TRIBUNAL ADMINISTRATIVO CENTRAL DE RECURSOS CONTRAC TUALES
RESOLUCION 703/2015

Recursos n° 681/2015, 693/2015, 696/2015 y 704/2015
C.A. Galicia 83/2015, 88/2015, 89/2015 y 90/2015

Resolucién n° 703/2015

En Madrid, a de 24 de julio de 2015

VISTO el recurso interpuesto por D. G.A.S., actuando en nombre y representacion de la entidad mercantil
URBASER, S.A., el recurso interpuesto por D.M.F.B., en nombre y representacion de la empresa CESPA
COMPANIA ESPANOLA DE SERVICIOS PUBLICOS AUXILIARES,S.A. (en adelante, CESPA), el recurso
interpuesto por D. S.D.Z., en nombre y representacion de la entidad mercanti ASCAN EMPRESA
CONSTRUCTORA Y DE GESTION y D. D.D.Z., en nombre y representacion de la mercantil GENERAL DE
ASFALTOS Y SERVICIOS,S.L, (en adelante, ASCAN-GEASER) y el recurso interpuesto por D. C.M.P.M. en
nombre y representacion de Cl VIS GLOBAL S.L. y D. AAA.P.B. en nombre y representacién de la empresa
FOMENTO DE CONSTRUCCIONES Y CONTRATAS, S.A. como integrantes de la U.T.E. FOMENTO DE
CONSTRUCCIONES Y CONTRATAS S.A. Y CIVIS GLOBAL,S. L. contra el acuerdo de adjudicacién del
contrato de “Gestion del servicio publico de limpieza urbana, recogida y transporte de residuos soélidos
urbanos (excluida la fracciébn de vidrio) y gestion del punto limpio, mediante modalidad de concesion”,
adoptado por el Pleno del Ayuntamiento de Riveira (A Corufia) el 5 de mayo de 2015, el Tribunal, en sesién
del dia de la fecha, ha adoptado la siguiente resolucién:

ANTECEDENTES DE HECHO.

Primero. El Ayuntamiento de Riveira convoc6 mediante anuncio publicado en el Boletin Oficial de la Provincia
de A Corufia numero 198, de fecha 16 de octubre de 2014 el procedimiento abierto con tramitacion ordinaria
y multiplicidad criterios de adjudicacion relativo al “contrato de gestion del servicio publico de limpieza publica
urbana, recogida y transporte de residuos sélidos urbanos (excluida la fraccion de vidrio), y gestion del punto
limpio, mediante la modalidad de concesion, en el Ayuntamiento de Riveira” con un valor estimado de
1.798.806,50 euros IVA excluido.

Segundo. Tramitado el procedimiento administrativo de contratacion de conformidad con lo dispuesto en el
Texto Refundido de la Ley de Contratos del Sector Publico, aprobado por Real Decreto Legislativo 3/2011,
de 14 de noviembre (en adelante TRLCSP) y en el Reglamento General de la Ley de Contratos de las
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Administraciones Publicas aprobado por Real Decreto 1098/2001, de 12 de octubre, en fecha 25 de febrero
de 2014, el Pleno del Ayuntamiento de Riveira acuerda la adjudicacion del contrato referido a favor de la
empresa RECOLTE SERVICIOS Y MEDIOAMBIENTE,S.A.U (en adelante, RECOLTE) por ser el licitador
que ha obtenido una mayor puntuacion segun la propuesta formulada por la Mesa de Contratacion.

Tercero. Mediante escrito de fecha 15 de junio de 2015, presentado ante el Registro General del
Ayuntamiento de Riveira en dicha fecha por D. G.A.S. actuando en representacion de la entidad mercantil
URBASER, S.A. se anuncia la interposicidn de recurso especial en materia de contratacién contra el acuerdo
de adjudicacién de 5 de mayo de 2015, con sello de salida de 2 de junio de 2015.

Posteriormente, mediante escrito presentado en el Registro General de este Tribunal en fecha 18 de junio de
2015 se interpone el recurso especial en materia de contratacién contra el acuerdo de adjudicacion de 5 de
mayo de 2015, adoptado por el Pleno del Ayuntamiento de Riveira. Este recurso se tramita bajo el nUmero
681/2015.

Por medio del recurso presentado, la mercantil recurrente pretende la nulidad de todo el procedimiento de
licitacion con base en el articulo 37.1.a) del TRLCSP dada la calificacion que del contrato que nos ocupa
defiende y, con caracter subsidiario, pretende que se acuerde la retroaccion del procedimiento para, una vez
levantada la confidencialidad, poder acceder a la documentacion de la oferta del adjudicatario, RECOLTE, y
poder, en su caso formular debidamente nuevo recurso especial en materia de contratacion.

En apoyo de sus pretensiones argumenta, en sintesis, lo siguiente:
TRIBUNAL ADMINISTRATIVO CENTRAL

El contrato cuya adjudicacién es objeto del presente recurso debe ser calificado como un contrato de
servicios y no como un contrato de gestion de servicios publicos en modalidad de concesion y ello con base
en la inexistente traslacion del riesgo de la concesion al contratista. En consideracion a esta calificacion del
contrato, la recurrente con base en el articulo 142.1 del TRLCSP en relacién con el articulo 37.1a) del
TRLCSP defiende la nulidad de pleno derecho del procedimiento de licitacion ante la ausencia de la
publicacién de la convocatoria en el Diario Oficial de la Union Europea.

La declaracién de confidencialidad de la documentacion de la oferta de la adjudicataria resulta injustificada e
improcedente puesto que abarca la totalidad de su oferta, lo que le impide poder tener acceso a la propuesta
de la adjudicataria a los efectos de poder determinar si la misma cumple o no con las prescripciones de los
Pliegos de Condiciones y, en definitiva, si la adjudicacion resulta o no ajustada a Derecho.

