Servicios publicos
y contratos de servicios

Pedro Luis Martinez Pallarés

Como ya es habitual en las anteriores ediciones de este Anuario en el presente
informe se analizan y exponen las novedades normativas, jurisprudenciales y
documentales habidas en la Comunidad Auténoma de Aragon en relacion tanto
con la gestion de los servicios publicos locales como con los contratos de servi-
cios de las entidades locales.

I. LEGISLACION
1. SERVICIOS PUBLICOS

Durante el periodo temporal que abarca este informe no se han aprobado dis-
posiciones con rango de ley por los organos estatutarios de la Comunidad
Auténoma de Aragon con potestad legislativa para ello que hayan afectado de
alguna forma a la regulacion de los servicios publicos locales, a sus formas ges-
toras y aspectos relacionados con la contratacion de los mismos.

Siendo conscientes de que desborda con creces el ambito territorial de es-
te informe creemos, no obstante, de interés dar sucinta noticia de la aprobacion
de la Directiva 23/2014/UE, relativa a la adjudicacion de los contratos de conce-
sion, dado que debe realizarse su transposicion al ordenamiento nacional antes
del 18 de abril de 2016. Si bien su articulado hace referencia tanto a las conce-
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siones de obras como a las de servicios centraremos nuestra atencion en lo re-
lativo a estas ultimas. Hasta el momento habian sido excluidas de las directivas
comunitarias reguladoras de la contratacion publica, si bien la jurisprudencia
del TJUE habia declarado que debian sujetarse a los principios del Tratado. El
contenido de la Directiva establece algo mas que normas sobre la adjudicacion
incidiendo asimismo en aspectos tales como la subcontratacion, modificacion y
resolucion de las concesiones, y establece como umbral de aplicacion las conce-
siones de un valor igual o superior a 5.186.000€.

El art. 5.1 caracteriza las concesiones de servicios por dos datos esenciales:
la contraprestacion que recibe el concesionario consistente en el derecho a la
explotacion del servicio concedido o este mismo derecho en conjuncién con un
pago de un precio por parte del ente concedente y la transferencia al concesio-
nario del denominado «riesgo operacional» en la explotacion del servicio. La
concurrencia de dicho riesgo se configura como elemento diferenciador funda-
mental entre un contrato de concesion de servicios y el contrato de servicios or-
dinario. En esencia el riesgo operacional significa que no esta garantizado que
el concesionario «en condiciones normales de funcionamiento vaya a recupe-
rar las inversiones realizadas ni a cubrir los costes que hayan contraido para ex-
plotar las obras o los servicios que sean objeto de concesion», si bien parte del
riesgo puede seguir siendo asumido por el poder adjudicador. En todo caso, el
riesgo debe derivar de factores que escapan al control de las partes, de forma que
debe distinguirse entre esta tipologia de riesgo y el denominado «riesgo y ven-
tura», comun a todo tipo de contrato publico.

El Considerando 20 de la Directiva describe el «riesgo operacional» como el
riesgo de exposicion a las incertidumbres del mercado, consistente en un riesgo
de demanda y/o de suministro. Ha de entenderse como «riesgo de demanda» el
que se debe a la demanda real de los servicios objeto del contrato y como «riesgo
de oferta» el relativo al suministro de los servicios objeto de aquel.

En relacion con el ambito subjetivo de aplicacion introduce un ambito mas
amplio que el actual del TRLCSP, de forma que junto con los denominados po-
deres adjudicadores, establece el concepto de entidades adjudicadoras, vincula-
do objetivamente al desarrollo de las actividades contenidas en el Anexo II de la
Directiva. La consecuencia de ello es la extension de su régimen juridico a los
poderes adjudicadores que no tienen la condicion de Administracion Publica e
incluso a entidades privadas.

