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SENTENCIA N° 1205/2017
TRIBUNAL SUPERIOR DE JUSTICIA DE ANDALUCIA
SALA DF, L.O CONTENCIOSO-ADMINISTRATIVO DE MALAGA

RECURSO N° 5/16

ILUSTRISIMOS SENORES:

PRESIDENTE

D% MARIA DEL ROSARIO CARDENAL GOMEZ
MAGISTRADOS

D. SANTIAGO CRUZ GOMEZ

D. CARLOS GARCIA DE LAROSA

Seccidn funcional 3°

En ta Ciudad de Malaga, a veintidds de junio de dos mil diecisiete.

Visto por la Sata de lo Contencioso Administrativo del Tribunal Superior de Justicia
de Andalucfa, con sede en Mdlaga, el Recurso Contencioso-Administrativo numero 5/16,
interpuesto por IMESAPI, S.A. representado por el Procurador de los Tribunales D"
Maria Angustias Martinez Sénchez-Morales, la resolucién del Tribunal Administrativo de
Recursos Contractuales del Ayuntamiento de Mélaga de fecha 3 de noviembre de 2015,
en el que figura como parte demandada el EXCMO. AYUNTAMIENTO DE MALAGA
representado por el Procurador de los Tribunales D. José Maria Pdez Gomez y
CITELUM IBERICA, S.A. representado por el Procurador de los Tribunales D®. Aurelia
Berbel Cascales, se procede a dictar la presente resolucion.

Ha sido Ponente el Ilmo. Sr. Magistrado D. Carlos Garcia de 1a Rosa, quien expresa el
parecer de fa Sala.

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO.- Por ¢l Procurador de los Tribunales D Maria Angustias Martinez
Sanchez-Morales, en nombre y representacién de IMESAPI, S.A. se interpuso recurso
contencioso administrativo por medio de escrito de fecha 7 de enero de 2016 , contra la
resolucion del Tribunal Administrativo de Recursos Contractuales del Ayuntamiento de
Milaga de fecha 13 de noviembre de 20135, por la que se desestima el recurso especial en
materia de contratacidn interpuesto por la recurrente contra el acuerdo de 18 de
septiembre de 2015 de adjudicacién del contrato de servicios de mantenimiento del
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alumbrado exterior de Malaga, lote 3, zona oeste, expediente 86/135.

El anteriar recurso se tuvo por interpuesto por medio de decreto de fecha 22 de enero
de 2016 se le concedid el tramite del procedimiento ordinario y se reclamé el expediente
administrativo, ordenando la notificacién a todos los interesados en el mismo.

Recibido el expediente se confirid traslado a la parte recurrente para que formalizara
demanda, lo que efectud en legal forma por medio de escrito de fecha 8 de abril de 2016,
en el que se interesaba en sintesis, se estimara la demanda y se anulara la resolucién
impugnada, dejando sin efecto del acuerdo de adjudicacion del que trae causa.

SEGUNDO.- Se confiri6 traslado de la demanda por el término legal a las partes
demandadas. '

Por medio de escrito de fecha 4 de mayo de 2016 el Procurador de los Tribunales D.
José Maria Pdez Gémez, en nombre y represeentacion del EXCMO. AYUNTAMIENTO
DE MALAGA comparecio y contesté a la demanda, en la que tras alegar los hechos y
fundamentos de derecho que consideré de aplicacion al juzgado concluyé suplicando la
admisién del escrito presentado y de la documental acompafiada y que previos los
tramites legales se dictase sentencia por la que se desestimase la pretension de la actora.

Por medio de escrito de fecha 3 de junio de 2016 el Procurador de los Tribunales D°
Aurelia Berbel Cascales, en nombre y representacién de CITELUM IBERICA, S.A.
comparecié y contesté a la demanda, en la que tras alegar los hechos y fundamentos de
derecho que considerd de aplicacién al juzgado concluyé suplicando la admision del
escrito presentado y de la documental acompaiiada y que previos los tramites legales se
dictase sentencia por la que se desestimase la pretension de la actora.

TERCEROQ.- Mediante decreto de | de julio de 2016 se fijo la cuantia del
procedimiento en indeterminada. Se acordé el recibimiento del procedimiento a prueba,

con el resultado que obra en autos.

Por diligencia de ordenacién de fecha 13 de diciembre de 2016 se acordé el cierre del
periodo probatorio_ corifiriéndose a continuacién traslado a las partes para formular
conclusiones.

