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Recurso n° 74/2018
Resolucion n° 95/2018

ACUERDO DEL TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CONTRATACION PUBLICA
DE LA COMUNIDAD DE MADRID

En Madrid, a 4 de abril de 2018.

VISTO el recurso interpuesto por don O.M.T., en nombre y representacion de
Enjoy Wellness, S.L., contra la adjudicacion del contrato “Redaccién de proyecto,
construccion y posterior explotacién y mantenimiento de un centro deportivo en una
parcela municipal situada en Soto del Henares de Torrejon de Ardoz”, numero de

expediente: P.A. 39/2017, este Tribunal ha adoptado la siguiente,

RESOLUCION

ANTECEDENTES DE HECHO

Primero.- Con fechas 16 y 18 de octubre de 2017, se publicd respectivamente en el
BOE, el DOUE vy la Plataforma de Contratacion del Estado, el anuncio de licitacion
de la concesion de obra mencionada, a adjudicar por procedimiento abierto y
pluralidad de criterios. El valor estimado del contrato es de 102.206.986 euros y el

plazo de duracioén 40 afios.

Segundo.- A la licitacion del contrato presentaron ofertas 2 empresas, una de ellas

la recurrente.
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Mediante Acuerdo de la Mesa de contratacion del Ayuntamiento de Torrejon
de Ardoz, de 29 de enero de 2018, se procede a “excluir de la licitacion a Enjoy
Wellness por haber incluido en el sobre C ‘criterios evaluables mediante juicios de
valor datos que permiten deducir aumentos de superficie, informacion que debe

contenerse en el sobre B ‘Criterios evaluables de forma automéatica™.

Contra dicho acuerdo Enjoy Wellness interpuso recurso especial en materia
de contratacién en el que solicitaba la nulidad y que fue resuelto por este Tribunal
mediante Resolucion n° 66/2018, de 28 de febrero, acordando su inadmision por no
acreditar la representacion el recurrente, notificada el 1 de marzo de 2018 con
indicacién de firmeza en via administrativa y contra la misma se podra interponer
recurso contencioso-administrativo ante el Tribunal Superior de Justicia de Madrid

en el plazo de dos meses.

La adjudicacion del contrato fue aprobada por Acuerdo de la Junta de
Gobierno Local de fecha 19 de febrero de 2018, siendo notificado el dia 20 de

febrero a los licitadores.

Tercero.- El 14 de marzo de 2018 tuvo entrada en el Tribunal el escrito de recurso
especial en materia de contratacion, formulado por la representacion de Enjoy
Wellness en el que solicita que se declare la nulidad del Acuerdo de la Junta de
Gobierno Local de fecha 19 de febrero de 2018, por el que se excluye su oferta y se
adjudica el contrato a Ferrovial Servicios, S.A., por los mismo hechos y fundamentos

en que basaba el recurso anterior.

El 21 de marzo de 2018 el 6rgano de contratacion remitié la copia del
expediente de contratacion y el informe a que se refiere el articulo 46.2 del texto
refundido de la Ley de Contratos del Sector Publico, aprobado por Real Decreto
Legislativo 3/2011, de 14 de noviembre (en adelante TRLCSP), en el que solicita la

inadmision por extemporaneo.
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Asimismo opone que no cabe presentar nuevo Recurso Especial en materia
de contratacion frente al mismo acto, que ya fue conocido por este Tribunal en la
Resolucion 66/2018.

Afade que siendo firme la exclusion de la licitadora en el momento actual

careceria ademas de legitimidad.

En cuanto al fondo, reitera que es conforme a derecho el Acuerdo de
adjudicacion y la exclusion del recurrente por los motivos que figuraban en el
acuerdo adoptado por la mesa de contratacion y en la posterior adjudicacion: “excluir
de la licitacion a dicha mercantil por haber incluido en el Sobre C ‘criterios
evaluables mediante juicio de valor, datos que permitian deducir aumento de
superficie, informacién que debia contenerse en el sobre B ‘criterios evaluables de

forma automatica’™, solicitando en su caso la desestimacion del recurso.

