MINISTERIO TRIBUNAL ADMINISTRATIVO CENTRAL
DE HACIENDA DE RECURSOS CONTRACTUALES
Y ADMINISTRACIONES PUBLICAS

Reclamaciones n® 755y 756/2015
Resolucidon n° 692/2015

RESOLUCION DEL TRIBUNAL ADMINISTRATIVO CENTRAL
DE RECURSOS CONTRACTUALES

En Madrid, a 24 de julio de 2015.

VISTAS las reclamaciones interpuestas por D. J.F.C., en representacion, por un lado, de
las compafiias LESMA AEROPUERTOS S.L.U. y LESMA HANDLING S.L.U.
(Reclamacion 755/2015) y, por otro, de las mercantiles LESMA HANDLING S.L.U. y
RYANAIR LTD. (Reclamacién 756/2015), contra las resoluciones de adjudicacion del
procedimiento “Prestacion a terceros de los servicios aeroportuarios de asistencia en
tierra en la categoria de servicios de rampa” en distintos aeropuertos, que fue convocado
por AENA S.A, este Tribunal, en sesion del dia de la fecha, ha adoptado la siguiente

resolucion:

ANTECEDENTES DE HECHO

Primero. AENA S.A convocO, mediante anuncios que fueron publicados en el Diario
Oficial de la Union Europea los dias 27 de diciembre de 2013 (para el expediente DEA
366/13) y 12 de agosto de 2014 (para los expedientes DEA 288/14. 289/14, 290/14,
291/14, 292/14, 294/14, 295/14, 296/14, 298/14, 300/14, 301/14, 302/14, 303/14, 304/14,
305/14 y 306/14), asi como en el Boletin Oficial del Estado los dias 20 de diciembre de
2013 (expediente DEA 366/13) y 31 de julio de 2014 (en los restantes expedientes antes
citados) licitacion para la adjudicacion de la “Prestacion a terceros de los servicios
aeroportuarios de asistencia en tierra en la categoria de servicios de rampa” en distintos

aeropuertos, a las que concurrieron presentando ofertas las ahora recurrentes.

Segundo. Previos los tramites oportunos, el 13 de mayo de 2015 el Consejo de

Administracion de AENA dict6é resolucién por la que procedia a la adjudicacion de la
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prestacion de los tales servicios en los distintos aeropuertos que eran respectivo objeto

de los aludidos expedientes.

Tercero. El 3 de julio de 2015, las mercantiles LESMA AEROPUERTOS S.L.U. y LESMA
HANDLING S.L.U. interpusieron reclamacion de las previstas en el articulo 101 de la Ley
31/2007, de 30 de octubre, contra la adjudicacion de los expedientes DEA 366/13,
294/14, 295/14, 296/14, 297/14, 297/14, 298/14, 300/14, 301/14, 302/14, 303/14, 304/14
y 306/14 a la que se asigné el nimero 755/2015.

Cuarto. De igual modo, ese mismo dia 3 de julio de 2015, las mercantiles RYANAIR LTD
y LESMA HANDLING S.L.U. interpusieron reclamacion de las previstas en el articulo 101
de la Ley 31/2007, de 30 de octubre sobre procedimientos de contratacion en los
sectores de la energia, los transportes y los servicios postales (en lo sucesivo, LCSE),
contra la adjudicacion de los expedientes DEA 288/14, 289/14, 290/14, 291/14 y 292/14,

a la que se asigno el numero 756/2015.

