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DICTAMEN 62/2014

(Pleno)

La Laguna, a 26 de febrero de 2014.

Dictamen solicitado por el Excmo. Sr. Presidente del Gobierno de Canarias en
relacion con la Propuesta de Orden resolutoria del procedimiento de
responsabilidad patrimonial iniciado por la reclamacion de indemnizacién
formulada por la mercantil S.A.G.T.C., S.L., por dafios ocasionados por el
funcionamiento anormal de la Administracion en relacion con la licitacion
convocada por la entidad P.T.C., S.A. para la contratacién del mantenimiento y
explotacion del Plan de Fidelizacién Turistico de Canarias (EXP. 362/2013 ID)".

FUNDAMENTOS

1. Mediante escrito de 17 de septiembre de 2013, el Presidente del Gobierno
solicita Dictamen preceptivo por el procedimiento ordinario, de conformidad con lo
dispuesto en los arts. 11.1.D.e), 12.3 y 20.1 de la Ley 5/2000, de 3 de junio, del
Consejo Consultivo de Canarias, en relacién con la Propuesta de Resolucion del
procedimiento de responsabilidad patrimonial incoado a instancia de la mercantil
S.A.G.T.C., S.L. por el dafio ocasionado por funcionamiento anormal de Ila
Administracién toda vez que tras haber solicitado a P.T.C., S.A. “certificacién
correspondiente a los servicios prestados a los efectos para poder participar en la
licitacion para la contratacion del mantenimiento y explotacion del plan de
fidelizacion turistico de Canarias, y negada su expedicién, determind que la mesa de
contratacién rechazara la oferta presentada para poder participar en dicha

contratacion”.

La indemnizacion que se reclama asciende a 205.500 euros.

“ PONENTE: Sr. Bosch Benitez.
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2. El procedimiento se ha tramitado de conformidad a las previsiones contenidas
en la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Juridico de las Administraciones
Publicas y del Procedimiento Administrativo Comun (LRJAP-PAC), y en el Reglamento
de los Procedimientos de las Administraciones Publicas en materia de Responsabilidad
Patrimonial, aprobado por R.D. 429/1993, de 26 de marzo (RPAPRP).

La reclamacion ha sido interpuesta por quien ha acreditado interés legitimo para
hacerlo, la entidad excluida y por ello perjudicada por el proceso licitador [arts.
31.1.a) LRJAP-PAC y 4.1 RPAPRP], actuando mediante representacion bastante que
resulta acreditada (art. 32.1 LRJAP-PAC), en el plazo de un afio dispuesto al efecto
por el art. 4.2 RPAPRP, pues si el 21 de abril de 2009 se notifico a la empresa
contratista el acuerdo de la mesa de contratacion, de 20 de abril, de no continuacién
en dicho procedimiento -al no haber presentado en tiempo y forma la exigible
clasificacion empresarial-, la reclamacion se presentd mediante escrito de 17 de
diciembre de 2009.

El escrito de reclamacion cuenta con el contenido del art. 6 RPAPRP, constando
en la tramitacion del procedimiento incoado la realizacion de las actuaciones
necesarias para el conocimiento de los datos en virtud de los cuales debe
pronunciarse la Resolucion que se adopte (art. 7 RPAPRP); singularmente, el
preceptivo informe del Servicio presuntamente causante del dafio (art. 10 RPAPRP),
si por tal entendemos los emitidos por P.T.C., S.A.; el trAdmite de audiencia del
interesado (art. 11 RPAPRP); y el preceptivo informe del Servicio Juridico [art. 20.j)
del Reglamento de Organizacion y Funcionamiento del referido Servicio, aprobado
por Decreto 19/1992, de 7 de febrero].

Finaliza el procedimiento con la preceptiva Propuesta de Resolucion,
desestimatoria de la reclamacion presentada, sobre la que se ha pedido el parecer de
este Consejo (art. 12 RPAPRP), ultimo trdmite antes de elevar la Propuesta de
Resolucién a definitiva (art. 13 RPAPRP).

Con caracter preliminar, debemos plantear, siquiera brevemente, dos cuestiones
previas, que conciernen a la legitimacion pasiva y a la naturaleza del contrato

adjudicado.

A. La legitimacion pasiva corresponde en principio a la empresa publica P.T.C.,
S.A., titular del servicio que presuntamente ha generado el dafio por el que reclama.

Sin embargo, la Propuesta precisa que “cualquiera que sea la relaciéon que une a la
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Administracién de la Comunidad Autonoma de Canarias con dicha empresa publica, es
la Administracién autonémica, a través de la Presidencia del Gobierno y de su
Viceconsejeria de Turismo, la interesada en usar un sistema que permitira al
Gobierno de Canarias conocer las tendencias y preferencias del turista del siglo XXI a
través de un Plan de Fidelizacién Turistica para cuya explotacién y mantenimiento se
convoco un procedimiento de contratacion, por parte de la citada empresa publica
de cuyo Consejo de Administracion era Presidenta la persona titular de la entonces
Consejeria de Turismo del Gobierno de Canarias, hoy, el titular de la Viceconsejeria
de Turismo, del que deriva el presunto dafio reclamado”. De ahi se concluye que nos
“encontramos ante un conflicto a resolver por la via de la responsabilidad
patrimonial ya que P.T.C., S.A., cuando convoca el procedimiento de contratacion,
actla como agente de la Administracion que persigue satisfacer el interés publico.
Procedimiento de responsabilidad patrimonial que se sustancia y resuelve en
ejecucién de las sentencias judiciales (...) que obligan a sustanciar dicho
procedimiento y a resolverlo en los términos que proceda” (Fundamento de Derecho
49), correspondiendo a la Viceconsejeria de la Presidencia la competencia para
resolver la presente reclamacion en concepto de indemnizacion por responsabilidad
patrimonial, de conformidad con lo establecido en el art. 11.2.h) del Reglamento
Organico de la Presidencia del Gobierno, aprobado por Decreto 27/2012, de 30 de
marzo, que atribuye a tal Viceconsejeria “la resolucion de los procedimientos de

responsabilidad patrimonial en el ambito de la Presidencia del Gobierno™.

