Recurso n° 24/2017
Resolucidon n° 45/2017

ACUERDO DEL TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CONTRATACION PUBLICA
DE LA COMUNIDAD DE MADRID

En Madrid, a 8 de febrero de 2017.

VISTO el recurso especial en materia de contratacion interpuesto por don
P.P.S., en nombre y representacion de Valoriza Servicios Medioambientales, S.A.,
contra el anuncio y los Pliegos de Clausulas Administrativas Particulares y de
Prescripciones Técnicas que han de regir el contrato denominado “Concesién de
gestion RSU municipal, la construccion de un punto limpio y un centro de carga y la
gestién de dos puntos limpios y un centro de carga en Colmenar de Oreja”, este

Tribunal ha adoptado la siguiente

RESOLUCION

ANTECEDENTES DE HECHO

Primero.- Con fecha 4 de enero de 2017 se publicé en el BOCM, el anuncio de la
licitacion publica, por procedimiento abierto y pluralidad de criterios para el contrato
de concesion referido con un valor estimado de 2.040.000 euros y una duracion de

doce afnos.

Segundo.- ElI PCAP define, en la clausula 1, el objeto y caracteristicas del contrato
consistente en la “CONCESION MIXTA DEL SERVICIO PUBLICO DE GESTION DE
RESIDUOS URBANOS MUNICIPALES, CONSTRUCCION DE UNO DE LOS DOS
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PUNTOS LIMPIOS Y UN CENTRO DE CARGA ESTANDO INCLUIDA LA
DIRECCION FACULTATIVA DEL PUNTO LIMPIO QUE EJECUTA Y LA
EXPLOTACION DE LOS DOS PUNTOS LIMPIOS.

Con caracter excepcional y sin afectar al contenido de las prestaciones de
este contrato, se preve la prestacion de la recogida y transporte de los residuos que
se generen en las Fiestas Patronales del Ayuntamiento sin que altere la naturaleza
juridica de la prestacion y que se ofertan como mejoras.

Dentro del apartado de los RSU se contempla la recogida y transporte al
centro de destino de los mismos, asi como la gestién de los dos puntos limpios; los
costes del transporte de los residuos urbanos municipales y los residuos urbanos
especiales generados en los puntos limpios son de cuenta del transportista.

El Ayuntamiento asume el coste de las tasas al vertedero habilitado por la
Comunidad Autobnoma, siendo por cuenta del contratista los precios publicos y o
precios privados del coste del deposito a los centros privados autorizados de
valorizacion de los residuos especiales gestionados en los puntos limpios y en el
centro de carga.

En el precio de contrato y valor estimado se referencian los costes de
ejecucion de los dos puntos limpios y un centro de carga que condicionan el encargo
de la redaccion de los proyectos de dos puntos limpios y un centro de carga; éste
encargo junto con la direccion facultativa, el estudio geotécnico, el levantamiento
topogréfico y el estudio ambiental corren por cuenta del Ayuntamiento.

Los costes de ejecucion de los proyectos del punto limpio y centro de carga
toman como referencia los importes del informe del Arquitecto Municipal y podran
sufrir una variacion a la baja una vez entregados al Ayuntamiento y en el acta de
replanteo se hara constar esa circunstancia asi como en anexo de formalizacion del
contrato de CONCESION; los proyectos de los dos puntos limpios y el punto de
carga, seran entregados al Concesionario para que proceda a su ejecucion, bajo la
supervision municipal en coordinacion con la direccién facultativa contratada por el
Concesionario.

La ejecucion de los dos proyectos de punto limpio y el centro de carga
formaran parte del contenido obligacional del concesionario y constaran como anexo
especial del contrato administrativo de CONCESION MIXTA.
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Como anexo Il de este documento, se insertan las prescripciones técnicas
gue han de contener los dos puntos limpios de conformidad con lo establecido en la
ejecucion del contrato y por tanto, la definicibn concreta del objeto de esta
Concesién se encuentra formulada en el Pliego de Prescripciones Técnicas.

El contrato definido tiene la calificacion de CONCESION DE SERVICIO, de
conformidad con lo establecido en el articulos 5 y 20 de la Directiva 2014/23/UE en
consonancia con lo establecido en los articulos, 10, 275, 276, 277 y 278 del Real
Decreto Legislativo 3/2011 de 14 de noviembre, en adelante TRLCSP”.

