MINISTERIO TRIBUNAL ADMINISTRATIVO CENTRAL

DE HACIENDA DE RECURSOS CONTRACTUALES
Y FUNCION PUBLICA

Recurso n° 307 y 386/2017 C.A. Principado de Asturias 19y 23/2017
Resolucion n° 443/2017

RESOLUCION DEL TRIBUNAL ADMINISTRATIVO CENTRAL
DE RECURSOS CONTRACTUALES

En Madrid, a 26 de mayo de 2017.

VISTOS los recursos interpuestos por D. D.M.M. en nombre y representacion de la
compafia mercanti PROASUR, S.L. contra, de un lado, el Acuerdo de la Mesa de
Contratacion de 15 de febrero de 2017 sobre admision y requerimiento de subsanacion a la
UTE SADIM, S.A.-FORMASTUR, S.A., el Acuerdo de la Mesa de Contratacién de 20 de
febrero de 2017 sobre valoracion y propuesta de adjudicacion a favor de la mentada UTE y
la Resolucién de Alcaldia del Ayuntamiento de Langreo de 16 de marzo de 2017, por la que
se ratifica la excusion de la recurrente y se adjudica a la repetida UTE el contrato de
“Gestion de servicios publicos de explotacién, difusion, conservacién y mantenimiento del
Ecomuseo del Valle del Samufio” del Ayuntamiento de Langreo; y por otro lado, contra
Resolucion de Alcaldia de dicho Ayuntamiento de 31 de marzo de 2007, por la que se
desestima el recurso de alzada interpuesto por la aqui recurrente contra la Resolucion
antes mencionada por la que se le excluia de la referida licitacién, el Tribunal, en sesion del

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

Primero. El Ayuntamiento de Langreo convocé, mediante anuncio publicado en el Boletin
Oficial del Principado de Asturias y en la Plataforma de Contratacion, los dias
respectivamente, 16 y 26 de septiembre de 2016, licitacion para la adjudicacion del
contrato arriba referido, cuyo presupuesto base de licitacién asciende a la cantidad de
132.231,40 € méas 27.768,59 € de IVA y cuyo valor estimado, asciende a 398.099,47 €,
incluidas las posibles prorrogas del contrato; finalizando el plazo para la presentacion de
proposiciones el 11 de octubre de 2016, lo que hizo un total de dos empresas, la recurrente

y la adjudicataria.
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Segundo. La licitacion se llevé a cabo de conformidad con los tramites previstos en el Real
Decreto Legislativo 3/2011, de 14 de noviembre, por el que se aprueba el texto refundido
de la Ley de Contratos del Sector Publico (en adelante TRLCSP), en el Reglamento
General de la Ley de Contratos de las Administraciones Publicas, aprobado por Real
Decreto 1098/2001, de 2 de octubre y en el Real Decreto 817/2009, de 8 de mayo, por el
que se desarrolla parcialmente la Ley 30/2007, de 30 de octubre, de Contratos del Sector

Publico. Siendo de destacar los siguientes hitos:

- En fecha 2 de febrero de 2017 se procedié a la apertura del sobre que contenia la
documentacién administrativa, declarAndose admitidas en el procedimiento de adjudicacion
del contrato las dos mercantiles que habian presentado oferta; asi como a la apertura del

sobre C, relativo a criterios subjetivos de adjudicacion.

- En fecha 9 de febrero de 2017, se relune la mesa de contratacion para analizar el informe
técnico de valoracion de los criterios subjetivos, acordando la exclusion de la recurrente por
incumplimiento del pliego en materia de dias minimos obligatorios de apertura exigidos.
Acuerdo de exclusion que tiene como fecha de registro de salida, en cuanto a su
notificacion a la recurrente, el 16 de febrero de 2017 y en el que se indicaba que contra tal
acuerdo, que no ponia fin a la via administrativa, podia interponerse recurso de alzada en

el plazo de un mes ante el Alcalde-Presidente.

- En fecha 20 de febrero de 2017, tuvo lugar la reunién de la mesa de contratacién para la
apertura del sobre B (relativo a criterios objetivos de adjudicacion) de la Gnica empresa que

continuaba en el concurso, proponiéndose la adjudicacion del contrato a su favor.