Cuarto. La Secretaria del Tribunal, mediante sendas comunicaciones enviadas en fecha 2 de julio de 2015,
dio traslado del recurso interpuesto a los restantes licitadores, otorgandoles un plazo de cinco dias habiles
para que, si lo estimaran oportuno, formulasen las alegaciones que a su derecho conviniesen, habiendo sido
evacuado el tramite conferido por la entidad RECOLTE SERVICIOS Y MEDIOAMBIENTE,S.A.U mediante
escrito de alegaciones presentado en fecha 8 de julio de 2015 ante el Registro de este Tribunal y, por la UTE
VALORIZA-SOIL RECOVERY mediante escrito presentado en la misma fecha ante este Tribunal.
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Quinto. Mediante escrito de fecha 5 de junio de 2015, presentado ante el Registro General del Ayuntamiento
de Riveira en fecha 8 de junio de 2015 por D. M.F. en nombre y representacion de la empresa CESPA
COMPANIA ESPANOLA DE SERVICIOS PUBLICOS AUXILIARES, S.A. se anuncia la interposicion de
recurso especial en materia de contratacién contra el acuerdo de adjudicacién de 5 de mayo de 2015, con
sello de salida del registro del citado Ayuntamiento de 2 de junio.

Posteriormente, mediante escrito presentado en el Registro General de este Tribunal en fecha 19 de junio de
2015, se interpone el recurso especial en materia de contratacion contra el citado acuerdo de adjudicacion
adoptado por el Pleno del Ayuntamiento de Riveira. Este recurso se tramita bajo el nimero 693/2015.

A través del recurso presentado, la entidad CESPA insta que se “dicte resolucién por la que se revoque,
anule y/o deje sin efecto el citado acuerdo de adjudicacién y acuerde, la retroaccién de las actuaciones
ordenando al Organo de Contratacion la exclusion de las ofertas de las mercantiles RECOLTE, UTE ASCA
N-GEA SER, UTE VALORIZA - SOIL y URBA SER vy la valoracién de las restantes ofertas ajustadas a las
disposiciones del pliego de licitacién, con arreglo a los criterios de valoracién fijados en el mismo con
adjudicacién de la licitacion a favor de la entidad que represento por ser la oferta que ha obtenido mas
puntuacion después de las empresas que debieron ser excluidas, y, subsidiariamente para el caso de no ser
estimada esta pretension, se acuerde la anulacién de todo el procedimiento de contratacion”.

Sexto. La Secretaria del Tribunal, mediante sendas comunicaciones enviadas en fecha 2 de julio de 2015,
dio traslado del recurso interpuesto a los restantes licitadores, otorgandoles un plazo de cinco dias habiles
para que, si lo estimaran oportuno, formulasen las alegaciones que a su derecho conviniesen, habiendo sido
evacuado el tramite conferido por la UTE ASCAN-GEASER, RECOLTE, URBASER y la UTE VALORIZA-
SOIL RECOVERY mediante sus respectivos escrito de alegaciones presentados en fecha 8 de julio de 2015
ante el Registro de este Tribunal.

Séptimo. Mediante escrito, presentado ante el Registro General del Ayuntamiento de Riveira en fecha 19 de
junio de 2015 por D. S.D.Z., en nombre y representaciéon de la entidad mercanti ASCAN EMPRESA
CONSTRUCTORA Y DE GESTION y D. D.D.Z., en nombre y representacion de la mercantil GENERAL DE
ASFALTOS Y SERVICIOS,S.L, (en adelante, ASCAN-GEASER) se anuncia la interposicion de recurso
especial en materia de contratacion contra el acuerdo de adjudicacion de 5 de mayo de 2015, con sello de
salida del registro del citado Ayuntamiento de 2 de junio.

Posteriormente, mediante escrito presentado en el Registro General de este Tribunal en fecha 22 de junio de
2015, se interpone el recurso especial en materia de contratacion contra el citado acuerdo de adjudicacion
adoptado por el Pleno del Ayuntamiento de Riveira. Este recurso se tramita bajo el nimero 696/2015.

A través del recurso presentado, la entidad ASCAN-GEASER suplica que “se declare el acuerdo recurrido
nulo o en su defecto anulable, retrotrayendo las actuaciones al momento anterior al dictado del acuerdo de
adjudicacién para que vuelva a emitir con la adecuada puntuaciéon y motivacion y tras los tramites anteriores
continde el proceso de licitacion resolviendo la adjudicacion del mismao”.

3/15

Proyecto CSP www.contratosdelsectorpublico.es




Octavo. La Secretaria del Tribunal, mediante sendas comunicaciones enviadas en fecha 2 de julio de 2015,
dio traslado del recurso interpuesto a los restantes licitadores, otorgandoles un plazo de cinco dias habiles
para que, si lo estimaran oportuno, formulasen las alegaciones que a su derecho conviniesen, habiendo sido
evacuado el tramite conferido por la adjudicataria RECOLTE mediante escrito de alegaciones presentado en
fecha 8 de julio de 2015 ante el Registro de este Tribunal

Noveno. Mediante escrito, presentado ante el Registro General del Ayuntamiento de Riveira en fecha 19 de
junio de 2015 por D. C.M.P.M. en nombre y representacién de Cl VIS GLOBAL S.L. y D. A.A.P.B. en nombre
y representacion de la empresa FOMENTO DE CONSTRUCCIONES Y CONTRATAS, S.A. como integrantes
de la U.T.E. FOMENTO DE CONSTRUCCIONES Y CONTRATAS S.A. Y CIVIS GLOBAL,S.L. se anuncia la
interposicion de recurso especial en materia de contratacion contra el acuerdo de adjudicacion de 5 de mayo
de 2015.

