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TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE RECURSOS
CONTRACTUALES DE LA JUNTA DE ANDALUCIA

Junta de Andalucia

Recurso 173/2024
Resolucion 203/2024
Seccion Tercera

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

Sevilla, 10 de mayo de 2024.

VISTO el recurso especial en materia de contratacidn interpuesto por la entidad ECILIMP, S.L., contra el acuerdo
de exclusién de la mesa de contratacion de 10 de abril de 2024, con relacidn a la “Contratacidn del servicio de
mantenimiento y lavado de contenedores de carga lateral de la fraccion resto instalados en el T.M. de Marbella
para el periodo 2024-2029”, (Expediente SE 85/24), tramitado por el Ayuntamiento de Marbella (Malaga), este Tri-
bunal en sesidn celebrada el dia de la fecha, ha dictado la siguiente

RESOLUCION
ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO. El anuncio de licitacion fue publicado en el perfil de contratante en la Plataforma de Contratacion del
Sector Publico el 28 de febrero de 2024. En la misma fecha fue publicado en el Diario Oficial de la Unién Europea,
estableciéndose en el pliego que esta sujeto a regulacion armonizada. El valor estimado del contrato es de
5.136.320,00 euros.

La licitacién se rige por la Ley 9/2017, de 8 de noviembre, de Contratos del Sector Piblico (LCSP). Igualmente le es
de aplicacién el Real Decreto 817/2009, de 8 de mayo, por el que se desarrolla parcialmente la Ley 30/2007, de 30
de octubre, de Contratos del Sector Publico y el Reglamento General de la Ley de Contratos de las
Administraciones Publicas (en adelante, RGLCAP), aprobado por el Real Decreto 1098/2001, de 12 de octubre, en
cuanto no se opongan a la citada LCSP.

SEGUNDO. El 8 de mayo de 2024, la entidad recurrente present6 en el Registro electronico de este Tribunal el
recurso especial contra la resolucién indicada en el encabezamiento.

FUNDAMENTOS DE DERECHO
UNICO. Competencia.
Con caracter previo al examen de cualquier otro requisito de admisibilidad del recurso y de la cuestion de fondo
suscitada en el mismo, procede analizar la competencia de este Tribunal para la resolucién del recurso

interpuesto, habida cuenta de que el acto impugnado procede de una entidad local andaluza.

El articulo 46.4 LCSP establece:
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“En lo relativo a la contratacién en el dmbito de las Corporaciones Locales, la competencia para resolver los
recursos serd establecida por las normas de las Comunidades Autonomas cuando estas tengan atribuida
competencia normativa y de ejecucion en materia de régimen local y contratacion.

En el supuesto de que no exista prevision expresa en la legislacion autonémica y sin perjuicio de lo dispuesto en el
pdrrafo siguiente, la competencia para resolver los recursos corresponderd al mismo dérgano al que las
Comunidades Autonomas en cuyo territorio se integran las Corporaciones Locales hayan atribuido la competencia
para resolver los recursos de su dmbito.

“En todo caso, los Ayuntamientos de los municipios de gran poblacién a los que se refiere el articulo 121 de la Ley
7/1985, de 2 de abril, Requladora de las Bases del Régimen Local, y las Diputaciones Provinciales podran crear un
6rgano especializado y funcionalmente independiente que ostentard la competencia para resolver los recursos. Su
constitucion y funcionamiento y los requisitos que deben reunir sus miembros, su nombramiento, remocion y la
duracion de su mandato se regird por lo que establezca la legislacion autonémica, o, en su defecto, por lo
establecido en el articulo 45 de esta Ley. El Pleno de la Corporacion serd el competente para acordar su creacion y
nombrar y remover a sus miembros. El resto de los Ayuntamientos podran atribuir la competencia para resolver el
recurso al érgano creado por la Diputacién de la provincia a la que pertenezcan’.

