MINISTERIO TRIBUNAL ADMINISTRATIVO CENTRAL
DE HACIENDA DE RECURSOS CONTRACTUALES

Y ADMINISTRACIONES PUBLICAS

Recurso n° 186/2015
Resolucion n°® 241/2015

RESOLUCION DEL TRIBUNAL ADMINISTRATIVO CENTRAL
DE RECURSOS CONTRACTUALES

En Madrid, a 13 de marzo de 2015.

VISTO el recurso interpuesto por D. C.T.V. como Alcaldesa del Excmo. Ayuntamiento de
Alcudia en nombre y representacion del mismo, contra la convocatoria por la Autoridad
Portuaria de Baleares de licitacion publica para la “Gestién de puestos de amarre en la
darsena del antiguo poligono naval del puerto de Alcudia”, y los pliegos de bases que han
de regir la misma, el Tribunal en sesion del dia de la fecha ha adoptado la siguiente

resolucion:
ANTECEDENTES DE HECHO.

Primero. Mediante anuncio publicado en el Boletin Oficial del Estado con fecha 4 de
febrero de 2015, la Autoridad Portuaria de Baleares convoco licitacion publica para el
otorgamiento de una concesion administrativa para la explotacion, de una zona de
dominio publico portuario, con una superficie de 42.021 m2 ampliables, de los cuales
30.139 corresponden a espejo de agua y 11.882 ampliables a superficie terrestre,
incluyendo los edificios y viales existentes dentro de la superficie referida, también

integrantes del servicio publico portuario.

Segundo. Contra dicha convocatoria y contra el pliego de bases que la rige, se ha
presentado recurso especial en materia de contratacion por el Ayuntamiento de Alcudia
mediante escrito firmado por su Alcaldesa de fecha 20 de febrero de 2015, en el que tras
los argumentos que considera adecuados, solicita que se anule la incorporaciéon de las
infraestructuras, superestructuras, espacios e instalaciones y su zona de influencia en los

términos que derivan de su escrito de interposicion.
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Tercero. Con fecha 26 de febrero siguiente se remite a este Tribunal el escrito de recurso
junto con el correspondiente expediente acompafado del informe del érgano de

contratacion.

Cuarto. La Secretaria del Tribunal por delegacién del mismo, en fecha 9 de marzo de 2015
resolvio conforme a lo establecido en el articulo 46 del Texto Refundido de la Ley de
Contratos del Sector Publico la denegacion de la medida cautelar de suspensién solicitada

por el Ayuntamiento recurrente.
FUNDAMENTOS DE DERECHO.

Primero. La definicibn de la competencia del Tribunal Administrativo Central de Recursos
Contractuales se hace por el articulo 41 del Texto Refundido de la Ley de Contratos del

Sector Publico en funcién de un doble parametro subjetivo y objetivo.

Asi, desde el primero de ellos y en cuanto aqui interesa, se considera que el Tribunal es
competente para la resolucion de los recursos que se interpongan contra actos emanados
de la Administracion General del Estado y de los restantes poderes adjudicadores

vinculados a ella.

Asi se desprende del apartado 1 del mencionado articulo (“En el &mbito de la
Administracion General del Estado, el conocimiento y resolucion de los recursos a que se
refiere el articulo anterior estara encomendado a un 6érgano especializado que actuara con
plena independencia funcional en el ejercicio de sus competencias...A estos efectos se
crea el Tribunal Administrativo Central de Recursos Contractuales...”) y del apartado 5 del
mismo (“Cuando se trate de los recursos interpuestos contra actos de los poderes
adjudicadores que no tengan la consideracion de Administraciones Publicas, la
competencia estara atribuida al 6rgano independiente que la ostente respecto de la

Administracién a que esté vinculada la entidad autora del acto recurrido”).

Desde el punto de vista objetivo la competencia se delimita en el propio articulo 41.1 por
referencia a lo dispuesto en el articulo 40 de conformidad con el cual “serdn susceptibles
de recurso especial en materia de contratacion 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
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de obras, concesion de obras publicas, de suministro, de servicios, de colaboracién entre
el Sector Publico y el Sector Privado y acuerdos marco, sujetos a regulacion armonizada.
b) Contratos de servicios comprendidos en las categorias 17 a 27 del Anexo Il de esta Ley
cuyo valor estimado sea igual o superior a 200.000 euros y ¢) contratos de gestion de
servicios publicos en los que el presupuesto de gastos de primer establecimiento, excluido
el importe del Impuesto sobre el Valor Afladido, sea superior a 500.000 euros y el plazo de
duracion superior a cinco afios. Seran también susceptibles de este recurso los contratos

subvencionados a que se refiere el articulo 17”.