- Finalmente, en fecha 16 de marzo de 2017, se dict6 por el Alcalde Presidente un acuerdo
por el que se disponia ratificar la exclusion de la aqui recurrente y adjudicar el contrato a la
UTE SADIM-FORMASTUR, indicando que el acto ponia fin a la via administrativa aunque

contra él se podia interponer recurso potestativo de reposicion.

Tercero. Contra el Acuerdo de la Mesa por el que se excluia a la recurrente, de fecha 13

de febrero de 2017, de acuerdo con el pie de recurso, la misma interpuso ante el Alcalde
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Presidente de Langreo recurso de alzada, que fue desestimado por Acuerdo de 31 de

marzo siguiente.

Cuarto. Disconforme tanto con la Resoluciébn mencionada en el antecedente de hecho
anterior (resolutoria del recurso de alzada), como con la Resolucion de fecha 16 de marzo
de 2017, del Alcalde Presidente por la que se disponia ratificar la exclusion de la aqui
recurrente y adjudicar el contrato, notificadas respectivamente el 3 de abril de 2017 y el 16
de marzo anterior, en virtud de lo dispuesto en el articulo 44.1 del TRLCSP, la recurrente
present6 dentro del plazo previsto ante el 6rgano de contratacion dos escritos anunciando
la interposicion de sendos recursos especiales en materia de contratacion. Siendo que en
virtud del articulo 44.2 y siguientes del TRLCSP, se present6 en fecha 31 de marzo y 20 de
abril del afio en curso, ante el 6rgano de contratacion por via electrénica, los escritos de

interposicién de los respectivos recursos.

Quinto. En los escritos de interposicion se aducia que la admision de la UTE finalmente
adjudicataria, era contraria a derecho, en cuanto que ninguna relacién existe entre el objeto
social de una de las integrantes, FORMASTUR vy el objeto del contrato o sus prestaciones
concretas. A continuacion se aducia que se habia producido la renuncia al contrato por
parte de la referida UTE, al no haber sido aportada en el plazo de 10 dias habiles que al
efecto se le habia otorgado la documentacion como licitadora que habia hecho la oferta

econdémicamente mas ventajosa.

Y, en fin, aducia también, que su exclusién era contraria a derecho, toda vez que su oferta
era conforme a los pliegos respecto a los dias de apertura y horarios, puesto que el pliego
no era claro al respecto y, en cualquier caso, proponia la apertura del Museo a que se

refiere el contrato en un porcentaje muy elevado de tiempo respecto al previsto en éste.

Sexto. Con fecha de 4 de abril de 2017 se emitié informe por el 6rgano de contratacion,
con el contenido que es de ver en el expediente administrativo, y al que se acompafaba
informe de la intervencién del Ayuntamiento, justificando que el contrato hacia recaer el
riesgo de la explotacion del servicio en la adjudicataria. Del informe del érgano de

contratacion es de destacar, especialmente, que el mismo razonaba que el contrato que
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nos ocupa es de gestion de servicios publicos, que no, como afirmaba la recurrente, un

contrato de servicios.

Séptimo. En fecha 6 de abril de 2017, dio traslado de los recursos interpuestos a la otra
empresa que participo en la licitacion, otorgandoles un plazo de cinco dias hébiles para que

formulasen alegaciones, siendo tal tramite utilizado por la misma.

Octavo. El 20 de abril de 2017, la Secretaria del Tribunal por delegacién de éste, acordé el
mantenimiento de la medida provisional de suspension del procedimiento de contratacion,
producida como consecuencia de lo dispuesto en el articulo 45 del TRLCSP, siendo

posteriormente revocada el 5 de mayo.
FUNDAMENTOS DE DERECHO.

Primero. El presente recurso se interpone ante este Tribunal, que es competente para
resolverlo de conformidad con lo dispuesto en el articulo 41.3 del TRLCSP y en el
Convenio de colaboracion entre el Ministerio de Hacienda y Administraciones Publicas y la
Comunidad Autonoma del Principado de Asturias, de 3 de octubre de 2013, sobre
atribucion de competencias de recursos contractuales, publicado por Resolucién del

siguiente 4 de octubre de la Subsecretaria en el BOE.

Segundo. En aplicacion del articulo 42 del TRLCSP ha de entenderse que el recurrente
ostenta legitimacién activa para la interposicion del recurso, si bien requiere este

fundamento precisar mas.

