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Recurso n° 90/2018

Resolucion n° 83/2018

RESOLUCION DEL TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CONTRATACION
PUBLICA DE LA COMUNIDAD AUTONOMA DE GALICIA

En Santiago de Compostela, a 27 de septiembre de 2018.

VISTO el recurso especial en materia de contratacion interpuesto por D.P.S.L.
actuando en nombre y representacion de CDM TOLAIS VENTURES S.L. contra el acto
de adjudicacién de la concesién del uso privativo de dominio publico de los locales
destinados a la venta de recuerdos, souvenirs y artesania en las inmediaciones del
faro de Fisterra (Monte del Cabo), del Ayuntamiento de Fisterra, el Tribunal
Administrativo de Contratacion Publica de la Comunidad Auténoma de Galicia
(TACGal, en adelante) en sesiéon celebrada en el dia de la fecha, adoptd, por
unanimidad, la siguiente Resolucion:

ANTECEDENTES DE HECHO

Primero.- Por el Ayuntamiento de Fisterra se convocé el procedimiento para la
adjudicacion de la concesion del uso privativo de dominio publico de los locales
destinados a la venta de recuerdos, souvenires y artesania en las inmediaciones del
faro de Fisterra (Monte del Cabo). Fue objeto de publicacion en el BOP del
29.06.2018.

Segundo.- El recurrente impugna el acuerdo de adjudicacién, por entender que
se vulneraron gravemente diversos principios de la contratacion publica a lo largo del
procedimiento y por la falta de motivacion del acuerdo de adjudicacion.
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Tercero.- En fecha 13.09.2018 CDM TOLAIS VENTURES S.L. interpuso recurso
especial en materia de contrataciéon a través de la sede electrénica de la Xunta de
Galicia.

Cuarto.- Con fecha 14.09.2018 se reclamd al ayuntamiento de Fisterra el
expediente y el informe al que se refiere el articulo 56.2 de la Ley 9/2017, de 8 de
noviembre, de contratos del sector publico (en adelante, LCSP). La ultima
documentacién al respecto fue recibida en este Tribunal el dia 25.09.2018.

Quinto.- En sesion del 20.09.2018 este Tribunal acordd mantener la suspension
automatica del articulo 53 LCSP.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Primero.- Al amparo del articulo 35 bis. 5 de la Ley 14/2013, de 26 de
diciembre, de racionalizacion del sector publico autondmico, corresponde a este
Tribunal la competencia para resolver este recurso.

Segundo.- El presente recurso se tramité conforme los articulos 44 a 60 de la
Ley 9/2017, de 8 de noviembre, de contratos del sector publico, y, en lo que fuera de
aplicacion, por el 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.

Tercero.- El recurrente participd en el procedimiento, por lo que argumentando
diversos vicios durante su tramitacion y la falta de motivacion del acuerdo impugnado,
esta legitimado ad procesum para la interposicion de este recurso.

Cuarto.- El acuerdo impugnado fue notificado el dia 23.08.2018 por lo que
siendo presentado el recurso el dia 13.09.2018 el mismo fue interpuesto en plazo.

Quinto.- El presente procedimiento de adjudicacion se defini6 como concesion
de uso privativo de dominio publico y asi aparece configurada en el PCAP. El articulo 9
de la LCSP excluye expresamente este tipo de procedimientos de su ambito de
aplicacion, indicando:
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“1. Se encuentran excluidas de la presente ley las autorizaciones y
concesiones sobre bienes de dominio publico y los contratos de explotacion de
bienes patrimoniales distintos a los definidos en el articulo 14, que se regularan por
su legislacién especifica, salvo en los casos en que expresamente se declaren de
aplicacion las prescripciones de la presente ley.”

En el mismo sentido, el articulo 44 respecto a los actos impugnables a través de
este recurso especial no hace referencia a las concesiones de dominio publico al

senalar:

A

“Seran susceptibles de recurso especial en materia de contratacién los actos y
decisiones relacionados en el nimero 2 de este mismo articulo, cuando se refieran a
los siguientes contratos que pretendan concertar las administraciones publicas o las
restantes entidades que tengan la condicion de poderes adjudicadores:

a) Contratos de obras cuyo valor estimado sea superior a tres millones de
euros, y de suministro y servicios que tengan un valor estimado superior a cien mil
euros.

b) Acuerdos marco y sistemas dindmicos de adquisicion que tengan por objeto
la suscripcion de alguno de los contratos tipificados en la letra anterior, asi como los
contratos basados en cualquiera de ellos.

c) Concesiones de obras o de servicios cuyo valor estimado supere los tres
millones de euros.

Se podra igualmente recurrir contra los contratos administrativos especiales
cuando, por sus caracteristicas, no sea posible fijar su precio de licitacién o, en otro
caso, cuando su valor estimado sea superior al establecido para los contratos de
servicios.

Asimismo, seran susceptibles de recurso especial en materia de contratacion
los contratos subvencionados a que se refiere el articulo 23 y los encargos cuando,
por sus caracteristicas, no sea posible fijar su importe o, en otro caso, cuando este,
habida cuenta su duracién total mas las prorrogas, sea igual o superior al establecido
para los contratos de servicios.”

la vista de estos articulos, procederia la inadmision del recurso por

incompetencia de este Tribunal.
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Si bien el recurrente no discute que nos encontremos ante una concesiéon de
dominio publico, procede que este Tribunal determine la verdadera naturaleza del
procedimiento en cuestion, ya que no corresponde declarar la inadmisibilidad del
recurso por su mera denominacion formal en los pliegos y en los anuncios de la
licitacion.

