MINISTERIO TRIBUNAL ADMINISTRATIVO CENTRAL
DE HACIENDA DE RECURSOS CONTRACTUALES

Y ADMINISTRACIONES PUBLICAS

Recurso n° 149/2015 C.A. Region de Murcia 4/2015
Resolucion n° 280/2015
RESOLUCION DEL TRIBUNAL ADMINISTRATIVO CENTRAL
DE RECURSOS CONTRACTUALES

En Madrid, a 30 de marzo de 2015.

VISTO el recurso interpuesto por D. J.A.S.A., concejal del Excmo. Ayuntamiento de
Alcantarilla, frente al acuerdo de adjudicacion adoptado en el Pleno del Ayuntamiento de
Alcantarilla de 29 de enero de 2015, relativo al contrato de “Gestién de servicio publico,
mediante concesion, del servicio de recogida de residuos solidos urbanos, limpieza viaria
y mantenimiento y conservacion de zonas verdes en el término municipal de Alcantarilla

(Murcia)", el Tribunal ha adoptado la siguiente resolucion:

ANTECEDENTES DE HECHO

Primero. Mediante acuerdo del Pleno aprobado en sesién celebrada con fecha 3 de junio
de 2014, se acord6 aprobar el anteproyecto de explotacion y los pliegos rectores del
procedimiento de adjudicacion del contrato de gestibn mediante concesion de los
servicios de recogida de residuos sélidos urbanos, limpieza viaria y mantenimiento y

conservacién de parques y jardines del término municipal de Alcantarilla.

El anuncio de licitacion se publico en el Boletin Oficial de la Region de Murcia de fecha 19
de junio de 2014. Conforme al articulo 7 del Pliego de clausulas administrativas
particulares (PCAP), el valor del contrato, incluidas las eventuales prérrogas del contrato
y el importe maximo de las modificaciones previstas en el pliego, se establece en la
cantidad de 68.014.343,67 euros IVA incluido.

Segundo. Tramitada la licitacion conforme a lo establecido en el Pliego de clausulas
administrativas particulares, en la sesién ordinaria celebrada por el Pleno el dia 29 de
enero de 2015 se adoptd el acuerdo de adjudicacion del contrato a la UTE Actda,

Servicios y Medio Ambiente, S.L.-Acciona Servicios Urbanos S.L. Se indicaba en dicha
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adjudicacion que el contrato tendra una duracién de 10 afios, pudiéndose prorrogar por

un unico periodo de 10 afios o bien por un periodo de 5 afios cada una de las proérrogas.

Tercero. Contra el referido acuerdo de adjudicacion se interpone ante este Tribunal
recurso especial en materia de contratacion por parte de D. J.A.S.A., concejal del Excmo.
Ayuntamiento de Alcantarilla, mediante escrito presentado el 16 de febrero de 2015 tanto
en Registro del Ayuntamiento como en Registro de la Comunidad Autbnoma de la Region
de Murcia, en este segundo caso con entrada el siguiente dia 18 en el Registro de este

Tribunal.

En el recurso se defiende, en primer término, y a la vista de las previsiones del Pliego de
Clausulas Administrativas Particulares, que en realidad nos encontramos ante un contrato
de servicios. El razonamiento que apoya esta afirmacion parte del hecho de que para
calificar una relacion juridica como concesion administrativa de servicio publico es preciso
gue el contratista asuma el riesgo derivado de la gestion, entendiendo el recurrente que
en ningln momento se vincula el importe a pagar al mismo con un riesgo real en la
explotacion del servicio. Considera por ello que se trata de un contrato de servicios que,

por su importe, se encuentra sujeto a regulacion armonizada.

Partiendo de tal premisa, los motivos de impugnacién que se recogen en el recurso se

pueden sistematizar como sigue:

- Duracion excesiva del contrato, al haberse adjudicado por plazo de diez afios
prorrogables a otros diez. Al respecto, se indica que la legislacién contractual vigente
estipula que la duracion de los contratos de servicios no podra exceder de seis afios
incluidas las prérrogas. Igualmente iria contra el principio de libre concurrencia al
sujetar la prestacion de servicios esenciales del municipio durante veinte afios a la
explotacién por una misma empresa privada sin posibilidad de apreciar posibilidad de
cambio o mejora a favor de otra forma de gestién o incluso de la misma prohibiendo
por tanto la libre competencia.

