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En la Ciudad de Malaga, a catorce de septiembre dos mil veintitrés.

Visto por la Sala de lo Contencioso Administrativo del Tribunal Superior de Justicia de
Andalucia, con sede en Malaga, el Recurso Contencioso-Administrativo numero 739/2019,
interpuesto por la mercantil TECNICAS DE HIDROLIMPIEZA SL, representada por la
Procuradora de los Tribunales Sra. Calatayud Guerrero y asistida por el Letrado Sr. Miranda
Perles, contra el EXCELENTISIMO AYUNTAMIENTO DE MALAGA, representado por
el Procurador de los Tribunales Sr. Pdez Gomez y asistido por la Letrada de su Asesoria
Juridica Sra. Budria Serrano, interviniendo en calidad de codemandadas las mercantiles
EMPRESA MUNICIPAL DE AGUAS DE MALAGA SA, representada por el Procurador
de los Tribunales Sr. Lopez Armada y asistida por la Letrada Sra. Gonzalez-Carrascosa
Moyano; y TALHER SA, representada por la Procuradora de los Tribunales Sra. Barbadillo
Galvez y asistida por el Letrado Sr. Valderas Alvarado.

Ha sido Ponente el IImo. St. Magistrado D. David Gémez Fernandez, quien expresa el
parecer de la Sala.
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ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO.- Por la Procuradora de los Tribunales Sra. Calatayud Guerrero, en nombre y
representacion de la mercantil TECNICAS DE HIDROLIMPIEZA SL, presentd ante esta
Sala escrito interponiendo recurso contencioso-administrativo frente a la resolucién dictada
por el Tribunal Administrativo de Recursos Contractuales del Excelentisimo Ayuntamiento
de Milaga el 18 de septiembre de 2019, por la que se desestimaba la reclamacion en materia
de contratacion formulada por la mercantil recurrente contra el acuerdo adoptado por el
Consejero Delegado de la Empresa Municipal de Aguas de Malaga SA el 14 de junio de
2019, por el que se adjudicaba el contrato de “servicio de mantenimiento y conservacién de
las instalaciones exteriores de Emasa” (expediente 5083) a la mercantil Talher SA.

El anterior recurso se tuvo por interpuesto, se le concedié el trdmite del procedimiento
ordinario y se reclam¢ el expediente administrativo, ordenando la notificacién a todos los
interesados en el mismo.

Recibido el expediente se confiridé traslado a la parte recurrente para que formalizara
demanda, lo que efectud en legal forma, en el que se interesaba en sintesis, se estimara la
demanda y se declarase la nulidad de la resolucién impugnada, reconociéndose, a su
vez, el derecho de la mercantil recurrente a ser adjudicataria de la licitacién convocada
y su derecho a percibir una indemnizacién por los dafios y perjuicios suftidos que
fijaba provisionalmente en la cantidad de 58.844,64 euros mas los intereses legales, todo
ello, con expresa imposicion de costas a quienes se opusieren.

SEGUNDO .- Se confirié traslado de la demanda por el término legal a las partes
demandada y codemandadas, compareciendo el Excelentisimo Ayuntamiento de Malaga,
que presentd escrito de contestacion a la demanda, en el que, tras alegar los hechos y
fundamentos de derecho que considerd de aplicacion, 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 pretensién de la actora.

Por la representacion procesal de las mercantiles codemandadas EMPRESA MUNICIPAL
DE AGUAS DE MALAGA SA y TALHER SA se presentaron, de la misma forma, sendos
escritos de contestacion a la demanda, en la que tras alegar los hechos y fundamentos de
derecho que consideré de aplicacidn, 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 desestime la pretension de la actora.

TERCERO .- Tras la fase de prueba y el tramite de conclusiones, se sefial6 seguidamente
dia para votacion y fallo.

CUARTO .- En la tramitacion de los presentes autos se han observado las prescripciones
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legales de general y pertinente aplicacion.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO .- Se dirige el presente recurso contra una resolucion dictada por el Tribunal
Administrativo de Recursos Contractuales de la Entidad Local demandada, que acordd
desestimar una reclamacion en materia de contratacién formulada por la mercantil actora
frente a la decision de adjudicacién de un contrato administrativo de setvicios a la
codemandada TALHER SA. De una lectura de dicha resolucion se infiere que los motivos
que propiciaron tal decisién eran fundamentalmente los siguientes: 1°) que aun cuando no
conste en el expediente la notificacion personal del acuerdo de adjudicacion, la recurrente
conoci6é su contenido a través de la plataforma electronica, sin que, ademds, la empresa
adjudicataria tuviese la obligacion de emplear los medios de notificacion de la Ley de
Procedimiento Administrativo Coman de las Administraciones Publicas; 2°) que la mesa de
contratacion examiné la documentacién presentada por todas las empresas licitadoras y
consideré que todas ellas debian ser admitidas en el proceso, sin que la recurrente opusiera
reparo alguno en su momento, reuniendo todas ellas, ademas, los requisitos necesarios para
ello; 3° que en el objeto social de la adjudicataria tienen cabida los servicios del contrato
que le fue adjudicado, por lo que no cabia su exclusion; 4°) que el acuerdo de adjudicacion
se hallaba motivado a la vista tanto del contenido del expediente administrativo, como del
propio tenor del escrito de reclamacion -de cuya lectura se desprendia que la mercantil
recurrente conocia el tenor de la totalidad de tramites e informes obrantes en el mismo-; 5°)
Que las ofertas habian sido valoradas conforme al sistema contenido en los pliegos, no
recurridos ni cuestionados por la recurrente -que, por el contrario, los acept6-, por lo que no
se habia incurrido en la arbitrariedad que se denunciaba, sino que el proceso se resolvio
conforme a la discrecionalidad técnica de la Administracion.

Sostiene la parte actora que ni dicha resolucion ni el acuerdo de adjudicacion
originariamente recurrido son conformes a derecho por diversas razones. En primer lugar,
porque la mercantil que finalmente fue seleccionada como adjudicataria estaba incursa en en
una de las prohibiciones para contratar con las entidades integrantes del sector publico [en
concreto, la contemplada en el articulo 71.1.d) de la Ley de Contratos del Sector Publico],
consistente en no tener implantado un Plan de Igualdad de los regulados en los articulos 45 y
46 de la Ley Orgéanica 3/2007, de 22 de marzo, para la igualdad de mujeres y hombres, a
pesar de tener més de 250 trabajadores. En segundo lugar, porque la adjudicataria incumplia
los requisitos establecidos el punto décimo de la clausula novena del Pliego de Clausulas
Administrativas Particulares que regia la licitacion, al no estar homologados por la Junta de
Andalucia los certificados de formacion del personal ofertado para realizar operaciones
de mantenimiento higiénico sanitario de instalaciones de riesgo frente a legionella (sino
por un laboratorio privado); no estar la mercantil inscrita en el Registro Oficial de
Establecimientos y Servicios Biocidas de Andalucia -que es obligatoria para quienes realicen
labores de mantenimiento higiénico-sanitario en fuentes ornamentales, no solo porque asi
lo indique el pliego, sino porque es exigible conforme a los articulos 27 del Real Decreto
1054/2002, 13 del Real Decreto 865/2003, y 14 y 15 del Decreto 60/2012 -; y carecer la
mercantil de experiencia acreditada de haber desarrollado en los tltimos tres afios los
trabajos ofertados en en ciudades de més de 100.000 habitantes y por un importe superior
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a 150.000 euros anuales (pues los referidos desarrollados en las ciudades de Mailaga,
Caceres, Melilla, Paracuellos del Jarama, Soria, Amussafes y Camargo o con la AVRA o el
Patronato de la Alhambra no cumplen estos requisitos). En tercer lugar, porque el acuerdo de
adjudicacion no se hallaba debidamente motivado (al limitarse a indicar que la adjudicataria
habia sido la oferta que habia obtenido la mejor relacion calidad - precio, mas sin poner de
manifiesto las razones que sustentaban dicha conclusién, ni incorporar el texto de los
informes o acuerdos a los que podia remitirse) y no fue debidamente notificado ni a la
recurrente ni al resto de licitadores no adjudicatarios (conforme ordenan tanto la Clausula
13? del Pliego de Clausulas Administrativas Particulares, como el articulo 83.2 de la Ley de
Contratos del Sector Publico). En cuarto lugar, porque no se comunicaron a la recurrente
ninguno de los tramites y actuaciones desarrolladas durante la tramitacion del procedimiento,
incluida la adjudicacion (sosteniendo que tanto la mesa como el 6rgano de contratacion
habian hecho “ todo lo posible” para que la recurrente no tuviese “conocimiento -ni siquiera
de forma verbal- de las diferentes actuaciones que se iban produciendo™), lo que infringia lo
dispuesto tanto en la Cldusula 13* del Pliego de Clausulas Administrativas Particulares,
como en os articulos 83.2 y 155.1 de la Ley de Contratos del Sector Piiblico, y le gener6 una
situacion de indefension. En quinto lugar, porque la puntuacién otorgada a la adjudicataria
por la Comisién técnica no se ajustaba a los parametros fijados en el Pliego de Cldusulas
Administrativas Particulares, al no haberse redondeado las puntuaciones a niimeros enteros
(como ordenan la Clausula 13%.1.3 y el apartado 2.1.1 del Anexo Quinto del Pliego de
Clausulas Administrativas Particulares). Y en sexto y altimo lugar, porque las ofertas habian
sido valorados de forma arbitraria por la Comisidn técnica, ya que, dada la configuracién de
la féormula de valoracién -que, en la practica, impedia obtener la maxima puntuacion-,
resultaba imperativa la necesidad de una motivacién y justificacion de la puntuacion
otorgada, sin que la misma se aprecie. Y ello, sostiene, porque resultaba precisa una previa
exposicion de los parametros que se tendrian en cuenta para otorgar la puntuacién y de la
metodologia que iba a seguirse, sin que nada de ello conste (pues se limita a contener una
tabla con la asignacion de una concreta puntuacién para cada licitador). Es mis, afiade, la
Comisién “hace en cada uno de los apartados a valorar una subdivisién de puntuacién no
prevista por el pliego, sin justificar la razéon por la que a cada uno de los
subapartados se le atribuye una importancia mayor o menor”. Por todo ello, ademas de
solicitar la anulacion del acto originariamente impugnado, se sostiene la procedencia de una
indemnizacién que repare los dafios y perjuicios originados, en cuantia equivalente a dos
afios del beneficio industrial que se habria obtenido -calculado en el 6% del precio de
licitacion- si el contrato se le hubiese adjudicado, que cifra provisionalmente (a la espera de
conocer si finalmente se han abonado otras cantidades en concepto de correctivos y la
duracidn total del contrato, incluidas las prorrogas) en la cantidad de 58.844,64 euros.

