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Recurso 231/2014
Resolucion 95/2015

ACUERDO DEL TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE RECURSOS
CONTRACTUALES DE LA JUNTA DE ANDALUCIA

Sevilla, 11 de marzo de 2015

VISTO el recurso especial en materia de contratacion interpuesto por la
entidad DORNIER, S.A. contra el Acuerdo del Pleno de la Corporacion
Municipal de Chiclana de la Frontera (Cadiz), de 29 de mayo de 2014, por el que
se adjudica el contrato denominado “Concesiéon del servicio publico de
ordenacion y regulacion de espacios para aparcamiento de vehiculos en la via
publica (O.R.A.)” (Expte. 6/2013), este Tribunal, en sesion celebrada el dia de la

fecha, ha adoptado la siguiente
RESOLUCION
ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO. El 4 de septiembre de 2013, se publico en el Boletin Oficial de la
Provincia (B.O.P.) de Cadiz el anuncio de licitacién, por procedimiento abierto,
del contrato indicado en el encabezamiento de esta resolucion. La publicacién
de la informacion referente a esta licitacion se inici6 en el perfil de contratante

del Ayuntamiento de Chiclana de la Frontera, el 13 de agosto de 2013.

Asimismo, el 25 de octubre de 2013, se public6 en el B.O.P. de Cadiz error
detectado en el pliego de clausulas administrativas que rige la citada

contratacién, iniciAndose de nuevo el plazo de quince dias naturales para la




presentacion de proposiciones en el procedimiento de adjudicacion.

El plazo total del contrato, incluida su posible prorroga, es de doce afios,
fijaAndose un canon minimo anual de licitacion de 25.000 euros. Entre las

empresas que participaron en el procedimiento figura la ahora recurrente.

SEGUNDQO. Tras la tramitaciéon del procedimiento de adjudicacién, el 29 de
mayo de 2014, el Pleno de la Corporacién Municipal de Chiclana de la Frontera
dict6 acuerdo de adjudicaciéon del contrato a la empresa APARCAMIENTOS
URBANOS DE SEVILLA, S.A. (AUSSA), que fue remitida a los licitadores el 5 de

junio de 2014.

TERCERO. El 12 de junio de 2014, tuvo entrada en el Registro del
Ayuntamiento de Chiclana de la Frontera recurso especial en materia de
contrataciéon contra el acuerdo de adjudicaciéon del contrato. El citado recurso,
junto con el expediente de contratacién, el informe sobre aquél y el listado de
licitadores fue remitido a este Tribunal por el 6rgano de contratacion, teniendo

entrada en el Registro Auxiliar del mismo el 4 de julio de 2014.

CUARTO. Mediante escritos de la Secretaria del Tribunal de 10 de julio de
2014, se dio traslado del recurso a los interesados concediéndoles un plazo de
cinco dias héabiles para formular alegaciones, habiéndolas realizado las
empresas ESTACIONAMIENTOS Y SERVICIOS, S.A.U., APARCAMIENTOS
URBANOS DE SEVILLA, S.A. (AUSSA) Y ESTACIONAMIENTOS IBERPARK,
S.A.

QUINTO. El 14 de julio de 2014, este Tribunal dict6 resoluciéon acordando el

mantenimiento de la suspension automaética del procedimiento de adjudicacion.

SEXTO. En la tramitacion del presente recurso se han cumplido todos los
plazos legales, salvo el plazo para resolver previsto en el articulo 47.1 del

TRLCSP, dada la acumulacién de asuntos existente en este Tribunal.
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FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO. Este Tribunal resulta competente para resolver en virtud de lo
establecido en el articulo 41.4 del Texto Refundido de la Ley de Contratos del
Sector Publico (en adelante, TRLCSP), aprobado por el Real Decreto Legislativo
3/2011, de 14 de noviembre, en el articulo 10 del Decreto 332/2011, de 2 de
noviembre, por el que se crea el Tribunal Administrativo de Recursos
Contractuales de la Junta de Andalucia y en la Orden de 14 de diciembre de
2011, de la Consejeria de Hacienda y Administraciéon Publica, por la que se

acuerda el inicio del funcionamiento del citado Tribunal.

