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En Madrid, a 5 de junio de 2013.

VISTO el recurso interpuesto por D. M.T.R. en representacion de SERVICLEOP S.L,
contra el contenido de los pliegos y proyecto de explotacién que regulan la licitacién del
contrato de la concesion del servicio de retirada de vehiculos de las vias publicas de
Castellon, asi como el transporte, depdsito y custodia de los mismos en los locales
destinados a tal fin, el Tribunal, en sesién celebrada el dia de la fecha, ha adoptado la

siguiente resolucion:
ANTECEDENTES DE HECHO.

Primero. El Ayuntamiento de Castellon de la Plana convoco, mediante anuncio publicado
el dia 30 de abril de 2013 en el Boletin Oficial de la Provincia y en el perfil de contratante
de dicho Ayuntamiento, licitacion para adjudicar un contrato cuyo objeto es la retirada de
vehiculos de las vias publicas de Castellén, asi como el transporte, depdsito y custodia

de los mismos en los locales destinados a tal fin.

El anuncio tipifica el contrato en licitacion como de gestion de servicios publicos,
establece un plazo de duracion de cuatro afios més la posibilidad de dos prérrogas

anuales, y fija un valor estimado de 650.960 euros.

Segundo. El 15 de mayo de 2013 tuvo entrada en el Registro general del Ayuntamiento
de Castellon de la Plana, el escrito de recurso especial en materia de contratacion
interpuesto por SERVICLEOP S.L contra el contenido de los pliegos y el proyecto de
explotaciéon que regulan la citada licitacion. Previamente, el dia 9 de mayo de 2013,
SERVICLEOP S.L present6 en el propio Ayuntamiento un escrito en el que anunciaba la
interposicién del citado recurso y solicitaba la suspensién del procedimiento como medida

cautelar.
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Dos son las cuestiones que alega el recurrente en su escrito de impugnacion:

1- La improcedencia de establecer la no subrogacion por parte de la empresa que
resulte adjudicataria de los trabajadores que prestan actualmente el servicio,

contrariamente a lo que se hizo en la licitacién del contrato del afio 2009.

2- Laincorrecta valoracion del presupuesto del contrato, que no incluye los servicios
ordinarios cuya contraprestacion se prevé que perciba el adjudicatario

directamente del ciudadano infractor.

Tercero. El 23 de mayo se recibié en el Tribunal Administrativo Central de Recursos
Contractuales el escrito de recurso junto con el informe del érgano de contrataciéon y la

documentacién del expediente.

Cuarto. La Secretaria del Tribunal, con fecha 29 de mayo de 2013, dio traslado del
recurso interpuesto a las empresas que habian concurrido a la licitacion de referencia,
otorgandoles un plazo de cinco dias habiles para que, si lo estimaran oportuno,
formulasen las alegaciones que a su derecho conviniesen, sin que ninguno de ellos haya

evacuado el tramite conferido.

Quinto. Interpuesto el recurso, con fecha 29 de mayo de 2013 este Tribunal dictd
resolucion por la que se acordaba conceder la medida cautelar de suspension del
procedimiento de contratacion solicitada por el recurrente, conforme a lo dispuesto en el
articulo 46 del Texto Refundido de la Ley de Contratos del Sector Publico (TRLCSP)

aprobado por Real Decreto Legislativo 3/2011, de 14 de noviembre.
FUNDAMENTOS DE DERECHO.

Primero. El recurso ha sido interpuesto ante este Tribunal, que es competente para su
resolucion de conformidad con lo dispuesto en el articulo 41.3 del texto refundido de la
Ley de Contratos del Sector Publico (TRLCSP) y en el Convenio suscrito al efecto entre
el Ministerio de Hacienda y Administraciones Publicas y la Generalitat Valenciana vy
publicado en el BOE el dia 17 de abril de 2013.
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Segundo. Debe entenderse que el recurso ha sido interpuesto por persona legitimada al
efecto, de acuerdo con el articulo 42 del citado Texto Refundido, al tratarse de la actual

adjudicataria del servicio que ahora se licita.