La parte demandada se opone a la estimacion del recurso y sostiene la correccion de la
resolucion impugnada, al entender que el tanto la resolucion recurrida como la
originariamente impugnadas resultaban ser ajustadas a derecho. Asi, y por lo que respecta al
alegato de estar la adjudicataria en causa de prohibicién de contratar, ademas de ser una
causa que la parte actora introduce ex novo en el procedimiento judicial (pues no fue
suscitada en via administrativa), no se compadece con la informacion obrante en la pagina
web de la referida entidad (en la que se hace constar como dispone de un Plan de Igualdad).
En lo que concierne, por su parte, a los pretendidos incumplimientos de los requisitos de
solvencia por parte de la adjudicataria -los cuales no fueron suscitados ni cuestionados en
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ninguin momento de la licitacién-, opone que ninguno de los referidos concurre. Asi, y por lo
que respecta a la formacion del personal, constan los correspondientes certificados que la
acreditan a los folios 703 a 707 del sobre A de su oferta, afiadiendo que la gran mayoria del
personal es subrogados de aquel que formaba parte de la plantilla de los trabajadores de la
propia recurrente. En lo que atafie al pretendido incumplimiento del requisito de estar la
adjudicataria inscrita en el Registro Oficial de Establecimientosy Servicios Biocidas de
Andalucia (ROESBA), aquella acreditd estarlo en idéntico registro de la Comunidad
auténoma de Extremadura, siendo vélida la inscripcion en el Registro de wuna
Comunidad Auténoma para operar en cualquier otra (conforme al Real Decreto 830/2010, de
25 de junio, en aplicacion de la Ley 17/2009, de 23 de noviembre, sobre libre acceso a las
actividades y su ejercicio); sin que, por otra parte, las determinaciones contenidas en el
articulo 14.2 del Decreto 60/2012, de 13 de marzo (que regula los establecimientos y
servicios biocidas de Andalucia y la estructura y funcionamiento del Registro Oficial de
Establecimientos y Servicios Biocidas de Andalucia), obliguen a realizar esta inscripcion en
el registro andaluz, sino a la mera comunicacién del inicio de actividad en el plazo de tres
meses (a lo que se comprometi¢ mediante declaracion responsable la adjudicataria). Por
tltimo, y por lo que se refiere al requisito de la experiencia acreditada por la adjudicataria,
sostiene la parte demandada que, en contra de lo que se arguye en la demanda, de la
documentacion aportada se desprende su cumplimiento “sin realizar esfuerzos
interpretativos”, al poseer la adjudicataria “clasificacion en grupos vy subgrupos
coincidentes con los trabajos a realizar en el contrato objeto de litigio y en categorias que
superan con creces el importe de 150.000 euros exigido el pliego”. De la misma forma,
considera que la resolucion adjudicatoria del contrato se encuentra suficientemente
motivada, al haberse en su dia dado lectura en acto publico -al que estaba citada la
recurrente- al informe de valoracién que contenia la baremacion obtenida por cada uno de
los licitadores y los criterios empleados a tal efecto (que es el empleado en la propuesta de
valoracion acogida en el acto originariamente impugnado), hallandose dicho informe
igualmente publicado en la correspondiente plataforma de contratacion. Por ello, concurre, a
su juicio, la correspondiente motivacién por remisién o in alliunde, exhibiéndose por la
recurrente en la demanda, a su juicio, un perfecto conocimiento de los motivos que la
sustentan. Y en cuento a la ausencia de comunicacién de los trimites propios del
procedimiento de contratacion, sostiene que durante el mismo existié un “flujo constante” de
correos electrénicos entre la mercantil recurrente y el 6rgano y mesa de contratacion, lo que
descartaria toda posible indefensién. Y en cuento a la valoracion de las ofertas, sostiene que
la misma se ha llevado a cabo conforme a los criterios establecidos en los pliegos, aceptados
por la recurrente y conforme a los cuales presentd su oferta; sin que, a su juicio, pueda la
parte actora “ir contra sus propios actos y contra el principio de buena fe y cuestionar ahora
los criterios de valoracién fijados en aquellos”. Por todo ello solicita la integra desestimacion
de la demanda.

De la misma forma, la empresa municipal codemandada defiende la correccién de las
resoluciones recurrida y originariamente impugnada, por cuanto, refiere, no le asiste la razon
a la recurrente en ninguno de sus argumentos. Asi, y en primer lugar, considera que, en
contra de lo que sostiene la parte actora, no ha podido existir indefension alguna de la
misma, ya que la totalidad de trdmites de la licitacion se publicaron en la Plataforma de
Contratacién del Estado, a la que la totalidad de licitadores puede acceder libremente e
incluso recibir alertas acerca de la actividad de cada procedimiento (lo que le garantiza la
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informacion puntual de cualquier novedad que pudiese acontecer); produciendo dicha
publicacion los efectos contemplados en el articulo 347.5 de la Ley de Contratos del Sector
Pablico. Es mas, afiade, la propia recurrente reconoce haber teniendo conocimiento del
acuerdo de adjudicacion a través de dicha Plataforma -en la que fue publicado el 4 de julio
de 2019- y, precisamente por eso, presentd recurso frente a la misma. Opone, de la misma
forma, que la empresa municipal no estd obligada a utilizar los medios de notificacion
contemplados en la Ley de Procedimiento Administrativo Comun de las Administraciones
Publicas, por carecer de la condicion de Administracion Publica y que la ausencia de
notificacién de un acto afectaria, en todo caso, a su eficacia, pero no a su validez. En cuanto
a la motivacion del acuerdo originariamente impugnado, la misma se habria efectuado por
remision al informe de la comision técnica que fue publicado en la Plataforma el 14 de junio
de 2019; por lo que no concurriria la pretendida ausencia de la misma (por mas que la parte
actora discrepe de su contenido). En lo que concierne a la pretendia prohibicion de contratar
en la que, a juicio de la actora, habria estado incursa la adjudicataria, se remite a los folios
724 a 726 del expediente, en los que consta declaracion responsable presentada por aquella
en la que se expone como disponia de Plan de Igualdad; documento este que es que debia
presentarse, conforme a lo establecido en el articulo 140.a)3° de la Ley de Contratos del
Sector Publico y punto sexto del Anexo segundo del Pliego de Condiciones Administrativas
Particulares. En cuanto a los requisitos de solvencia, considera que la adjudicataria no
incurria en ninguno de los incumplimientos denunciados en la demanda por cuanto: a) si que
acreditd la formacién del personal, remitiéndose a los folios 703 a 707 del expediente
administrativo, afladiendo que la mayor parte del personal que entonces venia prestando
el servicio -10 trabajadores- seria subrogado por la entidad que resultase adjudicataria,
disponiendo aquel de tal formacion pues, de hecho, eran trabajadores de la mercantil actora;
b) estaba inscrita en el Registro Oficial de Establecimientos y Servicios Biocidas de
Extremadura, habiéndose presentado por la misma comunicacién responsable
comprometiéndose a llevar a cabo la comunicacién de inicio de actividad prevista en el
articulo 14.2 del Decreto 60/2012 en el plazo de tres meses; y ¢) de la documentacidn
aportada se desprende el cumplimiento del requisito de la experiencia profesional,
halldndose, ademas, inscrita en el Registro Oficial de Licitadores y empresas clasificadas
del Estado con, entre otras, la clasificacion P 02 D, servicio de mantenimiento y reparacion
de equipos e instalaciones de fontaneria, conducciones