Tercero.- El dia 19 de enero de 2017, se presentd ante el Tribunal el escrito de
recurso especial en materia de contratacion formulado por la representaciéon de
Valoriza Servicios Medioambientales, S.A., contra el anuncio, el PCAP y el PPT del
contrato mencionado. El recurso habia sido anunciado al Ayuntamiento ese mismo

dia.

El recurso alega, en primer lugar, la errénea calificacion del contrato, que
entiende debe ser considerado como un contrato de servicios y por tanto susceptible
de recurso especial. Ademas alega indefinicion del Pliego pues se desconocen los
requisitos de construccion del punto limpio y el centro de carga y la ausencia del
precio como criterio de adjudicacién, lo que a su juicio, impide identificar las ofertas

desproporcionadas o anormales. Solicita por tanto la nulidad del procedimiento.

Cuarto.- Con fecha 24 de enero de 2017, se remitid al Tribunal el expediente

administrativo y el informe a que hace referencia el articulo 46.2 del TRLCSP.

En el informe el 6rgano de contratacion manifiesta que no estamos ante un
contrato de servicios ya que existe traslado del riesgo operacional, con
independencia de que no supere el umbral establecido en el articulo 8 de la Directiva
de concesiones, siendo una concesion mixta de servicios al ser superior la cuantia
correspondiente a la prestacion de servicios que la de la construccion prevista en el
contrato. En cuanto al fondo, alega que no existe indefinicion en el PCAP y que los
criterios establecidos se refieren a mejoras a aplicar al umbral minimo de
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rentabilidad establecido y por lo tanto los valores econémicos se tienen en cuenta
para la adjudicacion y para la apreciacion de los valores desproporcionados que
pudieran existir. En consecuencia, solicita la inadmision del recurso o

subsidiariamente su desestimacion.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Primero.- Antes de entrar al estudio de las cuestiones de fondo que se plantean en
el presente recurso, corresponde examinar la competencia del Tribunal para

resolver.

El contrato objeto del presente recurso ha sido calificado por el érgano de
contratacion como contrato mixto de concesién de servicios, y asi se define en la
clausula 1 del PCAP.

El articulo 5 de la Directiva 2014/23/UE del Parlamento Europeo y del
Consejo de 26 de febrero de 2014, relativa a la adjudicacion de contratos de
concesion, define la concesién de servicios:

“b) «concesion de servicios»: un contrato a titulo oneroso celebrado por
escrito, en virtud del cual uno o mas poderes o entidades adjudicadores confian la
prestacion y la gestibn de servicios distintos de la ejecuciébn de las obras
contempladas en la letra a) a uno 0 mas operadores econdémicos, cuya contrapartida
es bien el derecho a explotar los servicios objeto del contrato Unicamente, o este
mismo derecho en conjuncién con un pago.

La adjudicacion de las concesiones de obras o servicios implicard la
transferencia al concesionario de un riesgo operacional en la explotacion de dichas
obras o servicios abarcando el riesgo de demanda o el de suministro, 0 ambos. Se
considerara que el concesionario asume un riesgo operacional cuando no esté
garantizado que, en condiciones normales de funcionamiento, vaya a recuperar las
inversiones realizadas ni a cubrir los costes que haya contraido para explotar las
obras o los servicios que sean objeto de la concesion. La parte de los riesgos
transferidos al concesionario supondrd una exposicion real a las incertidumbres del
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mercado que implique que cualquier pérdida potencial estimada en que incurra el

concesionario no es meramente nominal o desdefiable”.

Es esencial para determinar el régimen juridico del contrato, su calificacion, ya
que si responde al concepto de contrato de concesion de servicios, no estaria
sometido a las normas relativas a los contratos sujetos a regulacion armonizada,
puesto que el valor estimado de la concesién no alcanza el umbral de 5.225.000
euros, establecido en el articulo 8 de la Directiva, y no cabria interponer recurso
especial. En ese caso, al no haberse llevado a cabo aun la transposicion al derecho
espafol de la Directiva, y al objeto de evitar el efecto directo vertical descendente en
la aplicacién de la misma, deberia analizarse si de acuerdo con lo previsto en el

articulo 40.1. c) del TRLCSP cabria recurso especial.

Si por el contrario nos encontrdsemos ante un contrato de servicios, el mismo
por su cuantia, estaria sometido a regulacion armonizada y seria susceptible de

recurso especial.