Lo primero que cabe destacar es que, si bien el PCAP determina que nos
encontramos ante una concesion de dominio publico, también recoge la mencién de
que el “contrato tendra naturaleza administrativa especial”, por lo que debemos
diferenciar si nos encontramos ante una u otra figura a los efectos de determinar la
competencia de este Tribunal.

La clausula 1 del PCAP sefiala como objeto del contrato:

‘la concesion del uso privativo independiente de cada uno de los locales de
dominio publico e identificados como Local 1 y Local 2 en el Anexo | del presente
pliego, para la venta de recuerdos, souvenirs y artesania (excluidos los productos
alimenticios) y sitos en las inmediaciones del Faro de Fisterra (Monte del Cabo).”

La clausula 5 prevé el pago al Ayuntamiento por el concesionario de un canon
por cada uno de los locales y la clausula 8 senala respecto a la situaciéon del
concesionario:

“El arrendatario esta obligado a conservar en perfecto estado las obras e
instalaciones destinandolas exclusivamente al uso pactado, a realizar por su cuenta
todas las reparaciones y revisiones necesarias, respondiendo incluso de los
deterioros producidos por los usuarios y a devolverlos, al finalizar el contrato en el
mismo estado en el que se recibieron...”

De la lectura de estas clausulas parece claro que nos encontramos ante un
contrato patrimonial por lo que se pretende otorgar al adjudicatario un titulo habilitante
para la utilizacion privativa de un bien de dominio publico, de conformidad con lo
previsto en la Ley 33/2003 de Patrimonio de las Administraciones Publicas.

Al respecto de la diferencia entre contratos patrimoniales y contratos

administrativos ya se pronuncio, por ejemplo, la Junta Consultiva de Contratacion de
Aragdn que en su Informe 25/2008 sefialaba:
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‘De manera que no es posible afirmar ya, como venia haciendo nuestra
jJurisprudencia, el ambito expansivo de la categoria de los contratos administrativos, y
menos de contratos como los de compraventa, donacién, permuta, arrendamiento y
demas negocios juridicos analogos sobre bienes inmuebles, que conforme al art. 4.1
p) LCSP tienen siempre el caracter de privados y se rigen por la legislacion
patrimonial. Es decir, estan excluidos del ambito de aplicacion de la LCSP.”

Por su parte, los contratos administrativos especiales tienen su configuracion
prevista en el articulo 25.2 de la LCSP que recoge como contratos administrativos:

“b) Los contratos declarados asi expresamente por una ley y aquellos otros
de objeto distinto a los expresados en la letra anterior, pero que tengan naturaleza
administrativa especial por estar vinculados al giro o trafico especifico de la
Administracién contratante o por satisfacer de forma directa o inmediata una finalidad
publica de la especifica competencia de aquella.”

En este sentido, no se nos aparece que en esta licitacion nos encontremos ante
una actividad vinculada al giro especifico de la Administracion ni que satisfaga, aun
indirectamente una finalidad publica de su concreta competencia.

Por lo tanto, encontrdndonos ante una concesién de dominio publico y, como tal
ajena al ambito de la LCSP, procede inadmitir el recurso presentado (en el mismo
sentido, Acuerdo 86/2018 del Tribunal Administrativo de Contratos Publicos de
Aragon).

En consecuencia, con base en lo establecido en los apartados a) y c) del articulo
55 LCSP procede declarar la inadmisién de este recurso especial por incompetencia
del TACGal y por no tratarse de un acto susceptible de recurso conforme al articulo
44.2.b) LCSP. A estos efectos, tal articulo 55 establece:

“El 6rgano encargado de resolver el recurso, tras la reclamacion y el examen
del expediente administrativo, podra declarar su inadmision cuando constare de modo
inequivoco y manifiesto cualquiera de los siguientes supuestos:

la) La incompetencia del 6rgano para conocer del recurso.

¢) La interposicion del recurso contra actos no susceptibles de impugnacion, de
conformidad con lo dispuesto en el articulo 44.”
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En todo caso, en virtud del articulo 115.2 de la Ley 39/2015, del 1 de octubre,
del procedimiento administrativo comun de las administraciones publicas procede
remitir el escrito de recurso a la entidad contratante al objeto de que proceda, en su
caso, a su tramitacién como recurso administrativo, de acuerdo con lo previsto en el
Capitulo Il del Titulo V de esa Ley.

Por todo lo anterior, vistos los preceptos legales de aplicacién, este Tribunal, en
sesion celebrada en el dia de la fecha, RESUELVE:

1. Inadmitir el recurso interpuesto por CDM TOLAIS VENTURES S.L., contra el
acto de adjudicacion de la concesion del uso privativo de dominio publico de los
locales destinados a la venta de recuerdos, souvenirs y artesania en las inmediaciones
del faro de Fisterra (Monte del Cabo), del Ayuntamiento de Fisterra.

2. Levantar la suspensién acordada en su dia.

3. Remitir el escrito de recurso a la Administracion contratante al objeto de que
proceda, en su caso, a su tramitacién como recurso administrativo, de acuerdo con lo
previsto en el Capitulo Il del Titulo V de la LPACAP.

4. Declarar que no se aprecia temeridad o mala fe en la interposicién del recurso,
por lo que no procede la imposicion de la multa prevista en el articulo 58.2 LCSP.

Esta resolucion, directamente ejecutiva en sus propios términos, es definitiva en
la via administrativa y contra la misma cabe interponer recurso ante la Sala de lo
contencioso-administrativo del Tribunal Superior de Justicia de Galicia, en el plazo de
dos meses, a contar desde el dia siguiente a la notificacion de esta resolucion, de
conformidad con lo dispuesto en los articulos 10.1.k) y 46.1 de la Ley 29/1998, de 13
de julio, reguladora de la jurisdiccién contencioso-administrativa.
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