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RESOLUCION DEL TRIBUNAL ADMINISTRATIVO CENTRAL
DE RECURSOS CONTRACTUALES

En Madrid, a 7 de septiembre de 2011.

VISTO el recurso interpuesto por Dfia. A.LM.R en representacion de la ASOCIACION
AMARILLO 10 contra el anuncio de licitacion, el pliego de prescripciones técnicas y el
pliego de clausulas administrativas particulares que deben regir la contratacién de la
explotacion del servicio de actividades juveniles para el Centro Deportivo y Sociocultural
Militar del Ejercito de Tierra (C.D.S.C.M.) La Dehesa de Madrid, este Tribunal, en sesién

celebrada el dia de la fecha, ha adoptado la siguiente resolucion:
ANTECEDENTES DE HECHO

Primero. La Seccion de Asuntos Economicos de la Direccion de Asistencia al Personal
del Ejercito de Tierra, con fecha 8 de julio de 2011, cursd invitacion a nueve empresas,
entre los que se encontraba la recurrente, para que presentaran sus ofertas respecto del
servicio de actividades juveniles para el C.D.S.C.M. La Dehesa de Madrid, utilizando
como procedimiento de adjudicacién el negociado sin publicidad, en aplicacion del

articulo 159 de la Ley de Contratos del sector Publico.

Segundo. Cumplida la fecha limite de presentacién de las ofertas, el 20 de julio de 2011,
se recibieron ofertas de tres empresas. Posteriormente, con fecha 29 de julio de 2011, se
acuerda la exclusién de dos empresas, BUNGARUS, SL y ASOCIACION AMARILLO 10,

por no presentar en periodo de subsanaciéon la documentacion requerida.

Tercero. Con fecha 29 de julio de 2011, la representacion de ASOCIACION AMARILLO

10 interpuso recurso ante este Tribunal solicitando la modificacién de los pliegos.
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Cuarto. La Secretaria del Tribunal dio traslado del recurso a las empresas que habian
participado en la licitacion de referencia, otorgandoles un plazo de cinco dias habiles para

que, si lo estimaban oportuno, formulasen las alegaciones que a su derecho convengan.

La empresa BUNGARUS, SL, haciendo uso de su derecho, manifiesta en su escrito de

alegaciones su conformidad con el recurso interpuesto por ASOCIACION AMARILLO 10.
FUNDAMENTOS DE DERECHO.

Primero. La primera cuestion a debatir por el Tribunal antes de pasar al examen del
fondo de la cuestion planteada, si fuera procedente, es la relativa a su competencia para

resolverlo.

El 6rgano de contratacion, en el informe que remite junto con el expediente de
contratacion mantiene que el contrato cuyo anuncio y pliegos se recurren tiene la
calificacion de contrato administrativo especial. En consecuencia, no se encuentra
incluido entre los enumerados en el articulo 310.1 de la Ley 30/2007, de 30 de octubre,
de forma que los actos preparatorios y del procedimiento de adjudicacién referidos a él no
son susceptibles de recurso en esta via. Ello comporta, asimismo, la falta de competencia

de este Tribunal para resolverlo.

Las anteriores manifestaciones deben ser objeto de analisis detenido. En primer lugar, es
preciso anotar que el contrato a que se refieren las actuaciones impugnadas ha sido
calificado en el pliego de clausulas administrativas particulares (clausula 2) como contrato
administrativo especial de acuerdo con lo dispuesto en el articulo 19 de la Ley de

Contratos del Sector Publico.

Sin embargo, la previa calificaciéon en el pliego de este contrato como administrativo
especial no excluye la posibilidad de que el Tribunal compruebe si tal calificacion se
corresponde con lo establecido al respecto en la Ley de Contratos del Sector Publico v,
en especial, con la posibilidad de que, dadas las caracteristicas y contenido de la
prestacion prevista, el contrato pueda ser subsumido bajo alguno de los tipos
contractuales regulados en ella. La raz6n que fundamenta esta potestad del Tribunal se
encuentra en el propio caracter de la regulacion del recurso especial en materia de

contratacion. En efecto, la posibilidad de recurrir a través de la via del recurso especial en
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materia de contratacidén viene impuesta por las normas de la Directiva 89/665/CEE, en la
redaccién dada por la 2007/66/CE, de 11 de diciembre de 2007, del Parlamento y el

Consejo Europeo.

