento, entre

otros.

Conforme a lo expuesto, este Tribunal entiende que en principio el citado 3% de gastos generales podria ser
insuficiente, circunstancia que no es posible verificar ya que AMEDIDA no desglosa ni justifica al menos
minimamente la cuantia de los gastos generales en los que incurre, ni en su oferta, ni en su estudio
econdémico, ni en la documentacion acreditativa de la viabilidad de su oferta, incursa inicialmente en baja

anormal.

En el segundo argumento, la recurrente expresa que en la documentacion acreditativa de la viabilidad de su
oferta, AMEDIDA menciona expresamente una serie de partidas sin coste, tales como mantenimiento de
programas y aplicaciones, medios y equipos de oficina #cnica y equipos de control de vertidos, ademas del
que supone el del personal adscrito al servicio a tiempo parcial. En cuanto a este ultimo, su necesidad de
que ha de formar parte de los costes del contrato ya ha sido declarada por este Tribunal en el fundamento
de derecho séptimo de esta resolucion, al que se ha de remitir. En este sentido, la misma argumentacion
ha de esgrimirse con el resto de gastos alegados por la recurrente, toda vez que salvo la expresion sin
costes, ya analizada anteriormente, nada se justifica al respecto, ni en la oferta, ni en el estudio econémico,
ni en la documentacion acreditativa de la viabilidad de aquella, ni tan siquiera el hecho de que pudiesen

subsumirse en los gastos generales, a pesar de la escasa cuantia de éstos, o en el beneficio industrial.
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Por ultimo, respecto al tercer argumento, la recurrente afirma que el 35% del canon ofertado por AMEDIDA,
esto es 1.330.000,00 euros, lo ha hecho sin imputar gastos financieros. En este sentido, ha de darse la
razén a la recurrente, dado que dicho coste ha de imputarse al contrato, pues la disposicién a favor del
organo de contratacion de esa cantidad a amortizar durante la duracion de la concesion no esta exenta de
costes, bien directo por dedicarla a este contrato, bien indirecto por pérdida de oportunidad de dedicarla a

esta actividad en lugar de a otra.

Procede, pues, estimar en los ®rminos expuestos el cuarto y ultimo motivo del recurso.

DECIMO. Por ultimo, en cuanto a la pretension de la entidad recurrente, que se declare la licitacion
definitivamente desierta, es necesario poner de manifiesto que este Tribunal solo tiene funciones revisoras
de los actos que se recurran ante él (articulo 57.2 de la LCSP), no siendo esta la via para solicitar que se

pronuncie sobre determinados extremos que no son de su competencia.

Por tanto, careciendo este Organo de competencia para pronunciarse sobre ello, ha ser el drgano de
contratacion al que corresponde acordar, si ha lugar, la declaracién de desierta de la licitacion (v.g.
Resoluciones este Tribunal 277/2019, de 6 de junio, 337/2019, de 18 de octubre y 428/2019, de 19 de
diciembre, entre otras muchas). En este sentido, una de las novedades de la LCSP -respecto a la normativa
anterior- es la prevista en su articulo 57.4 que exige al 6rgano de contratacién, en el caso de estimacion
total o parcial de recurso, dar conocimiento a este Tribunal de las actuaciones adoptadas para dar

cumplimiento a la presente resolucion.

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

ACUERDA

PRIMERO. Estimar parcialmente el recurso especial en materia de contratacion interpuesto por la entidad
FCC AQUALIA, S.A. contra el acuerdo de adjudicacion del Pleno del Ayuntamiento de Garrucha, de 24 de
octubre de 2019, en relacién con el procedimiento de licitacién del contrato denominado “Concesion de
servicios de abastecimiento de agua potable, servicio de gestion de alcantarillado y tratamiento de aguas

residuales en el municipio de Garrucha” (Expte. 2018/049530), convocado por el Ayuntamiento de
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Garrucha (Almeria) y, en consecuencia, anular el acto impugnado, con retroaccién de las actuaciones para
que por el o6rgano de contratacion se proceda a la exclusién de la oferta presentada por la entidad
AMEDIDA, con base en los fundamentos de derecho de la presente, con continuacién en su caso del
procedimiento de adjudicacion, sin perjuicio de conservar aquellas partes del mismo, asi como los actos y

trdmites cuyo contenido se hubiera mantenido igual de no haberse cometido la infraccion.

SEGUNDO. Acordar, de conformidad con lo estipulado en el articulo 57.3 de la LCSP, el levantamiento de

la suspension automatica del procedimiento de adjudicacion.

TERCERO. De conformidad con lo establecido en el articulo 57.4 de la LCSP, el érgano de contratacion
debera dar conocimiento a este Tribunal de las actuaciones adoptadas para dar cumplimiento a la presente

resolucion.

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 recepcién de su notificacién, de
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 Jurisdiccion Contencioso-Administrativa.
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