- El objeto del contrato se integra por la acumulacién de materias muy diversas para su
gestion por el concesionario, lo que vulneraria la ley de contratos porque las

prestaciones que se adjudican no estan vinculadas entre si.
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- En cuanto a la eleccién de esta formula contractual, no queda justificado el ahorro en
la gestion de los servicios.

- Existe falta de motivacion y de concrecién de circunstancias esenciales en el acuerdo
de adjudicacion impugnado. Se alega en este sentido que el acuerdo solo detalla los
puntos que tiene cada licitador pero no se justifica motivadamente la eleccion de la
oferta.

- Fraude de ley y vulneracion de los principios de igualdad y legalidad en la
contratacion al incumplir el 6rgano de contratacion las exigencias de la ley y del pliego
en cuanto a requisitos para concurrir a la licitacién y admisibilidad de los licitadores.
En ese punto las mercantiies que se han adjudicado el contrato licitaron
conjuntamente, comprometiéndose en caso de ser adjudicatarios a agruparse Yy
constituir una UTE, hecho que se produce por escritura publica de 15 de enero de
2015, y el articulo 57.2 del TRLCSP solo es aplicable al contrato de concesiéon de

obra publica, por lo que la posibilidad que ofrece es inadmisible en este supuesto.

Quinto. Por parte de la Secretaria del Tribunal se ha conferido traslado del recurso
interpuesto a los restantes interesados, otorgandoles un plazo de cinco dias habiles para
que, si lo estimaran oportuno, formulasen las alegaciones que a su derecho conviniesen,
habiendo evacuado este tramite la entidad adjudicataria, esto es, la UTE Actla Servicios
y Medio Ambiente, S.L. - ACCIONA Servicios Urbanos, S.L.

Considera este licitador que, frente a lo que se aduce en el recurso, el contrato cuya
adjudicacién se impugna tiene la naturaleza de contrato de gestion de servicios publicos,
con lo que, a la vista de lo dispuesto en el articulo 40.1.c) TRLCSP, y al no preverse
gastos de primer establecimiento para el contrato, su adjudicacién no es susceptible de

recurso especial.

Se defiende también que el recurso es extemporaneo al dirigir su impugnacion contra los
pliegos, e igualmente por haber sido interpuesto fuera de plazo, atendiendo a su
presentacion con fecha 16 de febrero de 2015 en un Registro de la Comunidad Autbnoma
de la Region de Murcia, que no es el registro del 6rgano de contratacion, el Ayuntamiento
de Alcantarilla, teniendo entrada en el Registro del TACRC mas alla del plazo de 15 dias
habiles establecido en el 44.2 TRLCSP desde la fecha del acuerdo.
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Adicionalmente, entiende este licitador que el contrato esta correctamente calificado
como concesion de servicio publico atendiendo a lo previsto en el articulo 8 PCAP, donde
se establece como, con anterioridad al pago, se detraerdn los importes correspondientes
segun los indicadores de calidad establecidos, estimando asimismo que el riesgo
derivado de la gestion de los correspondientes servicios se asume integramente por el
contratista, tal y como se desprende del PCAP, del PPT y del Anteproyecto de

Explotacion.

En cuanto a la referencia del recurrente a la prevision del articulo 57.2 TRLCSP que
permite crear una sociedad concesionaria titular de la concesion, se estima que
constituye un error, puesto que en este caso los miembros de la UTE han concurrido sin
vulnerar ningun principio de la contratacién ni norma sobre la capacidad de los licitadores,
mediante la prevision del articulo 59.1 TRLCSP referida a las uniones de empresarios
que se constituyan temporalmente al efecto, sin que sea necesaria la formalizacién de las
mismas en escritura publica hasta que se haya efectuado la adjudicacion del contrato a

su favor.

Por ultimo, se niega que exista falta de motivacion en la adjudicacion del contrato, al estar
debidamente motivada la puntuacion otorgada en relacion a los diversos informes

obrantes en el expediente.

Sexto. El érgano de contratacion ha evacuado el informe sobre este recurso previsto en
el art. 46.2 del Texto Refundido de la Ley de Contratos del Sector Publico, en el que se
alude en primer término a la aprobacion con fecha 3 de junio de 2014 del inicio de la
contratacion y los pliegos de condiciones, sin que se impugnase dicho acuerdo, con lo
gue adquirieron firmeza las condiciones de la contratacion establecidas en los pliegos y

anteproyecto que rigen el procedimiento de licitacion.

