Recurso n° 08/2011

Resolucion n® 5/2012

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

En Sevilla, a 16 de enero de 2012

VISTO el recurso interpuesto el dia 24 de noviembre de 2011 por las empresas ACCIONA
INFRAESTRUCTURAS, S.A, INSTALACIONES INABENSA, S.A. Y MONTEALTO
INFRAESTRUCTURAS, S.A. , contra los acuerdos de la mesa de contratacion de 28 de
octubre y 3 de noviembre de 2011, en relacion al contrato “Constitucién de un derecho de
superficie para la construccion, conservacion y explotacion de un edificio destinado a ser la
ciudad de la justicia de Cordoba mediante arrendameinto a la Comunidad Auténoma de
Andalucia ” (Expte. 34/11-6); este Tribunal, en el dia de la fecha, ha dictado la siguiente
resolucion:
ANTECEDENTES DE HECHO

Primero. La Secretaria General Técnica de la Consejeria de Gobernaciéon y Justicia,
convocd mediante anuncio publicado en el Boletin Oficial de la Junta de Andalucia n°® 69
de fecha de 7 de abril de 2011 y BOE n° 83 de la misma fecha, licitacion para la
adjudicacidon por procedimiento abierto del contrato denominado”Constitucién de un
derecho de superficie para la construccion, conservacion y explotacion de un edificio
destinado a ser la Ciudad de la Justicia de Cérdoba mediante arrendamiento a la
Comunidad Autonoma” (Expte. 34/11-6) en el que, entre otras, presentaron ofertas las dos
empresas recurrentes.

Segundo. La licitacion se llevo a cabo de conformidad con los tramites previstos en la Ley
30/2007, de 30 de octubre, de Contratos del Sector Publico, en el Real Decreto 817/2009,
de 8 de mayo, de desarrollo parcial de la anterior y en el Reglamento General de la Ley de

Contratos de las Administraciones Publicas aprobado por Real Decreto 1098/2001, de 12



de octubre. En el momento de interposicién, el procedimiento de contratacion se
encontraba en la fase final de valoracion de las proposiciones hecha por la mesa de
contratacion a la vista del informe de la Comision Técnica en cuanto a la valoracion de los
cirterios cuya ponderacion depende de juicios de valor y la de los criterios valorables
mediante la aplicacién de formulas y la consecuente propuesta de adjudicacion realizada
por la misma al érgano de contratacion, recogiéndose tales actuaciones en las Actas de la

mesa de contratacién de fecha de 28 de cotubre y 3 de noviembre de 2011.

Tercero. Contra los acuerdos de la mesa de contratacion reflejados en las actas de fecha
de 28 de octubre y 3 de noviembre respectivamente, las empresas supra citadas

interpusieron recurso especial en materia de contratacién.

No consta en el expediente que los recurrentes anunciaran previamente al 6rgano de
contrataciéon la interposicion de dicho recurso, conforme a lo preceptuado en el articulo
314.1 LCSP.

Cuarto. Por el 6rgano de contrataciéon se dio traslado, con fecha 12 de diciembre de 2011,
del citado recurso a los restantes licitadores para que formularan las alegaciones que
estimaran convenientes a su derecho.

Habiéndose presentado alegaciones por las empresas DETEA,S.A., COPCISA
INSDUSTRIAL, S.L.U. Y CORSAN CORVIAM CONSTRUCCION, S.A. con fecha de 16 de
diciembre, que son las porpuestas como adjudicatarias del contrato por la mesa de

contratacion.

Quinto. El recurso ha sido tramitado por el 6rgano de contratacion conforme al
procedimiento previsto en el articulo 314 de la Ley 30/2007.

Con fecha 29 de diciembre ha tenido entrada en el Registro General de la Consejeria de
Hacienda y Administraciéon Publica, el expediente relativo al recurso citado, tramitado por
la Secretaria General Técnica de la Consejeria de Gobernacion y Justica, a efectos de su
resolucion por este Tribunal; completandose la documentacién remitida con el informe a

las alegaciones antes mencionadas recibido en este Tribunal el dia 4 de enero de 2012.