Posteriormente, mediante escrito presentado en el Registro General de este Tribunal en fecha 20 de junio de
2015, se interpone el recurso especial en materia de contratacion contra el citado acuerdo de adjudicacion
adoptado por el Pleno del Ayuntamiento de Riveira. Este recurso se tramita bajo el nimero 704/2015.

A través del recurso presentado, la entidad recurrente suplica que:

“a) se acuerde la nulidad del acuerdo recurrido, y se retrotraiga el procedimiento al momento de apertura de
las ofertas del sobre B efectuado el 22 de enero de 2015, y se proceda a una nueva valoraciéon de las
mismas, bien por los técnicos municipales o caso de que se externalice dicho informe, se contrate en el
modo legalmente establecido a técnicos de solvencia reconocida con el objeto del contrato, debiendo su
informe ajustarse a los criterios y parametros sefialados en los Pliegos Administrativos y Técnicos, y una vez
se reciba por el Organo de contratacion, motive y fundamente la valoracion definitiva;

b) se excluyan del concurso a aquellas empresas que hayan incluido en el sobre B documentacién que
debera Ir en el sobre C, en concreto a aquellas que han incluido facturas o que hayan Incluido presupuestos

c) se declare que es nulo y contrario a derecho no permitir a esta UTE y resto de empresas licitadoras tener
acceso a las ofertas del sobre B y C de la mercantil Recolte Servicios y Medio Ambiente SL por no haber
concretado qué elementos de las mismas son confidenciales y haberlo justificado, por lo que se debera
permitir el acceso a dicha oferta en todo aquello que no sea estrictamente confidencial por razones de
mercado”.

Décimo. La Secretaria del Tribunal, mediante sendas comunicaciones enviadas en fecha 2 de julio de 2015,
dio traslado del recurso interpuesto a los restantes licitadores, otorgandoles un plazo de cinco dias habiles
para que, si lo estimaran oportuno, formulasen las alegaciones que a su derecho conviniesen, habiendo sido
evacuado el tramite conferido por la UTE ASCAN-GEASER, RECOLTE, URBASER y la UTE VALORIZA-
SOIL RECOVERY mediante escritos de alegaciones presentados en fecha 8 de julio de 2015 ante el
Registro de este Tribunal.
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Undécimo. Mediante acuerdo de fecha 7 de julio de 2015, comin a los recursos n°
681/2015,693/2015,696/2015 y 704/2015, este Tribunal ha acordado mantener la suspension automatica del
procedimiento de contratacién producida de conformidad con lo establecido en el articulo 45 del TRLCSP.

Duodécimo. El érgano de contratacién ha emitido informe al recurso 681/2015 con fecha 20 de julio de 2015
del que resulta que, a su juicio, procede la desestimaciéon del mismo.

FUNDAMENTOS DE DERECHO.

Primero. En aplicacién de lo dispuesto en el articulo 46.1 del TRLCSP en relacién con el articulo 73 de la Ley
30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y Procedimiento
Administrativo Comun, este Tribunal ha decidido la tramitacion acumulada de los recursos 681, 693, 696 y
704 de 2015 al interponerse todos ellos contra el mismo acuerdo de adjudicacion existiendo, en

consecuencia, una intima conexion entre los mismos.

Segundo. Este Tribunal es competente para resolver el presente recurso, de conformidad con lo dispuesto en
el articulo 41.4 del TRLCSP y en el Convenio suscrito al efecto entre la Administracion del Estado y la de la
Comunidad Auténoma de Galicia, publicado mediante resolucion de la Subsecretaria de Hacienda y
Administraciones Publicas, de 12 de noviembre de 2013 en el BOE el dia 25 de noviembre.

Tercero. De conformidad con lo dispuesto en el art. 42 del TRLCSP, URBASER, S.A., CESPA, ASCAN-
GEASER y la U.T.E. FOMENTO DE CONSTRUCCIONES Y CONTRATAS S.A. Y CIVIS GLOBAL, S.L. en su
condicién de licitadores en el procedimiento de contratacién estan legitimados para la interposicién,
respectivamente, de los presentes recursos especiales en materia de contratacion.

Cuarto. En cuanto al plazo de interposicion del recurso, debemos estar a lo dispuesto en el articulo 44 del
TRLCSP que establece lo siguiente: “Articulo 44. Iniciacién del procedimiento y plazo de interposicion.

1. Todo aquel que se proponga interponer recurso contra alguno de los actos indicados en el articulo 40.1y 2
debera anunciarlo previamente mediante escrito especificando el acto del procedimiento que vaya a ser
objeto del mismo, presentado ante el 6rgano de contratacién en el plazo previsto en el apartado siguiente
para la interposicién del recurso.

2. El procedimiento de recurso se iniciara mediante escrito que debera presentarse en el plazo de quince
dias habiles contados a partir del siguiente a aquel en que se remita la notificacion del acto impugnado de
conformidad con lo dispuesto en el articulo 151.4. (..)"

En consecuencia, teniendo en cuenta la fecha en que se remite la notificacion del acto que se impugna y las
fechas de interposicion de los recursos especiales que se tramitan, debe entenderse que el presente recurso
ha sido interpuesto en plazo.

Quinto. Los presentes recursos especiales en materia de contratacion se dirigen contra el acuerdo por el que
se decide la adjudicacién del contrato de “Gestion del servicio publico de limpieza urbana, recogida y
transporte de residuos sélidos urbanos (excluida la fracciéon de vidrio) y gestion del punto limpio, mediante
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modalidad de concesién” adoptado por el Pleno del Ayuntamiento de Riveira (A Corufia) el 5 de mayo de
2015 y con un valor estimado de 1.798.806,50 euros IVA excluido. Acto que es susceptible de recurso
especial en materia de contratacion por lo que a continuacion se indicara.