Evacuado el anterior tramite oportunamente por las partes que se ratificaron en sus
respectivas posiciones, se sefialé seguidamente dia para votacién y fallo por medio de
providencia de fecha 15 de junio de 2017, '

CUARTO.- En la tramitacién de los presentes autos se han observado las
prescripciones legales de general y pertinente aplicacion.
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FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- El presente recurso contencioso administrativo tiene por objeto la
impugnacién de la resolucién del Tribunal Administrativo de Recursos Contractuales del
Ayuntamiento de Malaga de fecha 13 de noviembre de 2015, por la que se desestima el
recurso especial en materia de contratacién interpuesto por la recurrente contra el acuerdo
de I8 de septiembre de 2015 de adjudicacion del contrato de servicios de mantenimiento
del alumbrado exterior de Malaga, lote 3, zona oeste, expediente 86/13.

La resolucién del érgano municipal de recursos contractuales desestima el recurso
especial en base a dos motivos. En primer lugar considera que el requisito de integracion
de un ingeniero industrial en la oferta se cumple por la adjudicataria que éste puede estar
inmerso en la estructura de la empresa, como fue el caso del anterior adjudicatario del
cotitrato a la sazén recurrente en este proceso que fue quien facilitd a la demandada la
relacién de recursos humanos objeto de subrogacién. De otro lado considera que el
estudio de viabilidad econdmica presentado por Citelum a razén de su baja
desproporcionada justifica suficientemente el precio ofertado y asi ha sido apreciado por
el informe de Director General de Servicios Operativos, Régimen interior Playas y fiestas
que conforme a la discrecionalidad téenica de la que disfruta y por no incuwirir en
irrazonabilidad no puede ser controvertido con éxito..

El recurrente sostiene: 1) de la oferta y el relacién con los medios personales, que se
transgrede el punto 2.1.1.f) del PHego de Condiciones Téenicas del contrato, al no prever
la oferta la inclusion de un ingeniero técnico con dedicacidn exclusiva como exige el
acuerdo de licitacidn en su clausulado de orden técnico. 2) Tncurre la adjudicataria en baja
desproporcionada y no ha logrado justificar con suficiencia la viabilidad economica de su
propuesta, afirmacion que hace descansar el un informe pericial. 3) Articula una
pretension  indemnizatoria para que se le reparen los petjuicios irrogades como
consecuencia de su indebida pretericion en la adjudicacion del contrato.

La Administracién municipal demandada se opone al recurso planteado y defiende la
legalidad de la resolucién det TARC combatida en base a sus propios fundamentos.

La codemandada CITELUM IBERICA S.A. solicita la desestimacién del recurso
contencioso administrative planteado, pues no es cierto que no cumpla la exigencia de
adscripcion de un ingeniero téenico al cumplimiento del contrato integrado dentro de su
estructura empresarial y a su cargo. La oferta econdmica presentada fue avalada por un
informe técnico suficientemente motivado obrante en el expediente administrativo que
excluye su cardcter temerario.

SEGUNDO.- Segiin el punto 2.E.1. 1) del Pliego de Condiciones Técnicas
incorporadas al anuncio de licitacidn del contrato de servicios de mantenimiento del

Cédigo Seguro de verificacion:shvnCu/FogreHAIw21 jWng==. Permite la verificacidn de la integridad de una
copia de este documento electrénico en la direccién: hitpsi/ivs121 juntadeandalucia.es/verifirmav2/
Este documento incorpora firma elecirénica reconocida de acuerdo a la Ley 53/2003, de 12 de diciembre, de firma electrénica.

FIRMADO POR CARLOS GARCIA DE LA ROSA 29/06/2017 14:31:41 FECHA 05/07/2017
SANTIAGO CRUZ GOMEZ 04/07/2017 10:41:39
MARIA DEL ROSARIO CARDENAL GOMEZ 05/07/2017 08.55.04
MARIA LUZ RODRIGUEZ CASADO 05/07/2017 69:30:51

D, FIRMA ws051.juniadeandalucia.es 3hvnCu/FOg+eHAIw2 1 Hn:

PAGINA 3/8

Ll

JhvnCu/FogreBA9w2]ljling==




il -k
é hLi =
ADMINISTRACION

DE
JUSTICIA

atumbrado exterior de Malaga, resulta que los licitadores deberdn contar como medios
humanos para la prestacion del servicio con “mn minimo durante toda la duracion del
contrato de los siguientes medios Inmmanos por cada lote p a tlempo completo:

+ un/a titulado/a en ingenieria industrial {(técnica o de grado)”

Tal y como resalta la actora en la oferta incluida en el sobre tercero por parte de la
adjudicataria, relativo a los criterios de valoracién automatica, se incluye en el informe de
viabilidad econdmica adjunto, una relacién de medios personales a dedicar al contrato
licitado, en el que no se observa la inclusién de este puesto de trabajo esencial para al
ejecucion del contrato.

