THOMSOM REUTERS

INSTITUCIONES

Tribunal Superior de Justicia

de Andalucia, Granada (Sala de lo Contencioso-Administrativo, Secciéon 123) Sentencia num.
569/2016 de 22 febrero

JUR\2016\111578

CONTRATOS DEL SECTOR PUBLICO: Contrato de gestion integral del sistema de reserva y venta
de entradas: adjudicacion: impugnacion: por no haber sido emitido el informe técnico de valoracion
de las ofertas por comité de expertos independientes u organismo técnico especializado: anulacion:
retroaccion de actuaciones.

TRIBUNAL SUPERIOR DE JUSTICIA DE ANDALUCIA
SEDE EN GRANADA

SECCION DE REFUERZO DE LA SECCION PRIMERA
ROLLO N° 674/13

SENTENCIA N° 569 de 2016

Ilmo Sr. Presidente:

D. Rafael Toledano Cantero

IImos Srs. Magistrados:

Dia. Beatriz Galindo Sacristan

DAa. M2 Luisa Martin Morales

D. Luis Angel Gollonet Teruel

Granada, a veintidos de Febrero de dos mil dieciséis

Ante la Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Superior de Justicia de Andalucia, con
sede en Granada, se ha tramitado el recurso de apelacion ndamero 674/13 dimanante del
procedimiento niim. 623/11, seguido ante el Juzgado de lo Contencioso-Administrativo niimero 2 de
Granada, siendo parte apelante la entidad See Tickets S.A. que comparece representada por la
Procuradora D @ M 2 del Carmen Navarro Jiménez y parte apelada, el Patronato de la Alhambra y
Generalif e que comparece representado por la Letrada de la Junta de Andalucia.

La cuantia del recurso es indeterminada.
ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO.- En el mencionado procedimiento, tramitado ante el Juzgado de |lo
Contencioso-Administrativo citado, se dictd Sentencia el 9 de abril de 2013 , interponiéndose frente a
la misma recurso de apelacién dentro de plazo.

SEGUNDO.- Tras ser admitido por el Juzgado, se dio traslado a las demas partes personadas
para que en el plazo de 15 dias formularan su oposicién al mismo, presentandose por la parte
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apelada el escrito de impugnacién de dicho recurso.

TERCERO.- Elevadas las actuaciones a esta Sala, se formé el oportuno rollo, se registrd, se
designé Ponente, y al no haberse practicado prueba, ni celebrado vista o conclusiones, se declararon
conclusas las actuaciones para dictar la resolucion procedente.

CUARTO.- Se sefial6 para deliberacion, votacion y fallo del presente recurso el dia referido en las
actuaciones, en que efectivamente tuvo lugar.

QUINTO.- En la tramitacion del presente recurso se han observado todas las prescripciones
legales; siendo Magistrada Ponente la lima. Sra. Dfia. Beatriz Galindo Sacristan, que expresa el
parecer de la Sala.

FUNDAMENTOS DE DERECHO
PRIMERO

El presente recurso de apelacion tiene por objeto la Sentencia num.195 de 9 de abril de 2013
dictada por el Juzgado de lo contencioso administrativo n® 2 de Granada , que desestimo el recurso
interpuesto por la entidad See Tickets S.A. contra la resolucién del Patronato de la Alhambra y
Generalife de 17 de junio de 2011 por la que se decide la adjudicacion del contrato de " gestion
integral del sistema de reserva y venta de entradas ", expediente 2011/06.

Entiende la Sentencia en esencia, que es conforme a derecho el informe técnico emitido el 24 de
mayo de 2011, en tanto que se realiza por servicios técnicos con que cuenta la Administracion a los
gue debe acudirse, ya que solo cuando son insuficientes, se podra acudir a servicios o
asesoramientos externos. Que el aval aportado por la adjudicataria es valido, y resulté acreditada su
solvencia real, conteniendo los pliegos criterios objetivos para la adjudicacién del concurso.

SEGUNDO

El letrado de la apelante fundamenta su recurso en lineas generales en que se han cometido
graves infracciones en la preparacion y adjudicacion del contrato que dan lugar a la nulidad de la
resolucion impugnada:

-La adjudicataria debié ser excluida de la licitacion por la Mesa de Contratacién por falta de
subsanacién de defectos de la garantia provisional y acreditacién de la solvencia.

-El informe técnico de valoracién de las ofertas se emitié por funcionarios del propio Patronato en
lugar de emitirse por comité de expertosindependientes u organismo técnico especializado.