No se establece un plazo maximo de duracién, indicando que deberan te-
ner una duracion limitada, en funcion de los servicios solicitados. Si el plazo es
superior a cinco anos el periodo concesional no podra exceder del que se con-
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sidere razonable para la recuperacion de las inversiones realizadas y los rendi-
mientos por el capital invertido contrato.

En relacion con la subcontratacion se posibilita que en los pliegos de con-
diciones se establezca la obligacion de que los licitadores mencionen en la ofer-
ta la parte de la concesion que se proponga subcontratar con terceros, asi como
los subcontratistas propuestos.

Se configura un régimen de modificacion de la concesion, con una finalidad
similar a la prevista en la Directiva 24/2014 sobre contratos publicos. Pueden
modificarse los contratos de concesiones solo en los siguientes casos: Las mo-
dificaciones estén previstas claramente en los pliegos, con independencia de su
valor; Concurran circunstancias que un poder adjudicador diligente no ha po-
dido prever, siempre que no altere el cardcter global de la concesion y no supere
el 50% del valor original de la misma si se trata de actividades distintas de las
enumeradas en el Anexo II; Se produzca la sustitucion del concesionario a raiz
de una clausula de revision o por sucesion total o parcial del concesionario por
estructuracion empresarial; Se trate de modificaciones no sustanciales con inde-
pendencia de su valor, entre otras. Se define como modificacion sustancial aque-
lla que tenga como resultado una concesion materialmente diferente, en cuanto
a su caracter, de la celebrada en un principio, estableciéndose una serie de su-
puestos en los que se entendera que la modificacion, en todo caso, es sustancial.

La transposicion de la Directiva implicara una nueva regulacion del contra-
to de gestion de servicios publicos que conllevara inevitablemente un replantea-
miento sustancial de las actuales figuras gestoras, de forma que tanto la moda-
lidad de sociedad de economia mixta como la gestion interesada y el concierto,
en funcion de su concreta configuracion en cada caso, contaran con dificil en-
caje en ella.

2. CONTRATOS DE SERVICIOS

Ante la ausencia de novedades normativas de interés en el ambito de la Comunidad
Auténoma de Aragon, dada su incidencia en los contratos de servicios que en ma-
teria de seguridad puedan realizar las entidades locales aragonesas, damos cuen-
ta de la aprobacion por las Cortes Generales de la Ley 5/2014, de 4 de abril de
Seguridad privada.

Interesa destacar la prevision realizada en su Disposicion Adicional Segunda,
que circunscrita a los contratos de servicios de seguridad que puedan suscribir las
Administraciones Publicas, establece la posibilidad de que los érganos de contra-
tacion de estas establezcan condiciones especiales de ejecucion de los contratos
de servicios de seguridad relacionadas con el cumplimiento de las obligaciones

Anuario Aragonés del Gobierno Local 2014 | 06 | 2015



INFORMES | INFORMES SECTORIALES

laborales por parte de las empresas contratistas. Los pliegos de condiciones po-
dran establecer penalidades en caso de incumplimiento u optar por su configu-
racion como obligacion contractual esencial a efectos de una posible resolucion.

II. JURISPRUDENCIA

1. SERVICIOS PUBLICOS
A. Jurisprudencia del Tribunal Superior de Justicia de Aragon

a) ST de 3 de septiembre de 2014 (JUR/2014/241832). Calificacion de la re-
cogida y transporte a la planta o al uso y destino autorizado de cadaveres
animales y subproductos como servicio publico. Calificacion del contrato de
destruccion, transformacion de cadaveres animales y subproductos en hari-
nas y grasas, transporte de las grasas y harinas obtenidas y eliminacion de las
mismas como contrato privado. Licitacion convocada por un poder adjudica-
dor que no tiene la consideracion de Administracion Publica

Dictada con motivo del recurso contencioso administrativo interpues-
to contra resolucion de 9.11.2011 del Tribunal Administrativo de Contratos
Publicos de Aragon que desestima el recurso especial interpuesto contra el pro-
cedimiento de licitacion «Destruccion, transformacion de cadaveres de anima-
les y subproductos en harinas y grasas, el posterior transporte de las harinas y
grasas obtenidas y la eliminacion de las harinas y grasas producidas mediante
procedimientos autorizados».