FUNDAMENTOS DE DERECHO

Primero. Este Tribunal resulta competente para la resolucién del recurso especial en
materia de contratacion, en virtud de lo establecido en el articulo 311.2 de la Ley de
Contratos del Sector Publico, la Disposicion transitoria primera 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 la Orden de 14 de diciembre de 2011, por la que se acuerda el inicio
del funcionamiento del citado Tribunal Administrativo, publicada en el BOJA de 21 de

diciembre de 2011, conforme a la cual:

“Los recursos, reclamaciones y cuestiones de nulidad a que se refiere el articulo 1 del
Decreto 332/2011, de 2 de noviembre, interpuestos con anterioridad a la entrada en

vigor de esta Orden, seran remitidos al Tribunal Administrativo, previa tramitaciéon

de los mismos por los érganos de contrataciéon o entidad contratante ante quienes se

interpusieron, conforme al procedimiento previsto en el articulo 46 del texto

refundido de la Ley de Contratos del Sector Publico, aprobado por Real Decreto
Legislativo 3/2011, de 14 de noviembre, acompanados del expediente administrativo

y de un informe del 6rgano de contratacion”.

Segundo. El recurso ha sido interpuesto por persona legitimada para ello, de acuerdo
con el articulo 312 de la LCSP .

En cuanto al cumplimiento del plazo para recurrir, segin los recurrentes, tuvieron
conocimiento de los acuerdos de la mesa de contratacion recurridos el dia 7 de noviembre
y el recurso se interpuso el 24 de noviembre, sin embargo, no resulta acreditado en el
expediente la fecha ni la forma en que los recurrentes tuvieron conocimiento de los citados
acuerdos; pero al no haber sido cuestionado por el o6rgano de contratacion competente
para la tramitaciéon del recurso, hemos de entender que no ha transcurrido entre la

notificacion (lo que no consta) del acto recurrido y la interposicion del mismo mas de los



quince dias habiles que establece el articulo 314.2 de la Ley 30/2007 de Contratos del

Sector Publico.

Tercero. En cuanto a la falta de anuncio previo del recurso ante el o6rgano de
contratacion, tal y como establece el artiuclo 314 LCSP , este Tribunal no lo considera un
vicio invalidante en la medida que dicho anuncio esta previsto cuando el o6rgano
competente para resolver el recurso es un 6rgano distinto del 6rgano de contratacion , pero
en el caso del presente recurso , al interponerse antes de la entrada en vigor de la Orden de
14 de diciembre de 2011, por la que se acuerda el inicio del funcionamiento de este
Tribunal Administrativo, el 6rgano de contratacién ante quien se interpone el recurso , sin
anunciarlo, es el competente para tramitarlo aunque la resoluciéon corresponda a este
Tribunal.

Por ello, no debe ser causa, en este caso, de la inadmiosion del recurso el no haberlo
anunciado previamente ante el 6rgano de contratacion, al ser éste el que ha tramitado el

recurso.

Cuarto. Visto lo anterior, procede determinar si el recurso ha sido interpuesto contra
alguno de los actos que, de conformidad con lo establecido en el articulo 310 de la Ley de

Contratos, resultan susceptibles de recurso en esta via.

Segtin indica el recurrente, el acto reurrido son “los acuerdos de las mesa de contratacion
de fecha 28 de octubre y 3 de noviembre de 2011, que en base al Informe Técnico de la
Comision, llevan a cabo la valoracion de las distintas ofertas presentadas, seleccionan la
proposicion que se considera mas ventajosa y elevan al érgano de contratacion la
propuesta de adjudicacion del contrato a la oferta presentada por el licitador CORSAN-
CORVIAM CONSTRUCCION S.A., COPCISA INDUSTRIAL S.L.U.y DETEAS.A. ©

Debe ponerse de manifiesto a este respecto que el articulo 310. 2 LCSP , delimita cuales
son los actos que pueden ser objeto del recurso especial en materia de contrataciéon, en

concreto:



a) Los anuncios de licitacién, los pliegos y los documentos contractuales que
establezcan las condiciones que deban regir la contratacion.

b) Los actos de tramite adoptados en el procedimiento de adjudicacion, siempre que
éstos decidan directa o indirectamente sobre la adjudicacién, determinen la
imposibilidad de continuar el procedimiento o produzcan indefension o perjuicio
irreparable a derechos o intereses legitimos. Se consideraran 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.