Cuarto.- De conformidad con lo dispuesto en el articulo 76 de la Ley 39/2015, de 1
de octubre, del Procedimiento Administrativo Comun de las Administraciones
Publicas, no se han dado alegaciones al resto de interesados al no existir otros
hechos ni circunstancias que deban ser tenidos en cuenta para la resolucién del

recurso.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Primero.- De conformidad con lo establecido en el articulo 41.4 del TRLCSP vy el
articulo 3 de la Ley 9/2010, de 23 de diciembre, de Medidas Fiscales,
Administrativas y Racionalizacion del Sector Publico, corresponde a este Tribunal la

competencia para resolver el recurso.

Segundo.- En cuanto a la legitimacion, el articulo 42 del TRLCSP reconoce ésta a la
personas fisicas o juridicas “cuyos derechos e intereses legitimos se hayan visto

perjudicados o puedan resultar afectados por las decisiones objeto del recurso”.
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En principio el licitador excluido tendra legitimacion para recurrir la
adjudicacion si a la vez recurre su exclusion. En cambio carece de tal legitimacion
quien ya ejercio el derecho a impugnar tal decision y no consiguié permanecer en el

procedimiento.

El articulo 2 bis.2 de la Directiva 2007/66/CE del Parlamento Europeo y del
Consejo, de mejora de la eficacia de los procedimientos de recurso en materia de
adjudicacion de contratos publicos, entiende por licitador afectado el que “aun no
haya quedado definitivamente excluido. Se considerara que una exclusion es
definitiva si ha sido notificada a los licitadores afectados y, o bien ha sido
considerada legal por un érgano de recurso independiente, o bien no puede ya ser

objeto de un procedimiento de recurso.”

Enjoy Wellness resultdé excluida de la licitacion y el recurso presentado fue
inadmitido por este Tribunal. Opone el 6rgano de contrataciébn que los excluidos
definitivamente del procedimiento de licitacién carecen de legitimacion al no tener ya
ninguna expectativa en poder resultar adjudicatarios. En este caso al solo haber otro
licitador el interés podria residenciar en excluir a este de manera que se declare
desierto el procedimiento y poder optar a una nueva licitacibn donde no cometa los
mismos errores que en este. Pero no es esta la pretension del recurso que nada
alega respecto de la Unica oferta que se mantiene, sino su propia admisién y como
hemos dicho esta cuestion ya es firme en via administrativa al haber sido resuelto el
recurso interpuesto sin revocar la exclusion. Por tanto no cabe reconocer

legitimacion activa.

Tercero.- Por otro lado conviene advertir que el recurrente ha aportado nuevamente
el mismo poder que dio lugar a la inadmisién en el recurso precedente al ser
insuficiente dado que no contiene facultades para interponer recursos, sino de los
dos apoderamientos aportados uno Unicamente para realizar los actos propios del
procedimiento de contratacion relativos a esta licitacion y el otro contiene un limite
en el importe de las operaciones a las que faculta que no alcanza el de esta

contratacion.
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Segun establece el articulo 22.1.2° del REPER, “solo procedera la admision
del recurso cuando concurran los siguientes requisitos:
(...)

2°. Acreditacion de la legitimacion y de la representacion del recurrente

mediante poder que sea suficiente al efecto.”

Y el articulo 23 del mismo Reglamento dispone que la apreciacion del
cumplimiento de los requisitos para la admision del recurso incluidos en el apartado

anterior correspondera al Tribunal.

Cuarto.- Debe tenerse en cuenta que la Resolucién anterior tiene, en relacién con el
actual recurso sometido al conocimiento de este Tribunal, el efecto de cosa juzgada
al ser de plena aplicacion al ambito administrativo. En este sentido la Sentencia del
Tribunal Supremo, de 29 de mayo de 1995, reconoce que la resolucién
administrativa “que entra a resolver el fondo de la controversia, estima o desestima
las pretensiones deducidas en la demanda, deja definitivamente zanjada la
cuestion”. En el mismo sentido se pronuncia igualmente el Tribunal en la Sentencia
de 12 de junio de 1997 al decir que las resoluciones que concluyen los
procedimientos “de un modo ordinario tengan atribuidas, paralelamente a la
sentencias jurisdiccionales firmes, los mismos efectos de la cosa juzgada formal (o
imposibilidad de impugnaciéon dentro de un mismo procedimiento de lo ya resulto o
juzgado) y de la cosa juzgada material, tanto positiva (o prejudicial) como negativa (o
excluyente de la posibilidad de volver a plantear, en un nuevo procedimiento, lo ya a

finiquitado en otro anterior, con elementos subjetivos y objetivos idénticos)”.