Segun los Estatutos de P.T.C., S.A., su régimen juridico es el que resulta del
Texto Refundido de la Ley de Sociedades Andnimas, de 22 de diciembre de 1989,
aprobado por Decreto Legislativo 1564/1989, sus Estatutos y demas disposiciones
aplicables (art. 1 de los Estatutos); supletoriamente, en lo no previsto por los

Estatutos, por el citado Texto Refundido (art. 26 de los Estatutos).

En el presente caso, se constituye P.T.C., S.A. para la promocion turistica de
Canarias (art. 5); su capital social se divide en un 51% de la Comunidad Auténoma y
un 49% a suscribir por las entidades de promocion turistica insulares constituidas por
los Cabildos o en su defecto por los propios Cabildos; y si no es asi, por la propia
Comunidad Auténoma (art. 6); no cabe la transmisién de acciones fuera de los
miembros (art. 7); el presidente del Consejo de Administracion es el Consejero en
materia de turismo (arts. 12 y 17); y los Cabildos insulares podran designar un

miembro adicional en el Consejo de Administracion (art. 12).
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Resulta evidente, pues, que los aspectos publicos, tanto en lo que concierne a su
estructura organizativa como a su actividad (giro o trafico), son predominantes a los
estrictamente privados, por lo que se puede entender sin duda que la reclamacion es
de naturaleza administrativa y por ello correctamente dirigida a la Administracion

autonémica.

B. La segunda cuestion tiene que ver con la naturaleza del contrato. De la copia
de la contestacion a la demanda presentada en su dia por P.T.C., S.A. (procedimiento
contencioso-administrativo num. 233/2009), que se ha aportado con la segunda
remisién documental, parece desprenderse que estamos ante un contrato privado de
la Administracién al ser celebrado por “entes, organismos y entidades del sector
publico que no retnan la condicion de Administraciones Publicas” (art. 20.1 LCSP, en
relacion con su art. 3), como es el caso, al ser una sociedad andénima. Aunque la regla
general es que la “preparaciéon y adjudicacion” de los contratos privados siguen las
disposiciones de la citada Ley (art. 20.2 LCSP), si el contrato se celebra “por los
entes y entidades sometidas a esta Ley (...) que no tengan el caracter de
administracion publica, siempre que estos contratos no estén sujetos a regulacion
armonizada”, entonces la competencia para resolver las controversias referidas a la
preparacion y adjudicacion de estos contratos privados corresponde al orden
jurisdiccional civil (art. 21.2 LCSP).

En cualquier caso, se trata de una cuestion controvertida que hubiera debido
abordarse si nuestro examen se circunscribiera estrictamente a los aspectos
contractuales del presente caso, pero no es asi. Lo que se discute aqui es si la
Propuesta de Resolucién, que pone fin a un procedimiento de responsabilidad
patrimonial tramitado a raiz de la reclamacién formulada por la entidad S.A.G.T.C.,
S.L., es correcta 0 no en términos juridicos; y desde esta perspectiva, aun tratandose
de un contrato privado, el cauce procedimental escogido es el adecuado y la
jurisdiccion competente ha de ser la contencioso-administrativa. Por otra parte, no
podemos soslayar que este orden jurisdiccional ha intervenido varias veces en este
asunto, sin llegar a cuestionarse su propia competencia (antes al contrario), a pesar
de que, con ocasion de alguno de recursos interpuestos por la ahora mercantil
reclamante, P.T.C., S.A. alegara este concreto motivo de oposicién, como se dijo con

anterioridad.

Antes de analizar la adecuacion juridica de la Propuesta de Resolucion sometida

a la consideracion de este Consejo, debemos realizar una exposicién de los hechos
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que se desprenden de las actuaciones y en los que se basa la reclamacion presentada
por la entidad S.A.G.T.C., S.L.

A. El 18 de marzo de 2009 se emite por P.T.C., S.A. certificado respecto a la
clasificacion administrativa de la empresa (segun se dice en escrito dirigido al
Juzgado, procedimiento contencioso-administrativo ndm. 233/2009). Este
certificado, que se emite a efectos de clasificacion de la empresa, es de prestacion
de servicios (2008: 511.710 euros y 2009: 48.720 euros, en los dos primeros meses del

afo) e importes de los contratos.

El 19 de marzo de 2009, la interesada solicita de la Junta Consultiva la

clasificacion en los Grupos y Subgrupos V.5 y V.8.

El 19 de marzo de 2009, la interesada solicita de la Junta Consultiva “prioridad

en la tramitacion de la documentacién presentada”.

Por fax del 23 de marzo de 2009, P.T.C., S.A. le indica a la empresa reclamante

que “ya esté el certificado. Cuando quiera, pueden pasar a recogerlo”.

El 26 de marzo de 2009, la interesada solicita nueva clasificacidon con “renuncia
al V.8”.

El 26 de marzo de 2009, la Junta Consultiva detalla en el expediente de
clasificacion incoado (Grupo V, Subgrupo 5), en el capitulo de “experiencia”, que el
“importe total de los trabajos ejecutados en el Gltimo trienio” ascendié a “462.976”

euros.

El 26 de marzo de 2009, la Junta Consultiva clasifico a la empresa interesada en
el Grupo V, Subgrupo 5, Categoria A. La razon de ello -segun certificacion de 5 de
marzo de 2012, que aportd al Juzgado- se debié a que “no se pudo acreditar
adecuadamente los servicios prestados en el Grupo V, Subgrupo 5”, mediante

certificacién expedida por P.T.C., S.A., con desgloses de importes por subgrupos.

El 27 de marzo de 2009, se emite por la Direccion General de Patrimonio y
Contratacion certificado del que resulta que la empresa reclamante estéa clasificada

como “empresa de servicios”, Grupo V, Subgrupo 5, Categoria A.