¢) Los acuerdos de adjudicacion adoptados por los poderes adjudicadores.

En relacion a ello, hay que analizar si los acuerdos de la mesa de contratacion recurridos
son actos susceptibles de recurso especial en materia de contratacion por tener la
consideracion de «actos de tramite», en los términos sefialados en el apartado b) del

articulo 310 LCSP, que acaba de transcribirse.

A estos efectos hay que sefialar que en un procedimiento de licitacién hay una resolucion
final —la adjudicacién—que pone fin al mismo, y para llegar ésta se han de seguir una serie
de fases, con actos y con intervencién de organos diferentes. Estos actos previos a la
adjudicacion son los que la Ley denomina «actos de tramite», que por si mismos son actos
instrumentales de la resoluciéon final, lo que no implica en todo caso que no sean
impugnables. Lo que la LCSP establece es que no son impugnables separadamente, salvo
que la misma los considere de una importancia especial —en términos legales, que éstos
decidan directa o indirectamente sobre la adjudicacion, determinen la imposibilidad de
continuar el procedimiento o produzcan indefension o perjuicio irreparable a derechos o
intereses legitimos— por un principio de concentracién procedimental. Asi, habra que
esperar a la resolucion del procedimiento de adjudicacién para plantear todas las
discrepancias del recurrente sobre el procedimiento tramitado y sobre la legalidad de todos

y cada uno de los actos de tramite.

El Tribunal Administrativo de contratos ptiblicos de Aragén en su Acuerdo 26/2011, de 14

noviembre de 2011, se pronunci6 sobre la cuestion recogiendo los pronunciamientos del



Tribunal Administrativo Central de Recursos Contractuales en diversas resoluciones, entre
otras en la nimero 59, de 2 de marzo de 2011, dictada en el recurso nimero 32 de 2011, en
la que se pone de manifiesto, lo siguiente: «Una correcta interpretacion del precepto exige
que se examinen paralelamente este precepto y el que le da origen, es decir el articulo 107
de la ley 30/1992, de 26 de noviembre. Del anélisis conjunto de ambos preceptos se
desprende que el legislador ha querido evitar la posibilidad de que resulten perjudicados
los derechos o intereses legitimos de los administrados como consecuencia de actos de

tramite, que de no ser por la excepcion contenida en la Ley, no serian recurribles».

Ninguno de los actos de tramite que han tenido lugar hasta este momento de interposicion
del recurso corresponden al 6rgano de contratacion sino a la Mesa, sin que puedan tener la
consideracion de «actos de tramite cualificados», en los términos que acaban de
describirse, y todos ellos seran revisables en una eventual impugnacion de la adjudicacion,
al sefnalar el articulo 135.4 LCSP que «La notificacion debera contener, en todo caso, la
informacién necesaria que permita al licitador excluido o candidato descartado interponer,
conforme al articulo 310, recurso suficientemente fundado contra la decision de

adjudicacion. En particular expresara los siguientes extremos:

a) En relacion con los candidatos descartados, la exposicion resumida de las razones
por las que se haya desestimado su candidatura.

b) Con respecto de los licitadores excluidos del procedimiento de adjudicaciéon, también
en forma resumida, las razones por las que no se haya admitido su oferta.

¢) En todo caso, el nombre del adjudicatario, las caracteristicas y ventajas de la
proposicion del adjudicatario determinantes de que haya sido seleccionada la oferta
de éste con preferencia a las que hayan presentado los restantes licitadores cuyas

ofertas hayan sido admitidas».

Por tanto, la valoracién de las ofertas hecha por la mesa de contratacion y la propuesta de
adjudicacidon que la misma eleva al 6rgano de contratatacion son actos que sirven de
soporte a la resolucion de adjudicaciéon contra la que si cabe el citado recurso y por tanto,

la no admisién del recurso especial en materia de contratacion contra los mismos, no



genera indefension a los licitadores puesto que estos siempre pueden recurrir la resolucion

de adjudicacion que se adpote en base a aquellos.