El Decreto 332/2011, de 2 de noviembre, por el que se crea el Tribunal Administrativo de Recursos Contractuales
de la Junta de Andalucia, lo define en su articulo 1 como drgano de caracter especializado que actuara con plena
independencia funcional, al que correspondera, entre otras competencias, el conocimiento y resolucion de los
recursos especiales en materia de contratacion contra actos dictados en materia de contratacion publica que
emanen de la Administracién de la Junta de Andalucia y de las entidades instrumentales de la misma que
ostenten la condiciéon de poderes adjudicadores.

Asimismo, el articulo 10 de dicho Decreto, modificado por el Decreto-ley 3/2024, de 6 de febrero, dispone lo
siguiente:

«1. En el ambito de las entidades locales andaluzas y de los poderes adjudicadores vinculados a las mismas, la
competencia para el conocimiento y resolucion del recurso especial en materia de contratacion y de las
reclamaciones a que se refiere el articulo 1 de este Decreto corresponderd a los 6rganos propios, especializados e
independientes que creen, que actuardn con plena independencia funcional conforme a lo dispuesto en el articulo 5
de la Ley 5/2010, de 11 de junio, de Autonomia Local de Andalucia, y en los términos establecidos en la Ley 9/2017,
de 8 de noviembre, de Contratos del Sector Publico, por la que se transponen al ordenamiento juridico espafiol las
Directivas del Parlamento Europeo y del Consejo 2014/23/UE y 2014/24/UE, de 26 de febrero de 2014, y en el Real
Decreto-ley 3/2020, de 4 de febrero, de medidas urgentes por el que se incorporan al ordenamiento juridico espafiol
diversas directivas de la Unién Europea en el ambito de la contratacion publica en determinados sectores; de
seguros privados; de planes y fondos de pensiones; del dmbito tributario y de litigios fiscales.

2. De conformidad con la competencia de asistencia material a los municipios que atribuye a las provincias el
articulo 11.1.c) de la Ley 5/2010, de 11 de junio, y en la forma regulada en el articulo 14.2 de dicha Ley, el
conocimiento y resolucion de estos recursos especiales y reclamaciones podrén corresponder a los érganos
especializados en esta materia que puedan crear las Diputaciones Provinciales.

3. Con la excepcion que se contempla en el pdrrafo sequndo de este apartado, en caso de que las entidades
locales y los poderes adjudicadores vinculados a las mismas no hayan optado por la posibilidad descrita en los
apartados anteriores, el Tribunal Administrativo de Recursos Contractuales de la Junta de Andalucia serd el
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competente para resolver los recursos y reclamaciones respecto a los actos de dichas entidades.

Cuando los recursos y reclamaciones se interpongan respecto de actos dictados por Diputaciones Provinciales o
municipios de gran poblacion a los que se refiere el articulo 121 de la Ley 7/1985, de 2 de abril, Reguladora de las
Bases del Régimen Local, la atribucion de competencia al Tribunal Administrativo de Recursos Contractuales de la
Junta de Andalucia exigird la suscripcion de convenio con la persona titular de la Consejeria competente en materia
de Hacienda en el que se estipulen las condiciones para sufragar los gastos derivados de esta asuncién de
competencias».

Por tanto, en lo que se refiere a los recursos de las entidades locales de Andalucia o de sus poderes
adjudicadores vinculados, en el supuesto examinado por aplicacion de la disposicidn estatal antes citada, hay
que estar a lo dispuesto en la norma autondmica sobre la materia, en concreto, al mencionado articulo 10 del
Decreto 332/2011, de 2 de noviembre, precepto que no atribuye directamente competencia a este Tribunal para
la resolucién de los recursos especiales procedentes de dichas Corporaciones, pues solo en el caso de que estas
no opten por la creacién de sus propios 6rganos, ni soliciten la asistencia de la Diputacién Provincial, sera
cuando este Tribunal tenga competencia para resolver los recursos que se interpongan en esta materia.

Es necesario recordar que este Tribunal tiene establecido una constante doctrina al respecto de la cuestién de la
competencia y la extensién de la jurisdiccién de los érganos administrativos o Tribunales de resolucion del
recurso especial en materia de contratacién. Organos administrativos especializados creados por la legislacién
nacional y autondmica, como exigencia del Derecho de la Unidn Europea, desde el punto de vista de la
naturaleza y caracteres del propio recurso especial, constituyéndose éste como garantia de independencia hacia
los administrados.