de agua y gas de mas de 600.000 euros -lo que, conforme al articulo 86.2 de la Ley de
Contratos del Sector Publico, acredita su solvencia para la celebraciéon del contrato-. Por
tlltimo, y en lo que concierne a la valoracion efectuada por la Comision técnica, sostiene que
la misma se beneficia de la  presuncién de acierto y veracidad reconocida
jurisprudencialmente por la cualificacion de sus emisores, asi como que la empresa
municipal goza de discrecionalidad técnica para llevar a cabo a adjudicacidn; y ello maxime
cuando -defiende- el informe de valoracion que sirve de sustento al acuerdo de adjudicacion
aplica “escrupulosamente todos y cada uno de los criterios consignados en el pliego”,
analizando exhaustivamente “los méritos aportados por cada uno de los licitadores,
empresa por empresa, insertando cuadros resimenes explicativos y desglosando la
puntuacién de cada apartado”. Afiade, ademas, que la parte actora viene a solicitar que se
lleve a cabo un “doble redondeo™ no previsto en los Pliegos, que tan solo lo contemplan en la
puntuacion final y para el caso de producirse una situaciéon de empate entre licitadores (lo
que no ha sucedido).
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Finalmente, la representacion de la mercantil adjudicataria (Talher SA) considera que las
resoluciones que son objeto de recurso contencioso-administrativo resultan ajustadas a
derecho, remitiéndose para defender su legalidad tanto al contenido del expediente
administrativo como al del escrito de contestacién presentado por la empresa municipal
codemandada. Ademds, opone tanto que el procedimiento ha quedado sobrevenidamente sin
objeto, al haber finalizado ya la vigencia del contrato cuya adjudicacion se solicitaba; como
que la indemnizacién que se solicita en la demanda no podria ser concedida, al responder
aquella a un beneficio industrial de prestaciones no realizadas (pues se desnaturalizaria el
cardcter sinalagmatico de las obligaciones contractuales, al obtenerse en concepto de lucro
cesante la misma cantidad que si el contrato hubiere sido ejecutado, pero sin la carga
propia del cumplimiento de las prestaciones convenidas).

SEGUNDO .- Una vez expuestos el contenido de los escritos de demanda, contestacion y
acto administrativo impugnado, se est en disposicion de abordar el estudio y resolucion de
las diferentes cuestiones suscitadas en los primeros. Y a tal efecto comenzaremos para la
pretendida pérdida de objeto del procedimiento que considera acontecida la mercantil
codemandada a a que se adjudicé el contrato. Sustenta dicho alegato en el hecho de haber ya
concluido la vigencia del contrato cuya adjudicacién se solicita; afiadiendo, ademas, que la
pretension de percibir una indemnizacién resulta improsperable, pues la misma se otorgaria
sin que correlativamente se hubiese realizado la prestacion a la Administracion.

Tal argumento ha de ser desechado. Y para ello comenzaremos poniendo de manifiesto lo
que, a la luz de la Ley Reguladora de la Jurisdiccién Contencioso-Administrativa y de la
jurisprudencia de la Sala Tercera del Tribunal Supremo, debe reputarse como “objeto” del
proceso contencioso-administrativo. Conforme a la referida jurisprudencia (representada,
entre otras por las Sentencias de la Seccién Tercera de la Sala de lo Contencioso-
Administrativo del Tribunal Supremo de 23 de septiembre de 2003 -casacion 10410/1998- o
17 de octubre de 2006 -casacién 468/2004-, que cita la anterior) el acto o actuacion
administrativo se constituye como un simple presupuesto del proceso contencioso-
administrativo, como marco general de referencia de la impugnacion, pero no como su
objeto. Y ello porque tanto la Ley de la Jurisdiccion de 1956 como la vigente, afirma el
Tribunal Supremo, sitlian como objeto del proceso las pretensiones que, en relacion con la
actuacion de las Administraciones publicas, puedan deducirse, y es por ello que son las
peticiones de las partes, producidas légicamente en el proceso administrativo, y no el
contenido del acto o actuacion administrativa, las que acotan, cuantitativa y cualitativamente,
el contenido de Ia pretensién impugnatoria, es decir, el objeto del proceso.

Partiendo de esta consideracién, se ha de concluir que el simple hecho de haber finalizado
ya la vigencia del contrato cuya adjudicacioén se recurre no priva de objeto al proceso, al
deber dilucidarse en el mismo todas las pretensiones de la parte actora (que es, se insiste, lo
que constituye el objeto de este proceso). Y basta dar lectura al suplico de la demanda para
comprobar como en el mismo no sélo se solicita la anulacién del acto impugnado, sino,
ademés, y a modo reconocimiento de su situacién juridica individualizada y adopcion de
medidas tendentes a restablecer a la recurrente en la misma, que por esta Sala se declarase su
derecho a haber resultado adjudicataria de la licitacién y a percibir una indemnizacion
por los dafios y perjuicios sufridos. Es decir, la parte ni tan siquiera solicitaba que por esta

Es copia auténtica de documento electrénico



MINISTRACION

DE JUSTICIA

Sala se le adjudicase el contrato administrativo cuya adjudicacién recurrente, sino que
Gnicamente que declare que la misma debid haber sido la adjudicataria del contrato (y asi
expresamente lo expone en el fundamento de derecho juridico material quinto), v,
consecuentemente, a modo de medida para el restablecimiento pleno de dicha situacion, que
se le otorgase una indemnizacién por los dafios y perjuicios originados. Si dicha
indemnizacién debe o no ser concedida -lo que, obviamente, se ha de anudar a la estimacién
del recurso- o si los parametros seleccionados para el cilculo resultan o no correctos son
cuestiones propias del fondo debatido; sin que, por ello, puedan ser -sin mas- solventadas
con una declaracion de archivo por la causa esgrimida por la codemandada.
Consecuentemente, procede abordar el estudio y resolucion de las alegaciones contenidas en
cada uno de los escritos de demanda y contestacion.

TERCERO.- Segun expusimos en el primero de los fundamentos de la presente, sostiene la
mercantil recurrente, en primer lugar, que la mercantil adjudicataria codemandada se hallaba
incursa en la prohibicién para contratar con las entidades integrantes del sector publico
regulada en el articulo 71.1.d) de la Ley de Contratos del Sector Publico, al no tener
implantado un Plan de Igualdad de los regulados en los articulos 45 y 46 de la Ley Orgénica
3/2007, de 22 de marzo, para la igualdad de mujeres y hombres. Y ello porque, sostiene, no
consta acreditado en el expediente que a la fecha de finalizacion del plazo para
presentar las proposiciones la adjudicataria tuviese implantado un Plan de Igualdad, a
pesar de tener 952 trabajadores.

Pues bien, tal causa impugnatoria no puede ser acogida. Conforme consta en el Anexo 2 del
Pliego de Prescripciones Técnicas Particulares (que regula la documentacién a incluir en el
sobre A -Documentacion General-), lo que la parte debia aportar a este respecto era una
declaracion firmada a modo de declaracién responsable, que debia plasmarse en el “modelo
Documento europeo unico de contratacion (DEUC)”, y ello en aplicacién de lo dispuesto en
el articulo 140 de la Ley de Contratos del Sector Pablico. Y es que, de acuerdo con lo
establecido en el apartado tercero del epigrafe a) del parrafo primero del precitado articulo,
la presentacién de la documentacion acreditativa del cumplimiento de los requisitos previos
en las proposiciones en el procedimiento abierto se materializa mediante “una declaracién
responsable que se ajustard al formulario de documento europeo (nico de contratacion”
(justo al que se refiere el Pliego), en el que el licitador debe poner de manifiesto, entre otros
extremos, que no estd incurso “en prohibicion de contratar por si misma ni por extension
como consecuencia de la aplicacion del articulo 71.3 de esta Ley”. Y esto justamente lo
aportado por la mercantil que finalmente resulté adjudicataria, pues consta a los folios 725 y
726 del expediente que aportd dicho modelo de declaracidn responsable convenientemente
cumplimentado, en el que expresamente hacia constar lo siguiente (folio 726) “7. Que, en
caso de empresas con mas de 250 trabajadores, cumple con la obligacion de contar con un
plan de igualdad conforme a lo dispuesto en el articulo 45 de la Ley Organica 3/2007, de 22
de marzo, para la igualdad de mujeres y hombres”. Consecuentemente, ni la licitadora
incumplid las determinaciones del Pliego, ni la entidad adjudicadora vulnerd aquellos o la
legalidad aplicable. Es cierto que la sola presentacion de dicha declaracion no significa, per
se, que quien la suscribe cumpla las determinaciones plasmadas en aquella; pero no es
menos cierto que con la sola presentacion de la misma se cumple el requisito fijado en la Ley
y los Pliegos para entender colmadas las exigencias a este respecto. Si lo que la parte actora
pretendia oponer es que, a pesar de haberlo hecho asi constar la codemandada en la
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declaracion, realmente no disponia de tal Plan, la misma debia haber desplegado una
actividad probatoria tendente a adverar este extremo (pues, se insiste, la licitadora tan solo
estaba obligada a aportar al procedimiento de contratacion el correspondiente modelo de
declaracion responsable), que pudiera haber consistido, por ejemplo, en que por esta Sala se
requiriese a la codemandada para aportar dicho Plan a este procedimiento.