En el presente supuesto, el acto impugnado ha sido adoptado en el
procedimiento de adjudicaciéon de un contrato promovido por el Ayuntamiento
de una entidad local andaluza, derivando la competencia de este Tribunal para
la resolucién del recurso especial interpuesto del convenio que, a tales efectos,
fue formalizado el 18 de julio de 2013 entre la Consejeria de Hacienda y
Administracion Puablica de la Junta de Andalucia y el Ayuntamiento de Chiclana
de la Frontera, al amparo de lo dispuesto en el articulo 10.3 del Decreto
332/2011, de 2 de noviembre (en su redaccidon anterior al Decreto 120/2014, de
1 de agosto), por el que se crea el Tribunal Administrativo de Recursos

Contractuales de la Junta de Andalucia.

SEGUNDQO. Ostenta legitimacion el recurrente para la interposicion del
recurso, dada su condicion de licitador en el procedimiento de adjudicacién, de
acuerdo con el articulo 42 del TRLCSP.

TERCERO. Debe analizarse, a continuacién, la procedencia del recurso
especial en materia de contratacion contra el acto impugnado, de conformidad

con lo estipulado en el articulo 40 del TRLCSP.
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El pliego de clausulas administrativas particulares (PCAP) que rige la
contrataciéon prevé, en su apartado 1, que es objeto del contrato la prestacion,
mediante concesion, del servicio ptublico de ordenacién y regulaciéon de espacios
para aparcamientos de vehiculos en la via publica (O.R.A.), bajo control horario
mediante aparatos expendedores de tickets, y en su apartado 2, al referirse a la
naturaleza y régimen juridico del contrato, lo define como contrato

administrativo de gestion de servicios publicos.

El recurrente expone en su escrito que <<Ninguna duda ofrece el hecho de que
se trata de un contrato de gestion de servicio publico>>, si bien la controversia
surge respecto a la sujecion o no del contrato al recurso especial. En tal sentido,
el recurrente sostiene que el plazo de duraciéon del contrato (10 afnos
prorrogables por otros dos més) y la existencia de gastos de primer
establecimiento por importe superior a 500.000 euros, excluido el importe del
Impuesto sobre el Valor anadido, determinan que el contrato esté sujeto al
recurso especial por aplicacion de lo dispuesto en el articulo 40.1.¢c) del TRLCSP,
mientras que el 6rgano de contratacion sostiene en su informe al recurso que no
existen gastos de primer establecimiento, y que, por tanto, el recurso debe

inadmitirse.

Pues bien, antes de abordar tal cuestion, hemos de analizar con caracter previo
la naturaleza juridica del contrato en cuestién, y dilucidar si es correcta la
calificaciéon que efecttia el PCAP como “contrato de gestion de servicio publico”

o por el contrario, deberia ser considerado como un contrato de servicios.

La adecuada tipificacion de un contrato como gestiéon de servicios publicos o
servicios es una cuestion que ya ha sido abordada con profusion por este
Tribunal y por los restantes Organos de Recursos Contractuales, con apoyo en la

doctrina comunitaria del Tribunal de Justicia de la Uni6n Europea.

La Jurisprudencia comunitaria ha tenido ocasién de pronunciarse sobre el

asunto en numerosas sentencias, de las que destacamos las siguientes:
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- Sentencia del TJUE, de 10 de septiembre de 2009, (Asunto
Eurawasser) en la que se senala que “El hecho de que, en el marco de un
contrato de servicios, la otra parte contratante no obtenga el pago de una
remuneracion directa por parte de la entidad adjudicadora sino que obtenga
el derecho a recaudar una remuneraciéon de terceros, basta para que dicho
contrato se califique como <<concesion de servicios>> ... 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 st dicho riesgo
es, desde el inicio, muy limitado debido a la configuraciéon juridico publica de

los servicios”.

- Sentencia del TJUE, de 10 de marzo de 2011, (Asunto Privater). De
la misma interesa resaltar los apartados 33, 34, 35, 37 y 48 cuyo tenor literal es

el siguiente:

“Apartado 33. A este respecto, debe recordarse que, cuando la remuneracion
del prestador procede exclusivamente de terceros, la transferencia del riesgo
de explotacion <<muy limitado>> por parte de la entidad adjudicadora es

suficiente para que pueda considerarse que existe una concesion de servicios.