La Directiva 89/665/CEE del Consejo, de 21 de diciembre de 1989, relativa a la coordinacién de las disposiciones
legales, reglamentarias y administrativas referentes a la aplicacion de los procedimientos de recurso en materia
de adjudicacion de los contratos publicos de suministros y de obras), en cuanto los caracteres que deben reunir
estos drganos, sefiala en cuanto a los requisitos de estos 6rganos especializados lo siguiente:

- Considerando nimero 22, al sefialar que “el érgano de recurso independiente del poder adjudicador o de la
entidad contratante” debe examinar todos los aspectos pertinentes para establecer si razones imperiosas de
interés general requieren que se mantengan los efectos del contrato en los supuestos en que se declare su
ineficacia.

- Articulo 2.3 se somete “a un érgano de primera instancia independiente del poder adjudicador” un recurso
referente a una decisién de adjudicacién de un contrato, los Estados miembros garantizaran que el poder
adjudicador no pueda celebrar el contrato hasta que el érgano que examine el recurso haya tomado una decision
sobre la solicitud de medidas provisionales o sobre el fondo del recurso.

- Articulo 2.9 referencias que también son de aplicacion a los drganos de naturaleza no jurisdiccional encargados
de resolver los recursos. En efecto, dicho precepto sefiala que:

“Cuando los érganos responsables de los procedimientos de recurso no sean de cardcter jurisdiccional, sus
decisiones deberdn ir siempre motivadas por escrito. Ademds, en ese caso, deberdn adoptarse disposiciones para
garantizar que cualquier medida presuntamente ilegal adoptada por el 6rgano de recurso competente, o cualquier
presunta infraccion cometida en el ejercicio de las facultades que tiene conferidas, pueda ser objeto de un recurso
jurisdiccional o de un recurso ante otro drgano jurisdiccional en el sentido del articulo 234 del Tratado CE, y que sea
independiente en relacion con el poder adjudicador y con el 6rgano de recurso”.
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“El nombramiento de los miembros de esta instancia independiente y la terminacion de su mandato estardn sujetos
a las mismas condiciones aplicables a los jueces en lo relativo a la autoridad responsable de su nombramiento, la
duracion de su mandato y su revocabilidad. Como minimo, el presidente de esta instancia independiente deberd
poseer las mismas cualificaciones juridicas y profesionales que un juez. Esta instancia independiente adoptard sus
decisiones previa realizacion de un procedimiento contradictorio y tales decisiones tendrdan, por los medios que
estipule cada Estado miembro, efectos juridicos vinculantes.”

Estamos ante un concepto de independencia el cual se construye sobre la base de criterios formales (jurisdiccio-
nal o no) y otros criterios funcionales (la condicién de sus miembros, nombramiento de sus miembros, la dura-
cién del mandato o su revocabilidad).

A tal fin conviene para abordar esta cuestion remontandonos a la Sentencia del Tribunal de Justicia de la Unidn
Europea (TJUE), de 27 de abril de 1994, Almelo y otros (Asunto C-393/92), donde el Tribunal identificaba seis
criterios que confieren la condicién de “drgano jurisdiccional”: el origen legal del érgano; su permanencia; el
caracter obligatorio de su jurisdiccion; el caracter contradictorio del procedimiento; la aplicacién de normas
juridicas y la independencia (considerando 21). De este modo, concluia que la peticiéon de justicia que se
producia en el marco de un procedimiento tal, finalizaba con una decision calificable con el caracter
“urisdiccional”. Apreciaba el caracter “jurisdiccional” de los érganos administrativos de control de la contratacidn
publica, siempre que fuera 6rganos colegiados, integrados por funcionarios especializados, y que ejercieran sus
funciones con independencia, sin estar sometidos a ningln tipo de instruccion.