Asi, aceptar la calificacion que hace el pliego, y considerar, por ello, que el contrato esta
excluido de la posibilidad de recurrir los actos preparatorios y del procedimiento de
adjudicacion que a él se refieren, podria constituir una infraccion de la Directiva
mencionada. En efecto, su articulo 1 establece que “La presente Directiva se aplica a los
contratos a que se refiere la Directiva 2004/18/CE del Parlamento Europeo y del Consejo,
de 31 de marzo de 2004". Ello significa que para determinar si un contrato en particular
se encuentra o no incluido entre los enumerados en el articulo 310.1 de la Ley de
Contratos del Sector Publico, norma de derecho interno que incorpora el precepto
transcrito de la Directiva, debe atenderse a los criterios de calificacién que contiene la Ley
de Contratos del Sector Publico en sus articulos 5 a 11 y no a los de otras normas del
derecho nacional o a lo recogido en el propio pliego. Al respecto, el articulo 5 de la Ley
citada dispone: “1. Los contratos de obras, concesion de obras publicas, gestion de
servicios publicos, suministro, servicios y de colaboracion entre el sector publico y el
sector privado que celebren los entes, organismos y entidades pertenecientes al sector
publico se calificardn de acuerdo con las normas contenidas en la presente seccion. 2.
Los restantes contratos del sector publico se calificaran segun las normas de derecho

administrativo o de derecho privado que les sean de aplicacion”.

Por tanto para poder decidir acerca de si estamos ante alguno de los contratos tipicos
regulados en la Ley de Contratos del Sector Publico debemos acudir en primer lugar a la
definicion y configuracion que de los mismos hacen los articulos citados, que son los que

incorporan a nuestro derecho las definiciones de la Directiva.

Segundo. Sentado lo anterior, debemos entrar en el analisis de si las caracteristicas que
configuran la prestacion del contrato objeto del presente recurso permiten mantener la
calificacion atribuida por el pliego o si, por el contrario, ha de considerarse incluido en
alguno de los tipos definidos por la ley reguladora de los contratos publicos en nuestro

ordenamiento juridico.
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Una primera aproximacion nos dice que el contrato puede guardar similitud con dos de
los tipos que regula la Ley mencionada, el de gestiébn de servicios publicos y el de

servicios.

El primero de ellos se define en el articulo 8 como “aquél en cuya virtud una
Administracion Publica o una Mutua de Accidentes de Trabajo y Enfermedades
Profesionales de la Seguridad Social, encomienda a una persona, natural o juridica, la
gestion de un servicio cuya prestacion ha sido asumida como propia de su competencia

por la Administraciéon o Mutua encomendante”.

Prescindiendo de la mencion que de las Mutuas de Accidentes de Trabajo vy
Enfermedades Profesionales se hace en el articulo en cuestion, el nucleo de la definicion
gira en torno a los conceptos de encomienda y gestion de servicio publico. Es decir hay
contrato de gestién de servicios publicos alli donde existe un servicio publico respecto del
cual las potestades de gestion y explotacion de la Administracion titular se ceden a otra

persona, fisica o juridica.

Este contrato admite diversas modalidades, contempladas en el articulo 253 de la Ley:
“La contratacion de la gestion de los servicios publicos podra adoptar las siguientes
modalidades: a) Concesion, por la que el empresario gestionara el servicio a su propio
riesgo y ventura. b) Gestion interesada, en cuya virtud la Administraciéon y el empresario
participaran en los resultados de la explotacion del servicio en la proporcién que se
establezca en el contrato. c) Concierto con persona natural o juridica que venga
realizando prestaciones analogas a las que constituyen el servicio publico de que se
trate. d) Sociedad de economia mixta en la que la Administracion participe, por si o por

medio de una entidad publica, en concurrencia con personas naturales o juridicas”.

