JUNTA DE ANDALUCIA TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE RECURSOS CONTRACTUALES

Recurso 33/2017

Resolucion 48/2017

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

Sevilla, 9 de marzo de 2017.

VISTO el recurso especial en materia de contratacion interpuesto por la entidad
BURBUJAS HOSTELERIA Y SERVICIOS EMPRESARIALES, S.L. contra
el Acuerdo del Pleno Municipal del Ayuntamiento de Coria del Rio, de fecha 10 de
febrero de 2017, por el que adjudica el contrato denominado “Servicio de bar en el
complejo deportivo Alcalde Fernando Suérez” (Expte. PFN/8/2016), convocado
por el Ayuntamiento de Coria del Rio (Sevilla), este Tribunal, en sesion celebrada

en el dia de la fecha, ha dictado la siguiente

RESOLUCION
ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO. El 6 de septiembre de 2016, se publico en el perfil de contratante del
Ayuntamiento de Coria del Rio el anuncio de licitacién, por procedimiento
negociado con publicidad, del contrato indicado en el encabezamiento de esta

resolucion.

SEGUNDQO. A la presente licitacion le es de aplicacion el Texto Refundido de la
Ley de Contratos del Sector Publico (en adelante TRLCSP), aprobado por Real

Decreto 3/2011, de 14 de noviembre. Igualmente, es de aplicacion el Real Decreto
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817/2009, de 8 de mayo, por el que se desarrolla parcialmente la citada Ley y el
Reglamento General de la Ley de Contratos de las Administraciones Publicas,

aprobado por el Real Decreto 1098/2001, de 12 de octubre.

TERCERO. En sesion celebrada el 16 de enero de 2017, la mesa de contratacion,
tras otorgar la puntuaciéon correspondiente a la primera fase de negociacion,
propuso la apertura de la segunda fase para que se invitase a los licitadores a
presentar, en un plazo de 2 dias habiles, una segunda oferta que mejorase la

primera.

El dia 23 de enero de 2017 se procedi6é a realizar la anterior invitacién a los
licitadores mediante correo electronico, concluyendo el plazo para presentar la

segunda oferta el 25 de enero.

El 26 de enero de 2017, la entidad BURBUJAS HOSTELERIA Y SERVICIOS
EMPRESARIALES, S.L. present6 en el Registro general del Ayuntamiento de Coria

del Rio sobre cerrado con su propuesta.

CUARTO. El 31 de enero de 2017, reunida la mesa de contrataciéon acuerda, por
unanimidad de los asistentes, no admitir el sobre presentado el 26 de enero de
2017, por la entidad BURBUJAS HOSTELERIA Y SERVICIOS EMPRESARIALES,

S.L. al haberse presentado fuera de plazo.

Posteriormente, en virtud de acuerdo del Pleno del Ayuntamiento de Coria del Rio,
de 10 de febrero de 2017, se adopt6 la adjudicaciéon del contrato, recogiéndose en el
cuerpo del texto el acuerdo adoptado por la mesa de contratacion de 31 de enero de

2017. La notificacion del citado acuerdo fue cursada el dia 13 de febrero de 2017.

QUINTO. Con fecha 27 de febrero de 2017, se presenta en el Registro de este
Tribunal, recurso especial en materia de contratacién interpuesto por la entidad
BURBUJAS HOSTELERIA Y SERVICIOS EMPRESARIALES, S.L., contra el
Acuerdo del Pleno Municipal del Ayuntamiento de Coria del Rio, de fecha 10 de
febrero de 2017, por el que adjudica el contrato mencionado en el encabezamiento

de esta resolucion.
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SEXTO. Mediante oficio de la Secretaria del Tribunal de 1 de marzo de 2017, se
dio traslado del recurso al 6rgano de contratacién y se solicit6 al mismo el
expediente de contratacion, el informe sobre el recurso, asi como el listado de
licitadores, teniendo entrada la citada documentacién en el Registro de este

Tribunal el 6 de marzo de 2017.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO. Este Tribunal resulta competente para resolver en virtud de lo
establecido en el articulo 41.4 del TRLCSP, en el articulo 10.3 del Decreto
332/2011, de 2 de noviembre, por el que se crea el Tribunal Administrativo de
Recursos Contractuales de la Junta de Andalucia y en la Orden de 14 de diciembre
de 2011, de la Consejeria de Hacienda y Administracién Publica, por la que se

acuerda el inicio del funcionamiento del citado Tribunal.