-La valoracion de las mejoras deberia haber sido realizada por la Mesa de contratacion y no por
informe técnico.

Ademas se han interpretado incorrectamente los requisitos exigidos en el pliego de prescripciones
técnicas y criterios de adjudicacion definidos en el Anexo VII del PCAP, siempre en beneficio de la
adjudicataria:

-En la valoracidn del apartado "funcionalidades" se ha favorecido claramente a la adjudicataria.

-La adjudicataria no present6 ninguna propuesta especifica en relaciéon con el criterio ¢) mejoras, y
sin embargo se le conceden por ello 8 puntos.

Frente al escrito de apelacion, la apelada formula escrito de oposicion solicitando la desestimacion
del recurso.
TERCERO

Comenzando por el examen del aval presentado por la adjudicataria como garantia provisional,
alega el apelante la infraccion del articulo 84.1 b) en relacion con el articulo 91 LCSP . Articulos 56 ,
58y 61.4 y Anexo V del RD 1098/2001 y Anexo | del pliego de clausulas administrativas.

Examinado el modelo de aval presentado, consta el compromiso de hacerlo efectivo al primer
requerimiento del beneficiario, asi como su vigencia hasta que el beneficiario autorice su
cancelacién. También consta el bastanteo de poderes aunque efectuado en fecha posterior a la
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finalizacion del plazo de proposiciones, y desde luego, a la formalizacion del aval. Sin embargo si con
el bastanteo se trata de acreditar la suficiencia del poder de representacion de los autorizantes del
aval, ninguna objecidn puede efectuarse que sea digna de provocar la nulidad pretendida, pues ain
reconociendo la importancia de utilizar el modelo oficial, no cabe duda que la finalidad de la norma se
ha cumplido y ha quedado acreditado plenamente el cumplimiento del requisito formal, cual es, el
poder bastante al momento de otorgar el aval, momento desde luego previo a su formalizaciéon y a la
finalizacion del plazo de proposiciones.

Es cierto que el modelo de aval utilizado por la Caixa no contiene la declaracion responsable
acerca del cumplimiento del avalista de las condiciones de no estar incurso en mora frente a la
Administracién o suspension de pagos o quiebra.

Sin embargo lo esencial es como establece el articulo 56.2 del Reglamento, que las entidades
avalistas cumplan los siguientes requisitos:

a) No en contrarse en situacién de mora frente a la Administracién contratante como consecuencia
del impago de obligaciones derivadas de la incautacion de anteriores avales. A este efecto, la
Administracién podra rehusar la admision de avales provenientes de bancos o entidades que
mantuvieren impagados los importes de avales ya ejecutados treinta dias naturales después de
haberse recibido en la entidad el primer requerimiento de pago.

b) No hallarse en situacion de suspension de pagos o quiebra.

¢) No en contrarse suspendida o extinguida la autorizacion administrativa para el ejercicio de su
actividad.

3. El cumplimiento de los requisitos exigidos en el apartado 2 se acreditar4 por declaracion
responsable de la entidad avalista segun, el modelo que figura en el anexo V de este Reglamento".

Es decir, que lo esencial es el cumplimiento del requisito, de tal manera que el incumplimiento -
facilmente constatable por la Administracién contratante - determina que esta pueda rehusar la
admision del aval. Y no habiendo apreciado tal circunstancia la Administracién, quien ni siquiera
requiri6 de subsanacion al licitador, no podemos a éste las consecuencias de tal falta de
requerimiento, como si del propio incumplimiento del requisito se tratara, sobre el que nada alega la
recurrente.

En cuanto a la solvencia econémica y financiera de la licitadora, aunque la Sentencia solo aludié a
la correccién de la Mesa de contratacion cuando decidid aceptar cualquiera de los dos criterios
establecidos en el Anexo II-A con caracter alternativo, lo cierto es que los demas defectos imputables
a la documentacién aportada por la licitadora Serviticket fueron subsanados como consta al
documento n © 20 del expediente tras el requerimiento al efecto realizado por la Administracion -
certificacién de facturacién anual acreditando la cifra de negocios en los dos ultimos afios y pdéliza de
seguro de indemnizacion por riesgos profesionales por cuantia de 2 millones de euros-. No hay
razones para poner en duda la veracidad del certificado emitido por la entidad Comercia Global
Payments que opera - segun la Administraciébn - como entidad vinculada a la entidad financiera
Caixa, y no se alega precepto o clausula alguna infringida mediante la franquicia que establece el
seguro de indemnizacién (20.000 euros).