Sexto. Entrando a analizar los diferentes motivos de impugnacion alegados en los distintos recursos
especiales en materia de contratacién que son objeto de la presente resolucidn, hemos de partir del relativo a
la calificacién del contrato que nos ocupa para, a continuacion, examinar si con arreglo a la verdadera
naturaleza juridica del contrato concurre alguna infraccién del ordenamiento juridico que pudiera determinar
la nulidad de pleno derecho del acto que se impugna tal y como se alega en primer lugar en el recurso
tramitado con el nUmero 681/2015 interpuesto por URBASER,S.A.

Pues bien, como ya hemos sefialado, tanto el anuncio de licitacion, como en el PCAP se configura el
contrato como de “gestién de servicio publico. ., mediante la modalidad de concesién”.

No obstante lo anterior, la previa calificacion de este contrato como de gestién de servicio publico, no excluye
la posibilidad de que, como hemos manifestado en otras resoluciones, el Tribunal compruebe si tal
calificacién se corresponde con lo establecido al respecto en la Ley de Contratos del Sector Publico.

Como sefaldbamos en la resolucién nimero 154/2011 de 1 de junio, “la razén que fundamenta esta potestad
del Tribunal se encuentra en el propio caracter de la regulacion del recurso especial en materia de
contrataciéon. En efecto, la posibilidad de recurrir a través de la via del recurso especial en materia de
contratacién viene impuesta por las normas de la Directiva 8911665/CEE, en la redaccion dada por la
2007/66/CE, de 11 de diciembre de 2007, del Parlamento y el Consejo Europeo”. Aceptar la calificacion que
hace el PCAP “y considerar, por ello, que el contrato esta excluido de la posibilidad de recurrir los actos
preparatorios y del procedimiento de adjudicacién que a él se refieren, podria constituir una infraccion de la
Directiva mencionada”

Como también sefialdbamos en la citada resolucién, del examen de las definiciones en el TRLCSP del
contrato de gestién de servicios publicos en su modalidad concesional y del contrato de servicios, se deduce
una diferencia esencial: “en la concesién de servicios la cesion de la gestion se hace siempre a cambio de
asumir la explotacién del servicio, mientras que en el caso del contrato de servicios la contrapartida a la
prestacion del servicio consiste exclusivamente en el abono de un precio. Esto significa que mientras en la
concesion de servicios el concesionario asume el riesgo de la explotacién del mismo, de tal forma que su
mayor 0 menor retribucion dependera en todo caso del mayor o menor uso que del servicio hagan los
destinatarios, en el contrato de servicios la retribucion del empresario se fija en el contrato y no depende de

ninguna circunstancia vinculada a la utilizacién del servicio”

Partiendo de lo que acaba de exponerse y puesto que es la asuncion de riesgo por parte del concesionario lo
que caracteriza al contrato como concesion de servicios, debemos examinar la configuracion de la
contraprestacion en el PCAP a este respecto.

Del examen del PCAP y en concreto de la clausula cuarta relativa a los “Importes del Contrato” resulta que,
el énfasis es nuestro:
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“El presupuesto maximo ANUAL del contrato, sin incluir la prima de eficiencia a la que se refiere el Pliego de
clausulas técnicas, asciende a la cuantia de UN MILLON

NOVECIENTOS SETENTA Y OCHO MIL SEISCIENTOS OCHENTA Y SIETE EUROS CON QUINCE
CENTIMOS (1.978.687,15 €), incluido el Impuesto sobre el Valor Afiadido (IVA) segin el siguiente detalle:

* Valor estimado ANUAL del contrato: 1.798.806,50 euros

* IVA 10%: 179.880,65 euros

Precio total ANUAL del contrato: 1.978.687,15 euros

Las ofertas no podran superar el presupuesto maximo sefialado.

El sistema de determinacion del precio es a tanto alzado. Los licitadores deberan valorar el coste de sus
suministros y servicios de acuerdo con el alcance y condiciones establecidos en los documentos que forman
parte de la convocatoria, teniendo en cuenta que el precio sera filo y no podra sufrir revision alguna durante
la ejecucidn del contrato, excepto en las condiciones especificadas en este pliego.

A todos los efectos, se entendera que en las ofertas que se presenten estaran incluidos todos los gastos que
el adjudicatario deba realizar para el cumplimiento de las prestaciones contratadas, como son los generales,
financieros, beneficio, seguros, transportes, dietas y desplazamientos, honorarios del personal técnico,
comprobaciones y ensayos, tasas, visados, emision de certificados y toda clase de tributos, incluido el
Impuesto sobre el Valor Afadido (IVA), etc. (...)"

En materia de revision de precios, la Clausula vigésimo segunda del PCAP establece que:

“Tal y como establece el articulo 89.1 del texto refundido de la Ley de contratos del sector publico, aprobado
por el Real decreto legislativo 3/2011, del 14 de noviembre, la revisién del precio de este contrato podra tener
lugar cuando haya transcurrido el primer afio de ejecucién del contrato, sin que sea necesario que se
hubiese ejecutado el 20% de la prestacion.

- A solicitud del contratista, el componente fijo (Cf) sera actualizado en funcién de la evolucién de los precios
de los principales componentes de la estructura de costes del servicio. Las actualizaciones nunca podran
realizarse antes de que hayan transcurrido 12 meses contados desde la fecha de la Ultima actualizacién o
desde la formalizacién del contrato. En el caso de la actualizacion inicial, tomara como base el mes en que
se produce la firma de contrato.(. .)

- Los ingresos por gestién de recogida selectiva (Irs): Dado que se ingresan directamente por el contratista r
seran abonados por terceros, los ingresos obtenidos no serdn objeto de actualizacién, garantia o
compensacion por parte del Ayuntamiento de Riveira.

- Prima de eficiencia en la recogida selectiva (El): Se calculara anualmente en base a los datos histéricos. A
fin de evitar problemas de estacionalidad, se realizara en todo momento en base a la comparacion de
periodos de 12 meses consecutivos, no cabiendo abonos por fraccion de afios”.