Esta enumeracion difiere en lo que afecta a la modalidad de concesion, de la contenida
en la Directiva 2004/18/CE, cuyo articulo 1, en su apartado 4 la define como “un contrato
que presente las mismas caracteristicas que el contrato publico de servicios, con la
salvedad de que la contrapartida de la prestacién de servicios consista, o bien
Unicamente en el derecho a explotar el servicio, o bien en dicho derecho acompafiado de

un precio”.
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Sin embargo, después veremos que los términos de una y otra, en definitiva, son
coincidentes, pues tanto vale hablar de “encomienda de la gestién de un servicio publico”,

como de cesion del derecho a explotar el servicio.

Por otra parte, el articulo 10 de la Ley considera que “Son contratos de servicios aquéllos
cuyo objeto son prestaciones de hacer consistentes en el desarrollo de una actividad o
dirigidas a la obtencién de un resultado distinto de una obra o un suministro. A efectos de
aplicacion de esta Ley, los contratos de servicios se dividen en las categorias

enumeradas en el Anexo II”.

Se trata de una definicién de caracter eminentemente negativo puesto que el concepto de
contrato de servicios se delimita sobre la base de lo que no es, si bien haciendo
referencia a que el contenido de la prestacion debe consistir en todo caso en una
obligacion de hacer. El elemento caracterizador de la definicién, sin embargo, hay que
encontrarlo en la referencia que hace el segundo inciso a las categorias recogidas en el
Anexo Il de la Ley, pues, al hacerlo, vincula directamente el objeto del contrato de
servicios con el desarrollo de alguna de las actividades contempladas en dicho Anexo, a
su vez desarrolladas por la remision que en él se hace la los diferentes nimeros de
referencia CPC y CPV. En consecuencia, debe considerarse que habra contrato de
servicios alli donde exista una relacion juridica de caracter oneroso en que intervenga
una Administracién Publica y que tenga por objeto alguna de las actividades enumeradas

en el Anexo Il de la Ley de Contratos del Sector Publico.

Ya hemos visto que el contrato de gestion de servicios publicos, especialmente en su
modalidad concesional —que es la aplicable al expediente de referencia, toda vez que
ninguna de las otras tres encaja en el caso presente-, se vincula también a la prestacion
de servicios, sin mas diferencia, inicial, con el contrato de servicios que la forma de
establecer la contrapartida para el contratista. Asi, mientras en la concesién de servicios
el concesionario asume el riesgo de la explotacion del mismo, de tal forma que su mayor
0 menor retribucion dependerd en todo caso del mayor o menor uso que del servicio
hagan los destinatarios, en el contrato de servicios la retribucién del empresario se fija en

el contrato y no depende de ninguna circunstancia vinculada a la utilizacién del servicio.
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De acuerdo con lo anterior, y puesto que el contrato objeto de recurso, si bien se
encuentra incluido en la categoria 26 del Anexo Il de la ley de Contratos del Sector
publico, no supone coste para la Administracion dado que la compensacion que recibira
la empresa adjudicataria por la prestacion de la actividad contratada sera abonada
directamente por los usuarios, y en consecuencia no se establece la retribucion a percibir
por el empresario adjudicatario, en este punto puede ser descartada su consideraciéon
como contrato de servicios a los efectos de la interposicién del recurso especial en

materia de contratacion.

Tercero. La cuestidn a plantear ahora es si podemos estar ante un contrato de gestion de
servicios publicos, el cual como se ha sefialado se caracteriza porque la atribucién de la
explotacion del servicio al concesionario implica la asuncién por éste del riesgo derivado

de la misma.