Quinto. El 21 de julio de 2015, la Secretaria del Tribunal, por delegacion de éste, dictd
resolucion por la que dispuso dejar sin efecto la suspension del expediente de

contratacion, producida como consecuencia de lo dispuesto en el articulo 104.6 LCSE.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Primero. De conformidad con lo dispuesto en el articulo 73 de la Ley 30/1992, de 26 de
noviembre, de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y del Procedimiento
Administrativo Comun, aplicable al procedimiento para tramitar los recursos especiales en
materia de contratacion en virtud del articulo 105 LCSE, este Tribunal ha dispuesto la
acumulacion de las reclamaciones numeros 755/2015 y 756/2015 por guardar entre si
identidad sustancial e intima conexién, al referirse a la licitacion de un mismo servicio en
distintos aeropuertos y fundar sus pretensiones sobre argumentos sustancialmente
idénticos, existiendo a la par identidad parcial en las mercantilies en cada caso

reclamantes.
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Segundo. Las reclamaciones han sido interpuestas dentro del plazo legalmente

establecido, computado en los términos previstos en el articulo 104.2 de la Ley 31/2007

Tercero. En relacion con la legitimacion de los recurrentes, debe aceptarse, en tanto
concurrieron presentando oferta a la licitacion y, en particular, a los expedientes a que se

contraen sus reclamaciones.

Cuarto. En cuanto a la determinacion de la competencia de este Tribunal para el
conocimiento de la reclamacion y, en rigor, de la existencia de acto impugnable en esta
via, las actoras afirman la competencia de este Tribunal y la existencia de acto
susceptible de reclamacion con la simple referencia a la Disposicion Adicional Segunda
de la LCSE (que, ciertamente, enumera a AENA) como entidad contratante del “sector de
las instalaciones de aeropuertos”, asi como a las reiteradas menciones a la Ley 31/2007

y al presente Tribunal contenidas en los anuncios de licitacion y pliegos de aplicacion.

Por su parte, el 6rgano de contratacién solicita la inadmisién de las reclamaciones
interpuestas, con base a la Resolucion 606/2015 de 29 de junio de este Tribunal, por la
cual este Tribunal inadmitié las reclamaciones n° 543/2015 y 544/2015, interpuestas por

las mismas mercantiles y respecto del mismo expediente.

A estos efectos, pasamos seguidamente a reproducir el contenido de la citada

Resolucion 606/2015, segun la cual:

<< Cuarto. Mayor dificultad plantea la determinacion de la competencia de este Tribunal
para el conocimiento de la reclamacion y, en rigor, de la existencia de acto impugnable en

esta via.

Las actoras afirman la competencia de este Tribunal y la existencia de acto susceptible
de reclamacion con la simple referencia a la Disposicién Adicional Segunda de la LCSE
(que, ciertamente, enumera a AENA) como entidad contratante del “sector de las
instalaciones de aeropuertos”, asi como a las reiteradas menciones a la Ley 31/2007 y al

presente Tribunal contenidas en los anuncios de licitacion y pliegos de aplicacién.

Por su parte, en las alegaciones presentadas por CLECE S.A. y por la UTE CLECE S.A.-

TAHLER S.A. se afirma dicha competencia sefialando que los servicios objeto del
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contrato tienen cabida en la categoria 3 del Anexo Il de la LCSE (“servicios de transporte
aéreo: transporte de pasajeros y carga, excepto el transporte de correo”), al entender que
le es aplicable, en el vocabulario comun de contratos publicos aprobado por Reglamento
(CE) 213/2008 de la Comision, el cddigo CPV 60445000- Servicios de operaciones de

aeronaves.

Por su parte, el 6rgano de contratacion afirma que los servicios objeto del contrato tienen
una naturaleza especial y se ven sometidos en su adjudicacion a las previsiones de la
Directiva 96/67 del Consejo, de 15 de octubre, adecuadamente traspuesta por el Real
Decreto 1161/1999, de 2 de julio, cuyo articulo 14 regula un procedimiento especifico

para la seleccién de los agentes de asistencia en tierra para los servicios de rampa.

En este contexto, el érgano de contratacion llega a afirmar que no existe, en rigor, un
CPV aplicable a los tales servicios, por lo que se optd, analégicamente, por emplear en
los anuncios el cédigo 63730000, de la categoria 20 del Anexo Il B de la LCSE, “servicios
de transporte complementarios y auxiliares”, sin que ello comporte, no obstante, que

deba entenderse incluido en el ambito de aplicacién de la citada Ley.

