TARCYL

TRIBUMAL ADMINISTRATIVO
DE RECURSOS CONTRACTUALES
DE CASTILLA Y LEON

RECURSO 135/2023
RESOLUCION 140/2023

Resolucion 140/2023, de 31 de octubre, del Tribunal Administrativo
de Recursos Contractuales de Castilla y Leon, por la que se inadmite
el recurso especial en materia de contratacion interpuesto por la
empresa Securitas Seguridad Espafa, S.A, frente a la Resolucion del
Consejo de Administracion de la Unidad Alimentaria de Valladolid,
S.A. de 21 de septiembre de 2023, por la que se adjudica el contrato
de “Servicios de vigilancia, seguridad y control de accesos de
Mercaolid”, exp. L-2/2023.

I
ANTECEDENTES

Primero.- Por Resolucion del Consejo de Administracion de la Unidad
Alimentaria de Valladolid, S.A. (en adelante “Mercaolid”) de 21 de septiembre
de 2023, se adjudica el contrato de “Servicios de vigilancia, seguridad y control
de accesos de Mercaolid”, a Eulen Seguridad, S.A.

El valor estimado del contrato es de 584.698,40 euros.

Segundo.- El 16 de octubre de 2023 Dha. yyy, en nombre y
representacion de Securitas Seguridad Espafia, S.A., interpone recurso
especial en materia de contratacion frente a la referida resolucion.

Tercero.- Se han recibido en este Tribunal el expediente y el informe
del 6rgano de contratacion de 18 de octubre de 2023 en el que, por las
consideraciones que expone, solicita la inadmisién del recurso.

Cuarto.- En la misma fecha se da traslado del recurso a los interesados.
El 24 de octubre Eulen Seguridad, S.A., presenta alegaciones.

11
FUNDAMENTOS DE DERECHO

Unico.- De conformidad con lo previsto en el articulo 46.1 de la Ley
9/2017, de 8 de noviembre, de Contratos del Sector Publico (en adelante
LCSP), corresponde al Tribunal Administrativo de Recursos Contractuales de
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Castilla y Ledn resolver los recursos especiales en materia de contratacion que
se interpongan frente a los contratos y los actos que sean susceptibles de
impugnacién por esta via especial. La competencia de este Tribunal viene
determinada también por el articulo 59 de la Ley 1/2012, de 28 de febrero, de
Medidas Tributarias, Administrativas y Financieras.

A la vista del contenido del recurso y de la documentaciéon aportada
por la sociedad, el recurso se presenta en relacion con un procedimiento de
adjudicacién abierto, tramitado segun lo dispuesto en las Instrucciones
Internas de Contratacion de Mercaolid, en el epigrafe IX, A) Procedimiento
Abierto, de conformidad con lo dispuesto en el articulo 321 de la LCSP,

Sefala la clausula 1 del pliego de clausulas administrativas particulares
que “La empresa UNIDAD ALIMENTARIA DE VALLADOLID, S.A. (...) es una
sociedad mixta del sector publico local, al encontrarse participada,
mayoritariamente, por el Excmo. Ayuntamiento de Valladolid. MERCAOLID se
configura como entidad del sector publico que no tiene el caracter de poder
adjudicador, en virtud de lo preceptuado por el Art. 3.1.h) de 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 (en adelante,
LCSP), sometiendo su actividad contractual a las disposiciones generales
contenidas en el LCSP en la medida en que le sean de aplicacién en cuanto
resulten de aplicacion a las entidades del sector publico que no tienen la
condicién de poder adjudicador, asi como por el Derecho privado”.

Por su parte la clausula 54, Jurisdiccién y recursos, establece que “Las
actuaciones realizadas en la preparacion y adjudicacion de los contratos por
MERCAOLID son susceptibles de impugnacion en via administrativa de
conformidad con lo dispuesto en la Ley 39/2015, de 1 de octubre, de
Procedimiento Administrativo Comudn ante el titular competente del
Ayuntamiento de Valladolid.

»Su interposicion, tramitacion y resolucién se acomodara a las
normas previstas en la Ley 39/2015, de 1 de octubre, del Procedimiento
Administrativo Comun de las Administraciones Publicas, para el recurso de
alzada.

»Finalizada la via administrativa, seran competencia del orden
jurisdiccional contencioso-administrativo las cuestiones que se susciten en
relacidon con la preparacion y adjudicacion del contrato.
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»Por otro lado, el orden jurisdiccional civil sera el competente
para resolver las controversias que se susciten entre las partes en relacion con
los efectos y extincion del contrato. (...)".