Por lo que hace a la alegada falta de motivacién de la adjudicacién, se apunta que en el
acuerdo impugnado figura expresamente que las puntuaciones obtenidas resultan de la
valoracién del informe técnico obrante en el expediente y que se encuentra a disposicion
de todos los concejales antes de la celebracién del Pleno convocado para la aprobacion

de la adjudicacion.

Expte. TACRC-149/2015 MU 4/2015




En lo demas, entiende el Ayuntamiento que, en realidad, el recurso se interpone frente a
los pliegos de condiciones que rigieron la licitacion, sin que goce de legitimacién para
interponerlo el concejal recurrente, puesto que, segun se afirma en el informe, ningdn
derecho o interés legitimo del mismo se veria afectado por las decisiones que se adopten

por el Consistorio a resultas del presente procedimiento de licitacion.

Ademas, considera el érgano de contratacidn que el recurso resulta extemporaneo, al
dirigirse frente a la calificacion del contrato establecida en el pliego de clausulas
administrativas particulares, por lo que estima que debid ser presentado en el plazo de
quince dias habiles siguientes a aquel en que dicho pliego fue publicado, tal y como
establece el articulo 44.2.a) del TRLCSP. Asimismo, se invoca el art. 40.1.c) del
TRLCSP, conforme al cual sélo cabe este recurso especial en materia de contratacion
frente a los contratos de gestion de servicios publicos en los 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 duracién superior a cinco afos,
estimando que los gastos de primer establecimiento de los servicios incluidos en el objeto
del contrato no son superiores a 500.000 euros, razon por la cual procederia asimismo la

inadmision del recurso.

Al margen de lo anterior, se estima por el Ayuntamiento que procederia, en cualquier
caso, desestimar el recurso presentado, por cuanto el objeto del contrato se corresponde

con un contrato tipico de gestién de servicios publicos.

Asi, se indica que el articulo 4 del pliego administrativo establece explicitamente como
riesgo y ventura del contrato, asumido por el concesionario, las variaciones que pueden
afectar a todos los servicios incluidos en el objeto del contrato, respecto a las condiciones
iniciales de la prestacion, y, ademas, el concesionario debera asumir, a su riesgo, la
calidad del servicio percibida por los vecinos que reciben dichos servicios, con incidencia

directa en su retribucion.

Séptimo. Con fecha 2 de marzo de 2015 la Secretaria de este Tribunal acordé levantar la
suspension del procedimiento de licitacion producida como consecuencia de lo dispuesto
en el art. 45 del TRLCSP.
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FUNDAMENTOS DE DERECHO.

Primero. Este Tribunal Administrativo Central de Recursos Contractuales es competente
para conocer del presente recurso especial en materia de contratacion a tenor de lo
establecido en el articulo 41, apartados 1y 4, del Texto Refundido de la Ley de Contratos
del Sector Publico, aprobado por Real Decreto Legislativo 3/2011, de 14 de noviembre
(TRLCSP), y en el Convenio de colaboracion suscrito al efecto entre la Administracion
General del Estado y la de la Comunidad Autbnoma de Murcia el 4 de octubre de 2012,
publicado en el Boletin Oficial del Estado del dia 21 de noviembre de 2012 por

Resolucion de la Subsecretaria de 5 de noviembre de 2012.

Segundo. La primera cuestion a resolver es la relativa a la propia procedencia de este
recurso especial, lo que entronca necesariamente con la determinacién de cuél sea la

auténtica naturaleza del contrato cuya adjudicacién se impugna.

Como ha quedado reflejado en los antecedentes de hecho, el recurrente defiende que, en
contra de lo establecido por el érgano de contratacion en los documentos rectores del
contrato, el mismo merece la calificacion de contrato de servicios, y no la de concesion de
servicios publicos, lo que es negado tanto por el érgano de contratacion en su informe
como por la UTE adjudicataria en sus alegaciones. Habremos de 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, Resolucién 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 denominacion 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.
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Teniendo presente lo anterior, partiremos de lo dispuesto en el art. 2 del PCAP, donde se
define la naturaleza de la relacion que vinculara al adjudicatario con el Ayuntamiento
como la derivada de un contrato de gestion de servicios publicos, mediante concesion,
debiéndose analizar si es tal efectivamente la naturaleza del contrato, o, por el contrario,

y como defiende el recurrente, nos encontramos ante un contrato de servicios.