Este criterio de asuncion del riesgo, que permite diferenciar el contrato de gestién de
servicios publicos y el de servicios, ha sido puesto de manifiesto por la Junta Consultiva
de Contratacién Administrativa, entre otros en los informes 22/09 y 64/09, en el primero
de los cuales se dice: “Para responder a esta cuestion debe sentarse el principio de que
de conformidad con lo establecido en nuestra Ley de Contratos del Sector Publico, el
requisito esencial exigido para que la modalidad de gestion indirecta del Servicio Pablico
pueda ser considerada como concesion es que el empresario gestione el servicio a su

propio riesgo y ventura.

Esta expresidén sblo puede ser entendida en el sentido de que el empresario asuma el
riesgo de pérdida que pueda derivar de la gestion del servicio, del mismo modo que es
consustancial al sistema que perciba los beneficios que deriven de ella. En ningun
momento se exige que la retribucién a percibir por el concesionario deba proceder
directamente de los usuarios, sino que su cuantia esté directamente ligada con la mejor o

peor gestidon que del servicio haga el concesionario.

Claro esta que siendo asi las cosas, nada puede obstar a que la retribucion al
concesionario se abone por el érgano que otorga la concesion, siempre que su importe

se vincule directamente con la demanda o la disponibilidad del servicio.
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A este respecto conviene mencionar que la Sentencia del Tribunal de Justicia de las
Comunidades Europeas dictada en el asunto C-382/05, a que alude la consulta, dice
expresamente que “...segun la jurisprudencia del Tribunal de Justicia, existe una
concesion de servicios cuando la modalidad de retribucién convenida consista en el
derecho del prestador a explotar su propia prestacién y suponga que éste asume el
riesgo vinculado a la explotacion de los servicios de que se trata...”, sin que, como
vemos, haga manifestacion alguna respecto de quién debe abonar la contraprestacion.
Abunda en esta idea el hecho de que la propia sentencia niega que el contratista haya
asumido el riesgo derivado de la explotacion del negocio en funcion de las caracteristicas
de los pagos asumidos por la Administracion, al decir que “esta acreditado que, en virtud
de los convenios controvertidos, el Comisario delegado se compromete, por un lado, a
que todos los municipios afectados transfieran la totalidad de su fraccién residual de
residuos al operador y, por otro lado, a que le sea transferida a este Ultimo una cantidad
anual minima de residuos. Ademas, los citados convenios prevén la adaptacién del
importe del canon en el supuesto de que la cantidad anual efectiva de residuos
transferida sea inferior al 95% o superior al 115% de dicha cantidad maxima garantizada,
y ello con el fin de garantizar el equilibrio financiero y econémico del operador. Tales
convenios prevén asimismo que el importe del canon sera objeto de una revalorizacion
anual que estara en funcion de la evolucion de los costes relativos al personal, a las
materias consumibles y a los trabajos de mantenimiento, asi como de un indice
financiero. Estos mismos convenios establecen ademas una renegociaciéon del canon
cuando el operador tenga que hacer frente, para adecuarse a una modificacion del marco

normativo, a inversiones que superen un determinado nivel”.

En definitiva, asi pues, lo que determina que en la indicada Sentencia se niegue a los
convenios objeto de la misma la naturaleza juridica de concesiones administrativas no es
el hecho de que el canon sea satisfecho por la Administracién concedente, sino el de que

su importe no se vincule con el riesgo de explotacion del servicio”.

Es por tanto, la asuncién de riesgo por parte del concesionario lo que caracteriza al

contrato como concesién de servicios.

Cuarto. Sentado lo anterior, procede examinar la configuracion que de la

contraprestacion a percibir por el adjudicatario se hace en los pliegos con objeto de
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aclarar si puede ser considerada como caracterizadora de una concesién de servicio

publico.