CUARTO.- Tampoco puede prosperar la causa de oposicion consistente en el pretendido
incumplimiento por parte de la codemandada adjudicataria de los requisitos establecidos el
punto décimo de la clausula novena del Pliego de Clausulas Administrativas Particulares que
regia la licitacién. Este motivo impugnatorio responderia, a su vez, a tres supuestos
incumplimientos: el no estar homologados por la Junta de Andalucia los certificados de
formacion del personal ofertado para realizar operaciones de mantenimiento higiénico
sanitario de instalaciones de riesgo frente a legionella; el no estar aquella inscrita en el
Registro Oficial de Establecimientos y Servicios Biocidas de Andalucia; y el no acreditarse
por la misma la experiencia exigida, consistente en haber desarrollado en los dltimos tres
afios los trabajos ofertados en en ciudades de mas de 100.000 habitantes y por un importe
superior a 150.000 euros anuales.

Para dar respuesta a este motivo impugnatorio comenzamos poniendo de manifiesto que,
conforme esta Seccién Funcional Tercera ha venido recordando en resoluciones previas (a.e.
en nuestra Sentencia de 7 de julio de 2021, dictada en el rollo de apelacién 2894/2020) que
los Pliegos constituyen, seglin reiterada jurisprudencia, la “lex contractus”, y del propio
devenir del expediente de contratacién. Asi, y segiin recogen las Sentencias de la Sala de lo
Contencioso-Administrativo del Tribunal Supremo de 18 de julio de 2008 (casacion
3.527/2006) y 13 de marzo de 2008 (casacion 3.405/2005)“(...) los Pliegos Particulares
constituyen una verdadera ley contractual, ya que en ellos se articulan las clausulas
constitutivas de las obligaciones y derechos de las partes que ofrecen para estas cardcter de
Ley”. No obstante, esta tradicional doctrina jurisprudencial ha experimentado una notable
evolucién siguiendo la senda trazada, en gran parte, por el Tribunal de Justicia de la Unién
Europea, en el sentido de considerar admisible la impugnacion del Pliego tras la
adjudicacién del contrato en aquellos supuestos en que las bases estén redactadas en
términos tan oscuros o ambiguos que incluso a un licitador bien informado le resultase
imposible conocer con exactitud la forma de aplicarlas. En esta direccion, por ejemplo, se
pronuncia la Sentencia del Tribunal de Justicia de la Union Europea de 12 de marzo de 2015
( dictada en el asunto C-538-13), en cuyo apartado 58 se contiene la siguiente reflexion:
“En consecuencia, procede responder a la primera cuestion prejudicial, letra c), que el
articulo 1, apartado 1, pdrrafo tercero, de la Directiva 89/665 y los articulos 2, 44,
apartado 1, y 53, apartado 1, letra a), de la Directiva 2004/18 deben interpretarse en el
sentido de que exigen que un derecho de recurso relativo a la legalidad de la licitacion sea
accesible, tras el vencimiento del plazo previsto por el Derecho nacional, a un licitador
razonablemente informado y normalmente diligente que no pudo comprender las
condiciones de la licitacion hasta el momento en que el poder adjudicador, tras haber
evaluado las ofertas, informé exhaustivamente sobre los motivos de su decision. Tt al recurso
podrd interponerse hasta que finalice el plazo de recurso contra la decision de adjudicacion
del contrato”. Esta linea argumental encuentra eco, por ejemplo, en la Sentencia de la Sala
de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Supremo de 11 de mayo de 2017 (casacion
2506/2015), en la que se sostiene c6mo *(...) que el pliego es la Ley del concurso, y por ello
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del contrato, como nos recuerda la Sentencia citada, es una constante de nuestra
Jurisprudencia, de modo que su aceptacion impide a posteriori impugnar Sus
determinaciones puesto que la presentacion de la solicitud presupone la aceptacion integra
de las bases que de ese modo se consienten y alcanzan firmeza para quien las asume, por lo
que pugna con el principio de buena fe y lealtad que preside las relaciones juridicas otra
conducta, tanto mds si la misma procede de quien ademds fue adjudicatario del contrato,
que de ese modo conculca el principio que prohibe ir contra sus propios actos. Justamente
la Sala de instancia asume tal doctrina plenamente sin que se vislumbre -en los pliegos- la
existencia de normas palmariamente contrarias al orden publico que permiticran su
impugnacion ulterior wni tampoco la existencia de una redaccion confusa de las cldusulas

(.)".

Partiendo de esta premisa, procedemos a reproducir las determinaciones del Pliego que la
parte recurrente considera vulneradas, y que se contienen en el Apartado 10 del Anexo 1 del
Pliego, que refleja un cuadro resumen de los requisitos que debian reunir los licitadores (en
lo que interesa a este procedimiento)

“-Fxperiencia acreditada en los ultimos 3 afios en los trabajos objeto de la presente
licitacion en ciudades de mds de 100.000 habitantes y por un importe superior a 150.000
euros anuales.

(..)

-Estar inscrita en el Registro Oficial de Establecimientos y Servicios Biocidas deAndalucia
(ROESBA) para las empresas que realicen el mantenimiento higiénico -sanitarios en fuentes
ornamentales, como se recoge en el RD 60/2012 de 13 de marzo(BOJA 27 marzo 2012), RD
1054720012 (art. 27) y Ley 2/1998, 15 junio (art. 15) sobre la obligatoriedad de dicha
inscripcion.

(.)

-Acreditacion oficial de la formacidn del personal ofertado para realizar operaciones de
mantenimiento higiénico sanitario de instalaciones de riesgo frente a legionella de acuerdo
con el RD 865/2003, de 4 de julio, art. 13. Los certificados de formacion deben estar
homologados obligatoriamente por la Junta de Andalucia de acuerdo con la Orden de 4 de
Jjulio de 2004, de 7 de febrero y el RD 865/2003.°

Pues bien, para acreditar el cumplimiento de tales requisitos, los licitadores debian aportar la
documentacion especificada en el apartado quinto del Anexo 2 del Pliego, que, en relacion a
estos tres requisitos, exigia la siguiente:

“- Experiencia acreditada en los ultimos 3 arfios en los trabajos objeto de la presente
licitacion en ciudades de mds de 100.000 habitantes y por un importe superior a 150.000
euros anuales. Certificados de empresas o entidades para las que se hayan realizado estos
servicios y en los que conste: su dmbito de actuacion (geogrdfico y en habitantes) y el o los
contratos firmados, figurando, al menos, la fecha de inicio y fin de los mismos, importe
certificado anualmente y el objeto de los trabajos. La experiencia con EMASA no necesita
acreditarse, simplemente indicarse.

- Estar inscrita en el Registro Oficial de Establecimientos y Servicios biocidas de Andalucia
para las empresas que rvealicen el mantenimiento higiénico- sanitarios en fuentes
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ornamentales, como se recoge en el RD 60/2012 de 13 de marzo (BOJA 27 marzo 2012), RD
1054/20012 (art. 27) y ley 2/1998, 15 junio (art. 15) sobre la obligatoriedad de dicha
inscripcion.

- Acreditacion oficial de la formacién del personal ofertado para realizar operaciones de
mantenimiento higiénico sanitario de instalaciones de riesgo frente a legionella de acuerdo
con el RD 865/2003, de 4 de julio, art. 13. Los certificados de formacion deben estar
homologados obligatoriamente por la Junta de Andalucia de acuerdo con la orden de 4 de
Jjulio de 2004, de 7 de febrero y el RD 865/2003. Del personal indicado en el anexo ... que
actualmente prestan este servicio no serd necesario presentar esta acreditacion.”