Quinto. Este criterio tiene ademas su apoyo en reiteradas resoluciones del Tribunal
Administrativo Central de Recursos Contractuales (Recurso 41-72/2010 , entre otros) que
rechazan la admision del recurso respecto a la adjudicaciéon provisional cuando ésta estaba

prevista en la LCSP antes de la reforma por la Ley 34/2010.

Al respecto debe traerse a colacién la doctrina sentada por la Junta Consultiva de
Contratacién Administrativa en su informe 45/2010 de 28 de septiembre de conformidad
con el cual: “La segunda hipétesis a considerar en este apartado se refiere a la posibilidad
de que la adjudicacion provisional se haya dictado con posterioridad a la entrada en vigor
de la Ley 34/2010, de 5 de agosto. En tal caso, debe entenderse que ya s6lo cabe interponer
el recurso que regula esta nueva Ley, siendo la cuestion a resolver si tal recurso puede
interponerse o no contra la adjudicacion provisional. A tal respecto el criterio de la Junta
Consultiva de Contratacion Administrativa debe ser fijado tomando en consideraciéon los
principios que inspiran la reforma de la Ley de Contratos del Sector Publico por la Ley
34/2010, de 5 de agosto. En este sentido queda de manifiesto por el propio contenido de la
reforma que, tal como se ha indicado en los antecedentes de este informe, una de las
cuestiones a resolver por ella se refiere a la posibilidad o no de recurrir por la via del
recurso especial los actos administrativos que puedan derivar de los tramites a
cumplimentar entre ambas adjudicaciones. Se trata en particular de las incidencias que,
desde el punto de vista juridico, surjan en relaciéon con la presentaciéon, durante el periodo
que transcurre entre ellas, de los diferentes documentos a que se referia el parrafo segundo
del articulo 135.4 de la Ley en su redaccion anterior. Precisamente para dar solucion a la
posibilidad de que también dichos actos fueran susceptibles de recurso especial, exigencia
que se deriva de la Directiva 2007/66/CE, la reforma suprime la dualidad de
adjudicaciones manteniendo una sola, antes de la cual deben aportarse por el futuro
adjudicatario la totalidad de los documentos. Puesto que dicha tinica adjudicacion es uno
de los actos recurribles a través del nuevo recurso especial, es evidente que las incidencias

relacionadas con la presentacién de tales documentos ya pueden ser motivo para la



interposicion del recurso, recogiendo con ello lo que expresamente advirtié6 la Comision
Europea en dictamen motivado dirigido al Reino de Espana. Pues bien, el equivalente a
esta adjudicacion en el sistema hasta ahora vigente es sin duda la adjudicacion definitiva
pues es la que se acuerda una vez concluida la totalidad de los tramites que componen el
procedimiento. Consiguientemente, frente a los actos de adjudicacion provisional dictados
con posterioridad a la entrada en vigor de la reforma, debe considerarse que no cabe el
recurso especial creado por ella, mas que si respecto de ellos se cumplieran los requisitos
que de conformidad con el nuevo articulo 310 permiten recurrir los actos de tramite. El
acto de adjudicacion recurrible como tal es la adjudicacion definitiva. Y ello, porque sélo de
esta forma es posible cumplir con la exigencia derivada de la sentencia de 3 de abril de
2008 en el asunto antes citado, cuya doctrina es recogida expresamente en la Directiva
2007/66/CE, en el sentido de que entre la adjudicacion del contrato y su celebracion debe
transcurrir un periodo de suspension de sus efectos que permita la posibilidad de
interponer el recurso especial y durante el cual, por tanto, no se produzcan actos
administrativos que pudieran ser también recurridos. Esta es la razén ultima que ha
llevado al legislador a suprimir una de las dos adjudicaciones y a establecer que el contrato
se perfeccione mediante su formalizacién”. Sentando como conclusion de todo ello que
“contra la adjudicacién provisional acordada con posterioridad a la entrada en vigor de la
Ley 34/2010, de 5 de agosto, no cabri la interposicion del recurso especial regulado en los
articulos 310 y siguientes de la Ley de Contratos del Sector Publico salvo el caso en que
deba entenderse que retne los requisitos que, con arreglo a este articulo, permiten recurrir

los actos de tramite”.