Para ello, la Unica cuestion a debatir es la de si tal contraprestacion comporta o0 no la
asuncion del riesgo de la explotacion por el concesionario. Asi, la clausula 3 del pliego de
condiciones particulares sefiala que la compensacion que recibira la empresa
adjudicataria por los servicios prestados sera abonada directamente por los usuarios,
previa aprobacion de los precios por el 6rgano de contratacion, correspondiendo al
Centro tanto el suministro de agua y electricidad, como la aportacion del material,
utensilios e instalaciones detalladas en el correspondiente inventario. La clausula 3.2.3
del pliego de prescripciones técnicas, referida a los precios de las actividades, establece
que su precio, que se aprobara por el Director del Centro, tiene que cubrir al menos el
coste de personal de la actividad y en algin caso también el material que el usuario

disfrute.

De lo anterior, y dada la estructura de la contraprestacién, resulta evidente el riesgo
asumido por el contratista, pues aun cuando el pliego establezca que los precios tienen
que cubrir al menos el coste de personal de la actividad, siendo éste el coste principal, lo
cierto es que dichos precios soOlo pueden establecerse en base a los datos de
inscripciones en los ejercicios anteriores, lo cual son meras estimaciones en cuanto a la
determinacion de los inscritos en el ejercicio que se contrata. Ello significa, que el
contratista asume un riesgo en la explotacién del servicio, en cuanto que sus ingresos
vendran determinados por el nimero de personas inscritas que puede ser superior e
incluso inferior a los de ejercicios precedentes. En consecuencia el contrato objeto de
recurso debera ser calificado como contrato de concesion de servicios, a los efectos de

interponer el correspondiente recurso especial.

No obstante lo anterior, aln cuando resulte procedente calificar al contrato en cuestion
como de gestion de servicios publicos, procede la inadmision del recurso interpuesto
pues su duracion es inferior a los cinco afios que exige, para los actos recurribles, el

articulo 310.1.c) de la Ley de Contratos del Sector Publico.

Quinto. De cuanto antecede debe concluirse que procede inadmitir el presente escrito de

recurso, puesto que de acuerdo con lo establecido en el articulo 310 de la Ley 30/2007,
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de 30 de octubre, el recurso se refiere a un contrato que no resulta susceptible de recurso
especial en materia de contratacion, no siendo por tanto este Tribunal competente para

su resolucion.

Sexto. Sentado lo anterior, y al amparo de lo dispuesto en el articulo 110.2 de la Ley
30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y
del Procedimiento Administrativo Comun de conformidad con el cual “el error en la
calificacion del recurso por parte del recurrente no sera obstaculo para su tramitacion,
siempre que se deduzca su verdadero caracter”, procede remitir el citado escrito de
recurso al érgano de contratacion al objeto de que determine si procede admitir su
tramitacién como recurso administrativo, de acuerdo con lo previsto en el Capitulo Il del
Titulo VIl de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre.

Por todo lo anterior,

Vistos los preceptos legales de aplicacién, y que no pueden desconocerse los limites

que al recurso mismo impone el Legislador,
Este Tribunal, en sesién celebrada en el dia de la fecha, ACUERDA:

Primero. Inadmitir el recurso interpuesto por Dfia. A.LM.R en representacion de la
ASOCIACION AMARILLO 10 contra el anuncio de licitacion, el pliego de prescripciones
técnicas y el pliego de clausulas administrativas particulares que deben regir la
contratacion de la explotacién del servicio de actividades juveniles para el C.D.S.C.M. La
Dehesa de Madrid, por no ser competente, para su conocimiento y resolucién el Tribunal

Administrativo Central de Recursos Contractuales.

Segundo. Declarar que no se aprecia la concurrencia de mala fe o temeridad en la
interposicién del recurso, por lo que no procede la imposicién de la sancién prevista en el
articulo 317.5 de la Ley 30/2007, de 30 de octubre.

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 de dos meses a contar desde el dia siguiente a la

recepcion de esta notificacion, de conformidad con lo dispuesto en los articulos 11, letra f)
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y 46.1 de la Ley 29/1998, de 13 de julio, Reguladora de la Jurisdiccién Contencioso-

Administrativa
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