7/15

Proyecto CSP www.contratosdelsectorpublico.es




Y, en relacién a la forma de pago, la Clausula vigésimo séptima del PCAP, sefiala que:

“Conforme a la Disposicion Adicional Trigésimo Tercera del Texto Refundido de la Ley de Contratos del
Sector Publico, el contratista tendra obligacién de presentar la factura que expidiese por los servicios
prestados ante el correspondiente registro administrativo a efectos de su remision al érgano administrativo o
unidad a quien corresponda la tramitacién de la misma.

El pago se realizara, una vez presentada cada factura mensual, previo informe favorable de los técnicos
municipales. Los pagos mensuales correspondientes a la doceava parte (1/12) del valor de adjudicacion, con
las correspondientes actualizaciones, seran facturados a dia 1 de cada mes”.

Por tanto, se establece una retribucién fija mensual al contratista por parte del Ayuntamiento, respecto a la
cual, el Pliego de Prescripciones Técnicas descompone en tres conceptos, asi, la Clausula tercera del PPT
sefiala que:

“La retribucién del contratista (Re) estard compuesta por tres factores:
RC=Cf+1Irs +
Siendo:

i. Cf : Precio fUo del contrato. Comprende los servicios de limpieza viaria y recogida de residuos, salvo la
parte de este Ultimo servicio cubierta por el componente de ingresos por gestion de recogida selectiva. Para
el primer afio de contrato, este precio asciende a un maximo de 1.886.494,19 euros/afio, IVA incluido.

u. jrs : Ingresos por gestion de recogida selectiva: El contratista percibira como ingreso del servicio todos los
ingresos procedentes de la entrega a gestor de envases ligeros, papel y cartdn y cualquier otra fraccion
selectiva que gestione. Se entienden comprendidos en este componente los ingresos derivados de la entrega
realizada durante el periodo de ejecucidn del contrato, quedando excluidos posibles ingresos devengados
por el contrato anterior y abonados durante la vigencia del contrato (atrasos, pagos correspondientes a
mensualidades previas a la formalizacion del contrato...) Estos ingresos han sido considerados en el
anteproyecto de explotacién, minorando la cantidad fija (Cf) a percibir por el contratista.

Ill. El: Prima de eficiencia en la recogida selectiva: Dado el creciente coste de la gestién de los residuos que
no han sido objeto de recogida selectiva, se plantea un modelo de ahorro compartido, en el que se prima el
ahorro en coste de gestidn de la bolsa negra. Para ello, el contratista recibir4 una bonificaciéon o penalizacién
vinculada a la evoluciéon del ratio de generaciéon de residuos no separados en origen ponderado por
poblacién, segun la siguiente formula...”

Asi, de todo lo expuesto se desprende que la retribucion al contratista por parte del Ayuntamiento no deviene
de la explotacién de un servicio sometido a la incertidumbre de la demanda y de los precios de mercado, sino
de la prestacién de un servicio publico obligatorio a usuarios determinados y sin competencia a cambio de un
precio prefijado en la adjudicacion por lo que, a juicio de este Tribunal, la figura del contratista lejos de
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asimilarse al concesionario se asimila a lo que en términos de la Directiva 2007/18 y la propia LCSP
denomina prestador de servicios.

Si bien es cierto que el precio del contrato se descompone en tres sub-apartados, también lo es que la cifra
fija representa hasta un 90% del precio del contrato tal y como se reconoce por la propia adjudicataria en su
escrito de alegaciones a este recurso. El hecho de que los otros dos sub-apartados (Irs y Ei) que
representan, a juicio del propio adjudicatario el 10% del precio, sean relevantes para la propia viabilidad de la
concesion y que dependan de la gestién o prestacion que realice el adjudicatario no supone, por si mismo,
gue nos encontremos en presencia de un contrato de concesion de servicio publico ya que, por una lado,
como hemos sefialado existe una retribucion fija a favor del contratista que se abona por el Ayuntamiento y
por otro lado y con caracter fundamental, porque la posibilidad de percibir una tarifa/ingreso de los usuarios
del servicio no altera en modo alguno la apreciacion de que, en el contrato que nos ocupa, no se produce,
siquiera parcialmente, la traslacién al contratista del riesgo derivado de la ejecucion del contrato y que la
incertidumbre sobre los rendimientos de la concesidn en que se traduce ajuicio de la adjudicataria estos
ingresos, que recordemos representan el 10% del precio del contrato, no deriva de la utilizacion que del

servicio hicieran los usuarios.

A la vista de lo anterior, entiende este Tribunal que en realidad nos encontramos ante un contrato de
servicios en el que la retribucibn del contratista la satisface directamente el Ayuntamiento
independientemente del grado de utilizacién de los servicios por los usuarios sin que el contratista asuma
riesgo alguno en la explotacion del servicio.

En relacion a ello, debe traerse a colacion la reciente Resolucién de este Tribunal 548/2015, de 12 de junio
en la que sefialabamos que:

“Por lo que se refiere a la caracterizacion del contrato, ya hemos tenido ocasion de razonar que si que puede
cuestionarse al impugnar la adjudicacién, puesto que el tipo contractual de que se trate no puede quedar
desnaturalizado por el hecho de no haberse impugnado los pliegos.

Hay que analizar el Pliego de Clausulas Administrativas Particulares y el de Prescripciones Técnicas para
determinar cual es la naturaleza juridica real del contrato licitado. El Pliego de Clausulas Administrativas
Particulares sefiala que el objeto del contrato es la gestidon del servicio publico de Recogida de Residuos,
Limpieza Urbana y Gestion del Eco parque, bajo la modalidad de concesién.