Planteado asi el debate es necesario tener presente que el articulo 2 del Real Decreto
1161/1997, de 2 de julio, describe los servicios de asistencia en tierra como “ los servicios
prestados a un usuario en un aeropuerto tal como se describen en el anexo” y, mas audn,
los “servicios de rampa” como “los servicios que se prestan esencialmente en la rampa
del aeropuerto y constituyen las categorias de servicios de asistencia en tierra, de entre

los descritos en el anexo, que se indican a continuacion:
1.° Asistencia de equipajes.
2.° Asistencia a las operaciones en pista.
3.9 Asistencia de combustible y lubricante.

4.° Asistencia de carga y correo en lo que respecta a la manipulacién fisica de la
carga y del correo entre la terminal del aeropuerto y el avién, tanto a la llegada como a la

salida o en transito.”
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Resulta patente, pese a lo afirmado por el érgano de contratacién, que a los tales
servicios y, en particular, los descritos (en términos coincidentes) en el Anexo | del Pliego
de Condiciones de aplicacion si les podrian ser de aplicacion varios de los CPV
detallados en el Reglamento (CE) 213/2008 de la Comision. Entre ellos y a titulo
meramente enunciativo cabria citar los codigos 63110000-3 (servicio de manipulacion de
la carga), y 63112100-8 (servicios de manipulacion de equipajes de pasajeros), ambos de
la categoria 20 del Anexo II-B de la LCSE y que, claramente, se corresponderian con las

categorias 3 y 4 del citado Anexo | del Pliego.
Ello no obstante, tal extremo carece, en rigor, de relevancia.

A tal fin, es necesario recordar que, si bien es cierto que el articulo 15 de la LCSE somete
a la disciplina de la citada Ley la adjudicaciéon de los contratos que tengan por objeto
servicios enumerados en el anexo Il A, siendo asi que la “adjudicacion de los contratos
gue tengan por objeto servicios enumerados en el anexo |l B estara sometida Unicamente
a lo dispuesto en los articulos 34 y 67", no lo es menos que el articulo 18.3.j) LCSE
declara expresamente excluidas del ambito de la citada Ley “las concesiones de obras o
de servicios que sean adjudicadas por las entidades contratantes que ejerzan una o
varias de las actividades contempladas en los articulos 7 a 12, cuando estas concesiones
se adjudiquen para desarrollar dichas actividades”. Y, en este punto, ha de traerse a
colacion la prevision del articulo 2.2.b) LCSE, que define la concesién de servicios como
“un contrato que presente las mismas caracteristicas que el contrato de servicios, con la
salvedad de que la contrapartida de prestacidén de servicios consista, bien Gnicamente en

el derecho a explotar el servicio, bien en dicho derecho acompafiado de un pago”.

Como bien es sabido, la distincién entre contratos de servicios y contratos de concesion

de servicios no siempre es facil.

Sin que proceda extendernos en exceso sobre este particular, debe recordarse que este
Tribunal ha venido tomando como referencia a los efectos de la diferenciacion entre
ambos contratos el informe 12/2010, de 23 de julio, de la Junta Consultiva de
Contratacion Administrativa, afirmando asi, por ejemplo, en la resoluciébn numero
204/2013, en la 80/2013, o en otras como la 176/2011, la 172 y la 116/2011, que "las