En primer lugar la Sala califica a la SIRASA como poder adjudicador que no
es Administracion Publica, y declara que dado el importe del contrato esta su-
jeto a regulacion armonizada, siendo su naturaleza un contrato privado, regido
en cuanto a su preparacion y adjudicacion por la LCSP, y en cuanto a sus efectos
y extincién por derecho privado.

Las cuestiones controvertidas versan sobre los siguientes extremos:

Competencia de SIRASA para convocar un procedimiento de licitacion pu-
blico para la eliminacion y transformacion de subproductos animales, cadave-
res. La Sala considera que solo la recogida y transporte a la planta o al uso y des-
tino autorizado tiene la consideracion de servicio publico, no teniendo dicha
naturaleza la eliminacion y transformacion de los subproductos animales, cada-
veres. No obstante la responsabilidad del gestor incluye también, en virtud de
los Decretos 56 y 57/2005, el darle el uso adecuado a la normativa ya que desde
el mismo momento de la recogida el responsable del transporte a planta y elimi-
nacion es el gestor de servicio publico. Son obligaciones complementarias a las
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establecidas en la normativa y deben llevarse a cabo por el titular de la gestion,
por lo que esta justificado que formen parte de la licitacion publica.

Fijacion del presupuesto de licitacion. El apdo. 2.3 del PCAP establece un
precio unico para la transformacion de los productos provenientes de vehiculos
que realicen directamente la recogida y un céntimo inferior para los que proce-
dan de centros de transferencia. A juicio de la Sala esta plenamente justificada
dicha distincion por el abaratamiento de costes, siendo evidente que serda menor
el coste de descarga desde camiones nodriza que desde camiones de recogida
directa, aportandose justificacion suficiente de los datos de los ultimos 6 anos,
a efectos de confeccionar la oferta.

Descuentos por defectuosa ejecucion de contratos, previstos en la clausula
2.2.3.2 PCAP La Sala entiende que dichas previsiones afectan a la fase de ejecu-
cion del contrato y por ende no sometidos a la LCSP, recordando que dicha fase
se rige por el derecho privado, donde existe libertad de pactos.

Por ultimo, la formacion de la Mesa de Valoracion, prevista en la clausula 4
del PCAP, es correcta dado que los arts. 295 LCSP y 21 RD 817/2009 no son de
obligada aplicacion cuando se trata de poderes adjudicadores que no tienen la
consideracion de administracion publica. No obstante SIRASA ha intentado dar
cumplimiento a la recomendacion contenida en el Informe 5/2011 de la JCCA,
incluyendo personal con funciones de asesoramiento juridico, pero este debe
ser laboral obligatoriamente en aplicacion del TR de la Ley de la Administraciéon
de la CA de Aragon que dispone que el personal de las empresas publicas de la
CA se regira por el derecho laboral.

En consecuencia la Sentencia desestima el recurso interpuesto y confirma
la actuacion recurrida.

2. CONTRATOS DE SERVICIOS
A. Jurisprudencia del Tribunal Superior de Justicia de Aragon

a) ST de 17 de marzo de 2014 (JUR/2014/110676). Contrato de servicios. Cldusulas
contractuales, proporcionalidad y libre acceso a las licitaciones

Dictada con motivo de recurso de apelacion deducido frente a Sentencia del
Juzgado contencioso administrativo ntimero 5 de Zaragoza por la que se estima
el recurso interpuesto contra resolucion del IASS sobre desestimacion de alega-
cion en relacion con el contenido del PCAP del procedimiento abierto del con-
trato de servicios no sujeto a regulacion armonizada.