Apartado 34. En efecto, es corriente que ciertos sectores de actividad, en
particular los sectores relativos a actividades de utilidad ptiblica, como ocurre
con el asunto principal, sean objeto de una reglamentacion que puede tener
como resultado limitar los riesgos econémicos que se corren. Debe seguir
siendo posible que las entidades adjudicadoras, actuando de buena fe,
garanticen las prestacion de servicios mediante una concesion, si consideran
que se trata de la mejor manera de garantizar el servicio publico en cuestion,

incluso si el riesgo de explotaciéon es muy limitado.

Apartado 35. En tales sectores, las entidades adjudicadoras no tienen

influencia alguna en la configuracion juridico-piiblica del servicio ni, por
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tanto, en el nivel de riesgo que ha de transferirse, y no seria razonable,
ademas, pedir a una autoridad piiblica concedente que cree condiciones de
competencia y de riesgo econoémico superiores a las que existen en el sector en

cuestion debido a la normativa aplicable a éste.

Apartado 37. A este respecto, procede senialar que el riesgo de explotacion
economica del servicio debe entenderse como el riesgo de exposicion a las
incertidumbres del mercado... que puede traducirse en el riesgo de enfrentarse
a la competencia de otros operadores, el riesgo de 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

(.)

Apartado 48. Por consiguiente, procede responder a las -cuestiones

prejudiciales que, cuando la remuneracion del operador econémico elegido
corre integramente a cargo de personas distintas de la entidad adjudicadora
que ha otorgado el contrato relativo a servicios de socorro y el operador
econémico asume el riesgo de explotaciéon, aunque sea muy limitado, debido
en particular al hecho de que el importe de los precios por la utilizacion de los
servicios de que se trata depende del resultado de negociaciones anuales con
terceros y no se le garantiza la cobertura integra de los costes soportados en el
marco de gestion de sus actividades...dicho contrato debe ser calificado de

contrato de concesion de servicios.”

- Sentencia del TJUE, de 10 de noviembre de 2011, (Asunto Norma-
A, Dekan) en la que se concluye, respecto a la adjudicacién del servicio de
transporte publico por autobis urbano -en Espana, actividad reservada y
calificada como servicio publico-, que aunque la remuneraciéon del contratista
consista en el pago por los usuarios de unas tarifas establecidas, estamos ante

un contrato de servicios si la entidad adjudicataria debe compensar al prestador
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del servicio por las pérdidas derivadas de la explotacion y los gastos conexos,
una vez deducidos los ingresos derivados de la explotacion, incluida una

cantidad en concepto de beneficio.

Asimismo, el informe 12/2010, de 23 de julio, de la Junta Consultiva de
Contratacion Administrativa del Estado senala que la linea diferenciadora entre
ambas modalidades contractuales -servicios y gestién de servicios publicos- es
trascendental, pues de ello depende la aplicacion o no de las normas relativas a
los contratos sujetos a regulacion armonizada. Asi, los contratos de obras, de
concesion de obras, de suministro y de servicios que, sin perjuicio de algin otro
requisito, superen los umbrales comunitarios se encuentran sujetos a dicha
regulacion y son susceptibles de recurso especial, mientras que el contrato de
gestion de servicios publicos no estd en ningun caso sujeto a regulacion
armonizada y, salvo concurrencia de requisitos legales tasados, tampoco es

susceptible de recurso especial.

El citado informe del 6rgano consultivo estatal, con apoyo en la Directiva
2004/18/CE y la Jurisprudencia del Tribunal de Justicia de la Union Europea,

define como caracteristicas propias de la concesion de servicios, las siguientes:

1. La contrapartida de la prestacion de servicios consiste bien tinicamente
en el derecho a explotar el servicio, bien en dicho derecho acompanado

de un precio.

2. La atribucién de la explotacion del servicio al concesionario implica la

asuncion por éste del riesgo derivado de la misma.

3. Aunque los destinatarios de la prestaciéon objeto de la concesion de
servicio publico lo son de una forma natural los particulares como
usuarios del mismo, sin embargo, no es requisito imprescindible para
que la relacion juridica se califique como tal que el pago por su uso sea

realizado efectivamente por éstos. Por el contrario no se desnaturaliza la
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concesion por el hecho de que el pago por la utilizaciéon del servicio corra
a cargo de la entidad concedente (pago en la sombra), siempre que

subsista la asuncion de riesgo por el concesionario.