La argumentacion que presenta la administracion demandada y que es reproduccion de 1o
razonado por ¢l Tribunal administrativo del recursos contractuales del Ayuntamiento de
Malaga, no basta para supliv esta deficiencia. Segin la resolucidén combatida en su
fundamento de derecho cuarto “el titulado/a en ingenieria industrial (tenica o de
grado), que pide el PCT en el expediente 86/13 que nos ocupa, no es imprescindible que
figure en el estudio de viabilidad econdmica como gasto correspondiente a un salario
completo sujeto a Comvenio Colectivo del Sector, ya que puede tratarse de un puesto de
diveccion y gestion del contrato inmerso en la estructura de la empresa, con repercusion
de su sueldo entve las diversas actividades de la compaiiia”.

Previene el tribunal municipal de recursos contractuales que la clausula sexta del pliego
de condiciones administrativas prescribe que serd a cargo del contratista la aportacion de
su propia direccion y gestion al contrato, de lo que deduce que la exigencia de contar con
un profesional de la ingenieria no debe quedar circunscrita a la inclusién o no del
profesional en el listado de personal, en este caso subrogado, cuestidn, la de la
subrogacidn, que no tiene relieve para el caso.

Nuestra interpretacion de las diferentes prescripciones administrativas y téenicas leidas de
modo sistemdtico, da como resultado una conclusién opuesta. En la licitacidn se
diferencian los gastos no repercutibles al contrato que son de cargo de la empresa y que
son los de direccién y gestion que se entienden insitos a la operativa usual de la compaiiia
adjudicataria, y de otro lado los costes de estricta ejecucién del contrato, que en el
capitulo de medios personales exige, sin posibilidad de interpretacion alternativa, la
presencia a disposicion del contrato a tiempo completo de un técnico cualificado, que no
podrd desemperfiar por tanto funciones de gestion y direccion vinculadas al organigrama
genérico de la empresa, pues estos resultan incompatibles con su dedicacion exclusiva a
la ejecucién del contrato de servicios. Consecuencia de lo anterior es que los gastos
salariales de este profesional deben imputarse de modo directo a la cuenta de ejecucion

del contrato,

La omisidn de la inclusion en el listado de medios personales del principal responsable de
la supervisidn técnica de la gjecucion del contrato, constituye una transgresién elemental
del pliego de condiciones técnicas del contrato que avalarfa la exclusion de la oferta
presentada en estos términos.
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desproporcionada, razén por la que venia obligada a la presentacién de un informe sobre
la viabilidad econdmica de su oferta, nos encontramos que la necesaria incorporacién del
técnico en el listado de medios personales a cargo de los costes del contrato, que
insistimos es preceptiva, determinaria un desequilibrio econémico y la constatacién del
caracter deficitario de la ejecucion del contrato, al incorporar a los costes d i ! el
importe salarial correspondiente al ingeniero industrial en ia suma de
segun informa la pericial de la actora de conformidad con el convenio colectivo en vigor
para estos profesionales, de lo que resultarfa en @ltimo extremo un resultado negativo
de acuverdo con las propias previsiones de la adjudicataria en su
i revé un resultado neto para todo el contrato por

una duracion de dos afios de

La omisidn de este componente del listado de medios personales no se explica, pues es de
ver que en relacién con los lotes 12y 2° la empresa aqui adjudicataria si hace referencia a
la presencia de estos profesionales. El efecto de la subrogacion del personat de la anterior
contratista no exonera a la adjudicataria actual del cumplimiento de las prescripciones
técnicas del nuevo contrato, por mds que la anterior contratista hubiera podido estar afecta
por la misma falla, circunstancia ésta que no libera a Citelum de su propio
incumplimiento,

En modo alguno alcanzan a alterar las anferiores conclusiones ¢l informe pericial traido
por la codemandada Citelum, en el que se limita a glosar informes obrantes en el
expediente de contratacion, asi como el propio informe de viabilidad econdmica
presentado por la adjudicataria del contrato, llegando a conclusiones apodicticas carentes
de un razonamiento solvente capaz de persuadiv a la Sala de la existencia de un
profesional ingeniero técnico expresamente asignado a la ejecucién del contrato. Se dice
que de la oferta de la compariia adjudicataria resulta al adscripeidn al contrato de tres
ingenieros, y remite a un organigrama ilegible.