Ahora bien, tal y como viene reiterando este Tribunal en numerosas resoluciones, el elemento caracteristico
de toda concesion de servicios publicos consiste en la asuncion por el contratista de la totalidad o de una
parte significativa de los riesgos derivados de la explotaciéon de dicho servicio. Con base en dicha premisa,
hemos abordado la diferenciacién entre el contrato de servicios y la concesién de servicio publico. Asi, por
ejemplo, en la Resolucién n° 634/2014, de 12 de septiembre, tras indicar que 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 explotacion, sefialabamos que en los términos en que se define la “concesion de
servicios” en la Directiva 2014/23/UE relativa a la adjudicaciéon de contratos de concesiéon (articulo 5.1),
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implica “la transferencia al concesionario de un riesgo operacional en la explotacién.., 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 concesién. La parte de los riesgos transferidos al concesionario supondra una exposicién
real a las incertidumbres del mercado que implique que cualquier pérdida potencial estimada en que incurra
el concesionario no es meramente nominal o desdefable”

Insistiendo en esta consideracion, en la Resolucion 141/2015, de 13 de febrero, tomando también como
referencia informes sobre esta materia de la Junta Consultiva de Contratacion Administrativa,
puntualizdbamos que la asuncion del riesgo de explotacion por el concesionario resulta indispensable para
atribuir a la relacion juridica que examinemos la condicion de concesién 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 organizacién del servicio se encomiende en mayor o0 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 explotacién del servicio.

Como, asimismo, se refleja en esta Ultima Resolucidn, en relacién 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 decisién 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 «concesién 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 coordinacién 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”

Parece patente asi que el elemento al que es preciso acudir para determinar la naturaleza del contrato no
puede ser solamente la mera materia sobre que versa, sino que hay algo mas que diferencia entre los
contratos de servicios y las concesiones de servicios: la existencia de transmisién de riesgos al contratista.
En el caso que ahora nos ocupa, el elemento central al que cabe acudir para determinar si puede haberse
producido la transmisién del riesgo al contratista es la forma de retribucién del mismo, ya que mientras en la
concesion de servicios el concesionario asume el riesgo de la explotacién, de tal forma que su mayor o
menor retribucidon dependerd, en todo caso, del mayor 0 menor uso que del servicio hagan los destinatarios,
en el contrato de servicios la retribucién del empresario se fija en el contrato y no depende de ninguna

circunstancia vinculada a la utilizaciéon del servicio.

10/15

Proyecto CSP www.contratosdelsectorpublico.es




Una vez sentada esta doctrina general hay que contrastaria con lo establecido en los Pliegos que rigieron la
contratacion.

En este sentido, la Clausula 30a del Pliego de Administrativas (reiterado mas brevemente en la 16 del de
Técnicas) contempla que la valoracion de los trabajos se ajustara al sistema de determinacion de precios
establecido en el Pliego de Condiciones Técnicas

(...

El concesionario tendra derecho al abono del precio de los trabajos efectivamente realizados por (sic) el
Ayuntamiento con arreglo a las condiciones establecidas en el contrato.

Mensualmente los Servicios Técnicos Municipales redactaran la certificacién de los servicios prestados
durante el mes. Las certificaciones recogeran los importes de los servicios prestados realmente, empleando
para su valoracién los resultados de la inspeccién municipal y los precios unitarios de los distintos elementos
que conforman el precio global de los servicios, de acuerdo con el desglose de los mismos efectuado por el
contratista en su oferta.

El Ayuntamiento podra optar en todo momento, por evaluar las certificaciones de enero a diciembre, ambos
meses incluidos, por la doceava parte del precio anual, que consideraran a cuenta de la liquidacién que se
practique a final de afio en la que se valoraran todos los servicios prestados, realmente en el mismo.

Por su parte, el Pliego de Prescripciones Técnicas, en su Anexo n° 6, punto 4.3 establece que los licitadores
propondran el porcentaje destinado a beneficio industrial que habra de aplicarse a todos los presupuestos de
ejecucién material. Dicho beneficio industrial debera situarse en el 6%.

La Clausula 24a del Pliego de Administrativas contempla la revision de precios, una vez transcurrido el
primer afio desde la formalizacion del contrato, siendo revisados una vez al afio, al alza o a la baja. Se
actualizara por aplicacién directa del 85% de la variacién del indice anual deflactor PIB.

Hay que tener en cuenta, ademas, que el importe total del contrato se descompone en otros parciales v,
éstos, a su vez, en precios unitarios. Estos precios unitarios no hacen referencia a magnitudes variables tales
como el nimero de toneladas recogidas o la superficie que ha de limpiarse, sino que van referidos a costes
de personal, vehiculos y maquinaria y contenedores que el licitador se ha comprometido a adscribir al
contrato, por lo que el precio a abonar no variara sustancialmente como consecuencia de las fluctuaciones

en la prestacion.

La Clausula 29a se refiere a la modificacion del contrato, en el que incluye el caso de que afecten al régimen
econdmico financiero del contrato. Se limita a reproducir la regulacién del TRLCSP, por cuanto en las
posibles medidas de restablecimiento del equilibrio econdémico del contrato cita la modificacién de las tarifas
a abonar por los usuarios, cuando en este caso, se abona el precio por parte de la Administracion.

Por ultimo, en la Clausula 23a se prevé que corresponde al adjudicatario asumir la financiacion de las
inversiones del servicio que se le adscriben (..) Para hacer frente a dicha financiacion, el concesionario
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percibirda mensualmente la cantidad de 5.068 euros, cuantia que incluye el pago de intereses y la
amortizacion del capital (..) Correspondera al Ayuntamiento satisfacer al concesionario la cantidad pendiente
de amortizacién en el momento de finalizacién o resolucién del contrato, cualquiera que sea su causa.