4. La concesion administrativa de servicios publicos comporta la
transferencia al concesionario de la organizacion del servicio, sin
perjuicio naturalmente de las potestades de policia que sobre el mismo

corresponden a la Administraciéon concedente.

A la vista de lo expuesto, observamos que las ideas fundamentales a través de las
cuales la Jurisprudencia del Tribunal de Justicia ha configurado la concesiéon de
servicios se han condensado basicamente en la asuncion del riesgo de la
explotacion por parte del concesionario, si bien ya hemos visto que lo relevante
no es la entidad del riesgo en si -pues éste puede ser limitado y escaso como
ocurre en sectores relativos a actividades de servicio publico-, sino que dicho
riesgo se transfiera al concesionario en su totalidad o en una parte muy
significativa y que la entidad adjudicataria no tenga que compensar al prestador
del servicio por las eventuales pérdidas derivadas de la explotacion y los gastos

conexos.

Asi pues, la Resolucion del Tribunal Administrativo Central de
Recursos Contractuales 204/2013, de 5 de junio, analizando, a la luz de
la doctrina comunitaria expuesta, un contrato consistente en el servicio de
retirada de vehiculos de las vias publicas de Castellon, asi como el transporte,
deposito y custodia de los mismos en los locales destinados a tal fin, llega a la
conclusion de que “puede considerarse limitado el riesgo que asumira la
empresa al hacerse cargo de la adjudicacion del presente contrato, pero que
ello es debido a la propia configuracién del servicio; por lo que es correcta la

tipificacion del contrato como de gestion o de concesion de servicio ptiblico”
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Pues bien, tras el anélisis efectuado sobre los requisitos de la concesion, hemos
de analizar ahora el contrato afectado por el presente recurso especial para
determinar si es o no correcta su calificacion juridica como gestion de servicio
publico, cuestion esta que no ha sido denunciada por el recurrente, pero que
este Tribunal considera necesario abordar, a efectos de fijar su propia
competencia que es cuestion de orden publico susceptible de apreciarse de

oficio.

Al respecto, ya hemos indicado que el objeto del contrato, conforme al apartado
1 del PCAP, es la concesion del servicio publico de ordenacién y regulacién de
espacios para aparcamientos de vehiculos en la via publica (O.R.A.), bajo
control horario mediante aparatos expendedores de tickets, en el término

municipal de Chiclana de la Frontera (Cadiz).

Al respecto, el articulo 7 del Texto Articulado de la Ley sobre Tréafico,
Circulacion de Vehiculos a motor y Seguridad Vial configura como competencia
municipal “b) La regulaciéon mediante Ordenanza Municipal de Circulacion, de
los usos de las vias urbanas, haciendo compatible la equitativa distribucion de
los aparcamientos entre todos los usuarios con la necesaria fluidez del trafico
rodado y con el uso peatonal de las calles, asi como el establecimiento de
medidas de estacionamiento limitado, con el fin de garantizar la rotaciéon de
los aparcamientos, prestando especial atencion a las necesidades de las
personas con discapacidad que tienen reducida su movilidad y que utilizan
vehiculos, todo ello con el fin de favorecer su integracion social.” De este modo,
el Ayuntamiento de Chiclana aprobo, el 26 de enero de 2005, la Ordenanza
Municipal n°3 reguladora del Servicio Publico de Ordenaciéon y Regulacion de

Aparcamientos.

Conforme al PCAP, el contrato tiene un plazo de duracién inicial de diez afos,
prorrogable hasta dos afios mas, sin que la duracion total pueda exceder de doce

anos (clausula 5), y su precio sera el canon ofertado por el adjudicatario
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fijandose, a tales efectos, un canon de licitacibn minimo de 25.000 euros

anuales.

Asimismo, la clausula 4 del PCAP, bajo el titulo <<Financiacion del contrato>>,
establece que “La empresa contratista asumira la financiacion de la
explotacion, de manera que todos los gastos que se originen como

consecuencia de la misma seran de su exclusiva cuenta.