En cuanto a la naturaleza juridica de Mercaolid, el articulo 3.3 de la
LCSP establece que “Se consideraran poderes adjudicadores, a efectos de esta
Ley, las siguientes entidades (...) d) Todas las demas entidades con
personalidad juridica propia distintas de las expresadas en las letras anteriores
que hayan sido creadas especificamente para satisfacer necesidades de interés
general que no tengan caracter industrial o mercantil, siempre que uno o
varios sujetos que deban considerarse poder adjudicador de acuerdo con los
criterios de este apartado 3, bien financien mayoritariamente su actividad; bien
controlen su gestién; o bien nombren a mas de la mitad de los miembros de
su érgano de administracién, direccion o vigilancia”.

El articulo 321 de la LCSP sefiala que la contratacion de las entidades
que no tienen el caracter de poder adjudicador se ajustara a sus instrucciones
internas en materia de contratacion, siempre dentro del respeto a los principios
de publicidad, concurrencia, transparencia, confidencialidad, igualdad y no
discriminacion y de adjudicacién a la oferta econdmicamente mas ventajosa,
de acuerdo con lo dispuesto en el articulo 145. En concreto su apartado 5
establece, ademas, que “Las actuaciones realizadas en la preparacion y
adjudicacion de los contratos por las entidades a las que se refiere el presente
articulo, se impugnaran en via administrativa de conformidad con lo dispuesto
en la Ley 39/2015, de 1 de octubre, del Procedimiento Administrativo Comun
de las Administraciones Publicas ante el titular del departamento, 6rgano, ente
u organismo al que esté adscrita la entidad contratante o al que corresponda
su tutela. Si la entidad contratante estuviera vinculada a mas de una
Administracidn, sera competente el drgano correspondiente de la que ostente
el control o participaciéon mayoritaria”.

Por ello, de conformidad con las referidas previsiones, la recurrente
debidé impugnar los pliegos en el momento procedimentalmente oportuno o
asumir el caracter de poder no adjudicador de Mercaolid y, en consecuencia,
asumir el recurso que deberia interponer en la fase de preparacion y
adjudicacion del contrato. Esto es, el denominado “recuso de alzada impropio”.

No obstante, este Tribunal debe analizar su propia competencia,
cuestion de orden publico procesal, y por ello, si las previsiones relativas a la
naturaleza de poder no adjudicador de la sociedad mixta contenidas en los
pliegos son acordes a la normativa de contratacidon. Esto es, valorar si
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Mercaolid cumple los requisitos de un poder adjudicador, tener “personalidad
juridica propia” creada especificamente para satisfacer necesidades de “interés
general” que “no tengan caracter industrial o mercantil”, siempre que un poder
adjudicador, “financie mayoritariamente su actividad, controle su gestién, o
nombre a mas de la mitad de los miembros de su drgano de administracion,
direccion o vigilancia”.

Estos tres requisitos tienen caracter acumulativo, por lo que deben
cumplirse conjuntamente (Sentencias del Tribunal de Justicia de la Unidn
Europea de 15 de enero de 1998, asunto C-44/96, de 1 de febrero de 2001,
asunto C-237/99 y de 22 de mayo de 2003, asunto C-18/01).

Consta en el expediente remitido que este tipo de sociedades (la otras
“mercas” existentes -Mercasa, Mercazaragoza, Mercasevilla, Mercagranada,
Mercamalaga, Mercavalencia-) tienen como objeto social la gestion de
mercados mayoristas. En concreto, Mercaolid es una entidad participada al 51
% por el Ayuntamiento de Valladolid y, ademas de por un socio privado, por
Mercasa (Mercados Centrales de Abastecimientos, S.A.), en la cual se integra
la denominada Red de Mercasa.

Este Tribunal no es desconocedor del debate doctrinal existente en
relacion a la naturaleza peculiar de las diversas entidades dedicadas a la
gestion de los mercados mayoristas y, concretamente, si son poder
adjudicador a los efectos de la LCSP. Son un poder adjudicador para la
Resolucion 23/2015, de 24 de febrero de 2015, del Organo Administrativo de
Recursos Contractuales de la Comunidad Autonoma de Euskadi; los Acuerdos
del Tribunal de Recursos Contractuales de Aragdn 104/2015, de 9 de
diciembre, 33/2020, de 8 de mayo y 111/2020, de 30 de diciembre; y la
Resolucion 125/2016, del Tribunal Administrativo de Contratacion Publica de
la Comunidad de Madrid. No lo son, entre otras, para la Resolucién 204/2017,
de 24 febrero, o 1342/2019 de 25 de noviembre, del Tribunal Administrativo
Central de Recursos Contractuales, la Resolucion 390/2018, de 12 de
diciembre, del Tribunal Administrativo de Contratacion Publica de la
Comunidad de Madrid, e incluso para la Sentencia de 25 de octubre de 2017
del Tribunal Superior de Justicia de Madrid.