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
explotacion de dicho servicio. Con base en dicha premisa, hemos abordado la
diferenciacion entre el contrato de servicios y la concesion 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 gestién de un servicio publico
es gue en este Ultimo el adjudicatario asume el riesgo de la explotacion, sefialdbamos
que en los términos en que se define la “concesién de servicios” en la Directiva
2014/23/UE relativa a la adjudicacion de contratos de concesion (articulo 5.1), implica “la
transferencia al concesionario de un riesgo operacional en la explotacién... abarcando el
riesgo de demanda o el de suministro, 0 ambos. Se considerard 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 exposicion real a las
incertidumbres del mercado que impligue que cualquier pérdida potencial estimada en

que incurra el concesionario no es meramente nominal o desdefiable”.

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, puntualizabamos que la asuncién del riesgo de explotacién
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
gue 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
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concesion, bien de la propia exigencia de asuncion del riesgo derivado de la explotacion

del servicio.

Como asimismo se refleja en esta dltima Resolucion, en relacion con la asuncién de
riesgo por parte del prestador del servicio publico, cabe citar la Sentencia del Tribunal de
Justicia de la Union 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 remuneracion de terceros, basta para que dicho contrato se califique como
«concesion de servicios», en el sentido del articulo 1, apartado 3, letra b), de la Directiva
2004/17/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 31 de marzo de 2004, sobre la
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
explotacion que corre la entidad adjudicadora, incluso si dicho riesgo es, desde el inicio,

muy limitado debido a la configuracion juridico publica de los servicios”.

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 gue diferencia entre los contratos de servicios y las concesiones de
servicios: la existencia de transmision 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 transmisiéon del riesgo al contratista es la forma de retribucion del mismo, ya
gue mientras en la concesion de servicios el concesionario asume el riesgo de la
explotacion del mismo, de tal forma que su mayor o menor retribucion dependerd, en todo
caso, del mayor o 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 utilizacion del servicio.

Abundando sobre todas estas consideraciones, en la Resolucion n°® 082/2014, de 5 de
febrero, acudiamos a lo expuesto por la Junta Consultiva de Contratacion Administrativa
en su Informe 22/09, de 25 de septiembre de 2009, donde se sefiala lo siguiente:
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“Los razonamientos anteriores ya han puesto de manifiesto que para calificar una relacion
juridica como concesion administrativa de servicio publico no es preciso que los ingresos
que perciba el concesionario procedan de los usuarios del mismo, sino que asuma el
riesgo derivado de la gestion. Esto supone que el resultado de la gestion ofrezca un
grado tal de incertidumbre que, de antemano, no sea posible garantizar los ingresos del
concesionario. El requisito esencial para ello, evidentemente, es que los ingresos
derivados de la gestién del servicio que haya de percibir el concesionario no dependan
exclusivamente de su mayor o menor grado de cumplimiento de las obligaciones
impuestas en la concesion. El riesgo consiste en que los ingresos derivados de la gestion

dependan de hechos o circunstancias ajenos a la voluntad del empresario”.

Asi las cosas, en el presente contrato observamos como la remuneracién del contratista
se abona directamente por la Administracion contratante (art. 8 del PCAP), mediante
pagos mensuales de importe fijo, en proporcion al precio de adjudicacién (retribucion
alzada que es independiente de la mayor o menor actividad real que asuma el
contratista), previéndose incluso clausula de revision de precios (art. 9 del PCAP), sin que
guepa 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 la clausula 4.1 del PCAP
se realiza una declaracion 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
gue hagan los destinatarios, limitAndose ese proclamado riesgo y ventura al que es
propio de todo contrato administrativo (art. 215 TRLCSP), mientras que en el caso del
contrato de gestion de servicios publicos resulta caracteristico, adicionalmente, el que la
retribucion del contratista dependa de los rendimientos de su explotacién, algo que aqui
no se contempla, 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 aqui, adicionalmente, que, si bien es cierto que los pliegos establecen
un sistema de inspeccién y control de la calidad del servicio por parte del Ayuntamiento
(arts. 1y 16), 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 Contratacién Administrativa en su Informe
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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 o no a determinados
estdndares o indicadores de control de calidad en su prestacion, sino cuando su
retribucién depende de los rendimientos de su explotacion. Eso si, es indiferente que
estos rendimientos provengan directamente de los usuarios del mismo o de la

Administracion concedente.”