De esta jurisprudencia derivaba una serie de criterios determinantes de la naturaleza de “érgano jurisdiccional” (a
los efectos de considerar que es posible que por estos drganos pudiera plantearse una cuestion prejudicial).
Respecto de los caracteres sefialados, por un lado, estaria el requisito del origen legal, es decir, el origen legal de
la creacion del 6rgano. En segundo lugar, seria la vocacion de su nacimiento con caracter de permanencia, es
decir que el mismo no hubiera sido creado “ad hoc” para conocer de un recurso o asunto concreto. En tercer
lugar, el caracter de jurisdiccién obligatoria, lo cual supone que las partes estan obligadas a dirigirse al érgano
remitente para la resolucion de un litigio, en dos sentidos, ya sea porque las resoluciones que dicta son
vinculantes y coercibles, asi como cuando sus resoluciones administrativas sélo sean recurribles en via
contencioso-administrativa, es decir, que la Administracién pueda revocar sus resoluciones. Otras notas
necesarias eran que el procedimiento fuera contradictorio (que los interesados pueden presentar escritos de
alegaciones y pruebas en apoyo de sus pretensiones y solicitar la celebracidn de vista publica), que lleven a cabo
la aplicacion de normas juridicas, asi como el consabido caracter independiente (funciones desarrolladas con
plena autonomia, sin vinculo de subordinacidn y sin recibir 6rdenes ni instrucciones de origen alguno).

Todos estos caracteres tienen un corolario comun, ofrecer la garantia de la independencia y de mostrar, desde el
inicio del procedimiento, cudles son en efecto, todas las reglas sustanciales de desenvolvimiento de una
determinada licitacion. Asi, el documento basico donde se han de plasmar estos caracteres como garantia de la
transparencia, igualdad, y no discriminacion son los pliegos, los cuales como veremos suponen determinadas
exigencias que tienen la consideracion de contenido de minimo necesario que resultara invariable salvo que se
produzca su previa modificacién, siempre y cuando sea ello posible.

Es decir, los pliegos son los documentos basicos y esenciales de cualquier licitacion publica que garantizan el
desenvolvimiento de la licitacion conforme a los principios y garantias legales que rigen el procedimiento. Los
pliegos contienen los derechos y obligaciones de las partes, de tal modo que Unicamente el contrato podra
completar (que no contradecir) los derechos y obligaciones y concretar el modo de ejercicio, en su caso de éstos.
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El articulo 139.1 LCSP, viene a reflejar legalmente el aforismo "el pliego es ley del contrato", siendo constante la
mencién por la doctrina y los tribunales de recursos contractuales al caracter obligatorio y plenamente
vinculante de los pliegos para el 6rgano de contratacion, para todos los licitadores y para el contratista, como
“Lex inter partes”. Ello supone la necesidad y obligacion de que los 6rganos competentes sean rigurosos en su
redaccion, asi como de los 6rganos de resolucion del recurso especial en su aplicacidn.

Conviene hacer referencia al Real Decreto 814/2015, de 11 de septiembre, por el que se aprueba el Reglamento de
los procedimientos especiales de revision de decisiones en materia contractual y de organizacion del Tribunal
Administrativo Central de Recursos Contractuales, en lo que se refiere a la regulacién de la tramitacion del
recurso especial. En este sentido, establece su articulo 1b) que el objeto de dicho reglamento es el desarrollo de
la regulacidn del procedimiento del recurso especial en materia de contratacion. Es conveniente recordar que en
lo que se refiere al contenido de los pliegos, en virtud de su disposicion adicional primera, se sefiala en sus
articulos 10 y 11 que sera contenido minimo de los pliegos el establecimiento de la atribucion de la competencia
del érgano a quien competa la resolucién del recurso especial en materia de contratacion.