Y en cuanto a la indicacion del personal técnico o de las unidades técnicas participantes en el
contrato, no era el Unico medio para acreditar la solvencia técnica, pues bastaba conforme al articulo
67 LCSP , una relacion de los principales servicios o trabajos realizados en los Ultimos tres afios que
incluya importe, fechas y el destinatario, publico o privado, de los mismos y en todo caso el licitador
no fue requerido de subsanacion sobre este extremo.

En cuanto a la decision adoptada en la primera sesion de la Mesa de Contratacion, se referia
concretamente a lo siguiente segun el documento n © 16 del expediente:

"Revisados los pliegos de prescripciones técnicas y clausulas administrativas la mesa respecto a
los Anexo II-A (solvencia econémica y financiera) y Anexo Il (solvencia técnica) concluye que ante la
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indeterminacioén de los medios estos seran de caracter alternativo".

Frente a dicho criterio se alega por el recurrente que esta decisidén es nula por la inexistencia de la
indeterminacion al exigir los pliegos claramente todos los medios de acreditacion de la solvencia
consignados en los mismos.

No se comparte esta conclusién alcanzada por el apelante, pues por un lado es cierta la oscuridad
del Anexo II-A del pliego cuando tras indicar varios medios de acreditacion de la solvencia
econdmica y financiera, sefiala que "se considerara que la empresa tiene solvencia econdmica y
financiera si cumple con el criterio o los criterios que se sefialan": Indicando a continuacion dos de
ellos. Y por otro lado y resulta ain mas importante, el articulo 64 LCSP establece que:

"1. La solvencia econémica y financiera del empresario podra acreditarse por uno o varios de los
medios siguientes:

a) Declaraciones apropiadas de entidades financieras o, en su caso , justificante de la existencia
de un seguro de indemnizacion por riesgos profesionales.

b) Declaracion sobre el volumen global de negocios y, en su caso , sobre el volumen de negocios
en el ambito de actividades correspondiente al objeto del contrato, referido como maximo a los tres
ultimos ejercicios disponibles en funcion de la fecha de creacion o de inicio de las actividades del
empresario, en la medida en que se disponga de las referencias de dicho volumen de negocios".

Es evidente que se trata de un precepto flexible en orden a la prueba de solvencia, solvencia que
siendo el verdadero objetivo del requisito legalmente establecido para la participaciéon, no ha sido
controvertida, y esta vez no nos en contramos ante un requisito puramente formal.

En cuanto al Anexo Il sobre solvencia técnica, tampoco es claro el tenor de su redaccion pues
después de relacionar tres medios de acreditacion, los criterios se hallan en blanco y seguidamente
se pasa a sefialar otros requisitos. Por ello debemos acudir a lo que establece respecto a la
solvencia técnica, el articulo 67 , LCSP que dice:

"En los contratos de servicios, la solvencia técnica o profesional de los empresarios debera
apreciarse teniendo en cuenta sus conocimientos técnicos, eficacia, experiencia y fiabilidad, lo que
podra acreditarse, segun el objeto del contrato, por uno o varios de los medios siguientes:

a) Una relacion de los principales servicios o trabajos realizados en los Ultimos tres afios que
incluya importe, fechas y el destinatario, publico o privado, de los mismos . Los servicios o trabajos
efectuados se acreditardn mediante certificados expedidos o visados por el érgano competente,
cuando el destinatario sea una entidad del sector publico o, cuando el destinatario sea un sujeto
privado, mediante un certificado expedido por éste o, a falta de este certificado, mediante una
declaracion del empresario; en su caso, estos certificados seran comunicados directamente al
organo de contratacion por la autoridad competente.

b) Indicacion del personal técnico o de las unidades técnicas , integradas o no en la empresa,
participantes en el contrato, especialmente aquéllos encargados del control de calidad".

De tal redaccion se desprende el caracter alternativo de los medios, por lo que relacionandolo con
la oscuridad del pliego, la decision de la Mesa no resulta contraria a derecho.

CUARTO

Alega el apelante que e | informe técnico de valoracion de las ofertas se emitié por funcionarios del
propio Patronato en lugar de emitirse por comité de expertos independientes u organismo técnico
especializado, con infraccion del articulo 134.2 LCSP , 25y cc del RD 817/09 y cladusulas 10.2 y 10.4
del PCAP.