Sentado lo anterior, resulta evidente que en el caso presente no es apreciable la
asuncioén por el contratista de riesgo derivado de su explotacion, como consecuencia de
la prestacién compensatoria de la Administracion. Ello significa que al no existir asuncién
de riesgo en la explotacién del servicio, el contrato no puede ser calificado como de

concesion de servicio publico.

Teniendo presente lo anterior, y dado que se trata de un contrato que tiene por objeto
alguna de las actividades contempladas en el Anexo Il del TRLCSP (categorias 162:
Servicios de alcantarillado y eliminacion de desperdicios: servicios de saneamiento y
servicios similares, y 272: Otros servicios), 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 &mbito del recurso especial en materia de contratacion,
habiéndose ademas interpuesto el recurso contra un acto susceptible de recurso en esta
via de conformidad con lo establecido en el articulo 40.2.c) del TRLCSP, al referirse a la

adjudicacion del contrato.

Tercero. Aclarado lo anterior, el recurso debe asimismo tenerse por interpuesto en plazo,
puesto que, de una parte, ya hemos aclarado anteriormente que el mismo se dirige
formalmente frente al acuerdo de adjudicacién, pudiendo cuestionarse con ocasiéon de
ello cual sea la auténtica naturaleza del contrato, y, de otra, habiéndose adoptado dicho
acuerdo en sesion plenaria de fecha 29 de enero de 2015, consta en el expediente la
presentacion del recurso el 16 de febrero de 2015 en el Registro del Ayuntamiento de
Alcantarilla, dentro del plazo legal de 15 dias habiles previsto en el articulo 44.2 del

TRLCSP. Adicionalmente a ello, tal y como pone de manifiesto la UTE adjudicataria en
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sus alegaciones, se presentd asimismo en un Registro de la Comunidad Auténoma, lo

gque no afecta a su admisibilidad.

El recurso resulta pues admisible, sin perjuicio de lo que haya de resolverse sobre las
cuestiones de fondo planteadas en relacién con distintas clausulas del PCAP, segun

tendremos ocasion de examinar.

Asimismo, se ha aportado copia del anuncio previo previsto en el art. 44.1 del TRLCSP.

Cuarto. El recurso ha sido interpuesto por persona legitimada para ello de acuerdo con lo
dispuesto en el articulo 42 del TRLCSP. Al respecto, y conforme viene reiterando este
Tribunal (entre otras, Resoluciones n°® 299/2014 y 57/2013), el articulo 63.1.b) de la Ley
7/1985, de 2 de abril, de Bases de Régimen Local (LBRL) contempla un supuesto
especial de legitimacién en caso de acuerdos municipales. La interpretacién que la Sala
Tercera del Tribunal Supremo ha hecho del articulo 63.1.b) de la LBRL ha sido unanime
en el sentido de considerar que solo los miembros que forman parte de un érgano
colegiado del Ayuntamiento y que votan en contra del acuerdo adoptado estan
legitimados para impugnar tal acuerdo ante la Jurisdiccion Contencioso Administrativa,
afirmando que dicha norma no afecta a los concejales que no forman parte del 6rgano en
concreto, los cuales podrian impugnarlo atendiendo a las reglas generales de
legitimacion; no obstante, no pueden ignorarse las Sentencias del Tribunal Constitucional
gque sientan una doctrina general sobre el alcance de la legitimacion de los miembros de
las Corporaciones Locales para impugnar los acuerdos de sus érganos, que excede de lo
expuesto, reconociendo la legitimacién de los Concejales, aunque no pertenezcan a los
o6rganos municipales que adopten el acuerdo, por su mera condicibn de miembro del
Ayuntamiento interesado en el correcto funcionamiento de la Corporacion Municipal, en
virtud del mandato representativo que ostenta, con la sola excepcién de que formando
parte del 6rgano colegiado en cuestion, no vote en contra de la adopcion del acuerdo de

que se trate.