El Excmo. Ayuntamiento de Chiclana de la Frontera no avalard ninguna
operacion financiera ni participara, de ninguna forma, en la financiaciéon de
la explotacion ni asegurara al contratista una recaudacion o rendimiento
minimos, ni tampoco tendra obligacion de otorgar subvencion de ninguna
clase para la gestion del servicio.

La empresa contratista vendra obligada al pago de todos los impuestos, tasas,
arbitrios, gravamenes y exacciones de cualquier clase que correspondan al

contrato o a su bienes o actividades.”

De otro lado, la clausula 24 contempla, entre las obligaciones del contratista, las
siguientes:

» El suministro, cuando proceda, de los aparatos expendedores de tickets,
su instalacién en la via puablica y su puesta en servicio, los cuales
revertirdin al Ayuntamiento al finalizar el contrato, asi como la
conservacion, mantenimiento y reposicion de todas las instalaciones, sus
materiales y accesorios.

* El mantenimiento y, cuando proceda, la implantacion de la sefalizacion
tanto horizontal como vertical, necesaria para el correcto funcionamiento
del servicio conforme a lo exigido en el pliego de condiciones técnicas.

* Ejecutar las ampliaciones y modificaciones en el servicio concedido que
acuerde la Administracién Municipal

» Explotar el servicio con su personal y asumir los gastos originados como
consecuencia de la puesta en funcionamiento del servicio y los que genere

su desarrollo durante la vigencia del contrato.
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* Indemnizar a terceros por los danos y perjuicios que les ocasione el

funcionamiento del servicio.

Asimismo, el pliego de condiciones técnicas detalla las zonas en que se prestara
el servicio y el horario del mismo, pudiendo el Ayuntamiento modificar, ampliar

o reducir las zonas de estacionamiento regulado por motivos de interés publico.

Del contenido expuesto de los pliegos que rigen la contratacion, se desprende
que estamos ante la prestacion de un servicio publico por un plazo maximo de
doce afios, donde el contratista debe pagar un canon minimo anual de 25.000
euros al Ayuntamiento, sin que la Corporacién Municipal financie en modo

alguno la explotacion, ni asegure a contratista un rendimiento minimo.

Asi pues, el adjudicatario debe explotar el servicio por su cuenta y riesgo,
asumiendo -sin posibilidad de compensacion- todos los gastos que deriven de la
explotacion, incluido el coste de nuevos aparatos e instalaciones que sean
necesarios para el buen funcionamiento del servicio, asi como las consecuencias
de la ampliacién o reduccion de las zonas reguladas. Por otro lado, el contratista
es el inico responsable de la conservacion y mantenimiento de las instalaciones
y de los eventuales dafios que el funcionamiento del servicio pueda originar a

terceros, a quienes indemnizara de los perjuicios causados.

En definitiva, pues, el Ayuntamiento de Chiclana transfiere totalmente al
contratista el riesgo derivado de la explotacion del servicio sin asumir
financiacion alguna, y si bien el adjudicatario percibe los ingresos procedentes
de la aplicacién de la tasa pagada por los usuarios del servicio, no tiene
garantizado un rendimiento minimo por parte del Ayuntamiento, debiendo
potencialmente asumir el riesgo de pérdidas si la demanda de usuarios fluctaa o
desciende durante la vigencia del contrato respecto a sus previsiones iniciales, o
si los gastos de explotaciéon son superiores a los estimados porque hubiera que

suministrar nuevos aparatos e instalaciones, o si el Ayuntamiento disminuye las
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zonas reguladas durante la vigencia del contrato y el concesionario deja de

percibir parte de los ingresos que venia cobrando hasta entonces.

Ciertamente, puede pensarse que el riesgo inherente a la explotacion del
servicio que estamos analizando es “limitado”, como asi lo entendieron también
-en los casos alli examinados- la Sentencia del TJUE, de 10 de marzo de 2011
(Asunto Privater) y la Resolucion del Tribunal Administrativo Central de
Recursos Contractuales 204/2013, de 5 de junio. Ahora bien, tal limitacion del
riesgo no obedece a la voluntad de la entidad adjudicadora, sino a la propia
configuracion del servicio o como dice la Sentencia del TJUE, a que la
reglamentacion de ciertos servicios publicos hace que los riesgos econémicos
sean limitados, pero sin que ello afecte para nada a la existencia de una
concesion de servicios publicos, siempre que dicho riesgo, como ocurre en el

supuesto examinado en esta Resolucion, se transfiera totalmente al contratista.