Excluyendo los contratos subvencionados pues el caso examinado no es uno de ellos
evidentemente, podemos indicar que la competencia del Tribunal se extiende de forma
exclusiva a los contratos publicos nominados sujetos a regulacion armonizada, asi como a
los contratos de servicios comprendidos en las categorias 17 a 27 del Anexo Il de la Ley y
a los de gestion de servicios publicos que retnan las condiciones indicadas. Por
consiguiente, sentado el hecho de que la Autoridad Portuaria de Baleares como érgano de
contratacion se integra en la Administracién General del Estado, para determinar si el
supuesto contemplado en el presente recurso puede considerarse incluido entre los tipos
gue contempla el articulo que acabamos de transcribir y por tanto caen dentro de la esfera
de la competencia de este Tribunal los recursos interpuestos en relacién a él, sera

necesario que podamaos atribuirle la naturaleza de alguno de los contratos mencionados.

Sin lugar a dudas, los dos Unicos tipos dentro de los cuales podria ser incardinado,
inicialmente, son la concesion de obras publicas y el contrato de gestion de servicios

publicos, también en su modalidad de concesién administrativa.

La recurrente le atribuye la naturaleza juridica de estos ultimos mientras que el 6rgano de
contratacion considera que se trata de una concesién demanial regulada en los articulos
81 y siguientes del Real Decreto Legislativo 2/2011, de 5 de septiembre, por el que se

aprueba el Texto Refundido de la Ley de Puertos del Estado y de la Marina Mercante.

Delimitar con toda claridad uno y otro concepto de concesion es fundamental para

establecer si estamos 0 no ante un recurso interpuesto contra acto recurrible en esta via.

A tal fin, debemos definir la concesidon de servicios, de conformidad con el articulo 8 de

nuestra Ley de Contratos del Sector Publico como aquélla “en cuya virtud una
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Administracion Publica [...], encomienda a una persona, natural o juridica, la gestion de un
servicio cuya prestacion ha sido asumida como propia de su competencia por la
Administracion [...] encomendante”. Y con mayor precision, siguiendo los articulos 275 y
276 de la misma como el contrato en cuya virtud una administracion cede a un particular la
gestion a su riesgo y ventura de alguno de los servicios de su competencia que sean
susceptibles de explotacién por particulares y que no implique ejercicio de la autoridad

inherente a los poderes publicos.

Por su parte la concesion demanial, a tenor de la regulacion que de la misma hacen
nuestras leyes, principalmente la Ley 33/2003, de 3 de noviembre, del Patrimonio de las
Administraciones Publicas, puede definirse como el titulo mediante el cual se habilita el uso

especial o privativo de un bien de dominio publico por un particular.

Se deduce claramente de lo anterior que la determinacion de a cual de estos conceptos
responde la concesidn objeto del proceso adjudicador cuya convocatoria y pliego de bases
impugna la recurrente, exige un analisis del contenido de este ultimo de forma especial en
lo que respecta al objeto de la concesion. En tal sentido, el indicado pliego dispone en su
base primera que “El objeto del concurso es la eleccion de la solucibn mas ventajosa para
el otorgamiento de una concesién administrativa para la explotacion, de una zona de
dominio publico portuario, con una superficie de 42.021 m2 ampliables, de los cuales
30.139 corresponden a espejo de agua y 11.882 ampliables a superficie terrestre. También
forma parte del dominio publico portuario que se entrega los edificios y viales existentes

dentro de la superficie referida”.

La simple lectura de esta base pone de manifiesto que el objeto de la concesion esta
constituido por una superficie de agua y por un terreno que cuenta con una serie de
instalaciones todas ellas integradas en el dominio maritimo portuario de conformidad con lo
establecido en el articulo 67 de la ya mencionada Ley de Puertos del Estado y Marina
Mercante en relacion el articulo 4 de la Ley 22/1988, de 28 de julio, de Costas. Se cumple
asi uno de los requisitos esenciales para poder calificar la concesion como demanial, cual
es el hecho de que su objeto esté constituido por terrenos de dominio publico. No obstante,
atendiendo a la expresién empleada en la base primera al definir el objeto de la concesién
indicando que este lo constituye la explotacion de unas determinadas zonas, pudiera

entenderse que estamos ante una concesion de servicio publico puesto que la propia
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definicion de este contrato en la ley 30/2007, de 30 de octubre, que antes hemos transcrito
habla precisamente de la explotacién de un servicio como contrapartida de su prestacion
por el concesionario. Sin embargo, falta en el supuesto que analizamos claramente la idea
de la existencia de un servicio publico de caracter predominante, siendo obvio que lo que
se cede no es tanto la posibilidad de prestar un servicio publico, cuanto la explotacion de
un determinado terreno calificado juridicamente como demanio natural. Ello no resulta
desvirtuado por el hecho de que el concesionario deba facilitar a los usuarios el suministro
de agua y electricidad para las embarcaciones amarradas pues ello no supone sino una
caracteristica de la propia instalacion que debe contar con los puntos de conexién
correspondientes pero sin que el suministro de una u otra constituya propiamente un

servicio prestado por el concesionario.