La cuestion controvertida pivota sobre la necesidad de verificacion del ajuste
de las clausulas contractuales al principio de proporcionalidad y libre acceso a las
licitaciones, asi como de no discriminacion e igualdad de trato entre candidatos.
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La Sala desestima el recurso de apelacion por entender que el juez de ins-
tancia ha valorado acertadamente que la Administracion no ha motivado en el
capitulo relativo a la solvencia economica, la exigencia simultdnea de seguro de
responsabilidad civil y la presentacion de dos certificaciones de entidades finan-
cieras, como tampoco se motiva la desproporcion derivada de la exigencia en el
ambito de la solvencia técnica de la direccion de dos obras de sentido asisten-
cial, cuando el objeto del contrato es la direcciéon de obras y coordinacion de la
construccion del inmueble, siendo este lo esencial y no su destino asistencial.
Idéntica circunstancia concurre en la exigencia de implantacion de la firma ad-
judicataria en Zaragoza, si la obra ha de realizarse en el municipio de Utebo, y
en la exigencia de titulacion en materia de prevencion de riesgos que con carac-
ter general no viene exigida para este tipo de profesionales.

b) ST de 20 de marzo de 2014 (JUR/2014/111291). Contrato de servicio de manteni-
miento. Acreditacion de cursos de formacion

Dictada con motivo de recurso de apelacion deducido frente a Sentencia del
Juzgado contencioso administrativo niamero 4 de Zaragoza que desestima el re-
curso interpuesto contra Resolucion del SAS por la que se adjudica la contra-
tacion del servicio de mantenimiento de las instalaciones de protecciéon contra
incendios de los centros de edificios del Sector Zaragoza II.

La apelacion se centra en la indebida puntuacion a la empresa adjudicataria de
5 puntos por el criterio relativo a cursos de formacion acreditados por el personal
en materia de prevencion de incendios. En concreto la Mesa de contratacion atri-
buy6 a la adjudicataria el maximo de 5 puntos, y 4 puntos a la mercantil recurren-
te. E1 PCAP establecia que los cursos de formacion estuvieren acreditados. Dado
que la adjudicataria unicamente se habia limitado a enumerar los cursos realiza-
dos, la Sala entiende que ha de estimarse el recurso en este punto y anular la sen-
tencia anulada. No obstante, como quiera que la no presentacion de dichos cursos
constituye un vicio o defecto subsanable, se acuerda como reconocimiento de si-
tuacion juridica individualizada la retroaccion procedimental para que la Mesa re-
quiera de subsanacion y proceda a la adjudicacion a la oferta mas ventajosa.

c) ST de 18 de julio de 2014 (JUR/2014/249845). Contrato de asistencia. Exigencia
del Libro de Edificacion de la LOE en obras publicas. Su presentacion no forma parte
del contrato de asistencia

Dictada con motivo del recurso de apelacion interpuesto contra la Sentencia del
Juzgado contencioso administrativo de Huesca que desestimaba el recurso de-
ducido contra la resolucion del Alcalde de Jaca por la que no se procedia al abo-
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no de una factura emitida por un estudio de arquitectura correspondiente a la
redaccion del Libro del Edificio del Pabellon de Hielo de Jaca.

El objeto del procedimiento de instancia lo era la mencionada resolucion
por la que la Administracion no aceptaba la factura presentada al considerar-
la abusiva y desproporcionada, no ajustandose el precio a una correcta esti-
macion en funcion del contenido de la prestacion. En particular la resolucion
municipal consideraba que el Libro de Edificacion contemplado en la Ley de
Ordenacion de la Edificacion no era exigible en los contratos de obra adjudica-
dos por la Administracion Publica, al estar sometidos a la LCSP. No obstante el
Ayuntamiento admite que los servicios técnicos requirieron la presentacion del
mencionado libro, si bien no resultaba aceptable que su importe ascendiera a la
cantidad de 325.541 €.