Y asi concluye el Tribunal Adminsitrativo Central de Recuersos Contractuales que “es
evidente que en el caso objeto del presente recurso, la adjudicacion provisional, una vez
hecha, no podria subsumirse en ninguno de los supuestos anteriores pues ni decide sobre
la adjudicacion (ésta se acordara en la adjudicacion definitiva), ni produce indefension o
perjuicio irreparable, porque el recurrente atin podria recurrir contra la adjudicacion
definitiva, ni finalmente determina la imposibilidad de continuar el procedimiento pues la
oferta del recurrente atin no ha sido definitivamente descartada pudiendo ser adjudicatario

mientras no se resuelva definitivamente sobre la adjudicacion. La argumentacion anterior



lleva necesariamente a la conclusion de que debe inadmitirse el presente recurso frente a la
adjudicacion provisional, sin perjuicio de lo que a continuacién diremos respecto del

recurso contra la adjudicacion definitiva.”

Estas conclusiones son trasladables al caso, como el que nos ocupa, de que el acto
recurrido son los acuerdos de la valoracion de las ofertas que realiza la mesa de
contrataciéon y la elevacion de la propuesta de adjudicaciéon de la misma al 6rgano de
contratacion, actos subsumibles en la resolucion de adjudicacion que si sera susceptible del

recurso especial en materia de contratacion.

Precisamente, el articulolo 310.2.b) LCS al senalar los actos de tramite susceptibles de
recurso especial en materia de contratacion, especifica que lo seran los de la mesa de
contratacién por los que se acuerde la exclusion de los licitadores; por lo que a juicio de
este Tribunal, a sensu contrario, solo estos actos de la mesa de contratacion son
susceptibles de tal recurso porque los demas actos de la mesa no tienen la condicion de

actos de tramite cualificados, al amparo de dicho precepto.

En consecuencia, procede declarar la inadmision del recurso presentado, por haberse
interpuesto contra actividad no susceptible de impugnacién, de conformidad con lo
dispuesto en el articulo 310.2.b) de la LCSP, sin perjuicio de la facultad que corresponde a
los recurrentes de impugnar, en su caso, la adjudicacion en el caso de no resultar

adjudicatarios.

Por todo lo anterior,

VISTOS los preceptos legales de aplicacion,

ESTE TRIBUNAL, en el dia de la fecha RESUELVE:

Primero. Inadmitir el recurso especial interpuesto por las empresas ACCIONA

INFRAESTRUCTURAS, S.A, INSTALACIONES INABENSA, S.A. Y MONTEALTO
INFRAESTRUCTURAS, S.A. , contra los acuerdos de la mesa de contratacion de 28 de



octubre y 3 de noviembre de 2011, en relacién al contrato “Constitucion de un derecho de
superficie para la construccion, conservacion y explotacion de un edificio destinado a ser la
ciudad de la justicia de Cordoba mediante arrendameinto a la Comunidad Auténoma de
Andalucia ” (Expte. 34/11-6), por haberse interpuesto contra actividad no susceptible de

impugnacion.

Segundo. Declarar que no se aprecia la concurrencia de mala fe o temeridad en la
interposicion del recurso por lo que no procede la imposicion de la sancion prevista en el

articulo 317.5 de la Ley 30/2007, de 30 de octubre.

Tercero. Notificar la presente resolucion al 6érgano de contratacién que ha tramitado el
recurso de acuerdo con lo indicado en la Orden de 14 de diciembre de 2011, a efectos de su
conocimiento y notificacion por el mismo al recurrente y a todos los interesados en este

procedimiento.

Esta resolucion es definitiva en la via administrativa y contra la misma cabe interponer
recurso contencioso-administrativo ante la Sala de lo Contencioso Administrativo del
Tribunal Superior de Justicia de Andalucia, en el plazo dos meses, a contar desde el dia
siguiente a la recepcién de esta notificacion, de conformidad con lo dispuesto en los
articulos 10, letra k) y 46.1 de la Ley 29/1998, de 13 de julio, Reguladora de la Jurisdiccion

Contencioso Administrativa.

LA PRESIDENTA