ideas fundamentales a través de las cuales la Jurisprudencia del Tribunal ha configurado
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la concesién de servicios se han condensado bésicamente en la asuncion del riesgo de
explotacion por parte del concesionario y ello ha llevado a la tantas veces mencionada
Directiva a 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 acompafiado de un precio (art. 1.4). Esta definicién, 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 asuncion por éste del
riesgo derivado de la misma. b) Aunque los destinatarios de la prestacion objeto de la
concesion de servicio publico lo son de una forma natural los particulares como usuarios
del mismo, sin embargo, no es requisito imprescindible para que la relacion juridica se
califigue como tal, que el pago por su uso sea realizado efectivamente por éstos. Por el
contrario, no se desnaturaliza la concesiéon por el hecho de que el pago por la utilizacion
del servicio corra a cargo de la entidad concedente (pago en la sombra), siempre que
subsista la asuncion de riesgo por el concesionario. ¢) La concesion 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 asuncion 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 explotacion que le pueda resultar mas acorde con su propia
concepcion de la empresa. El conjunto de ideas anteriores es recogido por nuestro
legislador con caracter disperso a través de varios articulos de la Ley de Contratos del
Sector Publico: 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 Administracion podra gestionar
indirectamente, mediante contrato, los servicios de su competencia, siempre que sean
susceptibles de explotacion por particulares. En ningun caso, podran prestarse por
gestion indirecta los servicios que impliqguen ejercicio de la autoridad inherente a los
poderes publicos”) y articulo 253: (“La contratacion de la gestion de los servicios publicos

podra adoptar las siguientes modalidades: a) Concesién, por la que el empresario
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gestionara el servicio a su propio riesgo y ventura....”). Se deduce de los anteriores
preceptos, en primer lugar que al encomendarse al particular la gestion del servicio éste
asume la organizacién del mismo, en segundo lugar, que el servicio debe ser susceptible
de explotacion empresarial y, por Gltimo, que el concesionario debe asumir el riesgo de la
explotacion. De las circunstancias anteriores debe considerarse que la asuncion del
riesgo de explotacion por el concesionario resulta indispensable para atribuir a la relacion
juridica que examinemos la condicibn 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 organizacion del servicio se encomiende en mayor
0 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 asuncién del
riesgo derivado de la explotacién del servicio”. Este criterio ha sido mantenido también en
informes previos de la Junta Consultiva de Contratacién Administrativa, entre otros en los
informes 22/09 y 64/09.”

Es facil concluir, en el supuesto analizado, que, en tanto los adjudicatarios de los
servicios objeto de licitacidbn no percibiran contraprestacién alguna por parte de AENA,
sino que serdan retribuidos por la explotacion del servicio con cargo a las tarifas, a abonar
por los usuarios, reguladas en la clausula 7 del Pliego de aplicacion y en su Anexo X,
asumiendo por otro lado el riesgo econdmico de la gestién del servicio, el contrato debe,
necesariamente, ser calificado como contrato de concesién de servicios, y, como tal,
resulta excluido del &mbito de aplicacion de la LCSE a tenor del precitado articulo 18.3.j).

Quinto. Lo dicho, ciertamente, llevaria a concluir que no es dable la interposicion, en este
caso, de la reclamacion prevista en el articulo 101 LCSE. No obstante, cabria plantearse
si seria dable la recalificacion de las reclamaciones que nos ocupan y subsiguiente
admisidbn como recursos especiales en materia de contratacion acogidos al Texto
Refundido de la Ley de Contratos del Sector Publico, aprobado por Real Decreto

Legislativo 3/2011, de 17 de noviembre, en los términos previstos en su articulo 40.

En efecto, no cabe obviar a tal fin lo sefialado en el apartado 2 de la Disposicién Adicional

Octava del citado texto legal, en la que se afirma:
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“La celebracion por los entes, organismos y entidades del sector publico que no tengan el
caracter de Administraciones Publicas de contratos comprendidos en la Ley 31/2007, de
30 de octubre, se regir4 por esta norma, salvo que una Ley sujete estos contratos al
régimen previsto en la presente Ley para las Administraciones Publicas, en cuyo caso se
les aplicaran también las normas previstas para los contratos sujetos a regulacion
armonizada. Los contratos excluidos de la aplicacién de la Ley 31/2007, de 30 de
octubre, que se celebren en los sectores del agua, la energia, los transportes y los
servicios postales por los entes, organismos y entidades mencionados, se regiran por las
disposiciones pertinentes de la presente Ley, sin que les sean aplicables, en ningun caso,
las normas que en ésta se establecen exclusivamente para los contratos sujetos a

regulacién armonizada.”