En concreto, el acto impugnado ha sido adoptado en el procedimiento de
adjudicacion de un contrato promovido por el Ayuntamiento de una entidad local
andaluza, derivando la competencia de este Tribunal para la resolucion del recurso
especial interpuesto del convenio, a tales efectos, formalizado el 11 de junio de
2014 entre la Consejeria de Hacienda y Administracion Publica de la Junta de
Andalucia y el Ayuntamiento de Coria del Rio (Sevilla), al amparo del articulo 10.3
del Decreto 332/2011, de 2 de noviembre (en su redaccion anterior al Decreto
120/2014, de 1 de agosto), por el que se crea el Tribunal Administrativo de

Recursos Contractuales de la Junta de Andalucia.

SEGUNDQO. Ostenta legitimacion la recurrente para la interposicion del recurso,
dada su condicién de licitadora en el procedimiento de adjudicaciéon, de acuerdo
con el articulo 42 del TRLCSP.

TERCERO. Visto lo anterior, procede determinar si el recurso se refiere a alguno

de los contratos contemplados legalmente y si se interpone contra alguno de los
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actos susceptibles de recurso en esta via, de conformidad con lo establecido

respectivamente en los apartados 1y 2 del articulo 40 del TRLCSP.

En este sentido el articulo 40.1 del TRLCSP establece que “Serdn susceptibles de
recurso especial en materia de contrataciéon previo a la interposicion del
contencioso-administrativo, los actos relacionados en el apartado 2 de este
mismo articulo cuando se refieran a los siguientes tipos de contratos que
pretendan concertar las Administraciones Publicas y las entidades que ostenten

la condicion de poderes adjudicadores:

a) Contratos de obras, concesion de obras ptiblicas, de suministro, de servicios,
de colaboracion entre el Sector Piiblico y el Sector Privado y acuerdos marco,
sujetos a regulacion armonizada.

b) Contratos de servicios comprendidos en las categorias 17 a 27 del Anexo II de
esta Ley cuyo valor estimado sea igual o superior a 209.000 euros y

c) Contratos de gestion de servicios publicos en los que el presupuesto de gastos
de primer establecimiento, excluido el importe del Impuesto sobre el Valor
Anadido, sea superior a 500.000 euros y el plazo de duracién superior a cinco
anos.

Seran también susceptibles de este recurso los contratos subvencionados a que se

refiere el articulo 17.”

Asimismo, el articulo 40.2 del citado texto legal dispone que “Podran ser objeto

del recurso los siguientes actos:

1. Los anuncios de licitacion, los pliegos y los documentos contractuales que
establezcan las condiciones que deban regir la contratacion.

2. Los actos de tramite adoptados en el procedimiento de adjudicacion, siempre
que éstos decidan directa o indirectamente sobre la adjudicaciéon, determinen la
imposibilidad de continuar el procedimiento o produzcan indefension o perjuicio
irreparable a derechos o intereses legitimos. Se consideran actos de tramite que
determinan la imposibilidad de continuar el procedimiento los actos de la Mesa
de Contratacion por los que se acuerde la exclusion de licitadores.