Finalmente, merece destacar la Sentencia del Tribunal Supremo de 29 de
octubre de 2010 (Rec. 78/2006), en la que se senala que la regulacion contenida
en la Ley sobre Trafico, Circulacion de vehiculos a motor y Seguridad Vial “es la
base esencial que sostiene la actividad desarrollada por las empresas que
controlan esos estacionamientos limitados, de lo que se deriva el caracter de

gestion de servicio publico que tal actividad representa.”

A la vista de cuanto se ha expuesto, hemos de concluir que el contrato
examinado esta correctamente calificado en el PCAP como contrato de gestion
de servicios publicos en su modalidad de concesion. Por tanto, procede analizar
si se dan los presupuestos del articulo 40.1 ¢) del TRLCSP para determinar la
sujecion del contrato al recurso especial en materia de contratacion, esto es, que
el presupuesto de gastos de primer establecimiento, excluido el importe del
Impuesto sobre el Valor Anadido, sea superior a 500.000 euros y que el plazo de
duracion sea superior a cinco anos -requisitos que han de concurrir de modo

acumulativo y no alternativo-
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Ya hemos visto que el plazo total de duracién del contrato, incluidas las
eventuales prorrogas, no puede exceder de doce anos. Por tanto, se cumple uno
de los presupuestos para la sujecion del contrato al recurso especial en materia

de contratacion.

Debemos analizar, pues, si concurre también el otro requisito referido a los
gastos de primer establecimiento en cuantia superior a 500.000 euros, IVA

excluido.

A juicio del recurrente y basandose en la oferta presentada por la empresa
adjudicataria, debe computarse como gasto de primer establecimiento el
importe global de las mejoras ofertadas por dicha empresa -aunque las mismas
no hayan sido aceptadas en su totalidad por el Ayuntamiento- y que ascienden a

la cantidad de 474.980 euros.

Asimismo, respecto a las inversiones necesarias para la puesta en marcha del
servicio, esgrime la recurrente que, como el informe técnico no indica las
propuestas por la empresa adjudicataria, se ve en la obligacién de basarse en las
suyas propias que ascienden a 83.310 euros, lo cual sumado a la cantidad
anterior de 474.980 euros arroja un total de 558.290 euros, que supera el
umbral establecido en el articulo 40.1 ¢) del TRLCSP para determinar la

sujecion al recurso.

Por su parte, el informe sobre el recurso del 6rgano de contratacion senala que
el servicio se encuentra instalado a la fecha de la licitaciéon y que segtin informe
del Jefe de Servicio de Gestion y Compras de 5 de junio de 2014, la cifra que
debe tenerse en cuenta como gastos de primer establecimiento es 60.450 euros,
cantidad destinada efectivamente a la puesta en funcionamiento del servicio,

excluyendo los gastos de inversiones futuras.

Asimismo, el Ayuntamiento manifiesta que, como su propio nombre indica, las

mejoras no pueden ser gastos de primer establecimiento porque no son
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necesarias para el comienzo de la ejecuciéon del servicio y solo suponen un
incremento en la eficacia del mismo. Ademas, a diferencia de lo expuesto en el
recurso -que computa la totalidad de las mejoras ofertadas por la adjudicataria-,
el importe de las mejoras valoradas por el Ayuntamiento a dicha empresa
asciende solo a 292.440 euros, como asi se recoge en el acuerdo de

adjudicacion.

Con base en lo anterior, el 6rgano de contratacién entiende que no procede el
recurso especial al ser el importe de los gastos de primer establecimiento

inferior a 500.000 euros, IVA excluido.

Expuestas las consideraciones de las partes, hemos de analizar la cuestion
controvertida, a saber, si concurren o no en el contrato examinado gastos de
primer establecimiento por importe superior a 500.000 euros. Para ello hemos
de partir del concepto de gastos de primer establecimiento, acunado por los

Tribunales de Recursos Contractuales, incluido éste.