El 1 de abril de 2009, la Junta Consultiva concede a la interesada la clasificacion
V.5.A.

El 13 de abril de 2009, via fax, P.T.C., S.A. solicita de la empresa interesada la

remision de la documentacion acreditativa de la clasificacion exigida (grupo V,
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subgrupos 5 u 8 y categoria B), “antes del proximo miércoles, 15 de abril, a las 14.00

horas”.

El 14 de abril de 2009 -un dia antes del fin del plazo-, la empresa interesada
presenta ante la Junta Consultiva de Contratacion Administrativa escrito en el que
manifiesta que “no siendo posible aportar nuevo certificado relativo al grupo V,
subgrupo 5 (...), solicita (...) revisar el expediente de clasificacién teniendo en
cuenta la documentacién que se adjunta, (...) distintos contratos de servicios (...) de
donde se deduce los importes acumulados en servicios correspondientes al grupo V,

subgrupo 5, con el objeto de conseguir la categoria B”.

El 17 de abril de 2009, la mesa de contratacion propone como adjudicataria a la

empresa |., S.A., firmandose el contrato el 21 de mayo de 2009.

El 21 de abril de 2009, P.T.C., S.A. comunica a la empresa reclamante que
expirado el plazo de subsanacion y no presentada en tiempo y forma la

documentacion exigida, “no continta en dicho procedimiento de contratacién”.

El 22 de abril de 2009, la interesada dirige escrito a la Junta Consultiva de
Contratacion Administrativa manifestando que como no le ha sido “posible obtener
un certificado acreditativo por parte de P.T.C., S.A. (...) que desglose los importes de
los distintos trabajos relacionados con las actividades de los subgrupos de
clasificacion, con el objeto de demostrar la experiencia en la ejecucion de los
trabajos realizados enmarcados dentro del Grupo V, Subgrupo 57, solicita sea
aceptado “cuadro justificativo de los importes de los servicios prestados a la entidad
publica P.T.C., S.A. con el objeto de conseguir la categoria B de la clasificacion del

grupo V subgrupo 5 que ostentamos”.

El 23 de abril de 2009, la empresa interesada comunica a P.T.C., S.A. -en
respuesta a su fax de 13 de abril- que ha solicitado de la Junta de Contratacion la
revision de la clasificacion; que la documentacion entregada al efecto acredita
nuestra clasificacion en la “categoria B solicitada”; y que a falta por P.T.C., S.A. de
un certificado que detalle los importes de los servicios prestados (...) se ha
procedido a la entrega de los contratos que justifican la prestacion de los servicios e
importes satisfechos en (...) el grupo V, subgrupo 5. Por ello, solicita la aceptacién
de la documentacion presentada justificativa de la clasificacion requerida “una vez
se reuna la Comision de Clasificacién del Consejo de Contratacion Administrativa”,

que ratifique y certifique la categoria B que nos corresponde”.
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El 23 de abril de 2009, la Junta Consultiva somete a estudio a peticion de la
interesada (se estudian los Grupos y Subgrupos V.1, V.2 y V.5.A), constando como
importe de los servicios realizados el Gltimo trienio (“experiencia”) el de 462.976

euros.

El 28 de abril de 2009, la interesada solicita de la Junta Consultiva la

clasificacion en los Grupos y Subgrupos V.1, V.2 'y V.5

Por escrito de 28 de julio de 2009, la empresa reclamante comunica al Juzgado
(procedimiento 233/2009) que “no se han aportado la totalidad de la documentacién
(...) al objeto de acreditar los requisitos técnicos para poder obtener la clasificacion

necesaria para el concurso”.

El 17 de diciembre de 2009, la interesada presenta solicitud de indemnizacion al
amparo del art. 6.1 del RPAPRP. Se funda la reclamacién en que “la resistencia de
[P.T.C., S.A.] a expedir el certificado necesario para obtener la categoria que le
habilitaba para poder concurrir al referido concurso sirvi6 de base para que esta
companiia fuera excluida de la citada licitacion (criterio que no fue aplicado con la
misma dureza con la otra licitadora)”. Solicita una indemnizaciéon de 205.500,00

euros, “importe de la oferta econdmica” realizada por la entidad reclamante.

El 13 de enero de 2010, la interesada presenta en P.T.C., S.A. (y el 14 de enero
idéntico escrito a la Consejeria de Turismo) escrito mediante el que solicita que
“certifique detallada y debidamente los servicios prestados por esta empresa (...)
indicando los importes correspondientes, de acuerdo con el siguiente desglose:
Servicios de captura de informacion por medios electronicos, informaticos y
teleméticos (...), servicios de desarrollo y mantenimiento de programas de ordenador
(...), servicios de explotacién y control de sistemas informaticos e infraestructuras
telematicas (...), otros servicios no determinados (...)”. Sin perjuicio de lo
solicitado, apunta que en 2008 el importe de esos desgloses fue de 511.710 euros
(con IGIC) y en 2009 (97.440 (con IGIC). Lo que permitiria obtener la clasificacion
requerida en el pliego en coherencia con las instrucciones internas de contratacion
de PT.C., S.A. de dar efectividad a los “principios de publicidad, transparencia,

concurrencia, confidencialidad, igualdad y no discriminacién”.

El 18 de enero de 2010, la interesada presenta en P.T.C., S.A. escrito en el que
solicita se revisen las “exigencias de clasificacion en el pliego para ajustar los grupos
exigibles asi como sus categorias y ademas tengan concordancia con el anuncio de

licitacion que se publique”. La clausula 4.2 exige clasificacién grupo V, subgrupo 5
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(...) categoria B o grupo V subgrupo 8, categoria B, mientras que “en el anuncio de
licitacion (...) solo exige grupo V subgrupo 5 y categoria B”. Consultada la
Administracion, “no se han detectado servicios dentro de dichos pliegos que puedan
exigir (...) Subgrupo 8. Los servicios del subgrupo 5 “no pueden ser igual o superior
a 150.000 E”. Por ello, de acuerdo con los arts. 56 LCSP y 36, 38 y 46 RGLCAP la
categoria a exigir en este caso es la A, “que ya hemos acreditado”, no pudiéndose
exigir la B ya que no se ha detectado servicio alguno que se enmarque dentro del

subgrupo 8.