QUINTO.- Pues bien, comenzando por el primero de los supuestos incumplimientos
esgrimidos por la mercantil recurrente, es cierto que, conforme a la cldusula séptima7 del
Pliego de Prescripciones Técnicas Particulares (folios 76 a 78 del expediente) se exigia la
aludida formacion para realizar operaciones de mantenimiento higiénico sanitario de
instalaciones de riesgo frente a legionella para el siguiente personal: un técnico responsable
del servicio, un encargado, un oficial de fontaneria y un oficial de calidad de agua (esto es,
cuatro trabajadores). Pero igualmente es cierto que , segiin consta al folio 339, la mercantil
codemandada adjudicataria Talher SA se subrogé en la plantilla laboral afecta al servicio
(hasta esos momentos, empleados de la recurrente), entre los que se hallaban los citados
técnicos responsable del servicio, encargado, oficial de fontaneria y oficial de calidad de
agua. Por ello, y dado que no resultaba necesario presentar la acreditacion exigida en los
pliegos respecto del personal que estaba prestando el servicio, ningdn incumplimiento ha
podido producirse. Y ello con independencia de si las acreditaciones obrantes a los folios
703 a 707 del expediente cumplen o no los requisitos exigidos en el pliego, al tratarse de dos
trabajadores adicionales a los requeridos en el mismo (que, segin hemos expuesto, se
corresponden con trabajadores subrogados respecto de los que no resultaba necesario
presentar certificado alguno formativo).

En cuanto al segundo de los pretendidos incumplimientos, ha de tenerse presente la
modificacion operada mediante la Disposicion Final Cuarta del Real Decreto 830/2010, de
25 de junio (que establece la normativa reguladora de la capacitacion para realizar
tratamientos biocidas) en el articulo décimo de la Orden del Ministerio de Sanidad y
Consumo SCO/3269/2006, de 13 de octubre, por la que se establecen las bases para la
inscripcion y el funcionamiento del Registro Oficial de Establecimientos y Servicios
Biocidas. Y es que, a partir de su entrada en vigor, la inscripcion de una entidad de servicios
en el Registro de una Comunidad Auténoma resulta “vdlida para trabajar en cualquier
otra”, debiendo la distintas Administraciones habilitar los “mecanismos necesarios para
facilitar la comunicacion entre las distintas Comunidades y permitir la prestacion de
servicios biocidas entre ellas”. En cumplimiento de esta determinaciones, el articulo 14 del
Decreto 60/2012, de 13 de marzo (que regula los establecimientos y servicios biocidas
de Andalucia y la estructura y funcionamiento del Registro Oficial de Establecimientos y
Servicios Biocidas de Andalucia), expresamente dispone como estén sujetos inicamente a la
obligacién de comunicaciéon aquellos servicios biocidas que no tengan ubicadas en la
Comunidad Auténoma andaluza su sede, delegacion o instalaciones su intencion de “realizar
tratamientos de cardcter corporativo o de servicios a terceros en el territorio de Andalucia”,
cuando aquellos “dispongan de inscripcion en el Registro Oficial de Establecimientos y
Servicios Biocidas de la Comunidad Auténoma de origen en la que tengan ubicadas
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su sede, delegacicn o instalaciones”; comunicacion que debe llevarse a cabo al o6rgano
competente en materia de salud piblica de la Consejeria competente en materia de salud,
en un plazo méaximo de tres meses desde el inicio de su actividad en Andalucia. Pues bien,
no es objeto de controversia que la adjudicataria se encontraba inscrita en el Registro Oficial
de Establecimientos y Servicios Biocidas de la Comunidad Auténoma de Extremadura, por
lo que no resultaba obligatorio (como pretende la parte actora) su inscripcion en el de
Andalucia, sino la mera comunicacion del inicio de operaciones en el plazo tres meses desde
el inicio de la actividad. Consecuentemente, no incumplié la adjudicadora el pliego por
entender cumplido el requisito mediante la acreditacion de su inscripciéon en el Registro
extremefio junto con la presentacidn de una declaraciéon responsable por la que se
comprometia a realizar la comunicacion prevista en la normativa autonémica en el plazo
recogido en la misma.

Finalmente, y en lo que respecta a los requisitos de solvencia en lo que concierne a la
acreditacion de la experiencia profesional (solvencia técnica), orilla la recurrente que,
conforme a lo dispuesto en el articulo 77.1.b) de la Ley de Contratos del Sector Piblico, la
clasificacion de los empresarios como contratistas de servicios “surtird efectos para la
acreditacion de su solvencia para contratar”; y si bien no resulta la misma exigible para los
contratos de servicios, los criterios y requisitos minimos de solvencia técnica o profesional
se han de establecer tanto en el anuncio de licitacién y en los pliegos, como “en términos de
grupo o subgrupo de clasificacion y de categoria minima exigible, siempre que el objeto del
contrato esté incluido en el ambito de clasificacion de alguno de los grupos o subgrupos de
clasificacion vigentes, atendiendo para ello al cédigo CPV del contrato, segun el
Vocabulario comiin de contratos publicos aprobado por Reglamento (CE) 2195/2002, del
Parlamento Europeo y del Consejo, de 5 de noviembre de 2002” . Pues bien, en este tltimo
caso, el licitador puede “acreditar su solvencia indistintamente mediante su clasificacion en
el _grupo o subgrupo de clasificacién v _categoria de elasificacion correspondientes al
contrato _o_bien acreditando el cumplimiento de los requisitos especificos de solvencia
exigidos en el anuncio de licitacion o en la invitacion a participar en el procedimiento y
detallados en los pliegos del contrato™. Lo cierto es que en el anuncio de licitacién publicado
en la Plataforma de Contratacion del Sector Pablico el 16 de diciembre de 2018 (que consta
a los folios 201 y 202) se indicaban a efectos de acreditacion de la solvencia técnica dos
cédigos CPV de clasificacion: el 45259000 (referente a la reparacién y mantenimiento de
instalaciones) y el 50000000 (relativo a los servicios de reparacién y mantenimiento).
Consecuentemente, todo licitador podria acreditar su solvencia técnica de dos forma
diferentes: o bien adverando el cumplimiento de los requisitos especificos exigidos en los
pliegos del contrato (que es a lo que se refiere la parte demandante, tratando de desvirtuar la
virtualidad probatoria de la documental que enuncia), o bien acreditando su clasificacion en
el grupo o subgrupo de clasificacion y categoria de clasificacién correspondientes al
contrato. Y es esto ultimo lo que sucede, pues, conforme consta a los los folios 378 y 379 del
expediente, aporté certificado expedido el 28 de enero de 2014 por la Subdireccién General
de Clasificacion de Contratistas y Registro de Contratos del Ministerio de Hacienda y
Administraciones Piblicas, en el que se hace constar como la adjudicataria codemandada
figura inscrita en el Registro Oficial de Licitadores y Empresas Clasificadas del Estado con
diversas clasificaciones, encontrandose entre ellas dos del Grupo P -correspondiente a los
servicios de mantenimiento y reparacion de equipos e instalaciones-, y, en lo que interesa al
supuesto enjuiciado, a la categoria D del subgrupo 2 , esto es , para contratos de
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mantenimiento y reparacién de equipos e instalaciones de fontaneria, conduccion de agua y
gas de cuantia superior a 600.000 euros. En este punto efectuamos dos consideraciones. La
primera es que, conforme consta en el Anexo II del apéndice del Real Decreto 817/2009, de
8 de mayo, que desarrolla parcialmente la Ley de Contratos del Sector Pablico, la
categoria“servicios de mantenimiento y reparacion” abarca los nimeros de referencia CPV
50100000-6 a 50884000-5 (excepto de 50310000-1 a 50324200-4 y 50116510-9, 50190000~
3, 50229000-6, 50243000-0) y de 51000000-9 a 51900000-1. Y la segunda es que, de
conformidad con lo establecido en el articulo 81 de la Ley de Contratos del Sector Publico,
los acuerdos relativos a la clasificacién de las empresas adoptados por las Comisiones
Clasificadoras de la Junta Consultiva de Contratacién Publica del Estado se inscriben de
oficio en el Registro Oficial de Licitadores y Empresas Clasificadas del Sector Piblico (que
es donde procede la certificacién enunciada). Consecuentemente, la solvencia técnica
exigida en el proceso de licitacion se hallaba adverada, por lo que el motivo impugnatorio
esgrimido fracasa.

SEXTO.- Igualmente sostiene la recurrente que el acuerdo de adjudicacion no se hallaba
debidamente motivado, ya que el mismo se limitaba a indicar que la adjudicataria habia sido
la oferta que habia obtenido la mejor relacién calidad-precio, sin reflejar los motivos que
sustentaban dicha afirmacion, ni incorporar el texto de los informes o acuerdos a los que
podia remitirse.