3. Los acuerdos de adjudicacion adoptados por los poderes adjudicadores”
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En el presente supuesto, el acto recurrido se encuadra en el procedimiento de
licitacién de un contrato administrativo especial de los previstos en el articulo
19.1.b) del TRLCSP. Asi aparece calificado en la clausula 1 del pliego de clausulas
administrativas particulares y de prescripciones técnicas, cuando senala que “el
caracter de contrato administrativo especial viene determinado por estar la
prestacion a contratar vinculada al giro o al trdfico especifico de la
Administracion contratante y satisfacer una finalidad de la especifica
competencia de aquella. Concretamente por implicar la contrataciéon de un
servicio en un bien de dominio ptblico de titularidad municipal, de directa

vinculacion a la prestacion de un servicio publico”.

En este sentido, como ya sefalaba el Tribunal Administrativo Central de Recursos
Contractuales en la Resolucion 239/2015, de 13 de marzo, los contratos de
explotacion de un servicio de cafeteria son los ejemplos caracteristicos de contratos
administrativos especiales, puesto que “no se trata de un servicio que deba
necesariamente ser realizado por la entidad contratante (...), si bien si se
considera que se trata de un servicio vinculado al giro o trdfico de dicha
Administracion, complementario o auxiliar para la consecucion de sus fines;
abonandose la retribucion de la empresa contratista directamente por los
usuarios del servicio de cafeteria y comedor, y fijandose, en ocasiones, la
necesidad de abonar por la empresa a la Administracion contratante una

cantidad determinada por la ocupacién y utilizacioén de sus instalaciones”.

Por ello, aun cuando el acto impugnado es la adjudicaciéon y como tal es susceptible
de recurso especial al amparo del articulo 40.2 c¢) del TRLCSP, estamos en
presencia de un contrato no contemplado en el articulo 40.1 del TRLCSP vy, por

tanto, no es susceptible de recurso especial.

En consecuencia, no procede admitir el recurso, puesto que se refiere a un contrato
administrativo especial, de los contemplados en el articulo 19.1.b) del TRLCSP,

cuya resolucion no corresponde a este Tribunal.
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Por tanto, concurre causa de inadmision del recurso porque el acto impugnado
estd referido a un contrato no susceptible de recurso especial en materia de
contratacion, de conformidad con lo dispuesto en el articulo 22.1 3° del
Reglamento de los procedimientos especiales de revisién de decisiones en materia
contractual y de organizacion del Tribunal Administrativo Central de Recursos
Contractuales, aprobado por Real Decreto 814/2015, de 11 de septiembre, siendo
competente este Tribunal para la apreciacion del cumplimiento de los requisitos
para la admision del presente recurso de conformidad con el articulo 23 del citado

Reglamento.

Asi, la concurrencia de la causa expuesta hace innecesario un pronunciamiento
sobre los restantes requisitos de admision del recurso, e impide entrar a conocer

los motivos en que el mismo se sustenta.

CUARTO. Una vez sentado lo anterior, cabe recordar que en los supuestos
referidos a contratos y actos distintos a los sefialados en el articulo 40, es de
aplicacion lo dispuesto al efecto en el articulo 40.5 del TRLCSP que dispone que
“Los actos que se dicten en los procedimientos de adjudicaciéon de contratos
administrativos que no reunan los requisitos del apartado 1, podran ser objeto de
recurso de conformidad con lo dispuesto en la Ley 30/1992, de 26 de noviembre,
de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y del Procedimiento
Administrativo Comun, y en la Ley 29/1998, de 13 de julio, reguladora de la

Jurisdiccion Contencioso Administrativa”.

En este sentido, la referencia efectuada a la Ley 30/1992 hay que entenderla
realizada a la actual Ley 39/2015, de 1 de octubre, del Procedimiento
Administrativo Comun de las Administraciones Publicas, por lo que, de
conformidad con lo establecido en los articulos 123 y siguientes, cabe la
interposicién del recurso potestativo de reposiciébn previo al contencioso-
administrativo, en el plazo de un mes contado a partir del dia siguiente al de la

notificacion del acto objeto del recurso.