También debe afirmarse que lo ha sido dentro del plazo legalmente establecido, al no
haber transcurrido entre la publicacién del anuncio de licitaciobn vy la interposicion del
recurso mas de los de quince dias habiles a que se alude en el articulo 44.2 del mismo

texto legal, y que se han cumplido el resto de requisitos formales del citado articulo 44.

Tercero. El andlisis de los requisitos de admision del recurso debe concluir con la

determinacion de si el acto recurrido es susceptible de impugnacién por este cauce.

El érgano de contratacion, en el informe emitido al amparo del articulo 46.2 TRLCSP,
sostiene que el recurso debe ser inadmitido al no tener el contrato a que se contrae
cabida en ninguna de las categorias del articulo 40.1 TRLCSP y tal como consta en el
apartado 1.2 del pliego de clausulas administrativas particulares de la presente licitacion,
gue lo define como un contrato de gestion de servicios publicos segun lo previsto en el
articulo 8 TRLCSP, no sujeto a regulacién armonizada y no susceptible de recurso

especial en materia de contratacion.

Pero mas alla de lo afirmado por el 6rgano de contratacion o de lo establecido en los
pliegos, la posibilidad de recurrir a través de la via del recurso especial en materia de
contratacion viene impuesta por las normas de la Directiva 89//665/CEE, en la redaccion
dada por la 2007/66/CE, de 11 de diciembre de 2007, del Parlamento y el Consejo
Europeo, que en 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 40 TRLCSP, norma de
derecho interno que incorpora el precepto transcrito de la Directiva, debe atenderse a los
criterios de calificacion que contiene la Ley de Contratos del Sector Publico en sus

articulos 5 a 11.

En este sentido, lo primero que debemos analizar es la naturaleza juridica del contrato

objeto de impugnacion para estudiar posteriormente si cumple los requisitos que la Ley
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establece para que el tipo de contratos en que deba calificarse pueda ser impugnado

mediante recurso especial en materia de contratacion.

La cuestion a dilucidar en el caso que nos ocupa es si el contrato en licitacion, es decir, el
Servicio de retirada de vehiculos de las vias publicas de Castellon, asi como el
transporte, deposito y custodia de los mismos, esta correctamente calificado como
contrato de gestidén de servicios publicos (“concesion de servicios”) o si, por el contrario,

deberia ser considerado como un contrato de servicios.

Como sefal6d la Junta Consultiva de Contratacion Administrativa (JCCA) en su informe
12/2010, de 23 de julio, al tratar la diferenciacién entre el contrato de servicios y el de

gestién de servicios publicos:

“Es cuestion trascendental desde el punto de vista del régimen juridico de la contratacion
publica porque de la conceptuacion de la relacion juridica en cuestion como concesién de
servicios publicos o no depende su exclusion o no de la aplicacion de las normas
relativas a los contratos sujetos a regulacion armonizada. En efecto la Ley de Contratos
del Sector Publico, siguiendo en ello la pauta marcada por la Directiva 2004/18/CE,
considera como contratos sujetos a regulacion armonizada, o lo que es lo mismo a las
exigencias contenidas en la citada Directiva, a los contratos de obras, de concesion de
obras, de suministro y de servicios que, sin perjuicio de algun otro requisito, superen los

umbrales establecidos en la Directiva y recogidos en la Ley.

Por el contrario, el contrato de gestién de servicios publicos y, por ende, la concesion
como una modalidad del mismo no esta en ningln caso sujeto a regulacién armonizada

Yy, por consiguiente, gueda exento del citado régimen.

Esta ha sido la razén por la que tanto la Directiva 2004/18/CE como la Jurisprudencia del
Tribunal de las Comunidades Europeas han definido y configurado la concesion de

servicios en la forma que han considerado méas adecuada.”