Para abordar la resolucién de esta cuestién, procedemos, en primer lugar, a reproducir el
contenido de la Sentencia de la Seccién Séptima de la Sala de lo Contencioso-
Administrativo del Tribunal Supremo de 24 de septiembre de 2014 (dictada en el recurso de
casacion  1375/2013), que aborda la cuestion relativa a la motivacion del acuerdo de
adjudicacion en los siguiente términos:

“ademds de los tradicionales principios de transparencia, concurrencia y publicidad insitos
a nuestro sistema de contratacion publica, la sucesivas modificaciones legislativas (al
amparo de diversas Directivas) hacen también hincapié en la necesaria motivacion en la
adjudicacion de los contratos.

No resulta, pues aplicable lo vertido en la Sentencia de 21 de julio de 2009, recurso de
casacién 2351/2006 , Seccidn cuarta, con cita de la Sentencia de 4 de abril de 2007, recurso
de casacion 9513/2004, en cuanto que la puntuacion en un procedimiento selectivo o de
concurrencia competitiva constituye la motivacion del acto final de calificacion y evaluacion
en razon a la evolucion de nuestra jurisprudencia expresada en el fundamento precedente.
Ni tampoco lo vertido en la Sentencia de 6 de mayo de 2009, recurso de casacion 26 77/2007
, con cita de la de 14 de julio de 2000, por idéntica razon de progresion Jjurisprudencial.

Si resulta aplicable, mas en sentido contrario al esgrimido por el recurrente, lo manifestado
en la Sentencia de 16 de setiembre de 2009, recurso de casacion 1346/2008 en linea con la
Jurisprudencia reflejada en el fundamento anterior. Justamente en su FJ 5° se estima el
recurso de casacion deducido en razon de que " no figura en las actuaciones cual habia sido
la concreta puntuacién concedida a la respuesta que se habia dado por el recurrente a cada
una de las preguntas y subpreguntas del segundo ejercicio, ni, por tanto, cual hubiera sido
la razén de esa puntuacién global"..."omisién que podia afectar a los elementos
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susceptibles de control judicial incluso en los casos de utilizacion de la discrecionalidad
técnica” por lo que en el FJ 6° se acuerda la retroaccion del procedimiento para que se
practique otra valoracion indicando cual es la concreta y especifica puntuacion que se
atribuye a cada una de las preguntas y repreguntas y la razon de ser de cada una de las
puntuaciones asignadas.

SEPTIMO.- En consonancia con todo lo acabado de exponer en el fundamento precedente
resulta evidente que cualquier licitador afectado por el concurso tiene derecho a conocer la
motivacion de las puntuaciones que hayan sido aplicadas por la Comision Técnica.

Lo anterior es obligatorio para la Administracion cuando le haya sido solicitada por un
licitador excluido, conforme al art. 93.5 RDL 2/2000, de 16 de junio . Mas cuando, como en
el caso de autos se desconoce su contenido al tener sélo como fuente unos digitos carentes
de explicacion, procede la retroaccion tal como acordd la Sala de instancia.

Recordemos que, en el dmbito de la contratacion, la Sentencia de 16 de diciembre de 2004,
recurso de casacion 5766/2000, Seccion Cuarta , en su FJ Sexto habia recalcado que la
discrecionalidad juega con anterioridad a la adjudicacion al decidir cudles son los criterios
objetivos mads significativos respetando eso si las reglas que impregnan nuestra actual
normativa sobre contratacion publica: publicidad, libre concurrencia y tramsparencia
administrativa. Y se subrayo que no cabe confundir la discrecionalidad de que pueda gozar
la administracion en la fijacion de la baremacion de los distintos criterios que constituyen
las normas del concurso frente a la ausencia de discrecionalidad en la asignacion de la
puntuacion con arregla a los distintos criterios prefijados en el pliego.

Discrecionalidad que para ser controlada jurisdiccionalmente y respetar la interdiccion de
la arbitrariedad exige la oportuna motivacion siendo insuficiente la mera asignacion de
puntuaciones sin fundamentacion alguna.

Como refleja el FJ 5° de la Sentencia de 4 de junio de 2014 "Es necesario que la

Justificacion o explicacion que es inherente a la necesaria motivacion incluya estos dos
elementos inexcusables: (a) los singulares criterios de valoracion cualitativa que se han
seguido para emitir el juicio técnico; y (b) las concretas razones por las que la aplicacion de
esos criterios valorativos conducen, en el ejercicio realizado por cada aspirante, a la
concreta puntuacion y calificacion aplicada.”™ .

Pues bien, remitiéndonos al contenido del folio 298 del expediente administrativo (en el que
se contiene el acto de adjudicacion originariamente recurrido), concluimos que en la
resolucion adjudicatoria se reflejaban, por remision a un informe, tanto los criterios de
valoracion seguidos para adoptar la decision (que son los reflejados en el Pliego) como los
concretos motivos por los que la aplicacion de esos criterios valorativos conducian a la
obtencion de la concreta puntuacion obtenida por cada licitador; razones por las que la
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misma cumplia las exigencia de motivacion contempladas en el precepto. Y es que mediante
el mismo se aprobaba la propuesta que, a su vez, elevaba el Comité de Contratacion y
Compras en la misma fecha y que aparece plasmada en el informe confeccionado por la
Jefatura del Departamento de Contratacion, que es del siguiente tenor literal: “El Comité de
Contratacién y Compras ha elaborado la lista de admitidos y excluidos y la Comision
Técnica ha elaborado el informe e valoracion de los criterios de adjudicacion sometidos a
Jjuicios de valor por lo que se procedié al acto publico de apertura de sobre de oferta
econdmica. Del resultado de ello se ha procedido a elaborar una lista ordenada de las
ofertas.

Dado que la primera no tiene la consideracion de anormal o desproporcionada de acuerdo
a lo establecido en el PCAP, el Comité de Contratacion y Compras eleva al Consejero
Delegado la aprobacion del siguiente acuerdo:"Aprobar la lista ordenada de las ofertas
para la contratacion servicio de mantenimiento y conservacion de las instalaciones
exteriores de EMASA donde la oferta con mejor relacion calidad-precio es la presentada
por la empresa TALHER SA con una valoracion de 49,1 puntos y una oferta econdmica de
490.136,61 euros y si dicha oferta con lo especificado en los pliegos, darlfia por

ms

adjudicada™.

De su lectura se desprende que lo que se aprobaba es el listado ordenado resultante del
informe de valoracién técnica de 10 de mayo de 2019, confeccionado por la Comision
Técnica, se encuentra incorporado a los folios 269 a 283. En el mismo se contiene una
exposicion detallada de las puntuaciones otorgadas a cada licitador y los criterios seguidos al
efecto (con remisién a los definidos en los Pliegos), dandose la circunstancia que en el acta
de apertura de sobre C, de fecha 6 de junio de 2019 (296 y 297), se informé acerca de la
puntuacién otorgada a cada licitador, indicindose en el acta del Comité de Compras (fechada
el 14 de junio de 2019, folio 298), que la referida se sustenta en informe de valoracion de
los criterios de adjudicacién confeccionado por la Comision Técnica. Y a este acto se hallaba
expresamente citada la mercantil recurrente mediante anuncia publicado en la Plataforma de
Contratacion del Sector Pablico a las 13:51 horas del 19 de mayo de 2019, segiin consta a los
folios 290 a 294. Consecuentemente, la recurrente se hallaba en plena disposicion de conocer
el contenido del informe de valoracién aprobado y al que se remite la resolucion
originriamente impugnada, en el que se contiene un desglose asignando una concreta
puntuacién a cada elemento o circunstancia valorable de las ofertas presentadas. Por ello, tal
y como ya anunciamos, entendemos que el acuerdo de adjudicacion se encuentra motivado,
decayendo esta causa impugnatoria.

SEPTIMO.- Sostiene, ademds, la parte actora que el acurdo de adjudicacion no le fue
notificado ni a la recurrente ni al resto de licitadores no adjudicatarios en los términos
exigidos tanto en la Cldusula 13 del Pliego de Clausulas Administrativas Particulares, como
en el articulo 83.2 de la Ley de Contratos del Sector Publico; afiadiendo, ademas, que, de
hecho, a la recurrente no se le notificaron ninguno de los trimites y actuaciones
desarrolladas durante la tramitacién del procedimiento. Y es que -a su juicio- tanto la mesa
como el 6rgano de contratacién habian hecho “ todo lo posible” para que la misma no
tuviese “conocimiento -ni siquiera de forma verbal- de las diferentes actuaciones que se iban
produciendo”; infringiéndose, por ello, lo dispuesto tanto en la Clausula 13* del Pliego de
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Clausulas Administrativas Particulares, como en los articulos 83.2 y 155.1 de la Ley de
Contratos del Sector Publico (generandole una situacion de indefensién).