Segundo. Tampoco constituye una contradiccion con la naturaleza demanial de la
concesion que analizamos el hecho de que se prevea la posibilidad de realizar obras de
acondicionamiento, mejora o ampliacion de las instalaciones existentes, pues
evidentemente éstas carecen de la entidad necesaria como para desvirtuar el caracter de
la misma y convertirla en una concesion de obras. Esta claro, y asi se deduce de la base
segunda del pliego que el objeto concesional lo constituyen las instalaciones actuales, sin
perjuicio de que se prevea la posibilidad de mejorar o acondicionar algunas de ellas o,
incluso, de ampliarlas llegado el caso. Resulta evidente, tal como se configura la concesién
que el derecho a explotar los amarres no constituye la retribuciéon del concesionario en
contrapartida por la realizacion de obras, tal como exige el apartado 1 del articulo 7 de la

Ley de Contratos del Sector Publico.

Tercero. Por otra parte, si atendemos a la regulacién de la Ley de Puertos del Estado y
Marina Mercante, no ofrece duda que la concesion que analizamos debe ser calificada
como de caracter demanial. En efecto, dicha Ley distingue entre concesiones demaniales y
de obras, pero no regula, en relaciéon con la explotacion de los terrenos la figura de la
concesion de servicios. Puesto que no se trata de una concesion de obras, segun
acabamos de ver, es obvio que la voluntad del legislador ha sido la de calificarla como
concesion de dominio publico, lo cual, por otra parte, es de toda logica puesto que el objeto

primordial de la explotacién es un bien de dominio publico.
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En esta ocasion no cabe acudir a la reflexion que hicimos en nuestra resolucién 154/2011
de 1 de junio del citado afio, por la que resolvimos el recurso 116/2011, en relacion con la
necesidad existente, a efectos de determinar la competencia de este Tribunal, de calificar
los contratos de conformidad con los criterios del derecho derivado de la Union Europea y
de las normas que lo incorporan a nuestro derecho, prescindiendo de las normas del
derecho interno que les puedan atribuir una calificacion juridica diferente. Es evidente que
ni la concesion de servicios ni la demanial son objeto de regulacion por el derecho de la
Union Europea, por lo que la calificacion adecuada en relacién con una u otra debe
hacerse exclusivamente a la luz de lo que dispongan nuestras leyes reguladoras de la

materia.

Bien es cierto que este criterio no es de aplicacion a la posible calificacion de la concesién
como de obras publicas, pues ésta si se encuentra regulada por el derecho de la Unién.
Sin embargo, como acabamos de ver tal calificacion no procede en el presente caso ni

siquiera con arreglo a los requisitos exigidos por la legislacion europea.

Cuarto. Atendidos los razonamientos que preceden resulta claro que debemos declarar la
falta de competencia del Tribunal para conocer del recurso interpuesto por no tratarse, la
contemplada como objeto de la impugnacién, de una concesion de obras ni de servicios,
sino sobre bienes de dominio publico y, por consiguiente, no incluida entre los supuestos
en que se establece su competencia para resolver el recurso interpuesto contra los

documentos contractuales que deben regir la adjudicacion.

Por todo lo anterior,

VISTOS los preceptos legales de aplicacion,

ESTE TRIBUNAL, en sesion celebrada en el dia de la fecha ACUERDA:

Primero. Inadmitir, por los argumentos expuestos en esta resolucién, el recurso
interpuesto por D. C.T.V. como Alcaldesa del Excmo. Ayuntamiento de Alcudia en
nombre y representacion del mismo, contra la convocatoria por la Autoridad Portuaria de
Baleares de licitacion publica para la “Gestion de puestos de amarre en la darsena del
antiguo poligono naval del puerto de Alcudia”, y los pliegos de bases que han de regir la

misma, absteniéndonos de hacer pronunciamiento sobre el fondo.
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Segundo. Declarar que no se aprecia la concurrencia de mala fe o temeridad en la
interposicion del recurso por lo que no procede la imposiciéon de la sancion prevista en el
articulo 47.5 del TRLCSP.

Esta resolucion es definitiva en la via administrativa y contra la misma cabe interponer
recurso contencioso-administrativo ante la Sala de lo Contencioso Administrativo de la
Audiencia Nacional, en el plazo dos meses, a contar desde el dia siguiente a la recepcion
de esta notificacién, de conformidad con lo dispuesto en los articulos 11.1, letra f) y 46.1
de la Ley 29/1998, de 13 de julio, Reguladora de la Jurisdiccion Contencioso

Administrativa
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