Por tales razones, debe estimarse que el articulo 63 de la LRBRL y la doctrina citada
amparan la legitimacién del concejal recurrente para interponer el presente recurso, pues

el articulo 63 no distingue ni limita el cauce de impugnacion.
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Quinto. Partiendo pues de que nos encontramos ante un contrato de servicios sujeto a
regulacion armonizada habremos de examinar los motivos de impugnacion articulados
por el demandante. Comenzaremos para ello, siguiendo un orden ldgico en nuestra
exposicion, por los que tienen por objeto la critica del sistema de contratacién escogido. A
tal respecto, el recurrente cuestiona tanto el propio hecho de haberse acudido a la
contratacion de estos servicios para su prestacion por un tercero, al estimar que no se
justifica el ahorro de costes esgrimido por el Ayuntamiento, como, en segundo término, la
acumulacion de distintas prestaciones en un dnico contrato, y por Ultimo, y en relacion
con la caracterizacion del tipo contractual, se impugna la calificacion como concesion de
servicios y la duracién de la misma, superior al limite maximo establecido por el TRLCSP
para el contrato de servicios. A la hora de entrar a examinar estas cuestiones tenemos en
cuenta no ya solo la doctrina de este Tribunal acerca de la posibilidad de invocar en
cualquier momento un vicio de nulidad de pleno derecho que pueda afectar a alguna de
las clausulas de los pliegos, sino asimismo el hecho de que, al encontrarse
incorrectamente calificado el contrato desde el inicio de la licitacion, la propia procedencia
de este recurso especial ha requerido desvelar su auténtica naturaleza como contrato de
servicios sujeto a regulacién armonizada, lo que impone valorar con cautela la posible

existencia de actos firmes en el procedimiento por no haber sido impugnados en esta via.

En lo que hace a la decision municipal de contratar estos servicios, no cabe sino recordar
gue, como ya apuntabamos en nuestra Resolucion n° 731/2014, de 3 de octubre, la
decisién acerca de acometer la celebracion de un contrato, asi como la eleccién del
cauce adecuado para la licitacion, siempre con respeto a los parametros legalmente
establecidos para los distintos procedimientos de contratacién, son cuestiones que se
enmarcan dentro del ambito de la discrecionalidad administrativa. ElI 6rgano de
contratacion, ante la necesidad de proveerse de determinados bienes, obras o servicios,
puede, dentro de las posibilidades que le ofrece la normativa de contratacién publica,
elegir libremente los términos en los que plantear la contrataciébn y el cauce o
procedimiento a seguir. En tal sentido, sefialdbamos asimismo en nuestra Resolucion n°
292/2012, de 5 de diciembre, que, en el ambito de sus competencias y en razén de la
oportunidad y de las disponibilidades presupuestarias que tenga asignadas, el érgano de
contratacion puede decidir libremente si celebra o no determinado contrato, y, en caso

afirmativo, el contenido de la prestacion objeto del mismo.
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De otra parte, y en lo relativo a la acumulacion de distintas prestaciones en un mismo
contrato, se advierte como las prestaciones en cuestién (servicios de recogida y
transporte de residuos urbanos, de limpieza viaria, asi como el mantenimiento y
conservacion de parques y zonas verdes municipales, conforme al art. 1 del PCAP) se
encuentran directamente vinculadas entre si y resultan complementarias, pudiendo
tratarse como una unidad funcional, por lo que resulta posible su acumulacion como
objeto de un unico contrato (atendiendo a la interpretacion que este Tribunal viene
haciendo de lo dispuesto en el art. 25.2 TRLCSP - Resoluciones n® 780/2014 y

346/2013), y no se advierte aqui infraccion legal alguna.

Por lo que se refiere a la caracterizacion del contrato, ya hemos tenido ocasion de
razonar que si que puede cuestionarse al impugnar la adjudicaciéon, puesto que el tipo
contractual de que se trate no puede quedar desnaturalizado por el hecho de no haberse
impugnado los pliegos. Como ya se ha indicado, se trata efectivamente de un contrato de
servicios, no de una concesién de servicio publico, debiendo examinarse aqui cual pueda
ser la trascendencia de ello a los efectos de la pretendida anulacion del acuerdo de
adjudicacion del contrato, teniendo presente en este analisis la posibilidad de impugnar
en cualquier momento las clausulas de los pliegos que puedan resultar afectadas por una

causa de nulidad de pleno derecho.