Solicita asimismo -toda vez que P.T.C., S.A. no ha emitido el certificado de
“servicios prestados” que serviria para que pudiera obtener la categoria B-
“certificado detallado acreditativo de la experiencia (...) en los ejercicios 2008 y
2009 para que nuestra empresa pueda participar en igualdad de condiciones que el
resto de los participantes”; asi como la “suspensién de la presente licitacion con el

objeto de impedir que se causen mayores dafios”.

El 22 de enero de 2010, la Secretaria General Técnica de la entonces Consejeria
de Turismo intentd la notificacion por correo para que indicase la prueba propuesta,
concretando los medios de los que pretendiese valerse, no siendo retirado el aviso en
el plazo establecido y devuelta la notificacién. El 26 de febrero de 2010, se envia
notificacion para publicacién en el BOC (9 de marzo de 2010) y notificacion edictal

en el tablén de anuncios del Ayuntamiento de Tegueste.

Por Orden de 19 de abril de 2010, la Consejera de Turismo declara el
desistimiento de la reclamacion formulada, notificada por correos tanto a P.T.C., S.A.
como a la interesada (23 de abril), siendo devuelto el aviso por ausente. Finalmente,
el aviso fue publicado en el BOC (26 de mayo de 2010) y en el tablon de anuncios del

Ayuntamiento de Tegueste.

El 28 de mayo de 2010, la entidad reclamante interpuso recurso de reposicién en
el que manifiesta que con fecha 17 de marzo de 2010 habia presentado escrito ante
el Registro auxiliar de la Direccién General de Ordenaciéon y Promocion Turistica
comunicando cambio de domicilio a efectos de notificaciones, razén por la que no
pudo atender el requerimiento de subsanacion de la solicitud de reclamacién. Por
esta razén, solicita nueva comunicacion del oficio de requerimiento de subsanacion
de la solicitud de reclamacion por dafios y perjuicios, peticion que fue resuelta por
Orden de 9 de junio de 2010, que confirma la anterior de 19 de abril de 2010, de

desistimiento de la reclamacion -al considerar que la Administracion habia notificado
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correctamente conforme a lo dispuesto por el articulo 59.2 de la Ley 30/1992-,

siendo notificada a P.T.C., S.A. y a la interesada (16 de junio de 2010).

El 9 de junio de 2010, la Consejera de Turismo dicté Orden por la que se procedio
a la desestimacion del recurso de reposicion interpuesto. Contra la citada Orden se
interpuso recurso contencioso administrativo, siendo resuelto por Sentencia del
Tribunal Superior de Justicia de Canarias, de 5 de diciembre de 2012, ordenando
retrotraer el procedimiento “al momento inmediatamente posterior a la Resolucion
de la Secretaria General Técnica de 22 de enero de 2010, que debe notificarse en el
nuevo domicilio indicado por la entidad reclamante” al considerar que la notificacion
efectuada edictalmente no tuvo en cuenta las garantias materiales inherentes al

régimen de notificaciones.

Por Resolucion de 21 de septiembre de 2010, de la Secretaria General Técnica de
la Consejeria de Turismo, se acordd la remisién del expediente y “emplazar a P.T.C.,

S.A. para que pueda personarse como demandada (...)”.

Por escrito de 9 de noviembre de 2010 dirigido a la Presidencia del Gobierno, la
interesada solicita para su aportacién al proceso 784/2010 “copia de las solicitudes
presentadas por la empresa (...) al objeto de obtener la correspondiente
documentacion con el objeto de (...) clasificarse como empresa contratista de
servicios grupo V, subgrupo 5, categoria B o grupo V, subgrupo 8, categoria B y el

expediente administrativo que debid ser abierto”.

Por Resolucion de 14 de febrero de 2011, de la Secretaria General de la
Presidencia del Gobierno, se acuerda la remision del expediente (procedimiento

1392/2010) y “emplazar a P.T.C., S.A. para que pueda personarse como demandada
(...

Mediante escrito de 10 de noviembre de 2011 (fax), la entidad reclamante
interesa como prueba (procedimiento 1392/2010) se remita “las solicitudes
presentadas por la empresa con el objeto de clasificarse como empresa contratista
del servicio grupo V, subgrupo 5, categoria B o grupo V, subgrupo 8, categoria B y el
expediente administrativo que debié ser abierto”, asi como que “se certifique sobre
las razones por las que fue excluida (...) del concurso publicado en fecha 12 de
marzo de 2009” (documento n° 3 de los acomparfiados a la demanda); se interese de
P.T.C., S.A. “escritos presentados por [la empresa] con el objeto de clasificarse como
empresa contratista de servicios grupo V, subgrupo 5, categoria B o grupo V, subgrupo

8, categoria B y el expediente administrativo que debid ser abierto” ((documento n°
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4 de los acompafiados a la demanda); certificado de la Consejeria de Economia y
Hacienda sobre si la entidad reclamante “presenté solicitud interesando ser
clasificada como empresa contratista del servicio grupo V, subgrupo 5, categoria B o
grupo V, Subgrupo 8, categoria B; y las razones por las que no obtuvo tal
clasificacion, especificando quien fue la Administracion que emitié los informes
acreditativos de los trabajos”. También se interesé que testificara la entonces
gerente de P.T.C., S.A.