De acuerdo con estas consideraciones cabe concluir que en este caso es de
aplicacion el principio de cosa juzgada al haberse resuelto por el Tribunal el recurso
especial contra la exclusion, que es el motivo en que basa el recurso contra la
adjudicacion. No es obstaculo para ello el hecho de que la resolucion del recuso
fuera de inadmision y no entrara al fondo del asunto. El ejercicio del derecho al

recurso y al derecho a la tutela judicial efectiva se ve cumplido incluso con las
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resoluciones de inadmisién. Conviene al efecto recordar, como hace el érgano de
contratacion que el articulo 40.2 del TRLCSP admite como actos recurribles tanto la
exclusion como la adjudicacion. Las dos posibilidades de recurso tienen caracter
subsidiario, a fin de impedir una “doble accion”, y por tanto no debe admitirse la
interposicion del recurso en este caso. Este Tribunal (Resolucién 107/2013 de 14 de
marzo) y los demas 6rganos encargados de la resolucién del recuso especial en
materia de contratacion en base a la Circular 3/2010, del9 de octubre, de la
Abogacia General del Estado, sostiene que la posibilidad de recurrir contra los actos
a que se refiere el art 40.2.b) y c) del TRLCSP no son acumulativas sino que tienen
caracter subsidiario. La ley ha establecido dos posibilidades de recurso, o bien
contra el acto de exclusiébn cuando se haya procedido a la notificacion o el
interesado se dé por notificado o contra el acto que pone fin al procedimiento que es
la adjudicacion. Ambas no son acumulativas y si se ha interpuesto recurso contra la
exclusion la resolucién que se dicte pondra fin a la via administrativa y no podra

interponer recurso contra la adjudicacion.

Quinto.- En cuanto al plazo de interposicion ademas el recurso, de ser admisible,
resultaria extemporaneo, pues consta en el expediente el justificante de envio de la
notificacion del acto recurrido con fecha 20 de febrero de 2018, tanto a Enjoy
Wellness como a Ferrovial Servicios, computdndose a partir de dicha fecha el inicio
del plazo para la interposicion del recurso. Dicho plazo finalizé el 13 de marzo, por lo

que el recurso especial que se interpuso el 14 esta fuera de plazo.

El TRLCSP establece como norma especial que el computo del plazo para la
interposicion del recurso no se inicia desde la recepcion de la notificacion sino desde
la remision, a fin de que el plazo suspensivo para la formalizacion del contrato se
pueda computar de manera uniforme a todos los interesados y el 6rgano de
contratacion tenga la seguridad de que transcurrido este puede formalizar el contrato
preservando el efecto util del recurso que se concreta en el efecto suspensivo una

vez interpuesto recurso contra la adjudicacion.

El recurso especial en materia de contratacion se configura como un recurso

Carrera de San Jerénimo, 13; 12 planta 6
28014 Madrid

Tel. 91 720 63 46y 91 720 63 45

Fax. 91 720 63 47

e-mail: tribunal.contratacion@madrid.org



rapido y eficaz. La Directiva 2007/66, del Parlamento Europeo y del Consejo, de 11
de diciembre de 2007, por la que se modifican las Directivas 89/665/CEE y
92/13/CEE del Consejo, en lo que respecta a la mejora de la eficacia de los
procedimientos de recurso en materia de adjudicacion de contratos, dispone en
relacion al recurso y su plazo de interposicion, en el articulo 2 quater, que la
legislacion nacional debe establecer los plazos minimos para la interposicion del
recurso. La interpretacion de la regulacion nacional ha de hacerse a la luz de la
Directiva de la Unién Europea. Por su parte el articulo 44.2 del TRLCSP establece
reglas de cOmputo segun cual sea el acto objeto del recurso especial, en el caso de
la adjudicacion: “El procedimiento de recurso se iniciard mediante escrito que debera
presentarse en el plazo de quince dias habiles contados a partir del siguiente a
aguel en que se remita la notificacion del acto impugnado de conformidad con lo

dispuesto en el articulo 151.4.”