Por tanto, la calificaciébn de un contrato dentro de un tipo contractual u otro,
desde la perspectiva de la posibilidad de interponer contra cualquiera de los actos
del procedimiento de licitacibn comprendidos en el parrafo 2 del articulo 40, el
recurso especial, hace necesario analizar la calificacion del contrato para determinar
la propia competencia del Tribunal, impidiendo la posibilidad de que mediante la
incorrecta tipificacion de un contrato publico se incumplan las normas y principios
esenciales de la licitacion publica. Asi lo advierte en la Recomendaciéon 1/2011, de 6
de abril, la Junta Consultiva de Contratacibn Administrativa de Aragon, que exige
que la tipificacion responda a una interpretacion funcional corrigiendo practicas que
puedan eludir la aplicacion de las Directivas (STJUE de 23 de octubre de 2009), en
el mismo sentido las Resoluciones del Tribunal Central de Recursos Contractuales
(TCRC) 154/2013 y 220/2011.

Debe partirse de que el examen, de si nos hallamos o no en presencia de un
contrato de concesion, ha de realizarse a la luz de la Directiva 2014/23/UE que
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recoge los principios de la jurisprudencia comunitaria.

Desde esta perspectiva el articulo 5 de la Directiva, antes citado, establece
como elemento diferenciador de la figura, “la transferencia al concesionario de un
riesgo operacional” especificando este como riesgo de demanda, de suministro o
ambos. Y afiade que se ha de considerar que el concesionario asume el riesgo
operacional cuando “no esté garantizado que, en condiciones normales de
funcionamiento, vaya a recuperar las inversiones realizadas ni a cubrir los costes
que haya contraido para explotar las obras o los servicios que sean objeto de la
concesion. La parte de los riesgos transferidos al concesionario supondra una
exposicion real a las incertidumbres del mercado que implique que cualquier pérdida
potencial estimada en que incurra el concesionario no es meramente nominal o

desdefable”.

Sentado lo anterior hay que concluir que para calificar un contrato como
concesion se exige que el contratista asuma los riesgos de la explotacion y que se

estara ante un contrato de servicios cuando el contratista no asume dicho riesgo.

El concepto de asuncién del riesgo ha sido objeto de analisis pormenorizados
por la jurisprudencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea, que se ha
incorporado a nuestro Derecho, pudiendo citarse la STJUE 10 de marzo de 2011,
Asunto C-274/09 Privater Rettungsdienst, cuando sefala que: (...) “26 Si bien el
modo de remuneracion es, por tanto, uno de los elementos determinantes para la
calificacion de una concesion de servicios, de la jurisprudencia se desprende
ademas que la concesion de servicios implica que el concesionario asuma el riesgo
de explotacion de los servicios de que se trate y que la inexistencia de transmision al
prestador del riesgo relacionado con la prestacién de los servicios indica que la
operacion en cuestién constituye un contrato publico de servicios y no una concesion
de servicios (sentencia Eurawasser, antes citada, apartados 59 y 68 y jurisprudencia
citada).

37 A este respecto, procede sefialar que el riesgo de explotacion econémica
del servicio debe entenderse como el riesgo de exposicién a las incertidumbres del
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mercado (véase, en este sentido, la sentencia Eurawasser, antes citada, apartados
66 y 67), que puede traducirse en el riesgo de enfrentarse a la competencia de otros
operadores, el riesgo de un desajuste entre la oferta y la demanda de los servicios,
el riesgo de insolvencia de los deudores de los precios por los servicios prestados, el
riesgo de que los ingresos no cubran integramente los gastos de explotacion o
incluso el riesgo de responsabilidad por un perjuicio causado por una irregularidad
en la prestacion del servicio (véanse, en este sentido, las sentencias de 27 de
octubre de 2005, Contse y otros, C-234/03, Rec. p. 1-9315, apartado 22, y Hans &

Christophorus Oymanns, antes citada, apartado 74)”.

Cabe citar también la Sentencia de 10 de septiembre de 2009 (Asunto
Wasser) que afirma que: “De la jurisprudencia del Tribunal de Justicia se desprende
que, cuando la modalidad de retribucién convenida consiste en el derecho del
prestador a explotar su propia prestacion, esta modalidad de retribucion implica que
el prestador asume el riesgo de explotacién de los servicios (véanse, en este sentido
las sentencias Parking Brixen, apartado 40; de 18 de julio de 2007, Comision/Italia,
apartado 34, y de 13 de noviembre de 2008, Comisién/Italia, apartado 29, antes
citadas). A este respecto procede sefialar que el riesgo es inherente a la explotacion
econdmica del servicio”. (vid. asimismo la Sentencia del TJUE de 10 noviembre de
2011 (Asunto Norma-A y Dekom).