Mediante escrito de 14 de febrero de 2012, de la Secretaria General de la
Presidencia del Gobierno, se interesa a requerimiento del TSJC (oficio de 3 de
febrero de 2010, procedimiento 1392/2010) como medio de prueba documental “las
solicitudes presentadas por la empresa con el objeto de clasificarse como empresa
contratista del servicio grupo V, subgrupo 5, categoria B o grupo V, Subgrupo 8,
categoria B y el expediente administrativo que debid ser abierto”, con ruego de
remision “a la mayor brevedad posible, toda vez que el periodo de prueba vence el
20 de marzo de 2012~

El 16 de febrero de 2012, se certifica por P.T.C., S.A. que la exclusién de la
entidad reclamante del procedimiento licitador se debié a la “falta de acreditacion,
en forma y plazo concedido al efecto, de la clasificacién exigida en la clausula 5 del

pliego de clausulas administrativas y prescripciones técnicas”.

Por escrito de 13 de marzo de 2012, RP.T.C., S.A. remite (procedimiento
1392/2010) escrito informando que la peticién de la empresa sobre el “expediente
administrativo que debi6 ser abierto”, ademas de que adolece de “clara falta de
precision sobre la documentacién concreta que debe ser presentada”, tal
documentacion fue presentada al procedimiento 233/2009 -con “igual falta de
definicion”-, aportandose al mismo correos electronicos y certificado de la causa de

la exclusién del concurso.

Por oficio de 16 de marzo de 2012, de la Secretaria General de la Consejeria de
Presidencia del Gobierno, se remite a la Sala certificado de P.T.C., S.A., atendiendo a
la prueba n° 3, del que resulta que la exclusion de la empresa reclamante se produjo
por “falta de acreditacién, en forma y plazo concedido al efecto, de la clasificacion
exigida en la clausula 52 del pliego de clausulas administrativas y prescripciones

técnicas encargado de regir dicha licitacion”.

Por Sentencia de 31 de julio de 2012, del Juzgado de lo contencioso n° 2, de Las
Palmas de Gran Canaria (procedimiento 233/2009), se resuelve recurso contencioso

interpuesto por la entidad reclamante contra la adjudicacién provisional del
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contrato, que se desestima, por cuanto “no se acredita que se impugnara el acto por
el que se excluye al demandante y, sobre todo, porque [ni] pide que se le adjudique
el contrato [ni] que se vuelva a llevar acabo la adjudicacién [pues] se limita a

interesar la nulidad de la adjudicacion”.

Por Sentencia de 30 de noviembre de 2012, del Tribunal Superior de Justicia de
Canarias, firme desde el 10 de abril de 2013 (procedimiento 1392/2010, en el que
figura como demandada la “Administracion Publica de la Comunidad Auténoma), se
resolvié recurso contencioso administrativo contra la Resolucién de 17 de septiembre
de 2010, de la Consejeria de Turismo, por la que se declaré “el desistimiento de la
reclamacion formulada en concepto de indemnizacion por responsabilidad
patrimonial”, con estimacién parcial reconociendo el derecho de la parte a que “se
sustancie el procedimiento de responsabilidad patrimonial y se resuelva, en los

términos que procedan, con arreglo a Derecho”.

Mediante Sentencia de 5 de diciembre de 2012, del Tribunal Superior de Justicia
de Canarias (procedimiento 784/2010), firme desde el 16 de enero de 2013, y en la
gue se indica que la demandada es la “Administracién Publica de la Comunidad
Auténoma”, se resolvio el recurso interpuesto por la reclamante contra la Orden de 9
de junio de 2010, de desestimacion de recurso de reposicion interpuesto por la
reclamante contra la Orden de 19 de abril de 2010, de la Consejeria de Turismo, que
declard el desistimiento de la interesada en el procedimiento de responsabilidad
incoado. La Sentencia desestima la inadmision de recurso de reposicion interpuesto
por aquella, debiéndose retrotraer “el procedimiento al momento inmediatamente
posterior a la Resolucién del Secretario General Técnico de 22 de enero de 2010, que
debera notificarse nuevamente en el nuevo domicilio indicado por la entidad

reclamante en su escrito de 17 de marzo de 2010”.

El 29 de enero de 2013, en cumplimiento de la Sentencia de 5 de diciembre de
2012, se le concede a la interesada (notificado el 4 de febrero de 2013) plazo de 10
dias para que proponga las pruebas de las pretendiera valerse y pueda formular

cuantas alegaciones, documentos e informaciones estime oportunas.

El 15 de febrero de 2013, se da cumplimiento a lo solicitado mediante escrito

proponiendo los siguientes medios de prueba:

"1°.- Que se tengan par aportadas las solicitudes presentadas por esta compafiia

ante P.T.C., S.A. y ante la Consejeria de Turismo del Gobierno de Canarias, para que

Pagina 11 de 19 DCC 62/2014


http://www.consultivodecanarias.org/

Consejo Consultivo de Canarias

se expidiera la correspondiente certificacion al objeto de peder clasificarse como

empresa contratista.

2°- Que se tenga por aportada la solicitud presentada ante la Junta Consultiva
de Contratacion interesando la clasificacion antes referida, y la contestacion de la
referida Administracion en virtud de la cual se deniega esta clasificacion por ser

insuficiente el certificado expedido por P.T.C., S.A.

3°.- Que se tenga por aportado el certificado emitido por el Secretario de la
Junta Consultiva de Contratacion Administrativa donde se aprecia la fecha de la
obtencién de la clasificacion del otro concursante al que se le permitié participar en

la licitacion.

4°- Que se requiera a P.T.C., S.A. para que expida certificacién acreditativa de
que esta parte fue adjudicataria del Servicio de Mantenimiento y Explotacién de Plan

de Fidelizacion Turistico de Canarias.

5°- Que se remita el expediente de contratacion, incluidas las proposiciones
presentadas por los licitadores, por parte de P.T.C., S.A. publicado en fecha 12 de
marzo de 2009 relativo a la contratacién del Servicio de Mantenimiento y Explotacién

de Plan de Fidelizacion Turistico de Canarias.

6°.- Que por quien corresponda de la entidad P.T.C., S.A. se certifique que esta
parte fue excluida del referido concurso como consecuencia de no haber obtenido la

correspondiente clasificacion.