Tercero. Se recurren el Acuerdo de la Mesa de Contratacién de 20 de febrero de 2017
sobre valoracién y propuesta de adjudicacién a favor de la mentada UTE, la Resolucion de
Alcaldia del Ayuntamiento de Langreo de 16 de marzo de 2017, por la que se ratifica la
excusion de la recurrente y se adjudica a la repetida UTE el contrato de gestién de
servicios publicos de explotacion, difusion, conservacién y mantenimiento del Ecomuseo
del Valle del Samufio del Ayuntamiento de Langreo y la Resolucion de Alcaldia de dicho
Ayuntamiento de 31 de marzo de 2007, por la que se desestima el recurso de alzada

interpuesto por la aqui recurrente contra la Resolucion antes mencionada.
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Cuarto. Se han cumplido las prescripciones del plazo y lugar de presentacion del escrito de

interposicion establecidas en el articulo 44 del TRLCSP.

Quinto. Con carécter previo a entrar en las alegaciones hechas en los recursos, por
haberlo suscitado el érgano de contratacién en su informe, se debe analizar la naturaleza
del contrato a que se refiere este recurso, planteandose la dicotomia entre contrato de
gestién de servicios publicos y contrato de servicios. La consecuencia de que se configure
COmo uno u otro, esti en que varia la cuantia y demas requisitos de uno y otro a efectos de
gue se trate de un contrato sujeto a regulacion armonizada y por tanto de posible

conocimiento por este Tribunal.

Al respecto, resulta aleccionadora la Resolucion de este Tribunal nimero 76/2014, de 5 de
febrero, citada en el informe de continua referencia, que hace recaer el centro de gravedad,
para determinar si se esta ante un contrato de servicios o de gestion de servicios publicos,
en la asuncion del riesgo de la explotacién por el contratista. Consciente de que es ese el
elemento esencial, el propio recurrente, trata de hacer que se decante la balanza a favor de
gue se trata aqui de un contrato de servicio al afirmar en el escrito de interposicién del
recurso 307/2017 (pagina 2) que el concesionario “(...) no asume el riesgo de la

explotacion”.

Pues bien, la referida resolucién de este Tribunal afirma cuanto sigue: “El recurso se
interpone contra el pliego de clausulas administrativas particulares y de prescripciones
técnicas de un contrato, calificado por el 6rgano de contratacibn como de gestion de

servicio publico, en régimen de concesién administrativa.

Igualmente el informe del 6rgano de contratacion pone en duda que se trate de un contrato
susceptible de este recurso especial, al no cumplir con una de las condiciones estipuladas
en el articulo 40.1.c) del TRLCSP como es que el presupuesto de gasto de primer
establecimiento, excluido el importe del impuesto sobre el Valor Afadido, sea superior a
500.000 euros.

En este sentido el 6rgano de contratacion establece que el estudio econdémico del servicio

contiene un desglose de costes distinguiendo costes de personal, vehiculos, instalaciones,
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consumos y otros gastos resultando que el presupuesto de gasto de primer

establecimiento, IVA excluido es inferior a 500.000 euros.

Mas alla de lo afirmado por el érgano de contratacion e incluso por los propios pliegos de
clausulas administrativas particulares, antes de decidir sobre la inadmisién o no del recurso
especial en materia de contratacidon interpuesto, procede analizar en primer término, cual
es la verdadera naturaleza del contrato para determinar posteriormente si cumple con los
requisitos que el Texto Refundido de la Ley de Contratos del Sector Publico exige para que

sea procedente la impugnacion por esta via.

Cuarto. Para determinar la verdadera calificacion del contrato de referencia, denominado
de concesion administrativa para la gestion del servicio municipal de transporte adaptado
del Excmo. Ayuntamiento de Castellon de la Plana conviene traer a colacion la doctrina
emanada de diversas resoluciones de este Tribunal acerca de los requisitos de la

concesion administrativa.

En concreto la Resolucion 80/2013 que dispone:

“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 definirla como "un contrato que presenta las mismas caracteristicas
gue 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, 0

bien en dicho derecho acompafiado de un precio” (art. 1.4).