En resoluciones anteriores este Tribunal ha tomado como referencia el citado informe de
la JCCA, por todas la nimero 80/2013, para sefialar que "Las ideas fundamentales a
través de las cuales la Jurisprudencia del Tribunal ha configurado la concesion de
servicios se han condensado basicamente en la asuncién del riesgo de explotacion por

parte del concesionario y ello ha llevado a la tantas veces mencionada Directiva a
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definirla como “un contrato que presente las mismas caracteristicas que el contrato
publico de servicios, con la salvedad de que la contrapartida de la prestacion de servicios
consista, o bien Unicamente en el derecho a explotar el servicio, o bien en dicho derecho

acompafado de un precio” (art. 1.4).

Esta definicion, sin embargo, debe ser completada con otras ideas basicas expresadas

también por la Jurisprudencia:

a) La atribucién de la explotacion del servicio al concesionario implica la asuncién por

éste del riesgo derivado de la misma.

b) Aunque los destinatarios de la prestacion objeto de la concesién de servicio publico lo
son de una forma natural los particulares como usuarios del mismo, sin embargo, no es
requisito imprescindible para que la relacién juridica se califique como tal, que el pago por
Su uso sea realizado efectivamente por éstos. Por el contrario no se desnaturaliza la
concesion por el hecho de que el pago por la utilizacién del servicio corra a cargo de la
entidad concedente (pago en la sombra), siempre que subsista la asuncién de riesgo por

el concesionario.

c) La concesién administrativa de servicios publicos comporta la transferencia al
concesionario de la organizacion del servicio, sin perjuicio naturalmente de las potestades
de policia que sobre el mismo corresponden a la Administracion concedente. Esta
potestad organizativa es una exigencia légica de la propia asuncién del riesgo de
explotacion, pues, esta Ultima requiere dotar al concesionario de la libertad de
organizacion necesaria para establecer el modo de llevar a cabo la explotacién que le

pueda resultar mas acorde con su propia concepcion de la empresa.

El conjunto de ideas anterior es recogido por nuestro legislador con caracter disperso a
través de varios articulos de la Ley de Contratos del Sector Puablico: articulo 8, (“El
contrato de gestion de servicios publicos es aquél en cuya virtud una 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”), articulo 251, (“La Administracibn podra gestionar indirectamente,
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mediante contrato, los servicios de su competencia, siempre que sean susceptibles de
explotacion por particulares. En ningln caso podran prestarse por gestion indirecta los
servicios que impliquen ejercicio de la autoridad inherente a los poderes publicos”) y
articulo 253: (“La contratacion de la gestiéon de los servicios publicos podrd adoptar las
siguientes modalidades: a) Concesion, por la que el empresario gestionara el servicio a
Su propio riesgo y ventura....”).

Se deduce de los anteriores preceptos, en primer lugar que al encomendarse al particular
la gestién del servicio este asume la organizacion del mismo, en segundo lugar que el
servicio deber ser susceptible de explotacion empresarial y por ultimo que el

concesionario debe asumir el riesgo de la explotacion.

2. De las circunstancias anteriores debe considerarse que la asuncién del riesgo de
explotacion por el concesionario resulta indispensable para atribuir a la relacion juridica
que examinemos la condicion de concesion de servicios. Las restantes condiciones, el
hecho de que la prestacién vaya destinada de forma directa a su utilizacion por los
particulares y que la organizacién del servicio se encomiende en mayor o menor grado al
concesionario son consecuencias, bien del mismo concepto de servicio publico que tiene
el objeto de la concesion, bien de la propia exigencia de asuncion del riesgo derivado de

la explotacion del servicio”.

En el mismo sentido, y en relacidon con la asuncion de riesgo por parte del prestador del
servicio publico, cabe citar la Sentencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea de
10 de septiembre de 2009 (peticién de decision prejudicial; Asunto C-206/08 Eurawasser)
en la que se concluia que “El hecho de que, en el marco de un contrato de servicios, la
otra parte contratante no obtenga el pago de una remuneracion directa por parte de la
entidad adjudicadora sino que obtenga el derecho a recaudar una remuneracion de
terceros, basta para que dicho contrato se califique como «concesion de servicios», en el
sentido del articulo 1, apartado 3, letra b), de la Directiva 2004/17/CE del Parlamento
Europeo y del Consejo, de 31 de marzo de 2004, sobre la coordinacion de los
procedimientos de adjudicacién de contratos en los sectores del agua, de la energia, de
los transportes y de los servicios postales, siempre que la otra parte contratante asuma la

totalidad, o, al menos, una parte significativa, del riesgo de explotacién que corre la
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entidad adjudicadora, incluso si dicho riesgo es, desde el inicio, muy limitado debido a la

configuracion juridico publica de los servicios”.