Asi, cabe traer a colacién lo razonado por este Tribunal en la Resolucion n°® 931/2014, de

18 de diciembre:

“El Tribunal viene manteniendo la doctrina reiterada de que la presentacion de
proposiciones por los licitadores implica, conforme al articulo 145.1 del TRLCSP, la
aceptacién incondicional de los Pliegos, debiendo inadmitirse, por extemporanea, su
posterior impugnacion: “Respecto al cuestionamiento del contenido de los pliegos por
parte de la recurrente este Tribunal coincide con el 6rgano de contratacion en que dicha
fundamentacion resulta absolutamente extemporanea, habiendo reiterado en
Resoluciones anteriores la doctrina de que los pliegos son la ley del contrato que obligan
tanto a la Administracién contratante como al licitador que presenta una proposicion a
una licitacion determinada. Conforme al articulo 145.1 del TRLCSP, ‘las proposiciones de
los interesados deberan ajustarse a lo previsto en el pliego de clausulas administrativas

particulares y su presentacion supone la aceptacion incondicionada por el empresario del

Expte. TACRC-149/2015 MU 4/2015



contenido de la totalidad de dichas clausulas o condiciones, sin salvedad o reserva
alguna’.” (por todas, Resoluciones 59/2012, de 22 de febrero 142/2012, de 28 de junio,
155/2011, de 8 de junio, 172/11, de 29 de junio, 502/2013, de 14 de noviembre, 6
19/2014, de 17 de enero, entre otras muchas). De acuerdo con lo expuesto, la falta de
impugnacion en plazo de los Pliegos obliga a los recurrentes, en virtud del principio de
prohibiciéon de actuacion contraria a sus propios actos (venire contra factum propium non
valet), a pasar por su contenido, con la Unica excepcion de que se aprecie la
concurrencia de causa de nulidad radical en los Pliegos: “los pliegos que elabora la
Administracion y acepta expresamente el licitador al hacer su proposicion constituyen la
ley del contrato y vinculan, segun constante jurisprudencia del Tribunal Supremo espafiol,
tanto a la Administracion contratante como a los participantes en la licitacion, sin perjuicio
de la eventual apreciacion ulterior de vicios de nulidad de pleno derecho” (Resoluciones
241/2012, de 31 de octubre, y 83/2014, de 5 de febrero, entre otras). Por tanto, salvo en
los mencionados supuestos de nulidad de pleno derecho (con el caracter excepcional que
caracteriza a la nulidad radical y con la interpretacién restrictiva de que la misma ha de
ser objeto), no cabe argumentar en un recurso especial supuestas irregularidades de los
Pliegos cuando éstos no han sido objeto de previa y expresa impugnaciéon (por todas,
Resolucion 502/2013, de 14 de noviembre)”.

Asimismo, en la Resolucién n° 103/2015, de 30 de enero, con cita de otras anteriores, y
en relacién con la posibilidad de apreciar de oficio los vicios de nulidad, nos remitiamos a
la doctrina jurisdiccional sobre este punto, conforme a la cual, en el ambito del Derecho
administrativo, la nulidad de pleno Derecho es cuestion de orden publico, de forma que
puede ser declarada de oficio aunque nadie haya solicitado la declaracién, lo que resulta
de aplicacion también respecto de este Tribunal.

De otra parte, y como hemos tenido asimismo ocasion de sefalar (Resoluciones n°
862/2014 y 499/2014), el solo error en la calificacion de un contrato no acarrea vicio de
legalidad alguno, salvo que a consecuencia de ello se infrinja algun precepto sustantivo o

procedimental, cuestion que es pues la que nos corresponde ahora analizar.

A tal respecto, el recurrente pone de manifiesto en su recurso como la errénea
calificacion del contrato como concesion de servicio publico resulta determinante de su
invalidez.
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Al hilo de esa errénea calificacion del contrato, denunciada en el recurso, podemos
abordar los efectos que ello produce, sin merma del caracter revisor de este Tribunal
(teniendo presente ademas, y en todo caso, lo ya apuntado en torno a la apreciacion de

oficio de los vicios de nulidad de pleno derecho).

Asi, nos encontramos con que, tratAndose de un contrato de servicios sujeto a regulacion
armonizada, la licitacion debid 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,

en atencion ademas a lo expresamente previsto en el art. 24 del PCAP, conforme al cual:

“Por tratarse de contrato no sujeto a regulacion armonizada, segun lo previsto en el
articulo 13 del TRLCSP, la publicacién del anuncio de licitacion deber& efectuarse en el
Boletin Oficial de la Regién de Murcia, de acuerdo a lo previsto en el articulo 142 del

TRLCSP y en el perfil del contratante del Ayuntamiento de Alcantarilla”.