Establece el articulo 134.2 LCSP lo siguiente:

"2. Los criterios que han de servir de base para la adjudicacién del contrato se determinaran por el
organo de contratacion y se detallaran en el anuncio, en los pliegos de clausulas administrativas
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particulares o en el documento descriptivo.

En la determinacion de los criterios de adjudicacién se dara preponderancia a aquéllos que hagan
referencia a caracteristicas del objeto del contrato que puedan valorarse mediante cifras o
porcentajes obtenidos a través de la mera aplicacion de las férmulas establecidas en los pliegos.

Cuando en una licitacién que se siga por un procedimiento abierto o restringido se atribuya a los
criterios evaluables de forma automatica por aplicacion de férmulas una ponderacion inferior a la
correspondiente a los criterios cuya cuantificacion dependa de un juicio de valor, debera constituirse
un comité que cuente con un minimo de tres miembros, formado por expertosno integrados en el
o6rgano proponente del contrato y con cualificacion apropiada, al que correspondera realizar la
evaluacion de las ofertas conforme a estos Ultimos criterios, 0 encomendar esta evaluaciéon a un
organismo técnico especializado, debidamente identificado en los pliegos.".

Dicha normativa es desarrollada por el articulo 25 del RD 817/09 y reproducida en nuestro caso en
la clausula 10 del pliego.

En la determinacion de los criterios de adjudicacion se ha de dar preponderancia a aquellos que
hagan referencia a caracteristicas del objeto del contrato que puedan valorarse mediante cifras o
porcentajes obtenidos a través de la mera aplicacién de las férmulas establecidas en los pliegos.

La LCSP prevé la posibilidad de que los criterios cuya cuantificacion dependa de un juicio de valor
se ponderen por encima de los criterios cuya valoracién se produzca de forma automatica mediante
aplicacién de férmulas, en los términos que después se veran. En todo caso, esta posibilidad esta
sujeta a una serie de limites:

Soélo cabe en los procedimientos abiertos o restringidos.

Tal posibilidad ha de constar en el anuncio o en los pliegos, al detallarse los criterios de
adjudicacion.

En cuanto a su ponderacion, no se ha limitado a un porcentaje del total (si bien parece que los
criterios ligados a un juicio de valor no pueden ser los Unicos a tener en cuenta), sino que se ha
optado por el sistema de encomendar su valoracién a un comité de expertosu organismo técnico
especializado.

En virtud de la LCSP cuando en una licitacion que se siga por un procedimiento abierto o
restringido se atribuya a los criterios evaluables de forma automatica por aplicacién de formulas una
ponderacién inferior a la correspondiente a los criterios cuya cuantificacién dependa de un juicio de
valor, deberd constituirse un comité que cuente con un minimo de tres miembros, formado por
expertos no integrados en el érgano proponente del contrato y con cualificacién apropiada. De esta
forma, se esta explicitamente requiriendo la independencia entre ambos 6rganos y su especial
preparacion técnica, de manera que la valoracion de tales criterios no esté influida por quien propone
la adjudicacién del contrato. Si no se hubiera deseado precisar tal independencia y preparacion el
legislador no habria introducido en la Ley este nuevo sistema habida cuenta de que la valoracién de
tales criterios dependientes de un juicio de valor ya se efectuaba por la Mesa de contratacién en la
LCAP . De ahi que cuando la Ley se expresa en tales términos debe afirmarse como consecuencia
gue los miembros del comité de expertoshan de ser independientes del 6rgano que propone el
contrato y de los que integran la Mesa de contratacion, no pueden formar parte del mismo en aras de
tal independencia no ya de quien propone el contrato, sino de quienes tienen por mision efectuar la
valoracién de tales criterios.

No hay duda que en este caso nos en contramos ante un procedimiento abierto seguin lo
establecido en el articulo 141 LCSP y asi consta en el pliego de clausulas administrativas por lo que
dicha norma es de aplicacion y tiende a garantizar el cumplimiento de los principios béasicos de
contratacion tal como la objetividad e imparcialidad en la actuacion del 6rgano de valoracion de las
ofertas.

Ademas es claro y no resulta controvertido con la mera lectura del Anexo VII del pliego, que la
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puntuacion atribuida a la proposicion econémica y mejoras (valorados mediante la aplicacion de
formulas) es inferior a la atribuida a la propuesta técnica valorable mediante juicio de valor, por lo que
debi6 constituirse un comité de expertoso encomendar esta evaluacion a un organismo técnico
especializado, debidamente identificado en los pliegos.