Como ya senalaba este Tribunal en su Resoluciéon 50/2013, de 26 de abril, “No
existe en nuestro ordenamiento juridico de la contrataciéon piblica ninguna
definicion concreta de lo que debe entenderse por presupuesto de gastos de
primer establecimiento. Esta ausencia ha llevado a que se venga utilizando un
concepto contable. En este sentido, en la Consulta n°® 3 hecha al Instituto de
Contabilidad y Auditoria de Cuentas (ICAC) del Boletin del ICAC 56, de
diciembre de 2003, se senialé que <<los gastos de primer establecimiento son
los originados por operaciones de naturaleza técnica y econdémica,
previos al inicio de la actividad de la empresa o con motivo de
ampliaciones de capacidad de la misma, necesarias para su normal
funcionamiento y cuyo importe no pueda imputarse directa o indirectamente
a la produccion de bienes y servicios concretos, con las consiguientes
caracteristicas:

a) Deben referirse al periodo de desarrollo previo al inicio de la actividad.

b) Deben ser necesarios para empezar la actividad productiva.

14

TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE RECURSOS
CONTRACTUALES DE LA JUNTA DE ANDALUCIA



c¢) Deben tener naturaleza técnico-economica.>>

De otro lado, el Tribunal Administrativo de Contratos Publicos de Aragon, en su
Acuerdo 44/2012, de 9 de octubre de 2012, rehusa el concepto contable de tales
gastos y acoge el concepto de presupuesto de gastos de primer establecimiento
que se encuentra en los articulo 126.2 y 129.2 del Decreto de 17 de junio de 1955,
por el que se aprueba el Reglamento de Servicios de las Corporaciones Locales,
los cuales se refieren al “coste del establecimiento del servicio” para calcular la
retribucion prevista para el concesionario, de donde cabe deducir que el
presupuesto de gastos de primer establecimiento a que se refiere el TRLCSP,
esta formado por todos aquellos necesarios para poner en funcionamiento el
servicio publico, que deben diferenciarse de los gastos de explotacion (....). Es
decir, se incluyen las inversiones precisas para poner en funcionamiento el
servicio publico, excluyendo los gastos de explotacion futuros y las inversiones

futuras.”

Asimismo, la Resolucién 43/2012, de 23 de enero de 2013, del Tribunal
Administrativo Central de Recursos Contractuales define los gastos de primer
establecimiento como “los gastos o inversiones que el eventual adjudicatario
del contrato deba asumir, a resultas de tal adjudicacion, para la puesta en
marcha del servicio piiblico cuya gestion se le ha encomendado, ya porque asi
se haya previsto expresamente en los pliegos de aplicacion o en otros
documentos del expediente, ya porque asi se infiera implicitamente de su
contenido”. Y por ultimo, el Tribunal Administrativo de Contrataciéon Publica de
la Comunidad de Madrid considera que son los costes para la puesta en marcha
del servicio (inversiones y gastos, IVA excluido) que el adjudicatario debe

asumir, excluyendo las inversiones y gastos futuros y los gastos de explotacion.

En definitiva, es criterio comin de los Tribunales de Recursos Contractuales que
los gastos de primer establecimiento son los gastos e inversiones para la puesta
en funcionamiento del servicio publico, exclusion hecha de las inversiones

futuras y los gastos de explotacion.
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Asi pues, una vez definido el concepto debemos analizar si, en el contrato
examinado, existen o no gastos de primer establecimiento por importe superior

a 500.000 euros, IVA excluido.

Al respecto, los pliegos de clausulas administrativas particulares y de
prescripciones técnicas no contiene referencias especificas a los gastos de
primer establecimiento, si bien hacen referencia a la obligacion del
adjudicatario de mantener y en su caso, sustituir y/o ampliar, durante la
vigencia del contrato, los elementos inicialmente aportados por el
Ayuntamiento. Por tanto, del contenido de los pliegos se infiere que, para el
inicio del servicio, el adjudicatario no tiene que asumir gasto alguno o bien

dicho gasto es infimo.

En concreto, el o6rgano de contratacion cifra los gastos de primer
establecimiento en la cantidad de 60.450 euros correspondiente al importe del
mantenimiento y equipos (parquimetros, sefializacion y equipos controladores),
cantidad esta que aparece reflejada en un informe del Jefe de Servicio de
Gestion y Compras del Ayuntamiento, de 5 de junio de 2014, que a su vez se
remite a otro informe previo, de 24 de octubre de 2013, emitido por el Ingeniero

Municipal de Caminos, Canales y Puertos.