7°.- Que por la Junta Consultiva de Contratacion Administrativa se emita informe
sobre cuales son los requisitos necesarios que ha de reunir la documentacion

acreditativa de los servicios para obtener una determinada categoria.
8°- Que se tome declaracién al representante de la entidad P.T.C., S.A.

9°- Que se emita informe tanto por la entidad P.T.C., S.A. como por la Consejeria
de Turismo de las razones por las que no se emitio la certificacion de los servicios

prestados".

Por Resolucién de 21 de marzo de 2013 -notificada el 3 de abril-, la
Viceconsejeria de Presidencia del Gobierno de Canarias admitié a tramite la
reclamacion de responsabilidad patrimonial, ordend el inicio del procedimiento de
responsabilidad patrimonial y confirmé a la Secretaria General de la Presidencia del

Gobierno como 6rgano instructor.
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Por Resolucion de 3 de abril de 2013 -notificada el 8 de abril-, se admiten las
pruebas propuestas, a excepcion de las pruebas n® 8 -declaracion del representante
de P.T.C., S.A.- por no concretarse las cuestiones objeto de declaracion y ser prueba
“innecesaria”- y n° 9, parcialmente, matizando asimismo las pruebas n° 2 (“la
entidad reclamante no aporta contestaciéon de la Administracion por la que se deneg6
la clasificacion por ser insuficiente el certificado expedido por P.T.C., S.A.”) y lan° 9
(por cuanto el informe solicitado lo debe emitir solamente P.T.C., S.A. y no la
Consejeria, por cuanto “el expediente de contratacion fue gestionado y tramitado en

su totalidad por dicha empresa publica™).

Mediante escrito de 19 de abril de 2013, P.T.C., S.A. aporta certificacion de
servicios prestados, copia del expediente de contratacion, en el que obra

clasificacion del contratista de 26 de marzo de 2009 (V.5.A.).

El 7 de mayo de 2013, se interesa de P.T.C., S.A. la remision del certificado de
“18 de marzo de 2009” y “correos electronicos” emitidos, a efectos de poder

continuar el procedimiento.

El 21 de mayo de 2013, P.T.C., S.A. remite escrito en el que manifiesta -pruebas
4,5, 6,y 9- que: la antedicha certificacion no puede ser aportada pues el documento
original quedé en poder de la empresa contratista y la copia se entreg6 al juzgado;
se remiten copia de los emails cursados (de 17 y 23 de marzo); se informa que se
emitié en su dia el certificado se servicios prestados, que se adjunta; y que la
reclamacion no tiene sustento alguno pues la controversia “ya fue resuelta por parte
del Juzgado de lo Contencioso Administrativo n°® 2 de Las Palmas de Gran Canaria
(Sentencia 220/2012)”.

Por escrito de 29 de mayo de 2013, la Direccion General de Patrimonio y
Contratacion informa sobre el procedimiento de clasificacion empresarial, de
conformidad con el art. 25 y siguientes del Reglamento General de la Ley de
Contratos de las Administraciones Publicas. Precisa que la empresa solicito el 19 de
marzo de 2009 la clasificacion V.5 y 8; luego renuncia al 8, ““sin especificar categoria
pues ésta vendra dada en funcion de la formula” legalmente expuesta. El 14 y 28 de
abril de 2009, solicita nuevamente la clasificacion V.5 y V.1, 2 y 5, respectivamente.
El 30 de abril de 2009, la Junta otorga la clasificacién en el grupo V, subgrupos 1,2 y

5 “todos ellos con la categoria A”.

El 6 de junio de 2013, se pone el expediente a disposicion de la empresa

interesada, en tramite de audiencia (art. 11.1 RPAPRP).
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El 28 de junio de 2013, la empresa interesada presenta alegaciones,
manifestando que siempre interesd la clasificacion en la categoria B, que no pudo

obtener “por culpa exclusiva de P.T.C., S.A.”.

El 26 de julio de 2013, se informa favorablemente la Propuesta de Resolucion,
desestimatoria, por parte del Servicio Juridico, al considerar que la empresa
contratista no procedi6 a la subsanacién requerida en el plazo reconocido en el art.
81 RGCLAP.

B. Mediante escrito de 17 de septiembre de 2013, entrada el 18, el Presidente
del Gobierno solicita de este Consejo Consultivo Dictamen preceptivo por el

procedimiento ordinario.

El 22 de octubre de 2013, el Pleno del Consejo adoptd el acuerdo de recabar,
segun lo previsto en el art. 53.b) de su Reglamento de Organizacion vy
Funcionamiento, la remision de la siguiente documentacion (con ampliacion del plazo

de emision del Dictamen):

“a) El preceptivo informe del Servicio afectado por los hechos (art. 10 RPAPRP) o
indicacion de qué informe obrante en el expediente le sustituye. b) Estatutos de
P.T.C., S.A.. ¢) Respuesta motivada a las alegaciones/peticiones efectuadas por la
interesada sobre “las razones por las que no obtuvo [la (...) clasificacion] asi como
quien fue la Administracion que emitio los informes acreditativos de los trabajos (...)
” a cuyo efecto se solicitdé el “Expediente de clasificacion empresarial de la
interesada (...) el desglose de los importes e los distintos trabajos (...) asi como los
servicios prestados (...) ” lo que a juicio de la interesada “permitiria obtener la
clasificacion requerida por el pliego”. También sobre la afirmacién de la interesada
de que “no se han detectado servicios dentro de [los (...)] pliegos que puedan exigir
(...) subgrupo 8” y “la categoria a exigir en este caso es la A (...) no pudiéndose

exigir la B”.

El 19 de noviembre de 2013, tiene entrada en este Consejo escrito de igual fecha

del Presidente del Gobierno en el que se comunica la remisién de:

“l1.-Los Estatutos de P.T.C., S.A. (documento n° 1).2.-Informe emitido por la
secretaria en funciones de la Junta Consultiva de Contratacion Administrativa de
fecha 4 de noviembre de 2011, acompanado del expediente de clasificacién de la
Sociedad [(...) interesada] (documento n° 2). En cuanto a la remision del “preceptivo
informe del Servicio afectados por los hechos, o indicacion de qué informe de los

obrantes en el expediente le sustituyen (sic), se informa que el citado informe
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emitido por P.T.C., S.A., obra ya en el expediente: informe de 19 de abril de 2013,
con documentacion adjunta (folios n°® 285 a 582); e informe de 21 de mayo de 2013
(folios n° 589 a 594)”.