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

también por la Jurisprudencia:

a) La atribucion 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 concesion de servicio publico lo

son de una forma natural los particulares como usuarios del mismo, sin embargo, no es
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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 asuncion de riesgo por el

concesionario.

c) La concesion administrativa de servicios publicos comporta la transferencia al
concesionario de la organizacién del servicio, sin perjuicio naturalmente de las potestades
de policia que sobre el mismo corresponden a la Administracién 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 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 gestién 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 Administracidon podra gestionar indirectamente, mediante contrato, los
servicios de su competencia, siempre que sean susceptibles de explotacion por
particulares. En ningln caso podran prestarse por gestién indirecta los servicios que
impliguen ejercicio de la autoridad inherente a los poderes publicos”) y articulo 253: ("La
contratacion de la gestion 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 gestion 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.
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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 condicion de concesion de servicios. Las restantes condiciones, el hecho
de que la prestacion vaya destinada de forma directa a su utilizacion por los particulares y
que la organizacion 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 asuncién del riesgo derivado de la explotacion

del servicio.

En el mismo sentido, y en relacion con la asuncién 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 (peticion 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 remuneraciéon 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
adjudicacion 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 entidad adjudicadora,
incluso si dicho riesgo es, desde el inicio, muy limitado debido a la configuracion juridico

publica de los servicios".

Quinto. Segun lo expuesto la nota sustancial que distingue un contrato de servicios de otro
de gestidn de un servicio publico es que en este Ultimo el adjudicatario asume el riesgo de
la explotacién siendo que las otras dos caracteristicas -que el particular al que se le
encomienda la gestion del servicio asuma la organizacion del mismo y que el servicio deber

ser susceptible de explotacibn empresarial- derivan de aquella.

En el presente contrato viendo cuéles son las obligaciones del concesionario se deduce
que efectivamente, en mayor o menor grado el contratista asumira el riesgo de la

explotacién. Asi se infiere no solo de la declaracion literal que en este sentido se incluye en

TRIBUNAL ADMINISTRATIVO CENTRAL
DE RECURSOS CONTRACTUALES

Expdte. TACRC — 307 y 386/2017 AST 19y 23/2017



la clausula 1.3 del pliego de clausulas administrativas particulares, sino de la regulacion de
otros aspectos como es la necesaria adquisicion por parte del concesionario de ocho
vehiculos que deben quedar afectos al servicio publico teniendo la consideracion de bienes

de dominio publico, cuya titularidad correspondera al Ayuntamiento.

En relacidon con el precio y aunque el pago se va a realizar por parte del 6rgano de

contratacion, la asuncién de un cierto riesgo es asumida por parte del empresario.

()

Debe entenderse que estas notas son suficientes para calificar el contrato como de

concesion de servicio publico.

Sexto. Sentado lo anterior procede analizar si se cumplen las condiciones para que el
contrato de referencia sea recurrible o no por via de recurso especial en materia de
contratacion. El articulo 40.1.c) TRLCSP establece los requisitos para que los contratos de
gestién de servicios publicos puedan ser impugnados mediante recurso especial en materia
de contratacion: que el presupuesto de gastos de primer establecimiento, excluido el
importe del Impuesto sobre el Valor Afiadido, sea superior a 500.000 euros y el plazo de

duracion superior a cinco afos.

Como ya ha puesto de relieve este Tribunal entre otras en la Resolucion 43/2013: “...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 relacién con un contrato de gestién de servicios publicos es
necesario, inexcusablemente, que su "plazo de duracion" sea "superior a cinco afios" 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".

Sexto. Pues bhien, el paso siguiente es determinar si en el caso que nos ocupa, el pliego
hace recaer sobre el contratista el riesgo de la explotacion, con la consecuencia de que
habremos de calificar el contrato de gestion de servicios publicos, o bien no es asi, con la

consiguiente calificacién del contrato como de servicios.
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Para resolver tal cuestion, se impone considerar lo que al respecto del régimen econémico

y presupuesto de licitacidn prevé el PCA, que dice en su clausula 3 que:

“El presupuesto base de licitacion asciende a la cantidad de 132.231,40 € mas 27.768,59
€ de IVA; ascendiendo al precio total de 160.000 € (IVA INCLUIDO). Su calculo incluye
todos los factores de valoracion y gastos que, segun los documentos contractuales y la
legislacion vigente son de cuenta del adjudicatario, asi como los tributos de cualquier
indole, incluidos los gastos correspondientes a la publicacion del anuncio correspondiente

a esta licitacion en la plataforma de contratacion del Estado.