Rescatado el organigrama del folio correspondiente del expediente administrativo resuita
que en la oferta incluida en el sobre 2° (criterios de adjudicacién sujetos a juicio de valor)
se dice que “el personal iotal dedicade ol proyecto directamente, serd de mes
ingenieros... ”. Es de sefialar que esta prevision es comun para los tres lotes del contrato a
los que concurre la adjudicataria, siendo asi que solo en la correspondiente al lote 3° se
omite incluir en la relacion de personal al ingeniero técnico exigido.

Lo anterior entra en colision con la literalidad de la oferta econdmica incluida en el sobre
tercero, a la que ya hemos hecho referencia, pues al analizar el informe de viabilidad
econdmica se observa como la cuspide de la plantilla dedicada al contrato la ocupa un
“jefe de organizacién™, que bien pudiera corresponder al exigido “encargado/responsable
del servicio de mantenimiento” del PCT, distingo que si se contiene en el informe de
viabilidad econémica de la oferta presentada por Citelum relativa a los lotes [° y 2° del
contrato, en particular en el lote 2° donde se incluye un “delegado/ing.T ind” y a
confinuacion un “encargado”.

Quiere ello decir que existe una discrepancia entre los medios anunciados de moedo
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gendrico y los presupuestados et concreto para la ejecucion del lote 3° del contrato,
generdndose con ello un déficit de justificacion de los gastos previstos para el contrato
que convierte en inoperativa la oferta presentada, que debié quedar excluida.

TERCEROQ.- En relacién con el resto de alegaciones referidas a la insuficiencia
de la justificacién de la viabilidad econémica de la oferta de Citelum, y por lo que hace a
los costes de cardcter material, no estamos en condiciones de objetar su contenido, como
tampoco la valoracién que al respecto evacuan los érganos técnicos de fa Administracién
municipal y por extensién el Tribunal de Recursos Contractuales municipal.

Los limites que nos impone la evaluacién de la correccion de las decisiones de la
Administracién inspiradas en criterios de cardcter téenico y que se circunscriben a la
apreciacién de severas deficiencias de orden formal en fa toma de la decision nos coartan
a la hora de apreciar la insuficiencia alegada de la justificacién que en refacion con los
costes materiales apareja el contrato de servicios objeto de autos.

Se trata como recuerda [a jurisprudencia de establecer un distingo entre el nicleo de la
decision de cardcter técnico, y de otro lado sus “aledafios”, entre ellos el pardmetro de
necesaria motivacién que permite orillar el riesgo de actuacion arbitraria de la
Administracién proscrita por el art. 9.3 de CE, al respecto el Tribunal Supremo en la
sentencia de fecha 2 de febrero de 2016 (rec.3152/14) fija un contenido minimo de la
motivacion exigible a las decisiones inspiradas en un juicio técnico y sefiala que “La fase
final de la evolucion jurisprudencial la constituye la definicion de cual debe ser el
contenido de la motivacion para que, cuando sea exigible, pueda ser considerada
validamente realizada. ¥ a este respecto se ha declarado que ese contenido debe cumplir
al menos estas principales exigencias: (a) expresar el material o las fuentes de
informacioén sobre las que va a operar el juicio técnico; (b) consignar los criterios de
valoracién cualitativa que se utilizardn para emitir el juicio técnico; y (c) expresar por
qué la aplicacion de esos criterios conduce al resuliado individualizado que otorga la
\preferencia a un candidato frente a los demds.”

En este sentido, destaca el articulo 69.3 de la periclitada Directiva sobre contratacion
publica (Directiva 2014/24/UE, de 26 de febrero ), que sefiala: "El poder adjudicador
evaluard la informacion proporcionada consultando al licitador. Sélo podrd rechazar la
oferta en caso de que los documentos aportados no expliquen satisfactoriamente el bajo
nivel de los precios o costes propuestos...".

La motivacion en este caso incorporada al informe de viabilidad econdmica aparenta
suficiencia al margen de consideraciones de orden técnico, pues explica de manera muy
pormenorizada el origen de sus calculos en diversos apartados dedicados a los gastos en
materiales, vehiculos, infraestructuras, amortizaciones y gastos generales, debidamente
contabilizados con arreglo a una argumentacién sustentada entre otros en criterios de
propia experiencia como contratista en otros contratos andlogos. El informe pericial de la
actora representa en este punto un intento de supliv el criterio técnice avalado por los
drganos técnicos de la Administracion de acuerdo a su justificacion intrinseca por otros
propios que no tiene el valor de desvirtuar la suficiencia de los medios propuestos, por
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cuanto como hemos acabado de exponer el rechazo de la oferta solo se producird cuando
resulte insatisfactoria la justificacidn de la oferta, aseveracién que no estamos en
condiciones de efectuar.