Analizada la documentacién remitida junto con la inicialmente enviada con la

peticion de Dictamen, la misma no se ajustaba a lo requerido, pues:

“A. No se encuentran los Estatutos de P.T.C., S.A. B. No se encuentra el informe
de 4 de noviembre de 2011, a que se hace referencia en el escrito de solicitud. C.
Los que se sefialan como preceptivos informes del Servicio son ambos (folios 258 y
589) informes emitidos en tramite probatorio. No constituyen, pues, ni formal ni
materialmente el preceptivo informe exigido por la ley, lugar idoneo para explicar la
secuencia causal de hechos causantes del presunto dafio y dar la debida respuesta a
las dudas o alegaciones planteadas por el contratista. D. De hecho, en la peticion de

instruccion complementaria acordada por este Consejo se intereso:

“(...) respuesta motivada a las alegaciones/peticiones efectuadas por la
interesada sobre «las razones por las que no obtuvo [la (...) clasificacion] asi como
quien fue la Administracion que emitio los informes acreditativos de los trabajos
(...)» a cuyo efecto se interesd el «expediente de clasificacion empresarial de la
interesada (...) el desglose de los importes e los distintos trabajos (...) asi como los
servicios prestados (...)» lo que a juicio de la interesada «permitiria obtener la
clasificacion requerida por el pliego». También sobre la afirmacién de la interesada
de que «no se han detectado servicios dentro de [los (...)] pliegos que puedan exigir
(...) subgrupo 8» y «la categoria a exigir en este caso es la A (...) no pudiéndose

exigir la B»”.

Tampoco consta tal informe. Pareciera que lo que se nos ha remitido es la copia
del expediente de clasificacion empresarial, que por si solo no responde a las dudas

planteadas”.

Esta circunstancia motivé que el Pleno del Consejo, en sesion celebrada el dia 27
de noviembre de 2013, reiterara el requerimiento, con ampliacién del plazo de
emision del Dictamen hasta la recepcion de la documentacién solicitada, en los

siguientes términos:

“a) El preceptivo informe del Servicio afectado por los hechos (art. 10. RPAPRP),
en el que igualmente puede darse respuesta a las cuestiones planteadas en el

apartado ¢) de esta misma solicitud. B) Los Estatutos de P.T.C., S.A. C) Respuesta
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motivada a las alegaciones/peticiones efectuadas por la interesada sobre: - “El
desglose de los importes de los distintos trabajos (...) asi como los servicios
prestados (...) y explicacién, con fundamento legal, de la categoria procedente, lo
que a juicio de la interesada “permitiria obtener la clasificacion requerida por el
pliego”. - La afirmacion de la interesada de que no se han detectado servicios dentro
de [los (...)] pliegos que puedan exigir (...) subgrupo 8. - Y sobre la afirmacion de

que “la categoria a exigir en este caso es la A (...) no pudiéndose exigir la B”.

Mediante escrito de 6 de febrero de 2014, de salida 6 y entrada en este Consejo
el 7 de febrero, el Presidente del Gobierno remite la documentacion requerida;
particularmente, informe de P.T.C., S.A., de 7 de enero de 2014, dirigido a la
Secretaria General de la Presidencia del Gobierno, en el que se da respuesta a las
antedichas cuestiones; se aporta contestacién a la demanda presentada por P.T.C.,
S.A. (autos 233/2009); y se remite copia de los Estatutos de P.T.C., S.A.

\Y

1. El adecuado enfoque del asunto que ha sido sometido a nuestra consideracion
exige partir de la propia solicitud de indemnizacion por dafios formulada por la
entidad S.A.G.T.C., S.L. y que, tras las vicisitudes a las que se hizo extensa
referencia en el fundamento precedente, supuso la incoacién y tramitacion del
presente procedimiento de responsabilidad patrimonial y su culminacién con la
pertinente Propuesta de Resolucién, que ahora examinamos. En dicha solicitud, de 1
de diciembre de 2009, la mencionada mercantil reclama a la Administracion
autondmica una indemnizacion que asciende a la cantidad de DOSCIENTOS CINCO MIL
QUINIENTOS EUROS (205.500 euros), montante que directa y exactamente *“se
corresponde con la oferta econdmica realizada por esta compafiia en el concurso en
el que por el funcionamiento anormal de la Administracion no pudo concurrir”, segin
recoge el apartado Ill del escrito presentado. Pues bien, del detenido analisis de la
documentacion -copiosa- que integra el expediente, este Consejo llega a la
conclusion, parcialmente coincidente con la argumentacion que se contiene en la

Propuesta de Resolucion, de que la reclamacion planteada no puede prosperar.
Como bien recoge la Propuesta,

“S.A.G.T.C., S.L. “debi6 cumplir las condiciones establecidas en la clausula 5 del
pliego de clausulas administrativas para la contratacion del servicio de
mantenimiento y explotacion del Plan de Fidelizacion Turistica de Canarias, esto es

una clasificaciébn de empresas contratistas de servicios Grupo V, Subgrupo 5,
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Categoria B y o Grupo V, Subgrupo 8, Categoria B, presentando la oportuna
clasificacion, o en caso de discrepar del contenido del pliego impugnarlo; accion que
ejercitd la empresa ahora reclamante, lo que conllevé la asuncion de las condiciones
de la licitacion. Las expectativas de la entidad, que durante el periodo de tiempo
comprendido desde el 1 de marzo de 2008 hasta el 31 de diciembre de 2008, y desde
el 1 de enero de 2009 hasta el 30 de abril de 2009, habia venido prestando el
servicio de mantenimiento y explotacién del Plan de Fidelizacion Turistico de
Canarias, eran las de continuar prestando el indicado servicio para lo cual resultaba
imprescindible resultar ser la adjudicataria del nuevo contrato, para lo cual debia
cumplir con todos los requisitos exigibles en el pliego de clausulas administrativas,
sin hacer responsable a la Administracion de la frustracion de sus expectativas (...)”