La Sala estima el recurso de apelacion al entender que la redaccion del Libro
de Edificacion no formaba parte de contrato de asistencia, debiendo abonarse el
importe correspondiente a la realizacion del trabajo, maxime cuando la propia
administracion reconoce que el Libro fue encargado por los Servicios Técnicos,
con independencia de su obligatoriedad, y se ha limitado a declararlos excesivos
sin que nada haya acreditado al respecto.

d) ST de 17 de octubre de 2014. (JUR/2014/295934). Acuerdo Marco de homologa-
cion del servicio de limpieza ecologica y retirada selectiva de residuos en Zaragoza
capital y provincia de los edificios de la Administracion de la Comunidad Auténoma

Dictada con motivo del recurso contencioso administrativo interpuesto contra
el Acuerdo del Tribunal Administrativo de Contratos Publicos de Aragon des-
estimatorio del recurso especial deducido frente a la Orden de la Consejera de
Presidencia del GA que adjudico el mencionado contrato de servicios.

En primer lugar, se discute la puntuacion otorgada al criterio «productos»
que tal y como disponia el PCAP se valoraria «hasta un maximo de 20 puntos la
presentacion de productos con etiqueta a razon de: 1 punto por cada articulo que
vaya etiquetado con la etiqueta ecoldgica europea», anadiendo que no se valora-
ria «la oferta de productos de distintas marcas para el mismo tipo de limpieza»
y prescribiendo como documentacion a aportar «certificacion de etiqueta ecolo-
gica o del fabricante». De lo establecido en el PCAP resulta que cada producto
presentado con etiqueta ecologica solo podria obtener un punto, aunque el mis-
mo producto se ofertara para varios tipos de limpieza, asi como que la oferta de
productos de distinta marca con etiquetado, siempre y cuando no fuesen para el
mismo tipo de limpieza, habrian de obtener un punto. Si la recurrente no estaba
de acuerdo con tal criterio debi6 haberlo impugnado en su momento, de forma
que la presentacion de proposicion supuso la aceptacion incondicionada del con-
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tenido de la totalidad de las clausulas. Pretender otra interpretacion, como hace
el recurrente, supone una alteracion del pliego, pretendiendo que se le otorguen
tantos puntos por el mismo producto por cada presentacion que de él se realiza
en distintos tipos de limpiezas y por el contrario que no se valoren los diferen-
tes productos presentados por otras empresas para distintos tipos de limpieza
que pudieran utilizarse indistintamente en unos u otros. La Sala recuerda que los
pliegos no prohibian que pudiera presentarse el mismo producto para diversas
categorias en tanto que por su composicion pudiera estar indicado para diversos
usos profesionales, pero lo que si prevén es que por cada articulo etiquetado pre-
sentado so6lo podia otorgarse un punto y asi se hizo en el caso de la recurrente.
En consecuencia confirma la resolucion adoptada por el TACPA.

En segundo lugar, de lo expuesto se desprende que si bien no podia valo-
rarse la oferta de productos de distintas marcas para el mismo tipo de limpie-
za nada impedia que se valorasen de presentarse para distintos tipos siempre y
cuando el ofertado fuera idoneo para ello. La recurrente alega que algunos de
los productos ofrecidos por otras empresas no eran aptos para el uso propues-
to, sin embargo las fichas aportadas para su acreditacion no son concluyentes al
respecto, por lo que nuevamente desestima las pretensiones impugnatorias de
la recurrente.

En tercer lugar, la Sala confirma la puntuacion otorgada a la recurrente da-
do que para poder obtener la puntuacion correspondiente para cada producto
presentado debia aportarse certificacion de la etiqueta ecologica o del fabrican-
te, y en dos de los productos presentados por la recurrente no se presentd por
lo que no fueron puntuados.