En cualquier caso es esta una cuestion que se ha revelado de menor trascendencia luego
que hemos declarado que la oferta desproporcionada no resulté debidamente justificada
por otro motivo, por la ausencia de incorporacion de los costes derivados de la dedicacion
exclusiva y directa al contrato de un ingeniero técnico, que es omision relevante que
revela a las claras la existencia de un cdlculo materialmente errdtico, por lo que el recurso
debe ser estimado en este punto anulada la resolucién combatida, asi como el acuerdo de
adjudicacion objeto de impugnacion en origen.

CUARTO.- Pretende por otro lado el recurrente el reconocimiento del derecho a
obtener una indemnizacion por los dafios padecidos como consecuencia de su pretericion
indebida en el expediente de contratacidén aqui fiscalizado.

La reclamacién asi planteada reviste los rasgos propios de una solicitud de indemnizacién
de daitos derivados de una actuacién administrativa, v nos impone la aplicacion de los
cénones de la responsabilidad patrimonial de las Administraciones Pablicas que derivan
de las previsiones del art. 106.3 de CE y 139 y sucesivos de la Ley 30/1992, de aplicacidn
al caso por razones cronoldgicas, y asi se recuerda que es doctrina jurisprudencial
reiteradfsima, por todas Sentencia de 28 de marzo de 2014 (rec. 4160/2011) “gue la
viabilidad de la accion de responsabilidad patrimonial de la Administracicn requiere
conforme a lo establecido en el art. 139 LRIAPAC: a) La efectiva realidad del daiio o
perjnicio, evaluable econdémicamente ¢ individualizado en relacidn a una persona o
grupo de personas. b) Que el daiio o lesion patrimonial sufrida por el reclmmnante sea
consecuencia del funcionamiento normal o anormal -es indiferente la calificacion- de los
servicios publicos en una relacion divecra e inmediata y exclusiva de cansa a efecto, sin
intervencion de elementos extraiios que pudieran influir, alterando, el nexo causal. c)
Ausencia de fuerza mayor. d) Que el reclamante no tenga el deber juridico de soportar ¢l
dario cabalmenie cansado por su propia conducta.”

Asi las cosas, no es posible acceder a esta pretension. El recurrente no identifica cuales
sean los perjuicios irrogados por esta causa, incumpliendo la elemental exigencia de
determinacién de unos de los componentes esenciales del fendmeno de la responsabilidad
de la Administracion, no se trata de que posponga la cuantificacion del dafio al momento
de la ejecucién de la sentencia, sino que ni tan siquiera deseribe cuales sean estos
perjuicios, incumpliendo su carga y convirtiendo en inapreciable su pretension
indemmizatoria.

QUINTO.- En cuanto al pago de las costas procesales de conformidad con lo
dispuesto en el art, 139.1 de LICA, de acuerdo con su redaccion dada en la Ley 37/2011
de medidas de agilizacién procesal, en los casos de estimacion parcial del recurso no se
impondrdn las costas del proceso a cargo de ninguna de las partes,por lo que cada una
de ellas debera hacer frente a las causadas a su instancia y a las comunes a prorata.
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DE
JUSTICIA

ADMINISTRACION

Vistos los preceptos legales y demds de general y pertinente aplicacion,

FALLAMOS

Estimar parcialmente el recurso contencioso-administrativo interpuesto por el
Procurador de los Tribunates D*. Marfa Angustias Martinez Sdnchez-Morales, en nombre
y representacion de  IMESAPI, S.A. contra la resolucion del Tribunal Administrativo de
Recursos Contractuales del Ayuntamiento de Malaga de fecha 13 de noviembre de 2015,
que se anula por no ser conforme a derecho, dejando sin efecto la resolucién de la Junta
de Gobierno Local del Exemo. Ayuntamiento de Malaga de 18 de septiembre de 2015, por
el que se adjudica el contrato de servicios de mantenimiento del alumbrado exterior de
Malaga, Lote 3: zona oeste, expediente 85/16, sin expresa imposicion de costas a cargo de
ninguna de las partes.

Notifiquese la presente sentencia a las partes.

Conira esta sentencia cabe recurso de casacién a preparar por escrito ante esta Sala en
el plazo de treinta dias a contar desde su notificacion en los términos previstos en el art.

89.2 de LICA.

Asi por esta nuestra sentencia, lo pronunciamos, mandamos y firmamos.

PUBLICACION-. La anterior sentencia ha sido leida y publicada por los Magistrados
que la suscriben estando celebrando audiencia piblica de lo que yo la Secretaria. Doy fe.
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