Esta idea logicamente enlaza con las garantias de los administrados, y con la idea del “uez ordinario
predeterminado por la Ley’, aplicable al ambito del recurso especial, dada su naturaleza cuasi jurisdiccional, lo
cual supone una manifestacion del derecho a la tutela judicial efectiva que comporta la predeterminacién del
érgano que ha de conocer de un asunto con anterioridad a la existencia o al surgimiento de la controversia
concreta. Supone que la ley, con caracter previo a su actuacion, haya creado el 6rgano y lo haya dotado de
jurisdiccién y competencia, cuestion que en el ambito contractual Unicamente puede garantizarse con su
plasmacion previa en los pliegos. En este sentido, el articulo 24 de la Constitucién Espafiola supone segln
repetida doctrina del Tribunal Constitucional «que el érgano judicial haya sido creado por una norma legal
invistiéndolo de jurisdiccion y competencia con anterioridad al hecho motivador de la actuacion o proceso judicial y
que su régimen orgdnico y procesal no permita calificarlo de érgano especial o excepcional (SSTC 210/2009, de 26
de noviembre, y 220/2009, de 21 de noviembre, entre otras)»

Con relacién a ello, este Tribunal en fechas recientes ha procedido a adverar a efectos de proceder a determinar
su competencia subsidiaria respecto de los Ayuntamientos y entidades locales de Andalucia que han ejercido la
competencia establecida en el articulo 10 del Decreto 332/2011, de 2 de noviembre, de crear un drgano especial
propio, a solicitar informacion a aquellas entidades que de alguna forma consta la existencia de dichos érganos
propios. En concreto y para este caso el Ayuntamiento de Marbella. De la consulta, resulté que el Ayuntamiento
de Marbella ha omitido su obligacién de dar contestacion, ante lo cual este Tribunal ha procedido a acudir al
Consejo de la Transparencia de Andalucia. La finalidad de la consulta es adverar que dichos Tribunales cumplen
con los requisitos legales, todo ello a efectos de determinar la competencia subsidiaria de este Tribunal.

La finalidad era conocer si existe un Tribunal, como 6rgano colegiado considerado, o bien Unicamente un érgano
unipersonal. Si este 6rgano es ocupado, por un funcionario o por personal laboral fijo. Si tiene exclusividad o
incompatibilidad en sus funciones en dicho dérgano especial. Asimismo, le requeriamos para conocer si las
funciones de resolucién del recurso especial son compartidas con otras funciones que desarrolle.
Desconociéndose estos aspectos de los que exige la normativa comunitaria arriba citada, presumimos la valida
constitucidn del mismo.

En cualquier caso, el Ayuntamiento de Marbella, puede considerarse, que optd por la via prevista en el articulo 10
del Decreto autondmico de crear un érgano propio que es competente para el conocimiento y resolucion de los
recursos especiales y de las reclamaciones en materia de contratacion que se interpongan en su ambito.
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Todo ello determina que este Tribunal no tenga competencia para resolver el recurso interpuesto.

Procede, pues, declarar la inadmision del recurso por incompetencia de este Tribunal para su resolucién, de
acuerdo con el articulo 55 a) LCSP, lo cual hace innecesario el andlisis de los restantes requisitos de admisibilidad
e impide el examen de la cuestion de fondo, asi como de la medida cautelar solicitada.

Asimismo, en atencion al principio de colaboracion interadministrativa, procede remitir el escrito de recurso
especial presentado ante este Tribunal al 6rgano competente, de conformidad con lo previsto en el articulo
116.a) de la Ley 39/2015, de 1 de octubre, del Procedimiento Administrativo Comun de las Administraciones
Publicasy en el articulo 14.1 de la Ley 40/2015, de 1 de octubre, de Régimen Juridico del Sector Publico.

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

PRIMERO. Inadmitir el recurso especial en materia de contratacion interpuesto por la entidad ECILIMP, S.L.,
contra el acuerdo de exclusion de la mesa de contratacion de 10 de abril de 2024, con relacidn a la “Contratacion
del servicio de mantenimiento y lavado de contenedores de carga lateral de la fraccion resto instalados en el T.M.
de Marbella para el periodo 2024-2029”, (Expediente SE 85/24), tramitado por el Ayuntamiento de Marbella
(Malaga).

SEGUNDO. Remitir el escrito de recurso al citado Tribunal Administrativo de Recursos Contractuales del
Ayuntamiento de Marbella.

NOTIFIQUESE la presente resolucidn a las partes interesadas en el procedimiento.

Esta resolucion es definitiva en via administrativa y contra la misma solo cabra 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 notificacién, 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 Jurisdiccién Contencioso-Administrativa.
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