Por tanto, y al amparo de lo dispuesto en el articulo 115.2 de la Ley 39/2015, segin

el cual “El error o la ausencia de la calificaciéon del recurso por parte del

TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE RECURSOS
CONTRACTUALES DE LA JUNTA DE ANDALUCIA



recurrente no sera obstaculo para su tramitacion, siempre que se deduzca su
verdadero cardcter”, procede remitir el escrito de recurso al oOrgano de
contratacion al objeto de que determine si se admite su tramitacion como recurso

administrativo de acuerdo con lo previsto en el Capitulo II del Titulo V de la citada

Ley 39/2015.

QUINTO. Por ultimo, el 6rgano de contratacién somete a la consideracion de este
Tribunal la posible imposicion de multa a la recurrente por temeridad o mala fe en
la interposicion del recurso en los términos del articulo 47 del TRLCSP, dados los
perjuicios que para el interés publico y del adjudicatario se han derivado de la
suspension de la ejecucion del contrato que la interposicion del mismo ha llevado

consigo.

Al respecto, el articulo 47.5 del TRLCSP dispone que “En el caso de que el 6rgano
competente aprecie temeridad o mala fe en la interposiciéon del recurso o en la
solicitud de medidas cautelares, podra acordar la imposicion de una multa al
responsable de la misma. El importe de ésta serd de entre 1.000 y 15.000 euros
determinandose su cuantia en funciéon de la mala fe apreciada y el perjuicio

ocasionado al érgano de contratacion y a los restantes licitadores (...).”

La temeridad puede concurrir cuando el recurso se interpone sin ningin apoyo
argumentativo ni fundamento juridico, mientras que la mala fe presupone un
abuso en el derecho al recurso que altera la finalidad de éste como medio para
obtener la tutela de un derecho o interés legitimo, usandolo torcidamente para

causar dano a los adjudicatarios y a la entidad contratante.

En el supuesto examinado, este Tribunal considera que no se dan los supuestos de
temeridad o mala fe que exige la ley pues no existe voluntad clara de causar dafno a
la Administracién y al adjudicatario con la interposiciéon del recurso, ni puede
apreciarse que se haya interpuesto un recurso sin ningin tipo de apoyo
argumentativo. Por tanto, no procede la imposicion de la multa solicitada por el

organo de contratacion.

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

PRIMERO. Inadmitir el recurso especial en materia de contratacién interpuesto
por la entidad BURBUJAS HOSTELERIA Y SERVICIOS
EMPRESARIALES, S.L. contra el Acuerdo del Pleno Municipal del
Ayuntamiento de Coria del Rio, de fecha 10 de febrero de 2017, por el que adjudica
el contrato denominado “Servicio de bar en el complejo deportivo Alcalde
Fernando Suarez” (Expte. PFN/8/2016), convocado por el Ayuntamiento de Coria
del Rio (Sevilla), al no ser el contrato susceptible de recurso especial en materia de

contratacion.

SEGUNDQO. Declarar que no se aprecia temeridad o mala fe en la interposicion
del recurso, por lo que no procede la imposicién de multa en los términos previstos

en el articulo 47.5 del Texto Refundido de la Ley de Contratos del Sector Publico.

TERCERO. Remitir el escrito de recurso al érgano de contrataciéon al objeto de
que proceda, en su caso, a su tramitacion como recurso administrativo, de acuerdo

con lo previsto en el Capitulo II del Titulo V de la citada Ley 39/2015, 1 de octubre.

CUARTO. Notificar la presente resolucion a los interesados en el procedimiento.

Esta resolucion es definitiva en via administrativa y contra la misma solo cabré la
interposicion de recurso contencioso-administrativo ante la Sala de lo
Contencioso-Administrativo del Tribunal Superior de Justicia de Andalucia, en el
plazo de dos meses a contar desde el dia siguiente a la recepcion de su notificacion,
de conformidad con lo dispuesto en los articulos 10.1 letra K) y 46.1 de la Ley
29/1998, de 13 de julio, Reguladora de la Jurisdiccion Contencioso-

Administrativa.
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