No hay duda, en este caso, que la sociedad tiene personalidad juridica
propia y que cinco de los nueve miembros del Consejo de Administracion son
nombrados por el Ayuntamiento de Valladolid (articulo 20 de los estatutos
sociales). Por otro lado, es una sociedad mercantil (articulo 1 de los estatutos
sociales) que realiza, entre otras, actividades directamente propias de
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comercio (letra d del articulo 2) -aunque podrian considerarse residuales- y
otras de promocion del comercio (letras a, b y c del articulo 2), no constando
en los estatutos que se establezcan mecanismos automaticos a cargo del erario
publico para evitar que no deba de soportar eventuales pérdidas de
explotacion de manera distinta a otras sociedades privadas que operan en el
mercado.

Por ello, este Tribunal debe valorar si la sociedad fue creada
especificamente para satisfacer necesidad de “interés general” que “no tengan
caracter industrial o mercantil”, en cuyo caso seria un poder adjudicador, o
faltando alguno de estos requisitos, si sea un poder no adjudicador.

La Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Madrid citada,
tomando como precedente la referida Resolucién 204/2017, de 24 de febrero,
del Tribunal Administrativo Central de Recursos Contractuales, considera que
“aunque la creacién de Mercavalencia a mediados de los afios 60 del pasado
siglo tuviera inicialmente un componente evidente de cobertura de una
necesidad de interés general en un momento en que el mercado mayorista de
alimentos no estaba muy desarrollado, debiéndose promover la libre
competencia y asegurar las garantias sanitarias de los alimentos bajo estrecha
supervision publica, en la actualidad las garantias sanitarias se encuentran
generalizadas en todos los canales de distribucion mayorista, mas
diversificados y en los que no se produce una situacion de monopolio u
oligopolio. Por lo tanto, el mantenimiento de unas instalaciones en las que los
mayoristas privados puedan desarrollar con garantias sus operaciones de
intercambio no es, en la actualidad, una actividad ni reservada
normativamente a las Administraciones Publicas Locales ni de obligada
prestacion por ellas, y el matiz de necesidad de interés general por ausencia
de actividad privada ha disminuido notablemente su intensidad (...) ; y de otro
lado, con relacion a si dichas necesidades de interés general, que en el pasado
originaron la creacidn de ‘Mercavalencia’, tienen caracter industrial o mercantil,
se concluye que ‘teniendo en cuenta que se trata de una sociedad mercantil,
que las actividades que realiza son propias del comercio, que segun datos
publicos obtuvo 1,8 millones de euros de beneficio en 2015, y no consta que
se establezcan en sus Estatutos mecanismos automaticos a cargo del erario
publico por los que no deba soportar eventuales pérdidas de explotacién de
manera diferente a como lo hacen otras sociedades privadas que operan en
este mercado (bienes y servicios para que los mayoristas de alimentacion
privados puedan desarrollar sus actividades mercantiles) (...). Pues bien,
razones de unidad de criterio y seguridad juridica han de imponer la misma
soluciéon en el caso que nos ocupa, dadas las semejanzas con el supuesto
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analizado por el Tribunal Administrativo Central de Recursos Contractuales, lo
que conlleva la estimacion del presente recurso en orden a la anulacion de la
Resolucién del Tribunal Administrativo de Contratacion Publica de la
Comunidad de Madrid ahora impugnada y su sustitucion por la declaraciéon de
inadmisidn del recurso especial a que remite, segun la primera pretension de
la entidad actora, lo que hace innecesario entrar a conocer del resto de sus
alegaciones”.

Para el andlisis del requisito de su naturaleza mercantil o industrial, la
citadas resoluciones del Tribunal Administrativo Central de Recursos
Contractuales, recogiendo entre otros el criterio del Consejo de Estado para
casos analogos, se remiten al contenido del Informe 83/13, 10 de septiembre,
de la Abogacia General del Estado, en el cual se reconoce que Mercavalencia
no es un poder adjudicador, entre otras razones, porque es “una sociedad
mercantil, que las actividades que realiza son propias del comercio (...), que
segun datos publicos obtuvo 1,8 millones de euros de beneficio en 2015, no
consta que se establezcan en sus Estatutos mecanismos automaticos a cargo
del erario publico por los que no deba soportar eventuales pérdidas de
explotacion de manera diferente a como lo hacen otras sociedades privadas
que operan en este mercado (bienes y servicios para que los mayoristas de
alimentacion privados puedan desarrollar sus actividades mercantiles)”.