Pues bien, basta examinar el expediente para constatar que ello no se compadece con
elcontenido del mismo. Y es que comprobamos que la totalidad de tramites practicados
fueron anunciados en la Plataforma de Contratacion del Sector Pablico, lo que conjura el
riesgo de generar una situacion de indefension a cualquiera de los licitadores. A este respecto
ha de tenerse presente el contenido del apartado quinto del articulo 347 de la Ley de
Contratos del Sector Puablico, conforme al cual “la publicacion de anuncios y otra
informacion relativa a los contratos en los perfiles de contratante surtird los efectos
previstos en la presente Ley cuando los mismos estén alojados en la Plataforma de
Contratacion del Sector Publico o en los servicios de informacion similares que se
establezcan por las Comunidacdes Autonomas o las Ciudades Autonomas de Ceuta y Melilla

()

Es mas, los posibles defectos en la notificacion de actos administrativos no comportaria, en
ningln caso, la nulidad de estos. Y es que, como ha puesto de manifiesto reiteradamente esta
Sala [a.e., en la Sentencia de su Seccién Funcional Segunda de 30 de octubre de 2015
(dictada en el recurso ordinario 89/2013), citando la Sentencia de la Sala de lo Contencioso-
Administrativo del Tribunal Supremo de 27 de febrero de 1993]" ... es preciso destacar que
no cabe alegar la nulidad del acto en cuestion, ... porque la falta de wnotificacion, aun
cuando hubiera existido, no afecta a la validez de la decision no comunmicada, sino
exclusivamente a su eficacia respecto del concreto destinatario de la diligencia de
notificacion y ello a condicion, por cierto, de que de la omision o defectos formales al
practicarla se hubiera seguido una efectiva indefension para el mismo ...; como tampoco
seria nulo el acto, conforme a aquel otro articulo invocado, cuando no se prescinde en
absoluto, totalmente, del procedimiento establecido para adoptar la decision;, no para
notificarla". Dado que frente a dicha resolucion la parte interpuso el correspondiente recurso
especial en materia de contratacion ante el Tribunal Administrativo de Recursos
Contractuales del Excelentisimo Ayuntamiento de Ma4laga, desde la fecha de dicha
interposicion habria en todo caso de entenderse notificada tal resolucién -y, por ello,
resultaria desde entonces eficaz frente a la actora- , en pura aplicacion de lo dispuesto en el
articulo 40 de la Ley de Procedimiento Administrativo Comtn de las Administraciones
Publicas. Desestimamos igualmente, pues, esta causa impugnatoria.

OCTAVO.- Alterando el orden impugnatorio propuesto por la actora, seguidamente
procedemos a dar respuesta a la pretendida arbitrariedad en la que habria incurrido la
Comision técnica al valorar cada una de las ofertas de las licitadoras, al no motivar ni
justificar la puntuacion otorgada, ni exponer los parametros ni la metodologia escogida para
baremar aquellas (al limitarse a reflejar una tabla con la asignacion de una concreta
puntuacién para cada licitador).

Disentimos también de este alegato. Y es que, como ya hemos razonado en fundamentos
precedentes, el listado de puntaciones aprobado se sustenta en el informe de valoracion
elaborado por la Comisién Técnica el 10 de mayo de 2019, que figura a los folios 269 a 283
del expediente. Y en el mismo -en contra de lo que se propugna en la demanda- si que se
recogen los criterios seguidos para valorar cada una de las ofertas en cada uno de los

Es copia auténtica de documento electronico



ADMINISTRACT
DE JUSTICIA

(¢)

apartados, justificandose, con ello, las correspondientes puntuaciones de todos los
licitadores. Lo cierto es que esta valoracion no puede ser alterada por esta Sala Salvo en los
supuestos que indicabamos, por ejemplo, en la Sentencia dictada por la Seccion Funcional
Primera el 20 de octubre de 2022 en el recurso ordinario 585/2018. En la misma
razonabamos lo siguiente:

“Por lo que se refiere a las quejas de la recurrente que se dirigen a la impugnacion de la
fase de valoracion de las ofertas, se ha de indicar de forma preliminar que no estd
habilitado este organo jurisdiccional a suplir la valoracion efectuada por el drgano de
contratacion sustitupéndola por la propia, cuando del ejercicio de la discrecionalidad
técnico administrativa se trata.

No nos es permitido por lo tanto ampliar nuestro ejercicio revisor a la calificacion del
cardcter erréneo de la valoracion de las ofertas, salvo que este error sea de cardcter
manifiesto, ostensible indubitado, —de manera que aparezca a las claras sin la
intermediacion de juicio valorativo o ejercicio de andlisis factico-juridico, lo que no es el
caso.

Nos corresponde en este dmbito una revision constrefiida a los aspectos aledafios al juicio
técnico evacuado por los 6rganos especializados de la administracion, y en particular en lo
que se refiere a la denunciada ausencia de una suficiente motivacion que arrastraria desde
el informe de la comision técnica de evaluacion de los criterios de adjudicacion sujetos a
Juicio de valor.

La STS de 18 de noviembre de 2011 (rec. 1920/2010) analiza la evolucién de la
discrecionalidad técnica de la Administracion y su control jurisdiccional en estos términos:
"Sobre los limites de la discrecionalidad técnica hay ya una consolidada jurisprudencia de
este Tribunal Supremo (TS) y del Tribunal Constitucional (TC), caracterizada por el
permanente esfuerzo de ampliar al mdximo y perfeccionar el control jurisdiccional previsto
constitucionalmente frente a toda actuacion administrativa (articulo 106.1 CE), y cuyas
lineas maestras e hitos evolutivos se pueden resumir en lo que sigue:

1.- La legitimidad de lo que doctrinalmente se conoce como discrecionalidad técnica fue
objeto de reconocimiento por la STC 39/1983, de 16 de mayo, que Justifico y explicé su
alcance respecto al control jurisdiccional con esta declaracion:

"Pero no puede olvidarse tampoco que ese control puede encontrar en algunos casos limites
determinados. Asi ocurre en cuestiones que han de resolverse por un juicio fundado en
elementos de cardcter exclusivamente técnico, que sélo puede ser formulado por un drgano
especializado de la Administracion y que en si mismo escapa por Su propia naturaleza al
control juridico, que es el tinico que pueden ejercer los organos Jurisdiccionales, y que,
naturalmente, deberdn ejercerlo en la medida en que el juicio afecte al marco legal en que
se encuadra, es decir, sobre las cuestiones de legalidad, (...)".
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2.- La jurisprudencia inicial de esta Sala, desde el mismo momento del reconocimiento de
esa discrecionalidad técnica, ya se preocupd en sefialar unos limites para la misma, que
vinieron a consistir en la aplicacion también a ella de las técnicas de control que significan
los elementos reglados, los hechos determinantes y los principios generales del derecho. Asi
lo hizo la STS de 5 de octubre de 1989, que se expresa asi:

"Los drganos administrativos a quienes corresponde la valoracion de las pruebas de acceso
a la funcién piiblica gozan de un cierto margen de discrecionalidad en la apreciacion de las
pruebas, que incluso merece la calificacidn de técnica no revisable jurisdiccionalmente en
lo que se refiere a los juicios que la Administracion emita acerca de la apreciacién de los
méritos aportados o ejercicios realizados, pero ello no excluye el que los Tribunales puedan
controlar la concurrencia de los limites generales juridicamente impuestos a la actividad
discrecional no técnica de la Administracion que se refieren a la competencia del érgano,
procedimiento, hechos determinantes, adecuacion al fin perseguido y al juego de los
principios generales del derecho, entre los que, en estos casos, cobran especial interés los
de mérito y capacidad expresamente sefialados al efecto por el articulo 103 CE".

3.- La evolucion jurisprudencial posterior, en aras de perfeccionar el control jurisdiccional
y definir los espacios donde este control puede operar con normalidad, complets y aclaré
esos limites inicialmente enunciados mediante la distincicn, dentro de la actuacion de
valoracion técnica, entre el "micleo material de la decision” y sus "aledafios".

El primero estaria representado por el estricto dictamen o juicio de valor técnico, y los
segundos (los aledafios) comprenderian, de un lado, las actividades preparatorias o
instrumentales que rodean a ese estricto juicio técnico para hacerlo posible y, de otro, las
pautas juridicas que también son exigibles a dichas actividades.

Esas actividades preparatorias o instrumentales serian las encaminadas a delimitar la
materia que vaya a ser objeto de ese juicio técnico, a fijar los criterios de calificacion que
vayan a ser utilizados y a aplicar individualizadamente dichos criterios a cada uno de los
elementos materiales que constituyan el objeto de la valoracidn; esto es, serian los pasos
que resultan necesarios para llegar a la estimacidn cualitativa finalmente contenida en el
estricto juicio técnmico.