Esta clausula 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 regulacién 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 publicacion del anuncio de licitacion en el «Diario
Oficial de la Uni6n Europea», en aquellos casos en que sea preceptivo, de conformidad

con el articulo 142").

Asi pues, la erronea calificacion del contrato en el PCAP ha resultado determinante de
gue en el procedimiento de licitacion se haya incurrido en un vicio de nulidad de pleno
derecho, no ya sélo 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 LRIPAC, al haberse
prescindido de un tramite esencial en el procedimiento de contratacién, cual es la
publicacion en el DOUE, por lo que debe entenderse que se ha prescindido total y

absolutamente del procedimiento legalmente establecido.

Tal y como ya razondbamos en la Resolucién n® 394/2014, de 19 de mayo:
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“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 comunitaria, es preciso profundizar acerca de la posible
estimacion 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
publicacion 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 regulacion comunitaria sobre la materia, y sustento de los
principios de igualdad de trato, no discriminacién, reconocimiento mutuo,
proporcionalidad y transparencia que consagra de modo expreso en su considerando

segundo la Directiva que antes hemos mencionado.

Constituye, por tanto, la publicacion de la convocatoria en el DOUE un tramite
fundamental para permitir el acceso a la licitacion de los operadores econdmicos
comunitarios y su omision, en consecuencia, la omision de uno de los trdmites esenciales

del procedimiento.

En tales términos, debe considerarse que la licitacibn se encuentra incursa en el
supuesto de nulidad absoluta contemplado en el articulo 62.1 €) de la Ley 30/1992, de 26
de noviembre de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y del Procedimiento

Administrativo Comun, de aplicacion al caso por remision 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

omisidn de tramites esenciales del procedimiento.

Por todo ello, procede declarar la nulidad de pleno derecho del procedimiento cuya
tramitacion se ha iniciado mediante una convocatoria que adolece de un defecto esencial

cual es la falta de la publicidad indispensable”.
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Al advertirse esta causa de nulidad de pleno derecho del contrato adjudicado y del
procedimiento de licitaciobn, no resulta necesario examinar el resto de motivos de
impugnacion esgrimidos por el recurrente, si bien no podemos dejar de sefialar 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 duracibn méaxima de los contratos de servicios,
ampliamente excedida por la prevista en el art. 10 del PCAP (10 afios con posibilidad de
prérroga hasta los 20 afios), lo que igualmente habria de resultar subsanado en el nuevo
procedimiento de licitaciébn que pudiera iniciarse como consecuencia de la anulaciéon que

se acordara.

En suma, procederd por las razones expresadas anular el acuerdo de adjudicacion, y
asimismo declarar la nulidad del procedimiento de licitacién, 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 declaracion de

nulidad a concretas clausulas del pliego.

Tal y como ya indicAbamos en nuestra Resolucién n® 302/2011, de 14 de diciembre, en
relacion asimismo con la apreciaciéon de un supuesto de nulidad radical ex 62.1.e) de la
Ley 30/1992, 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.

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. J.A.S.A., concejal del Excmo.
Ayuntamiento de Alcantarilla, frente al acuerdo de adjudicacion adoptado en el Pleno del
Ayuntamiento de Alcantarilla de 29 de enero de 2015 relativo al contrato de “Gestién de
servicio publico, mediante concesion, del servicio de recogida de residuos sélidos
urbanos, limpieza viaria y mantenimiento y conservacion de zonas verdes en el término
municipal de Alcantarilla (Murcia)", anulando dicho acuerdo de adjudicacion y declarando
la nulidad de pleno Derecho de todo el procedimiento de licitacion, todo ello con
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retroaccion de actuaciones al momento inicial del mismo, pudiendo iniciarse un nuevo

procedimiento en el que se corrijan las infracciones legales apreciadas.

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

Esta resolucion es definitiva en la via administrativa y contra la misma cabe interponer
recurso contencioso-administrativo ante la Sala de lo Contencioso Administrativo del
Tribunal Superior de Justicia de la Regién de Murcia, en el plazo de dos meses, a contar
desde el dia siguiente a la recepcién 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 Jurisdiccién Contencioso Administrativa.
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