El precio del contrato sera aquél al que ascienda la adjudicacion, que en ningdn caso

superara el presupuesto base de licitacion.

El valor estimado del contrato, calculado conforme al articulo 88 del TRLCSP, asciende a

398.099,47 €, incluidas las posibles prorrogas del contrato.

El régimen econdmico aplicable consistird en los siguientes elementos:

1. Un precio a abonar por el Ayuntamiento de Langreo, que en ningln caso superara los
80.000 € anualmente (IVA incluido). El abono de dicha cantidad se llevar4 a cabo por
trimestres vencidos. Tras el primer semestre, y si no se han superado los 28.000 visitantes,
se llevara a cabo una detraccion del importe correspondiente segun el siguiente criterio: por
cada 1.000 visitantes o fraccion inferior al establecido anualmente sera detraida de dicha

contraprestacién econdmica la cantidad de 4.000 €.

2. Recaudacion integra de la venta de entradas, hasta 28.000 visitantes.

3. Ademas, superados los 28.000 visitantes correspondera al concesionario el 50% de los
ingresos de taquilla, el otro 50% de los ingresos corresponderan al Ayuntamiento quien los
destinara a inversiones o promocion en el Ecomuseo. Conocida la cantidad el adjudicatario

propondra las actuaciones que deberan ser aprobadas por el érgano de contratacion.

4. Recaudacion del servicio de bar-cafeteria.

5. Recaudacién de la tienda de souvenires.
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Este contrato se financia con fondos propios. Para atender a las obligaciones derivadas de
este contrato, existe consignacion presupuestaria, segun RC 220169000042, emitido por la

Intervencion Municipal.”

Séptimo. Como es de ver, de la clausula transcrita, obtiene como pago de precio el
adjudicatario, directamente de la entidad contratista, un maximo de 80.000 euros, de los
gque se detraen, por cada mil visitantes menos por debajo de 28.000, 4000 euros. El resto
de ingresos hasta cubrir los gastos totales que supone la explotacién del servicio, los ha de
obtener, de la recaudacion de taquilla, de la del servicio de bar-cafeteria y de la de la tienda

de souvenires.

Y son tales ingresos, ajenos al precio a pagar por el Ayuntamiento de Langreo, unos
ingresos que pueden ser muy variables, de modo que cubran con creces los gastos, en
cuyo caso se apropiara el adjudicatario de su importe. O incluso pueden ser inferiores, si se
tiene en cuenta el elevado volumen de gastos de que da cuenta el informe de intervencion

gue, como queda dicho, acompafié al informe del 6rgano de contratacion.

Asi, afirma dicho informe que para ratificar mas, que la retribucién no es cierta adjunto una
tabla con los gastos que ha originado dicho equipamiento al Ayuntamiento en los ultimos
tres afios (...) y sefiala al efecto un importe para 2016 de 355.146,41 € para 2015 de
316.704,97 y para 330.232,59 euros.

La comparaciéon de ese volumen de gastos con la parte que retribuye el Ayuntamiento
directamente, que asciende apenas a 80.000 € como maximo, demuestra que en muy
buena medida la cobertura de tales gastos y la obtencion de un margen de beneficio
depende del resultado de la explotacion (el resto de conceptos a través de los que se
retribuye a la adjudicataria). Y por tanto, puede concluirse que recae sobre la adjudicataria

el riesgo de la explotacion.

En atencién a lo anterior, ha de concluirse que estamos ante un contrato de gestion de

servicios publicos.

Octavo. Sentado que estamos ante un contrato de gestidn de servicios publicos, a estos

efectos, como hemos sefialado en Resoluciones recientes (como referencia, en la n°
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480/2016, o la 662/2016), a los contratos de gestion de servicios publicos convocados con
posterioridad al 18 de abril de 2016, fecha en la que finaliz6 el plazo de trasposicion de la
Directiva 2014/23, de 26 de febrero, relativa a la adjudicacion de contratos de concesion
(DC), les son de aplicacion determinadas previsiones de la misma. Esa Directiva 2014/23
regula por primera vez los contratos de concesion de servicios, que hasta ahora no estaban
sujetos a regulacion armonizada y se aplica a las concesiones de un valor estimado igual o

superior a 5.225.000 euros.