El Tribunal Administrativo Central de Recursos Contractuales hace
referencia al Consejo de Estado, que en su informe de 14 de diciembre de
1995 (ndm. 2.718/95), no lo considerd respecto al ICEX, con base en los
siguientes razonamientos: “Nadie ha puesto en duda -porque asi figura en la
norma de creacidn del Instituto (...)- que el ICEX sea una entidad de derecho
publico, con personalidad juridica propia, dependiente de la Administracion
General del Estado. Nadie niega -porque es obvio- que el ICEX esta
mayoritariamente financiado por el Estado; que su gestion, al menos en el
aspecto econdmico, se halla sometida a los mecanismos ordinarios de control
de la Administracién Pulblica; y que sus directivos son nombrados por el
Gobierno o por el Ministro del ramo. Lo que se discute es si reline también o
no el requisito sefalado (...), de que sea una de las entidades creadas para
satisfacer especificamente necesidades de interés general que no tengan
caracter industrial o mercantil (...).

»Ciertamente (...) el precepto que aqui se examina tiene un claro
sentido literal y es que lo del caracter industrial o mercantil se predica de las
necesidades, como sujeto préximo, no de las entidades que figuran en la frase
anterior. Interpretacion que viene corroborada por los antecedentes

6
Plaza de la Catedral, 5. 49001 ZAMORA. Tel.:980 55 98 00. tribunalcontratoscyl@cccyl.es



mailto:tribunalcontratoscyl@cccyl.es

TARCYL

TRIBUNAL ADMINISTRATIVO
DE RECURSOS CONTRACTUALES
DE CASTILLA Y LEON

legislativos de este precepto, (...). Huelga, por tanto, toda discusidn acerca de
si el ICEX tiene o no condicion de comerciante, de si realiza o no operaciones
de comercio, de si se limita a fomentar el comercio o es un verdadero operador
econodmico, porgue esa cuestion no es determinante a estos efectos. Si el ICEX
esta excluido del ambito de aplicacién subjetiva de la Ley 13/1995 no sera
porque tenga la condicién de comerciante -que no la tiene- ni porque efectie
operaciones de comercio -que eso nadie lo afirma- sino porque haya sido
creado para servir necesidades de interés general de caracter mercantil. Lo
que interesa es el fin que se persigue, no la naturaleza del instrumento (art.3°
del Cédigo Civil).

»(...) Cualquiera que sea la calificaciébn administrativa que
merezca esta actividad, dentro del esquema clasico, lo que no puede negarse
es que sirve intereses generales de politica econdmica que trascienden de los
del propio sector y contribuye a satisfacer necesidades que indudablemente
tienen caracter mercantil. Es cierto que una cosa es comerciar y otra fomentar
el comercio; pero lo que la Ley 13/1995 exige, para excluirlas de su ambito de
aplicacién, no es que las entidades publicas comercien, sino que hayan sido
creadas para satisfacer necesidades de caracter mercantil, y seria un
contrasentido afirmar que el Instituto Espafnol de Comercio Exterior no sirve
necesidades de caracter comercial. Por tanto, si el ICEX, aun siendo una
entidad de derecho publico y que se financia mayoritariamente con fondos
publicos y cuyos directivos son de nombramiento oficial, fue creado para
satisfacer necesidades de interés general de caracter mercantil, es indudable
que no encaja en el supuesto de hecho del articulo 1.3, letra a), de la Ley
13/1995, de 18 de mayo y, en consecuencia, no esta incluido en el ambito de
aplicacién subjetiva de la Ley de Contratos de las Administraciones Publica”.

Las anteriores conclusiones son plenamente aplicables a Mercaolid,
conforme a lo dicho, que, aunque forme parte del sector publico, no constituye
legalmente un poder adjudicador. Por ello, la referida sociedad no es ni
Administracién Publica ni tampoco poder adjudicador, por lo que la resolucion
recurrida no es susceptible de recurso especial en materia de contratacion, de
acuerdo con lo establecido en el articulo 44.1.a) de la LCSP.

En su virtud, y al amparo de lo establecido en los articulos 57 de la
LCSP y 61 de la Ley 1/2012, de 28 de febrero, el Tribunal Administrativo de
Recursos Contractuales de Castilla y Ledn
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111
RESUELVE

PRIMERO.- Inadmitir el recurso especial en materia de contratacion
interpuesto por Securitas Seguridad Espana, S.A, frente a la Resolucion del
Consejo de Administracion de la Unidad Alimentaria de Valladolid, S.A. de 21
de septiembre de 2023, por la que se adjudica el contrato de “Servicios de
vigilancia, seguridad y control de accesos de Mercaolid”, exp. L-2/2023.

SEGUNDO.- Notificar esta Resolucion a todos los interesados en el
procedimiento.

De conformidad con los articulos 59 de la LCSP y 44.1 de la Ley
29/1998, de 13 de julio, de la Jurisdiccion Contencioso-Administrativa (LJCA),
contra esta Resolucion, ejecutiva en sus propios términos, solo cabe la
interposicion de recurso contencioso-administrativo en el plazo de dos meses,
a contar desde el dia siguiente a su notificacion, ante la Sala de lo Contencioso-
Administrativo del Tribunal Superior de Justicia de Castilla y Ledn (articulo
10.1.k LJCA).
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