En cuarto lugar, frente a la afirmacion efectuada por la recurrente, la Sala
recuerda que en los pliegos no se exige para poder ser adjudicatario el haber ob-
tenido puntuacion en todos y cada uno de los criterios y en concreto un mini-
mo de puntuacion en el de productos. Por ello desestima su pretension anula-
toria a pesar de que una de las adjudicatarias obtuvo cero puntos en el apartado
en cuestion.

Y en quinto lugar, tampoco acoge el ultimo argumento de la recurrente, que
impugnaba la adjudicacion porque alguna de las adjudicatarias presentaba por
el criterio «precio trienio» un precio por debajo del previsto en el convenio co-
lectivo, por entender que «la circunstancia de que una proposicion economica
en un concurso sea inferior a la cantidad resultante de aplicar el coste hora fija-
do en el convenio colectivo del sector no impide la adjudicacion del contrato en
favor de dicha proposicion economica, sin perjuicio de la aplicacion de criterios
para apreciar bajas desproporcionadas o temerarias en concursos», circunstan-
cia esta no prevista en el PCAP que regia la licitacion.

Anuario Aragonés del Gobierno Local 2014 | 06 | 2015



Servicios publicos y contratos de servicios | PEDRO LUIS MARTINEZ PALLARES

[1I. DOCUMENTACION

1. SERVICIOS PUBLICOS

A. Acuerdos del Tribunal Administrativo
de Contratos Publicos de Aragon

Dado el alto numero de acuerdos adoptados por el TACPA se opta por dar no-
ticia de aquellos que haciendo referencia a los contratos de gestion de servicios
publicos se considera que tienen una especial relevancia para los lectores del
informe.

a) Acuerdo 51/2014, de 4 de septiembre por el que se resuelve recurso especial inter-
puesto frente al procedimiento de licitacion denominado «Gestion y explotacion del
servicio municipal de transporte colectivo urbano de viajeros de la ciudad de Teruel,
en su modalidad de concesion administrativa»

Con motivo de la publicacion del anuncio de la licitacion del procedimiento re-
sefiado se interpuso recurso especial en materia de contratacion contra la apro-
bacion de los pliegos y documentos contractuales del mencionado contrato de
gestion de servicios publicos, fundado en una serie de motivos:

En primer lugar se aduce la nulidad del procedimiento por falta de publi-
cacion en el DOUE. El Tribunal desestima la pretension impugnatoria al consi-
derar que el recurrente califica erroneamente el contrato de gestion de servicios
publicos como contrato sujeto a regulacion armonizada, deduciendo de ello la
obligatoriedad de publicacion en el mencionado Boletin. El Tribunal recuerda
que la Directiva 2008/18/CE no regula los procedimientos relativos a esta tipo-
logia de contratos publicos, circunstancia por la que no se encuentran sujetos a
regulacion armonizada, no resultando obligatoria dicha publicacion.

En segundo lugar el recurrente advierte de la ausencia de consignacion pre-
supuestaria. El Tribunal desestima la pretension anulatoria al destacar la exis-
tencia de informe de la Intervencion municipal en el que se informa el expe-
diente como de tramitacion anticipada de gasto. El art. 110.2 TRLCSP permite la
tramitacion anticipada, incluso con la adjudicacion y formalizacion del contra-
to, aun cuando su ejecucion deba iniciarse en el ejercicio siguiente. Habilitando
con ello el procedimiento de contratacion sin la incorporacion de certificado
de existencia de crédito. Como quiera que la normativa reguladora del régimen
presupuestario de las entidades locales no establece prevision alguna sobre la
contratacion anticipada, cuando el contrato deba iniciar su ejecucion en el ejer-
cicio siguiente al de su tramitacion, seran las bases de ejecucion del Presupuesto
las que establezcan el régimen de la misma. En todo caso, no puede existir certi-
ficado de existencia de consignacion presupuestaria en el expediente de un pro-
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cedimiento de tramitacion anticipada, cuya ejecucion se inicie en el curso del
ejercicio siguiente al de su tramitacion.