Y esas pautas juridicas estarian encarnadas por el derecho a la igualdad de condiciones
que asiste a todos los aspirantes, por la necesidad de que el criterio de calificacion
responda a los principios de mérito y capacidad y por el obligado cumplimiento también del
mandato constitucional de interdiccion de la arbitrariedad.

La anterior distincion estd presente en 1aSTC 215/1991, de 14 de noviembre, como también
en numerosas sentencias de esta Sala (entre otras, en las SsTS de 28 de enero de 1992,
recurso 172671990 ;de 11 de diciembre de 1995 recurso 13272/1991; 15 de enero de 1996,
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recurso 7895/1991 ; y1 de julio de 1996, recurso 7904/1990).

4.- Un punto mds en esa linea evolutiva de la jurisprudencia lo representa la necesidad de
motivar el juicio técnico.

Como ya se ha puesto de manifiesto, uno de los aledafios de ese juicio técnico estd
representado por la obligacicn de cumplir el mandato constitucional (articulo 9.3 CE) de la
interdiccidn de la arbitrariedad de los poderes piblicos y, en el criterio de este Tribunal
Supremo, ese cumplimiento conlleva la necesidad de motivar el juicio cuando asi sea
solicitado por algiin aspirante o cuando sea objeto de impugnacion.

Asi se expresa la STS de 10 de mayo de 2007, recurso 545/2002:

"(..) Tiene razon el recurso de casacién en que la sentencia de instancia no enjuicio
correctamente la cuestion de fondo que le fue suscitada y en la infraccion del articulo 24 de
la Constitucidn que con ese argumento se denuncia.

La doctrina de la discrecionalidad técnica con que la Sala de Zaragoza justifica
principalmente su pronunciamiento no ha sido correctamente aplicada; y no lo ha sido
porque, en relacién a la actuacion administrativa para la que se ha hecho esa aplicacion, no
se ha observado el limite constitucional de interdiccion de la arbitrariedad de los poderes
publicos (articulo 9.3 CE).

Como es bien sabido, dicha discrecionalidad técnica significa, por un lado, respetar las
valoraciones de esa indole que hayan sido realizadas por los drganos cualificados por la
posesicn del correspondiente saber especializado y, por otro, admitir el margen de polémica
o discrepancia que sobre determinadas cuestiones venga siendo tolerado en el concreto
sector de conocimientos técnicos de que se trate.

Pero una cosa es el micleo del juicio técnico sobre el que opera esa clase de
discrecionalidad y otra diferente la obligacion de explicar las razones de ese juicio técnico
cuando expresamente hayan sido demandadas o cuando se haya planteado la revision de la
calificacién que exteriorice ese juicio técnico. Esto ultimo queda fuera del dmbito propio del
llamado juicio de discrecionalidad técnica, ya que, ante la expresa peticion de que dicho
juicio sea explicado o ante su revision, la constitucional prohibicion de arbitrariedad hace
intolerable el silencio sobre las razones que hayan conducido a emitir el concreto juicio de
que se trate”.

5.- La fase final de la evolucidn jurisprudencial la constituye la definicién de cual debe ser
el contenido de la motivacion para que, cuando sea exigible, pueda ser considerada
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vdlidamente realizada.

Y a este respecto se ha declarado que ese contenido debe cumplir al menos estas
principales exigencias: (a) expresar el material o las fuentes de informacion sobre las que
va a operar el juicio técnico; (b) consignar los criterios de valoracion cualitativa que se
utilizardn para emitir el juicio técnico; y (c) expresar por qué la aplicacidn de esos criterios
conduce al resultado individualizado que otorga la preferencia a un candidato frente a los
demds.

Son exponente de este ultimo criterio jurisprudencial los recientes pronunciamientos de este
Tribunal Supremo sobre nombramientos de altos cargos jurisdiccionales (STS de 27 de
noviembre de 2007, recurso 407/2006), sobre concursos de personal docente universitario (
STS de 19 de mayo de 2008, recurso 4049/2004 ) y sobre convocatorias del Consejo General
del Poder Judicial para puestos en sus organos técnicos (STS de 10 de octubre de 2007,
recurso 337/2004)."

El proceso evolutivo descrito autoriza una progresiva fiscalizacién de la actividad
administrativa basada en el ejercicio de la discrecionalidad que con fundamento cientifico
soporta la adopcion de una determinada decision administrativa.

()

Es de precisar que en el marco de la motivacion de este tipo de juicios técnicos, aun cuando
se admita una ampliacion de dmbito de control jurisdiccional por efecto de la progresion
Jurisprudencial de la que nos hacemos eco mds arriba, el supuesto que se identifica con el
de la falta de motivacicn absoluta que determina la retroaccion de actuaciones es aquel en
el que “se desconoce su contenido al tener sélo como fuente unos digitos carentes de
explicacion” que refiere la STS de 24 de septiembre de 2014 (Rec. 1375/2013), y asi
concluye que "Es necesario que la justificacion o explicacion que es inherente a la necesaria
motivacion incluya estos dos elementos inexcusables: (a) los singulares criterios de
valoracion cualitativa que se han seguido para emitir el juicio técnico; y (b) las concretas
razones por las que la aplicacion de esos criterios valorativos conducen, en el ejercicio
realizado por cada aspirante, a la concreta puntuacién y calificacion aplicada.””

La aplicacion de estos criterios jurisprudenciales al supuesto debatido nos conduce a la
desestimacion de este motivo y, con ello, al del recurso contencioso-administrativo
entablado. Y es que no detectamos viso alguno de posible arbitrariedad en el juicio técnico
que sustenta la decision adjudicataria, ya que el mismo aparece motivado en cuento a los
criterios de valoracion empleados para emitirlo y las razones por la que su aplicacién a cada
oferta conducen a la concreta puntuaciéon otorgada a cada licitador. Ademds, no se ha
practicado actividad probatoria alguna que ponga de manifiesto el cardcter manifiestamente
erréneo de dicho juicio técnico, hallandose aquel amparado tanto en la especialidad técnica
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de quienes lo confeccionaron, como en la presuncion de veracidad y acierto que les otorga
el haber sido emitidos por érganos técnicos de la Administracion. Consecuentemente,
debiendo limitarse nuestra labor fiscalizadora a los aledafios del nicleo técnico de la
decision, y entendiendo que el juicio técnico se encuentra suficientemente motivado (en los
términos anteriormente expresados), no podemos sino concluir que el acto adjudicatorio es
conforme a derecho, lo que nos lleva a desestimar el recurso contencioso-administrativo, sin
necesidad de abordar otros motivos de impugnacion.

NOVENO .- La desestimacién del recurso trae aparejada la imposicion de costas a la parte
recurrente conforme a lo prevenido en el primer parrafo del articulo 139 de la Ley
Reguladora de la Jurisdiccion Contencioso-Administrativa; mas limitandose el importe
maximo de las mismas hasta el de 1.500 euros por todos los conceptos, al hacerse uso por
esta Sala de la facultad contemplada en el parrafo tercero del precepto previamente aludido.

En atencién a lo expuesto, y en virtud de la autoridad conferida por el Pueblo Espafiol, en el
nombre de S.M. EL REY

FALLAMOS

Desestimar el recurso contencioso administrativo interpuesto por la Procuradora de los
Tribunales Sra. Calatayud Guerrero, en nombre y representacion de la mercantil TECNICAS
DE HIDROLIMPIEZA SL, frente a la resolucién enunciada en el primero de los
antecedentes de hecho de la presente, con expresa imposicion de costas a la parte recurrente
hasta el limite de 1.500 euros por todos los conceptos.

Notifiquese esta Sentencia a las partes haciéndoles saber que contra la misma cabe
interponer recurso de casacion ante la Sala de lo Contencioso-administrativo del Tribunal
Supremo si el recurso pretende fundarse en infraccion de normas de Derecho estatal o de la
Unién Europea que sean relevantes y determinantes del fallo impugnado o ante una Seccion
de la Sala de lo Contencioso- administrativo del Tribunal Superior de Justicia de Andalucia
con la composicién que determina el articulo 86.3 de la Ley de 1a Jurisdiccién Contencioso-
Administrativa si el recurso se fundare en infraccién de normas emanadas de la Comunidad
Auténoma, recurso que habra de prepararse ante esta misma Sala en el plazo de treinta dias,
contados desde el siguiente al de la notificacion de la presente Sentencia mediante escrito
que retina los requisitos expresados en el articulo 89.2 del mismo Cuerpo legal.

Asi por esta nuestra sentencia, de la que se llevara testimonio literal a los autos de que
dimana, con inclusién del original en el Libro de Sentencias, lo pronunciamos, mandamos y
firmamos.
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PUBLICACION.- Dada, leida y publicada fue la anterior sentencia por el [Imo. Sr. Ponente
que la ha dictado, estando celebrando audiencia piblica en el dia de su fecha, ante mi, el
Secretario. Doy fe.-
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