Sin embargo, por mucho que el inciso final de la citada disposicion sefiale que los
contratos excluidos que puedan ser concertados en los sectores del agua, la energia, los
transportes y los servicios postales por entidades del sector publico, como lo es AENA,
“se regiran por las disposiciones pertinentes de la presente Ley”, no cabe considerar que
el contrato aqui analizado pueda quedar sometido al TRLCSP ni, por ende,
potencialmente incluido dentro del &mbito de competencia de este Tribunal al amparo del

articulo 40 del mismo texto legal.

En este sentido, no cabe obviar que el contrato de concesion es, como sefiala el articulo
277 TRLCSP una modalidad del contrato de gestion de servicios publicos, siendo asi que
el articulo 8 TRLCSP deja claro que el contrato de gestidn de servicios publicos “es aquél
en cuya virtud una Administracién Publica o una Mutua de Accidentes de Trabajo y
Enfermedades Profesionales de la Seguridad Social, encomienda a una persona, natural
0 juridica, la gestion de un servicio cuya prestacién ha sido asumida como propia de su

competencia por la Administracion o Mutua encomendante”.

Como puede comprobarse, la diccidén legal reserva esta modalidad contractual a las
Administraciones Publicas y Mutuas de Accidentes de Trabajo y Enfermedades
Profesionales. Y resulta evidente que AENA, en tanto que sociedad mercantil estatal, no
tiene el caracter de Administracion Puablica a los efectos del articulo 3.2 TRLCSP v,

obviamente, no es una de las tales Mutuas.
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Sexto. A tenor de todo lo expuesto, debe concluirse que el contrato que nos ocupa no
gueda sometido en su adjudicacién ni a las previsiones de la LCSE ni a las del TRLCSP,
y, por ende, no puede ser objeto de reclamacion o recurso atribuido a la competencia de

este Tribunal, lo que debe determinar su inadmision.

Tal pronunciamiento puede, por lo demas, acordarse sin necesidad del previo
planteamiento de la cuestion prejudicial interesada por las recurrentes, y ello, sin
necesidad de prejuzgar cualesquiera otros presupuestos, al amparo de la denominada
doctrina del acto claro, con arreglo a la cual y a tenor de la jurisprudencia Cilfit (STIJCE de
6 de octubre de 1982, asunto C-283/81), queda dispensado el planteamiento de dicha
cuestion, entre otros supuestos, cuando, como es el caso, la “correcta aplicacién del
derecho comunitario puede imponerse con tal evidencia que no deje lugar a duda
razonable alguna sobre la solucion de la cuestidon suscitada”. (Sentencia Cilfit, par. 16-
20). >>

Asi, de conformidad con lo expuesto procede la inadmision de las reclamaciones

interpuestas.

Por todo lo anterior,
VISTOS los preceptos legales de aplicacion,
ESTE TRIBUNAL, en sesion celebrada en el dia de la fecha ACUERDA:

Primero. Inadmitir las reclamaciones interpuestas por D. J.F.C., en representacion, por
un lado, de las compafias LESMA AEROPUERTOS S.L.U. y LESMA HANDLING S.L.U.
(Reclamacion 755/2015) y, por otro, de las mercantiles LESMA HANDLING S.L.U. y
RYANAIR LTD. (Reclamacién 756/2015), contra las resoluciones de adjudicacion del
procedimiento “Prestacién a terceros de los servicios aeroportuarios de asistencia en
tierra en la categoria de servicios de rampa” en distintos aeropuertos, que fue convocado
por AENA S.A.
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Segundo. Declarar que no se aprecia la concurrencia de mala fe o temeridad en la
interposicion de la reclamacion, por lo que no procede la imposicion de la sancion

prevista en el articulo 106.5 de la Ley 31/2007.

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 dos meses, a contar desde el dia siguiente a la recepcion
de esta notificacién, de conformidad con lo dispuesto en los articulos 11.1, letra f) y 46.1
de la Ley 29/1998, de 13 de julio, Reguladora de la Jurisdiccibn Contencioso

Administrativa.
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