Asi las cosas, en el presente contrato observamos como la remuneracién del contratista se abona
directamente por la Administracién contratante, mediante pagos mensuales, previéndose clausula de revisién
de precios, sin que quepa advertir de las clausulas del pliego que el riesgo derivado de la explotacion del
servicio sea asumido por el concesionario. En efecto, si bien en el Pliego de Clausulas Administrativas
Particulares se realiza una declaraciéon formal de que el servicio se gestionara a riesgo y ventura del
concesionario, no existe ninguna prevision especifica de que ello realmente vaya a ser asi, es decir, de que
los ingresos de aquel dependan del mayor o menor uso del servicio que hagan los destinatarios, limitAndose
ese proclamado riesgo y ventura al que es propio de todo contrato administrativo, mientras que en el caso
del contrato de gestion de servicios publicos resulta caracteristico, adicionalmente, el que la retribucién del
contratista dependa de los rendimientos de su explotacién, algo que aqui no se contem pia, refiriéndose el
pliego al abordar el riesgo y ventura del contratista a los efectos sobre el mismo de determinadas
modificaciones del objeto de los servicios a prestar, cuestion distinta que aqui no nos corresponde abordar.

Conviene advertir aquel, adicionalmente, que, si bien es cierto que los pliegos establecen un sistema de
inspeccidén del servicio por parte del Ayuntamiento y que el precio a abonar puede resultar condicionado por
su resultado, ello no es suficiente para concluir que nos encontramos en presencia de una concesion.
Citamos a este efecto a la Junta Consultiva de Contratacion Administrativa en su Informe 22/09, de 25 de
septiembre de 2009, previamente resefiado, donde se indica que “no existe concesion cuando el mayor o
menor volumen de los ingresos del empresario depende exclusivamente de que éste, sea en cumplimiento
de sus obligaciones o no, preste mejor o peor el servicio o, si se prefiere, se acomode 0 no a determinados
estandares o indicadores de control de calidad en su prestacion, sino cuando su retribucion depende de los
rendimientos de su explotacion.”

Sentado lo anterior, resulta evidente que en el caso presente no es apreciable la asuncion por el contratista
de riesgo derivado de su explotacién, como consecuencia de la prestacibn compensatoria de la
Administracién. Ello significa que al no existir dicha asuncion de riesgo, el contrato no puede ser calificado
como de concesion de servicio publico.

Por consiguiente, y dado que se trata de un contrato cuyo valor estimado es superior a 207.000 euros, no
existe duda alguna que se trata de un contrato de servicios sujeto a regulacion armonizada incluido dentro
del ambito del recurso especial en materia de contratacion *“.

Por todo ello, de acuerdo con lo anteriormente expuesto y las consideraciones que se hacen en la citada
Resolucién de 12 de junio de 2015, debe entenderse que el contrato que nos ocupa es de servicios y no de
concesion de servicio publico tal y como fue calificado.

Séptimo. Calificado el contrato que nos ocupa como contrato de servicios, que se encuentra comprendido en
las categorias 1 a 16 del Anexo Il del TRLCSP, en particular dentro de la categoria 16: C PV 90500000-2
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:Servicios relacionados con desperdicios y residuos y, cuyo valor estimado es superior a 207.000 euros,
debe concluirse que nos encontramos ante un contrato de servicios sujeto a regulacion armonizada. En
consecuencia, procede analizar el primero de los motivos de impugnacion en que se basa menta el recurso
681/2015.

Asi, la recurrente con base en el articulo 142.1 del TRLCSP en relacién con el articulo 37.1.a del TRLCSP
defiende la nulidad de pleno derecho del procedimiento de licitacién ante la ausencia de la publicacién de la
convocatoria en el Diario Oficial de la Unién Europea. Alegacién que debe tener favorable acogida.

En efecto, nos encontramos con que, tratdndose de un contrato de servicios sujeto a regulacién armonizada,
la licitacién debi6 haberse publicado en el Diario Oficial de la Unién Europea, de conformidad con el articulo
142.1 del TRLCSP, y, sin embargo, ello no ha tenido lugar.

Esto infringe asi lo dispuesto en el citado art. 142.1, y la falta de publicacion en el DOUE que conlleva
constituye un vicio de nulidad de pleno Derecho conforme al art. 37.1.a) del TRLCSP (“Los contratos sujetos
a regulacion armonizada a que se refieren los articulos 13 a 17, ambos inclusive, de esta Ley asi como los
contratos de servicios comprendidos en las categorias 17 a 27 del Anexo Il cuyo valor estimado sea igual o
superior a 207. 000 euros seran nulos (..) Cuando el contrato se haya adjudicado sin cumplir previamente
con el requisito de publicacién del anuncio de licitacion en el «Diario Oficial de la Unién Europea», en
aquellos casos en que sea preceptivo, de conformidad con el articulo 142").

Asi pues, la errénea calificacién del contrato en el PCAP ha resultado determinante de que en el
procedimiento de licitaciéon se haya incurrido en un vicio de nulidad de pleno derecho, no ya sé6lo conforme a
la expresa prevision del citado art. 37.1.a), sino, asimismo, atendiendo al supuesto contemplado en el art
62.1.e) de la LRJPAC, al haberse prescindido de un tramite esencial en el procedimiento de contratacion,
cual es la publicacion en el DOUE, por lo que debe entenderse que se ha prescindido total y absolutamente
del procedimiento legalmente establecido.