En el caso que ahora nos ocupa, los pliegos establecen que una parte de la
contraprestacion del adjudicatario, la correspondiente a los denominados “servicios
ordinarios”, los percibira directamente del ciudadano infractor cuyo vehiculo haya sido
retirado de la via publica y trasladado al depésito correspondiente para su custodia, con
caracter previo a la recuperacion del mismo. El contrato prevé ademas la realizacion de
determinados servicios extraordinarios, a solicitud del 6rgano de contratacién, asi como la
colaboracién en la “gestion de abandonos” y “gestion sancionador por abandonos”,
servicios que seran abonados al adjudicatario directamente por el Ayuntamiento. La parte
del contrato correspondiente a los “servicios ordinarios” es cuantitativamente la mas
relevante del contrato, segun se desprende del Proyecto de explotacion que acompafia a
los pliegos.

Pues bien, teniendo en cuenta que la intervencion del adjudicatario Unicamente tendra
lugar a peticién previa de la policia municipal o del 6rgano competente que corresponda
en cada caso, podria plantearse que la asuncién de riesgo por parte de la empresa es
minimo, ya que tiene asegurado el cobro de la cantidad unitaria estipulada por cada uno
de los servicios que realice. Si el calculo inicial de costes esta bien realizado por parte de
la empresa con caracter previo a configurar su oferta, el riesgo que corre al asumir la
prestacion del servicio es realmente pequefio, como también lo es la posibilidad de
incrementar el beneficio industrial previsto inicialmente, ya que es muy limitada la
capacidad de explotacion empresarial de la operacion. Como se ha dicho, el adjudicatario
actuara siempre a peticion del érgano de contratacion, seré retribuido por cada acto que
realice en las cuantias unitarias en que finalmente se adjudique el contrato, y por ultimo,
segun la clausula 32 del pliego de clausulas administrativas particulares, “una vez
perfeccionado el contrato, se podran introducir las modificaciones correspondientes como
consecuencia de la disminucién y/o incremento en el nimero de servicios previstos en el
mismo en iguales condiciones que los vigentes, debiendo en estos casos el adjudicatario
efectuar las compensaciones que procedan a favor o en contra del Ayuntamiento al
objeto de mantener en todo momento el equilibrio inicial de la contratacion”.

La sentencia citada del Tribunal de Justicia de la Unién Europea (Asunto C-206/08)

aborda la posibilidad de que el riesgo que asuma el adjudicatario sea pequefio, por serlo
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también el que tendria la entidad adjudicadora en caso de que prestara directamente el

servicio. Y lo explica con el siguiente razonamiento:

“Es corriente que algunos sectores de actividad, en particular en los sectores relativos a
actividades de utilidad publica, como es el caso del suministro de agua y de la
evacuacion de aguas residuales, sean objeto de una reglamentacion que puede tener

como resultado limitar los riesgos econdmicos que se corren.

Por un lado, la configuracion juridico publica de la explotacion econdmica y financiera del
servicio facilita el control de la explotacion del mismo y reduce los factores que pueden

vulnerar la transparencia y falsear la competencia.

Por otro, debe seguir siendo posible que las entidades adjudicadoras, actuando de buena
fe, garanticen la prestacion de servicios mediante una concesion, si consideran que se
trata de la mejor manera de garantizar el servicio publico de que se trata, incluso si el

riesgo derivado de la explotacién es muy limitado.

Ademas, no seria razonable pedir a la autoridad puablica concedente que cree
condiciones de competencia y de riesgo econdémico superiores a las que existen en el

sector en cuestion debido a la normativa aplicable al mismo.