Como la licitacion impugnada se convocd en una fecha posterior al 18 de abril, es de
aplicacion directa la DC, de la que resulta, como contempla la “RECOMENDACION DE LA
JUNTA CONSULTIVA DE CONTRATACION ADMINISTRATIVA DEL ESTADO A LOS
ORGANOS DE CONTRATACION EN RELACION CON LA APLICACION DE LAS NUEVAS
DIRECTIVAS DE CONTRATACION PUBLICA.” de 15-3-2016, que, conforme a su articulo
5, tanto los contratos de concesion de obras publicas como los contratos de gestion de
servicios publicos podran caracterizarse como "sujetos a regulacién armonizada" (lo que
implica necesariamente la competencia de este Tribunal), cuando: (i) superen el umbral de
aplicacion que establece la DC (art. 8), y (ii) puedan tipificarse como tales con arreglo a la
DC (esencialmente, exista transferencia del riesgo operacional); y, ademas, (iii) no estén

excluidos expresamente por la DC de su ambito objetivo de aplicacion .

Pues bien, en cuanto al primer requisito, el articulo 8 de la DC “Umbrales y métodos de

calculo del valor estimado de las concesiones” sefala:

“1. La presente Directiva se aplicara a las concesiones de un valor igual o superior a 5.186.
000 EUR.

2. El valor de la concesién sera el volumen de negocios total de la empresa concesionaria
generados durante la duracion del contrato, excluido el IVA, estimado por el poder
adjudicador o la entidad adjudicadora, en contrapartida de las obras y servicios objeto de la

concesion, asi como de los suministros relacionados con las obras y los servicios.

Esta estimacién debera ser valida en el momento en que se publiqgue el anuncio de
concesion o, cuando no se prevea tal anuncio, en el momento en que el poder adjudicador

o la entidad adjudicadora inicie el procedimiento de adjudicaciéon de la concesion, por
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ejemplo, cuando proceda, entrando en contacto con los operadores econdémicos en

relacion con las concesiones.

A efectos del apartado 1, si el valor de la concesion en el momento de la adjudicacién
supera en mas de un 20% su valor estimado, la estimacion vélida serd el valor de la

concesion en el momento de la adjudicacion.

3. El valor estimado de la concesion se calculara empleando un método especificado en los
documentos relativos a la concesion. Para la estimacion del valor de la concesion, los
poderes adjudicadores y entidades adjudicadoras, en su caso, tendran en cuenta, en

particular:

a) el valor de cualquier tipo de opcion y las eventuales prorrogas de la duracién de la

concesion;

b) la renta procedente del pago de tasas y multas por los usuarios de las obras o servicios,

distintas de las recaudadas en nombre del poder adjudicador o entidad adjudicadora;

c) los pagos o0 ventajas financieras, cualquiera que sea su forma, al concesionario
efectuados por el poder o la entidad adjudicadores o por otra autoridad publica, incluida la
compensacion por el cumplimiento de una obligacién de servicio publico y subvenciones a

la inversion publica;

d) el valor de los subsidios o ventajas financieras, cualquiera que sea su forma,

procedentes de terceros a cambio de la ejecucion de la concesion;

e) la renta de la venta de cualquier activo que forme parte de la concesion;

f) el valor de todos los suministros y servicios que los poderes o entidades adjudicadores
pongan a disposicidn del concesionario, siempre que sean necesarios para la ejecucion de

las obras o la prestacion de servicios;

g) las primas o pagos a los candidatos o licitadores.
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4. La eleccion del método para calcular el valor estimado de una concesion no se efectuara
con la intencion de excluir esta del &mbito de aplicacion de la presente Directiva. Una
concesion no debera subdividirse con la intencién de evitar que entre en el &mbito de

aplicacion de la presente Directiva, a menos que esté justificado por razones objetivas.

5. Cuando una obra o un servicio propuestos puedan derivar en que las concesiones se
adjudiquen en forma de lotes separados, debera tenerse en cuenta el valor total estimado

de todos los lotes.

6. Cuando el valor acumulado de los lotes iguale o supere el umbral establecido en el

presente articulo, la presente Directiva se aplicara a la adjudicacion de cada lote.”