En este caso, conforme a la clausula 10.4, los miembros del comité de expertosno podrian estar
integrados en el drgano que proponga la celebracién de contrato (aunque puedan ser personal al
servicio del érgano contratante) y en ambos casos deberian identificarse en el anexo | publicandose
su designacién en el perfil de contratante con caracter previo a la apertura del sobre n © 1.

Sin embargo consta al documento n © 24 que contiene el acta de la Mesa de contratacion para la
apertura de los sobres de documentacién relativa a criterios de adjudicacion valorados mediante
juicios de valor, que dichos sobres se ponen "a disposicion del Departamento de Informatica para la
elaboracion del Informe técnico".

Es decir, no fue constituido el comité de expertosni encomendada la evaluacion a un organismo
técnico especializado debidamente identificado en los pliegos, ni publicada su designaciéon con
caracter previo a la apertura del sobre n ° 1, ni los informantes son independientes del 6rgano que
propone la celebracion del contrato, por el contrario, estan integrados en el Patronato demandado
(Jefe de seccion de gestion de ingresos Patronato de la Alhambra y Generalife y Jefe de
Departamento de Informatica de dicho Patronato) y ademdas formaban parte como Vocales, de la
Mesa de Contratacion -documento n © 23-.

Resulta inatendible la postura de la demandada cuando sefiala que el Departamento de
Informatica del Patronato es un drgano distinto de la Direccién del Patronato, pues se trata de
departamentos que pertenecen al organismo proponente y de atender la interpretacion que se
ofrece, careceria de sentido la prevision legal y del pliego, pues siendo el Director del Patronato el
érgano proponente, y no técnico, nunca habria de acudirse al nombramiento de comision de expertos
u otro técnico, bastaria acudir al servicio técnico del propio Patronato, desnaturalizandose la misién
del precepto.

La Sentencia apelada en la medida en que entendié que los informes técnicos debian realizarse
por los propios servicios de la Administracién al no constar que fueran insuficientes, debe ser
revocada por aplicacion del precepto legal invocado en el recurso de apelacion, y de las propias
clausulas del pliego de condiciones administrativas particulares.

QUINTO

Procede estimar el recurso de apelacion y revocar la Sentencia apelada, y con estimacién parcial
del recurso contencioso administrativo interpuesto contra la resolucion del Patronato de la Alhambra
y Generalife de 17 de junio de 2011 por la que se decide la adjudicacion del contrato de " gestion
integral del sistema de reserva y venta de entradas ", anular la resolucién impugnada, si bien no
procede reconocer el derecho de la recurrente a ser adjudicataria del mismo, pues habriamos de
estar al resultado de la evaluacion de la documentacion presentada por cada licitador y aplicacion de
los criterios de adjudicacién, por lo que procede retrotraer el procedimiento al momento de la
constituciébn de comité de expertos u organismo técnico especializado de conformidad con lo
dispuesto en el articulo 134.2 L CSP hasta la finalizacién del mismo.

Sin imposicién de las costas causadas en esta instancia, de conformidad con lo que dispone el
articulo 139.2 de la Ley de la Jurisdiccion de 13 de julio de 1998.

Vistos los preceptos legales citados y demas de pertinente y general aplicacion,
FALLAMOS

Que debemos estimar y estimamos el recurso de apelacion interpuesto por el apelante frente a
la Sentencia de fecha 9 de abril de 2013, dictada por el Juzgado de lo contencioso administrativo n°® 2
de Granada , que se revoca Yy, estimando en parte el recurso interpuesto por por la entidad See
Tickets S.A frente a la resolucién del Patronato de la Alhambra y Generalife de 17 de junio de 2011
por la que se decide la adjudicacion del contrato de " gestién integral del sistema de reserva y venta
de entradas ", anular la resolucion impugnada, y retrotraer el procedimiento al momento de la
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constitucién de comité de expertos u organismo técnico especializado de conformidad con lo
dispuesto en el articulo 134.2 L CSP hasta la finalizacién del mismo.

Sin imposicion de costas.

Intégrese la presente sentencia en el libro de su clase y devuélvanse las actuaciones, con
certificacién de la misma, al Juzgado de procedencia, interesandole acuse recibo.

Asi por esta nuestra sentencia que se notificard a las partes haciéndoles saber, que contra ella no
cabe recurso alguno, definitivamente juzgando lo pronunciamos, mandamos y firmamos.
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