En tales circunstancias, dado que la entidad adjudicadora no tiene influencia alguna en la
configuraciéon juridico publica del servicio, es imposible que introduzca vy, por

consiguiente, transfiera, factores de riesgo que quedan excluidos por dicha configuracion.

En todo caso, incluso si el riesgo que corre la entidad adjudicadora es muy limitado, es
necesario que transfiera al concesionario la totalidad, o al menos una parte significativa,
del riesgo de explotacion que corre para que se considere que existe una concesion de

Servicios.

Corresponde al érgano jurisdiccional nacional apreciar si la entidad adjudicadora ha

transferido la totalidad o una parte significativa del riesgo que corre.
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A tal fin no deben tenerse en cuenta los riesgos generales derivados de las

modificaciones de la normativa acaecidas durante la ejecucion del contrato.

En consecuencia, procede responder a las cuestiones primera y segunda que, el hecho
de que, en el marco de un contrato de servicios, la otra parte contratante no obtenga el
pago de una remuneracion directa por parte de la entidad adjudicadora sino que obtenga
el derecho a recaudar una remuneracién de terceros, basta para que dicho contrato se
califique como «concesion de servicios», en el sentido del articulo 1, apartado 3, letra b),
de la Directiva 2004/14, siempre que la otra parte contratante asuma la totalidad, o, al
menos, una parte significativa, del riesgo de explotacion que corre la entidad
adjudicadora, incluso si dicho riesgo es, desde el inicio, muy limitado debido a la

configuracion juridico-publica de los servicios”.

Aplicando la linea argumental del Tribunal europeo al caso que nos ocupa, entiende el
Tribunal que puede considerarse limitado el riesgo que asumira la empresa al hacerse
cargo de la adjudicacion del presente contrato, pero que ello es debido a la propia
configuracion del servicio; por lo que es correcta la tipificacion del contrato como de

gestion o de concesion de servicio publico.

Cuarto. Sentado lo anterior, procede analizar si se cumplen las condiciones para que el
contrato en licitacion, que hemos aceptado calificarlo como de gestién de servicio publico,

sea recurrible por via de recurso especial en materia de contratacion.

El articulo 40.1.c) TRLCSP establece los requisitos para que los contratos de gestion de
servicios publicos puedan ser impugnados mediante recurso especial en materia de

contratacion; su diccion es la que sigue:

“1. Seran 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 condicién de

poderes adjudicadores:

(..)
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c) contratos de gestion de servicios publicos en los que el presupuesto de gastos de
primer establecimiento, excluido el importe del Impuesto sobre el Valor Aiadido, sea

superior a 500.000 euros y el plazo de duracion superior a cinco afios.”

En nuestra Resolucion 43/2013 aprobada el 23 de enero del presente afio, ya se exponia
gue “....la exigencia de ambos requisitos es, como evidencia el uso de la conjuncién
copulativa “y”, necesariamente cumulativa. Es decir, para que sea admisible el recurso
especial en materia de contratacion en relaciébn con un contrato de gestion de servicios
publicos es necesario, inexcusablemente, que su “plazo de duraciéon” sea “superior a
cinco afos”y, a la par, que “el presupuesto de gastos de primer establecimiento, excluido

el importe del Impuesto sobre el Valor Afiadido, sea superior a 500.000 euros”.

En el presente caso, el 6rgano de contratacion expone en su informe que el presupuesto
de gastos de primer establecimiento, IVA excluido, es inferior a 500.000 euros, tal como
se desprende del desglose de costes e ingresos contenido en el proyecto de explotacién
del servicio que acomparfia a los pliegos. Admite que el contrato que se licita cumple la
otra condicion del articulo 40.1.c) TRLCSP, es decir, la duracién superior a cinco afios,
pero mantiene que, al faltar uno de los requisitos que la Ley exige, no es susceptible de
recurso especial en materia de contratacion, ni, por tanto, compete a este Tribunal la

resolucion de la impugnacion presentada.