La razon de este sistema especial de computo del plazo de interposicion del
recurso puede encontrarse en la necesidad de hacer coincidir el plazo suspensivo
entre la adjudicacion y la formalizacion (articulo 156 del TRLCSP) con el plazo para
la interposicion del recurso especial contra la adjudicacién, de modo que el mismo
se compute siempre desde una misma fecha para todos los interesados y que el
organo de contratacion tenga una fecha cierta que posibilite la formalizacion del
contrato una vez transcurrido el periodo suspensivo comun a todos los licitadores,
con conocimiento de si se ha interpuesto 0 no un recurso especial en materia de

contratacion.

Como declaré este Tribunal en su Resolucion 10/2015, de 14 de enero, el
principio de seguridad juridica justifica que no se pueda impugnar cuando ha
transcurrido el plazo legal, pues en caso contrario se defraudaria la confianza
legitima de los competidores convencidos de la regularidad del procedimiento de
licitacion. Los plazos de admisibilidad constituyen normas de orden publico que
tienen por objeto aplicar el principio de seguridad juridica regulando y limitando en el
tiempo la facultad de impugnar las condiciones de un procedimiento de licitacion. El
plazo de interposicion es también consecuencia del principio de eficacia y celeridad
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que rigen el recurso ya que una resolucion tardia produce inseguridad juridica en los
licitadores; ademas alarga la tramitacion del procedimiento, pues el 6rgano de
contratacion continda el mismo encontrdndose la sorpresa que en un momento muy
avanzado de la tramitacion, como puede ser después de la apertura de las ofertas e
incluso de la adjudicacion, aparece un recurso contra los pliegos reguladores de la
adjudicacion; y finalmente reduce el riesgo de recursos abusivos. El recurso debe
formularse dentro del plazo fijado al efecto y cualquier irregularidad del
procedimiento que se alegue debe invocarse dentro del mismo so pena de

caducidad, garantizando asi el principio de efectividad del recurso.

En este caso el recurso se dirige contra el Acuerdo de la Junta de Gobierno
Local del Ayuntamiento de Torrejon de Ardoz de fecha 19 de febrero de 2018, de
adjudicacion del contrato a la mercantil Ferrovial Servicios S.A que contiene expresa
indicacion de los recursos que podran interponerse y sus plazos, y cuya notificacion
fue remitida el 20 de febrero a los licitadores interesados en el procedimiento segun
consta en la etiqueta de registro de salida y en el aviso de recibo de la oficina de
Correos, siendo recogida en dicha oficina por el recurrente el dia 26 de febrero de
2018, si bien él manifiesta que recibio el aviso el dia 22 de febrero, fecha que

probablemente se ha tomado como dia inicial del computo.

El recurso se interpuso el dia 14 de marzo 2018 una vez finalizado el plazo de
los quince dias contados desde la remision de la notificacion de la resolucion de la
adjudicaciéon que finalizaba el 13 de marzo de 2018, por lo que de conformidad con
el articulo 44.2 del TRLCSP, su interposicion resulta extemporanea.

En su virtud, previa deliberacion, por unanimidad, y al amparo de lo
establecido en el articulo 41.4 del TRLCSP y el articulo 3 de la Ley 9/2010, de 23 de
diciembre, de Medidas Fiscales, Administrativas y Racionalizacion del Sector
Publico, el Tribunal Administrativo de Contratacion Publica de la Comunidad de
Madrid:
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ACUERDA

Primero.- Inadmitir el recurso interpuesto por don O.M.T., en nombre vy
representacion de Enjoy Wellness, S.L., contra la adjudicacion del contrato
“Redaccion de proyecto, construccion y posterior explotacion y mantenimiento de un
centro deportivo en una parcela municipal situada en Soto del Henares de Torrejon
de Ardoz”, niumero de expediente: P.A. 39/2017, por haberse interpuesto recurso
contra el mismo acto de exclusion que ya fue resuelto, por carecer de legitimacion

activa y por resultar extemporaneo.

Segundo.- Declarar que no procede apreciar la posible 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 47.5 del TRLCSP.

Tercero.- Notificar este acuerdo a todos los interesados en este procedimiento.

Esta resolucion es definitiva en la via administrativa, serad directamente
ejecutiva y contra la misma cabe interponer recurso contencioso-administrativo ante
el Tribunal Superior de Justicia de la Comunidad de Madrid, en el plazo de dos
meses, a contar desde el dia siguiente a la recepcion 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, todo ello de
conformidad con el articulo 49 del TRLCSP.
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