Como ha sefalado este Tribunal en diferentes Resoluciones, entre ellas la
32/2014 de 17 de febrero, “El concepto de “riesgo de explotacidon econdmica del
servicio” se concreta como aquel riesgo que asume el contratista que excede del
que como consecuencia del principio de riesgo y ventura en los contratos
administrativos, que establece el articulo 215 del TRLCSP, debe soportar el
contratista. Por el contrario el riesgo de explotacion es el que tiene lugar por estar
sometido el contrato a las incertidumbres del mercado por nuevas tendencias de
éste o el riesgo de demanda que se produzca por un desajuste entre la oferta y la
demanda de los servicios por variaciones que puedan producirse o que los ingresos
no cubran integramente los gastos de explotacion. La STJUE de 10 de noviembre de
2011 (Asunto Norma-A y Dekom) se refiere a la transferencia del riesgo como el
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elemento determinante para calificar el objeto de contrato y su diferenciacion, entre

contratos de servicios y de gestion de servicios publicos”.

En el contrato que es objeto de estudio, expuestos los anteriores extremos, es
necesario verificar si concurre la existencia de riesgo esencial para su calificacion
como tal contrato de concesion, riesgo que en este caso segun el contenido de los
Pliegos se concreta en primer lugar en asumir la gestion integral de los dos puntos

limpios y el centro de carga.

La Memoria econdmica que acompafa al Pliego detalla los ingresos previstos

y los gastos de la concesion.

Como ingresos consta la cantidad fija de 170.000 euros anuales, a aportar por
el Ayuntamiento, correspondiente a un porcentaje de los ingresos derivados de la
tasa de residuos solidos establecida. También se prevé como ingreso la cesion del
contrato celebrado por el Ayuntamiento con Ecoembes y que se calcula en 55.000
euros anuales, si bien se trata una estimacién basada en los afios anteriores y que
se fundamenta en el ndmero de toneladas recogidas. En la Memoria consta
expresamente: “Este ingreso tiene naturaleza mixta en concepto de riesgo

operacional”.

Por otra parte, aunque la memoria no lo indica, debe tenerse en cuenta que
la cantidad de 170.000 euros se vera reducida en la adjudicacion, puesto que los
criterios previstos en el PCAP son mejoras cuantificadas, a aplicar a esa cantidad y

gue por tanto se licita a la baja.

Los demas ingresos previstos derivan de la instalacion de contenedores y la
venta de los residuos, papel, cartdn, etc. Por lo que estan logicamente sometidos al
riesgo de demanda o de utilizacion del servicio, si bien no estan cuantificados en la

memoria econdmica.

Por todo ello, debemos considerar a efectos del riesgo operacional lo que se
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expresa en la memoria, la cantidad a aportar por el Ayuntamiento, 170.000 euros y
la cantidad de 55.000 euros.

En cuanto a los gastos, la Memoria distingue:

1.- Gastos de inversion inicial en el punto limpio y el centro de carga que ha
de construirse: 131.648 euros del punto limpio + 7.260 euros del centro de carga +
4.200 euros de la direccion facultativa.

2.- Gastos de funcionamiento: 160.188,30 euros anuales.

3.- Gastos de amortizacidén durante los doce afios de la concesion: se incluye
la amortizacién del camion y la reposicion y compra de contenedores: 30.875 euros

anuales.

En funcion de estos datos mencionados, la memoria concluye que aun
cuando existe un margen de beneficio, existe riesgo operacional derivado de las
siguientes circunstancias:

“A) Los Costes de personal que se produzcan con motivo de la modificacion
de los convenios de Empresa.

B) Los costes del Vestuario del personal adscrito a la Gestion del Servicio
Publico que no se han consignado en la Memoria Econdmica.

C) Los costes financieros de la Ejecucion de uno de los puntos limpios, el
punto de carga y la direccion facultativa que no se han consignado en la Memoria
Econdmica.

D) La incertidumbre de los ingresos que provengan de la valoracion de los
Residuos del Punto Limpio, ya que éstos tan solo se produciran sobre las Baterias,
Papel, Plastico del Bueno, Ropa y Calzado y en menor intensidad en la chatarreria.