(Fundamento de Derecho 6°, ultimo parrafo).

Este es, pues, el aspecto central de la cuestién controvertida, el reconocimiento
-0 no- de un derecho indemnizatorio a la entidad reclamante y ademas en los
términos en que se recoge tal derecho en la solicitud presentada. Este Consejo
considera que en ningln caso una expectativa puede generar un derecho de esta

naturaleza; y como asimismo se encarga de recordar la Propuesta de Resolucion:

“Los empresarios intervinientes en el concurso no tienen por el solo hecho de
concurrir al mismo, otra expectativa que las que se puedan deducir de una hipotética
y futura adjudicacion del mismo”. En realidad lo que ostentan es una esperanza o
prevision genérica de la adquisicion futura de un derecho. Pero no existe un hecho
adquisitivo, ya realizado en parte, para que pueda hablarse de una verdadera
expectativa de derecho. Su situacién juridica no pasa de ser una eventualidad
indeterminada y contingente sin mas trascendencia juridica que la derivada de su
participacién en la licitaciéon, por lo que se trata de una situacion juridica
excesivamente débil, de una titularidad insegura, dudosa o contingente, no
susceptible de indemnizacién, como ya observaron las Sentencias del Tribunal
Supremo de 18 de octubre de 1993 (RJ 1993/489) y 11 de febrero y 76 de noviembre
de 1995 (RJ 1995/2061 y RJ 1995/8130). De ahi que la entidad reclamante, con su
participacién en la licitacion de referencia, ostentaba sélo una expectativa juridica
de poder resultar ser la adjudicataria del contrato en cuestidon; expectativa que,
finalmente, no se cumplié por no reunir la entidad el requisito de la clasificacién
empresarial exigida por causa no imputable a la Administracién (...)” (Fundamento

de Derecho Sexto, 5° parrafo).
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En esta misma linea, conviene traer a colacion la Sentencia del Tribunal Supremo

de 12 de abril de 2002, en la que se sefiala lo siguiente:

“Otro de los criterios aplicables para la determinacién de la existencia de
perjuicios indemnizables, especialmente adecuado cuando se considera la posible
privacién de derechos e intereses con un contenido patrimonial, radica en la
determinacidn de si los derechos o intereses de que ha resultado privado el eventual
perjudicado han sido incorporados realmente a su patrimonio, 0 constituyen meras
expectativas de derechos -no susceptibles de consideracion desde el punto de vista

de su titularidad por quien se cree llamado a hacerlas efectivas (...)”.

2. Es cierto que la entidad reclamante atribuye su exclusién del procedimiento
licitador, “por falta de acreditacion, en forma y plazo concedido al efecto, de la
clasificacion exigida en la clausula 5 del pliego de clausulas administrativas y
prescripciones técnicas”, al comportamiento observado por la Administracion sobre
este particular. Dando a entender, ademas, que de haber podido participar en el
concurso habria sido la entidad adjudicataria del contrato. Pero incluso en este caso,
en el que, hipotéticamente (a salvo, claro esta, de la pertinente prueba), podria
hablarse al menos de una expectativa cualificada o mas consolidada, la conclusion
seria la misma. Como con claridad razona la Sentencia del Tribunal Superior de
Justicia (Sala de lo Contencioso-Administrativo), de 5 de diciembre de 2012
(procedimiento 784/2010), no es que “el derecho a la indemnizacién reclamada no
pueda hacerse derivar, Unicamente, de haber sido excluida [[la mercantil S.A.G.T.C.,
S.L.] por la inactividad de P.T.C., S.A., pues seria necesaria la acreditacion de que a
ella le corresponderia la adjudicacion y que los dafios y perjuicios y el beneficio
industrial dejado de obtener alcanzarian las suma reclamada en el petitum de la
demanda” (FJ 5°, péarrafo 2°). Es que, ademas y precisamente por este motivo, que
no es otro que la obligada adecuacion o congruencia con lo que se reclama (la suma
equivalente a la oferta econdémica realizada por la citada entidad, no se olvide),
tampoco procederia estimar parcialmente la reclamacién vy fijar, de este modo, la
indemnizacién respecto a los gastos, debidamente acreditados, derivados de la
preparacion y formalizacion en el concurso o por cualquier otro concepto (un

determinado porcentaje sobre el beneficio industrial).

Y todo ello, en fin, sin dejar de tener en cuenta, como sefiala P.T.C., S.A. en su
informe ampliatorio de 7 de enero de 2014, que la pretension reclamatoria de
S.A.G.T.C., S.L. ya fue resuelta por el Juzgado de lo Contencioso-Administrativo nim.
2 de Las Palmas en su Sentencia de 31 de julio de 2012 (procedimiento 233/2009). En
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dicha resolucién, se rechaza el argumento de la parte actora segun el cual la
reclamante no debi6 ser excluida como participe en el concurso “por la falta de
presentacién de una documentacién que obraba en poder de la entidad
adjudicataria, y que a pesar de ser pedida no se le entreg6”, con el siguiente

razonamiento:

“Dicho argumento desde luego entiendo que no es aceptable desde el punto de
vista de que no queda acreditado que se impugnara el acto por el que se excluye la
demandante, vy, sobre todo, visto que en el suplico de la demanda no pide ni que se
le adjudique el contrato, ni tan siquiera que se vuelva a llevar a cabo la
adjudicacion, con retroaccion de las actuaciones, se limita a interesar la nulidad de

la adjudicacion”.

CONCLUSION

La Propuesta de Resolucién analizada es conforme a Derecho, de acuerdo con las

consideraciones que se realizan en el Fundamento IV.
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