El andlisis de costes contenido en el proyecto de explotacion del servicio, no permite
conocer cual es el “presupuesto de gastos de primer establecimiento”, entendiendo por
tales aquellos a los que tendra que hacer frente el adjudicatario con cardcter previo al

comienzo de la prestacion del servicio.

De los pliegos de clausulas administrativas particulares y de prescripciones técnicas cabe
deducir que el adjudicatario debera contar con tres vehiculos-gria dedicados durante 24
horas de lunes a viernes al servicio que se licita, dos el sabado por la mafana y uno el
resto del fin de semana. Ademas, tiene que asumir el coste de acondicionamiento que
resulte necesario para mantener en buenas condiciones de uso el depdsito de vehiculos

municipal, asi como una serie de dotaciones informaticas y de comunicaciones.

Los calculos efectuados por el 6rgano de contratacion para analizar la viabilidad

econdémico-financiera que se expone en el proyecto de explotacion, distribuye lo que
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denomina “Gastos de primera instalacion” entre los 6 afios de duracion méxima del
contrato. Dentro de este epigrafe incluye la “Adecuacion de instalaciones obra civil”,
“Sistema de seguridad: alarmas, camaras”, “Servicios informaticos”, “Sefalizacion” y
“Material informético”, y el importe por él calculado asciende para el conjunto de estos
epigrafes a un total de 76.554 euros (12.759 euros anuales, segln la imputacion que

hace el Ayuntamiento).

Dicha cantidad no incluye el coste de los vehiculos que, en opinidon de este Tribunal,
deberia tomarse en consideraciéon para evaluar los gastos de primer establecimiento,
toda vez que los tres vehiculos requeridos en los pliegos deberan ponerse a plena
disposicion del Servicio en licitacion, por lo que su precio de adquisicion (o el coste de
destinarlos a esta finalidad desde otros usos previos) deberia imputarse como un gasto

de primer establecimiento.

Este Tribunal desconoce el precio de un vehiculo de tales caracteristicas y en el cuadro
de viabilidad econdmico-financiera Unicamente figura el importe de la amortizacion anual
gue ha imputado el 6rgano de contratacion (18.750 euros por los tres vehiculos), sin que
haya informacién sobre el periodo de amortizacién considerado. Los pliegos si que
prevén que el Ayuntamiento pueda hacerse cargo, mediante la correspondiente
reversion, de los vehiculos gria del adjudicatario, corriendo el futuro adjudicatario con los

costes que corresponda hasta el final de su amortizacion.

Con los datos disponibles, no puede el Tribunal conocer con exactitud la estimacion del
presupuesto de gastos de primer establecimiento que sin duda debera acometer el
licitador que resulte adjudicatario. Ello no obstante, partiendo de las cifras que obran en el
expediente, cabe entender que, efectuados los ajustes necesarios, el importe de los
gastos de primer establecimiento seria en todo caso inferior a los 500.000 euros previstos
en el articulo 40.1.c) TRLCSP, por lo que la licitacidon en cuestién no seria impugnable a

través de recurso especial en materia de contratacion.
Por todo lo anterior,
VISTOS los preceptos legales de aplicacion,

ESTE TRIBUNAL, en sesién celebrada en el dia de la fecha ACUERDA:
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Primero. Inadmitir el recurso interpuesto por D. M.T.R. en representacion de
SERVICLEOP S.L, contra el contenido de los pliegos y proyecto de explotacién que
regulan la licitacion del contrato de la concesion del servicio de retirada de vehiculos de
las vias publicas de Castellén, asi como el transporte, depdsito y custodia de los mismos

en los locales destinados a tal fin, por no ser susceptible de impugnacion por esta via.

Segundo. Levantar la suspension del procedimiento acordada por el Tribunal, de

conformidad con lo dispuesto en el articulo 47 del TRLCSP.

Tercero. Declarar que no se aprecia la concurrencia de mala fe o temeridad en la
interposicién del recurso por lo que no procede la imposicion 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 del
Tribunal Superior de Justicia de la Comunidad Valenciana, en el plazo de dos meses, a
contar desde el dia siguiente a la recepcion de esta notificacién, 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
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