E) Los costes de traslado de los residuos generados en el punto limpio que
son de cuenta del Concesionario del Servicio publico, y si tenemos en cuenta los
actuales gastos del Ayuntamiento, se estiman en 45.000 euros anuales tomando
como referencia el afio 2016, que se reduciran de manera drastica cuando los
residuos especiales se gestionen en los puntos limpios; no se han consignado en la

Memoria Econémica.
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F) Los costes de depdsito en los centros de valorizacion de los residuos
especiales; este coste quedaran compensado con los ingresos del Apartado D; no
se han consignado en la Memoria Econdmica.

G) El establecimiento del Beneficio Industrial y los Gastos Generales que ha
de obtener todo Empresario, ya que externalizamos el Servicio Publico; no se han

consignado en la Memoria Econémica”.

A juicio de este Tribunal y analizados los datos de la memoria debe concluirse
que los ingresos garantizados, aun cuando puedan sufrir cierta variacion, suponen
aproximadamente el 80% de los gastos. Esto implica que no pueda apreciarse la

existencia del riesgo de operacion esencial para la configuracion de la concesion.

Debe tenerse en cuenta, ademas, que el resto de ingresos previstos,
concretamente los del apartado D), si bien son indeterminados y sometidos a la
incertidumbre de la demanda y la gestion del servicio, operan en realidad como
disminuciéon del riesgo del conjunto, pues suponen en todo caso un incremento

sobre la cantidad de los ingresos fijos antes mencionados.

Parece deducirse que el Ayuntamiento concentra el riesgo de la concesion en
solo una de las prestaciones, la construccion y gestion del punto limpio, cuando el
riesgo tiene que derivarse del desarrollo conjunto de todas las prestaciones del

contrato.

Tampoco se aprecia que exista “el riesgo de demanda o el de suministro, o
ambos” que impone la Directiva, puesto que nos encontramos ante servicios que se
prestan de forma permanente por el municipio y cuyas variaciones se prevén en todo
caso al alza, en funcién del aumento de la poblacién y la actividad economica de la
zona, sin que quepa entender que estan sometidas a las incertidumbres del mercado

pues no existe riesgo de enfrentarse a la competencia de otros operadores.

En consecuencia, de las circunstancias expuestas y aun cuando la Memoria
econdémica no detalla debidamente todos los conceptos que permitirian calcular los
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ingresos y los gastos, en numeros aproximados puede concluirse que los ingresos
garantizados previstos a lo largo de la concesion superan los gastos anuales y por
tanto en este contrato no se produce una transmision del riesgo operacional,

necesaria para su calificacion como contrato de concesion de servicios.

Por lo expuesto debe estimarse el recurso, anulando los Pliegos vy la licitacion
que debera iniciarse de nuevo si persisten las necesidades, como contrato de
servicio con la misma estructura de costes, o modificando las condiciones
econdmicas de manera que pueda calificarse de concesion en el sentido expuesto

en los Fundamentos de la presente Resolucion.

En su virtud, previa deliberacién, por unanimidad, y al amparo de lo
establecido en el 41.4 del TRLCSP y el articulo 3.5 de la Ley 9/2010, de 23 de
diciembre, de Medidas Fiscales, Administrativas y Racionalizacion del Sector
Publico, el Tribunal Administrativo de Contratacion Publica de la Comunidad de
Madrid:

ACUERDA

Primero.- Estimar el recurso especial interpuesto por don P.P.S., en nombre y
representacion de Valoriza Servicios Medioambientales, S.A., contra el anuncio y los
pliegos de clausulas administrativas particulares y de prescripciones técnicas que
han de regir el contrato denominado “Concesién de gestion RSU municipal, la
construccion de un punto limpio y un centro de carga y la gestién de dos puntos
limpios y un centro de carga en Colmenar de Oreja”’, anulando los Piegos y la

licitacion convocada.

Segundo.- Declarar que no se aprecia la concurrencia de mala fe o temeridad en la
interposicion del recurso por lo que no procede la imposicion de la sancién prevista
en el articulo 47.5 del TRLCSP.
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Tercero.- Notificar este acuerdo a todos los interesados en este procedimiento.

Esta resolucion es definitiva en la via administrativa, serad directamente
ejecutiva y contra la misma cabe interponer recurso contencioso-administrativo ante
el Tribunal Superior de Justicia de la Comunidad de Madrid, en el plazo dos meses,
a contar desde el dia siguiente a la recepcién de esta notificacion, de conformidad
con lo dispuesto en los articulos 10, letra k) y 46.1 de la Ley 29/1998, de 13 de julio,
Reguladora de la Jurisdiccién Contencioso Administrativa, todo ello de conformidad
con el articulo 49 del TRLCSP.
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