Las restantes partidas de gastos mencionadas en los citados informes versan
sobre costes de explotacion y coste anual del servicio, conceptos estos que, como
hemos analizado anteriormente, se hallan excluidos de la definicién de <<gastos

de primer establecimiento>>.

Hemos de concluir, pues, que los gastos de primer establecimiento del contrato
analizado son inferiores a 500.000 euros, sin que, a tales efectos, puedan
computarse como tales -como pretende el recurrente- las mejoras ofertadas,
toda vez que las mismas vienen definidas en el PCAP como criterio de

adjudicacion ponderable con hasta 20 puntos, de donde se infiere con claridad
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que aquéllas no son elementos necesarios para el inicio del servicio, ni siquiera
para su ejecucion, pues se trata en todo caso de elementos que suponen un plus
en el desarrollo y eficacia del servicio respecto a su definicién en los pliegos. Es
por ello que, en modo alguno, puede concebirse que sean gastos de primer
establecimiento las mejoras ofertadas por el adjudicatario, que por otro lado no
alcanzarian el importe minimo de 500.000 euros a que se refiere el articulo 40.1
c) del TRLCPS.

Asimismo, tampoco puede considerarse “gasto de primer establecimiento” el
importe ofertado por el propio recurrente como inversiéon para la puesta en
funcionamiento del servicio. Dicha cantidad (83.310 euros, segin indica el
escrito de recurso) no solo es inferior al importe sefialado en el precepto legal
citado como gasto de primer establecimiento, sino que -al ser una cantidad
ofertada por un licitador- carece de las connotaciones necesarias del concepto
legal, que solo debe responder a consideraciones propias del 6rgano de

contratacion sobre los costes necesarios para la puesta en marcha del servicio.

Por todas las razones expuestas, hemos de concluir que los gastos de primer
establecimiento del contrato analizado no alcanzan el importe minimo de
500.000 euros, IVA excluido, senalado en el articulo 40.1 ¢) del TRLCSP para
determinar la sujecion del contrato al recurso especial en materia de
contratacion. Es por ello que el recurso interpuesto debe ser inadmitido por
afectar a un contrato de gestion de servicio publico en el que no concurre uno de

los presupuestos del citado precepto legal.

La inadmisién del recurso por tal circunstancia impide entrar a conocer de los

motivos en que el mismo se sustenta.

Por lo expuesto, vistos los preceptos legales de aplicaciéon, este Tribunal
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ACUERDA

PRIMERO. Inadmitir el recurso especial en materia de contratacion
interpuesto por la entidad DORNIER, S.A. contra el Acuerdo del Pleno de la
Corporaciéon Municipal de Chiclana de la Frontera (Cadiz), de 29 de mayo de
2014, por el que se adjudica el contrato denominado “Concesion del servicio
publico de ordenacioén y regulacion de espacios para aparcamiento de vehiculos
en la via publica (O.R.A.)” (Expte. 6/2013), al afectar a un contrato de gestion de

servicio publico excluido del ambito del citado recurso.

SEGUNDQO. Declarar que no se aprecia temeridad o mala fe en la interposicion
del recurso, por lo que no procede la imposicién de multa en los términos
previstos en el articulo 47.5 del Texto Refundido de la Ley de Contratos del

Sector Puablico.

TERCERO. Acordar, de conformidad con lo estipulado en el articulo 47.4 del
TRLCSP, el levantamiento de la suspension automatica del procedimiento de
adjudicaciéon, cuyo mantenimiento fue acordado por este Tribunal en su

Resolucion de 14 de julio de 2014.

CUARTO. Notificar la presente resolucion a los interesados en el

procedimiento.

Esta resolucion es definitiva en via administrativa y contra la misma sélo cabra
la interposicion de recurso contencioso-administrativo ante la Sala de lo
Contencioso-Administrativo del Tribunal Superior de Justicia de Andalucia, en
el plazo de dos meses a contar desde el dia siguiente a la recepcién de su
notificacion, de conformidad con lo dispuesto en los articulos 10.1 letra K) y 46.1
de la Ley 29/1998, de 13 de julio, Reguladora de la Jurisdiccion Contencioso-

Administrativa.
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