En idénticos términos se expresaba la Resolucién 548/2015, de 12 de junio. Ademas, en la Resolucién n°
394/2014, de 19 de mayo, ya dijimos que: “Sin embargo, habida cuenta de que la omision del tramite de
publicidad en el ambito de la Unién Europea no sélo vulnera lo dispuesto en el articulo 142.1 del Texto
Refundido de la Ley de Contratos del Sector Publico y los articulos 35 y 36 de la Directiva 2004/18/CE, sino
que, sobre todo, supone una ruptura radical del principio de publicidad tal como es regulado en la normativa
com unitaria, es preciso profundizar acerca de la posible estimacién del motivo alegado, considerando que la
licitacion convocada adoleceria de un vicio de origen calificable como nulidad de pleno derecho. En efecto, la
falta de publicacién en el Diario Oficial de la Unién Europea supone la vulneracién de uno de los principios
fundamentales de la contratacién publica en la medida en que constituye el medio a través del cual es
posible dar cumplimiento al principio de concurrencia, fundamento de toda la regulacién com unitaria sobre la
materia, y sustento de los principios de igualdad de trato, no discriminaciéon, reconocimiento mutuo,
proporcionalidad y transparencia que consagra de modo expreso en su considerando segundo la Directiva
que antes hemos mencionado.
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Constituye, por tanto, la publicaciéon de la convocatoria en el DOUE un tramite fundamental para permitir el
acceso a la licitacion de los operadores econdémicos com unitarios y su omision, en consecuencia, la omisién
de uno de los tramites esenciales del procedimiento.

En tales términos, debe considera rse que la licitacibn se encuentra incursa en el supuesto de nulidad
absoluta contemplado en el articulo 62.1 e) de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre de Régimen Juridico de
las Administraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo Comun, de aplicacién al caso por remisién
del articulo 32 a) TRLCSP.

Tal supuesto contempla la nulidad de pleno derecho de los actos “dictados prescindiendo total y
absolutamente del procedimiento legalmente establecido”, dentro del cual reiterada jurisprudencia de nuestro
Tribunal Supremo considera que deben incluirse los casos de omisién de tramites esenciales del
procedimiento.

Por todo ello, procede declarar la nulidad de pleno derecho del procedimiento cuya tramitacién se ha iniciado
mediante una convocatoria que adolece de un defecto esencial cual es la falta de la publicidad
indispensable”.

Asi las cosas, al advertirse esta causa de nulidad de pleno derecho del contrato adjudicado y del
procedimiento de licitacién, no resulta necesario examinar el resto de motivos de impugnacién esgrimidos ni
en el recurso 681/2015 ni en los demas recursos acumulados, si bien no podemos dejar de sefalar que la
incorrecta calificacion del contrato ha provocado asimismo que se infrinja lo dispuesto en el art. 303.1 del
TRLCSP en cuanto a la duracion maxima de los contratos de servicios, ampliamente excedida por la prevista
en el Pliego, lo que igualmente habria de resultar subsanado en el nuevo procedimiento de licitacién que
pudiera iniciarse como consecuencia de la anulaciéon que se acordara.

En suma, procedera por las razones expresadas anular el acuerdo de adjudicacién, y asimismo declarar la
nulidad del procedimiento de licitacion, al haberse incurrido en el resefiado vicio de nulidad de pleno derecho,
lo que se traslada a todo el procedimiento, dada la esencialidad del vicio advertido, sin que resulte posible
limitar la declaracién de nulidad a concretas clausulas del pliego. Tal y como ya indicAbamos en nuestra
Resolucién n° 302/2011, de 14 de diciembre, en relacién, asimismo, con la apreciacion de un supuesto de
nulidad radical ex 62.1.e) de la Ley 30/1 992, en estos casos no resulta viable la retroaccion de las
actuaciones, pues subsistentes los vicios sustanciales del Pliego, el procedimiento de licitacién ajustado al
mismo devendria siempre nulo.

Octavo. Por ultimo, si quiera brevemente hemos de indicar que el hecho de que por el recurrente que ha
venido a invocar el motivo de nulidad de pleno derecho del procedimiento de licitacion no hubiera recurrido
previamente los Pliegos y, en consecuencia, se hubiera aquietado a ellos no supone un obstaculo para la
estimacioén de sus pretensiones.

Esta cuestién se ha planteado ya, en diversas ocasiones ante este Tribunal. En la resolucién n° 149/201 5,
en la que se planteaba precisamente si la naturaleza del contrato de recogida de residuos afectado por el
recurso era un contrato de servicios o de gestion de servicio publico, este Tribunal sefialé que “habremos de
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abordar pues esta cuestion, sin que pueda erigirse en obstaculo para ello, como defiende el Ayuntamiento, el
hecho de que no se impugnase en su dia el PCAP, puesto que, como tiene reiteradamente declarado este
Tribunal (por todas, Resolucion n° 421/2014, de 30 de mayo), con apoyo en una consolidada doctrina
jurisprudencial, los contratos son lo que son segUn su naturaleza con independencia de la denominacién
dada por las partes. Desde tal perspectiva, lo cierto es que, al margen de lo que se disponga en los pliegos,
sera la auténtica naturaleza del contrato la que determine tanto la procedencia de este recurso como, de ser
el mismo admisible, el régimen juridico tanto procedimental como sustantivo que haya de servir de marco de
referencia para enjuiciar las cuestiones de fondo que se plantean. (..)"

En consecuencia, procede la estimacidon de este motivo de impugnacién y por ende estimar el presente
recurso.

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

Primero. Estimar el recurso interpuesto por D. G.A.S., actuando en nombre y representacion de la entidad
mercantil URBASER,S.A., contra el acuerdo de adjudicacion del contrato de “Gestién del servicio puablico de
limpieza urbana, recogida y transporte de residuos sélidos urbanos (excluida la fracciéon de vidrio) y gestién
del punto limpio, mediante modalidad de concesién” adoptado por el Pleno del Ayuntamiento de Riveira (A
Corufia) el 5 de mayo de 2015, anulando dicho acuerdo de adjudicacion y declarando la nulidad de pleno
Derecho de todo el procedimiento de licitacion pudiendo iniciarse un nuevo procedimiento en el que se
corrijan las infracciones legales apreciadas.

Segundo. Levantar la suspensién del procedimiento con arreglo a lo dispuesto en el articulo 47.4 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 sancién 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 Galicia en el
plazo de dos meses a contar desde el dia siguiente a la recepcién 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 la Jurisdiccion
Contencioso Administrativa.
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