Si bien nuestro contrato no contiene un método de calculo del valor estimado que se ajuste
a lo preceptuado en el precitado articulo, es obvio para este Tribunal, en atencion a la
tipologia de los servicios y al pago anual hecho por el adjudicador, que no se supera el
umbral establecido por la DC, por lo que no estamos ante un contrato sujeto a regulacion

armonizada.

Ahora bien, como sefala la antedicha Recomendacion, “a titulo aclaratorio conviene indicar
gue a los contratos de gestion de servicios publicos que no merezcan la consideracién de
sujetos a regulacion armonizada (de acuerdo con el apartado 3.1.5) y que, sin embargo, si
puedan tipificarse como tales contratos de conformidad con el TRLCSP, se les seguiran
aplicando las normas de esta Ley correspondientes a los contratos de gestion de servicios
publicos.” Por lo que la competencia del Tribunal debe determinarse también por aplicacién
del TRLCSP. Y de conformidad con lo establecido en el articulo 40.1.c) de dicha norma, en
los contratos de gestidon de servicios publicos so6lo es posible interponer el recurso especial
en materia de contrataciéon cuando se cumplan los dos requisitos de que “el presupuesto de
gastos de primer establecimiento, excluido el importe del Impuesto sobre el Valor Afadido,

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

Noveno. Pues bien, aplicando tal doctrina al caso que nos ocupa, resulta que el valor del
contrato aqui analizado, como esta dicho asciende a 398.099,47 €, importe que es inferior
tanto al recogido para que quede configurado como sujeto a regulacién armonizada tanto
por la Directiva 2014/23, de 26 de febrero, que lo fijja en un valor igual o superior a
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5.225.000 euros; como también es inferior al valor al que supedita el TRLCSP la referida
configuracion como contrato sujeto a regulacién armonizada, ascendiente a 500.000 €.
Ademas en lo tocante a este Ultimo Texto, también incumple el contrato aqui analizado el

requisito de tener un plazo de duracion superior a cinco afos.

La consecuencia de lo aqui razonado es que procede declarar la inadmisién del presente
recurso por dirigirse contra actos de adjudicacion y exclusiéon de un contrato no sujeto a

regulacién armonizada.

Por todo lo anterior,

VISTOS los preceptos legales de aplicacion,

ESTE TRIBUNAL, en sesion celebrada en el dia de la fecha ACUERDA:

Primero. Inadmitir los recursos interpuestos por D. D.M.M. en nombre y representacion de
la compafia mercanti PROASUR, S.L. contra, de un lado, el Acuerdo de la Mesa de
Contratacion de 15 de febrero de 2017 sobre admisién y requerimiento de subsanacién a la
UTE SADIM, S.A.-FORMASTUR, S.A., el Acuerdo de la Mesa de Contratacion de 20 de
febrero de 2017 sobre valoracion y propuesta de adjudicacion a favor de la mentada UTE y
la Resolucién de Alcaldia del Ayuntamiento de Langreo de 16 de marzo de 2017, por la que
se ratifica la excusion de la recurrente y se adjudica a la repetida UTE el contrato de
“Gestion de servicios publicos de explotacién, difusion, conservacién y mantenimiento del
Ecomuseo del Valle del Samufio” del Ayuntamiento de Langreo; y por otro lado, contra
Resolucion de Alcaldia de dicho Ayuntamiento de 31 de marzo de 2007, por la que se
desestima el recurso de alzada interpuesto por la aqui recurrente contra la Resolucion

antes mencionada por la que se le excluia de la referida licitacion

Segundo. Declarar que no se aprecia la concurrencia de mala fe o temeridad en la
interposicion del recurso por lo que no procede la imposicién de la sancion prevista en el
articulo 47.5 del TRLCSP.

Esta resolucién es definitiva en la via administrativa y contra la misma cabe interponer

recurso contencioso-administrativo ante la Sala de lo Contencioso-Administrativo del

TRIBUNAL ADMINISTRATIVO CENTRAL
DE RECURSOS CONTRACTUALES

Expdte. TACRC — 307 y 386/2017 AST 19y 23/2017



Tribunal Superior de Justicia del Principado de Asturias, en el plazo de dos meses, a contar
desde el dia siguiente al de la recepcion de esta notificacion, 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 la
Jurisdiccion Contencioso-administrativa.
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