En tercer lugar, el recurrente solicita la declaracion de nulidad de la licita-
cién por incumplimiento de las disposiciones que regulan el equilibrio econo-
mico de la concesion, dado que las previsiones de ingresos y gastos reflejadas
en el anteproyecto a su juicio no responden a la realidad. Para fundamentar sus
argumentos y pretension anulatoria aporta informe pericial.

El Tribunal inicialmente recuerda que su funcion es la de control del proce-
dimiento de licitacion, no siendo posible que sustituya el juicio técnico de quien
establece y determina el precio de un contrato, ni de quien lo valora y aprueba,
en tanto se cumplan las formalidades juridicas, exista motivacion y resulte ra-
cional y razonable.

La correcta estimacion del presupuesto de licitacion es fundamental y de-
be quedar acreditado en el expediente que el mismo responde a los precios del
mercado. El art. 87.1 TRLCSP establece las pautas para la determinacion del
precio, atendiendo al precio general de mercado, pero no determina la exactitud
de los limites, procediendo una interpretacion en su aplicacion en cada caso. El
Anteproyecto de explotacion parte de una estimacion de ingresos y gastos en
funcion del calculo de diversas hipotesis, sosteniendo el recurrente hipotesis de
célculo distintas. El Tribunal afirma que la estimacion es siempre una valoracion
aproximada, maxime si consiste en cuantificar y evaluar el futuro de los viajeros
que tendra un transporte publico a lo largo de 10 anos. Tanto la prevision de la
evolucion de ingresos y gastos del Anteproyecto de explotacion como la del in-
forme pericial que funda la impugnacion son una mera hipétesis. La divergencia
entre ambas radica en la distinta forma de calcular los datos histéricos sobre los
que se realiza la proyeccion, los 10 anos anteriores o los 3 como hace el informe
pericial que aporta el recurrente.

A juicio del Tribunal todas las estimaciones del Anteproyecto aparecen jus-
tificadas, sin que tenga nada que anadir, ni reprochar a cuanto en él se contiene.
En todo caso la estimacion del importe debe ser adecuada para que los posibles
licitadores en un mercado de libre competencia puedan cumplir el contrato. En
este sentido recuerda lo afirmado por el Organo Administrativo de Recursos
Contractuales de Euskadi que manifiesta que «el mandato de ajustarse al pre-
cio general del mercado no implica que el érgano de contratacion no deba bus-
car la oferta economicamente mds ventajosa y, en particular, el precio mas bajo
posible, siempre que con ello no ponga en riesgo el cumplimiento del contrato
mediante la insercion de condiciones econémicas poco realistas». Como quiera
que el recurrente no ha acreditado la imposibilidad de garantizar la viabilidad
del contrato, al limitarse a sus propias previsiones sobre usuarios, gastos e in-
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gresos, dependientes en gran medida del modelo de negocio y organizacion de
la empresa, y no ha considerado factores como el nuevo disefio de lineas pre-
vistos en el anteproyecto, con incidencia en mejoras de recorrido y frecuencias,
transbordo gratuito, mayor numero de paradas y mejora de ubicacién y acondi-
cionamiento con marquesinas, concluye que no se advierte un inadecuado sis-
tema de retribucion financiera que haga inviable la prestacion del servicio ob-
jeto de licitacion.

En cuarto lugar, el recurrente solicita la declaracion de nulidad parcial del
art. 8 del PPT, que a su juicio excluye el factum principis como supuesto en el
que la Administracion viene obligada a restablecer el equilibrio econéomico de
la concesion. El Tribunal desestima la pretension anulatoria al considerar que el
mencionado articulo viene a aclarar qué incrementos de costes no pueden con-
siderarse impuestos por el Ayuntamiento y en consecuencia no pueden alegarse
como ruptura del equilibrio econémico. El factum principis o hecho del princi-
pe, previsto en el art. 282.4 TRLCSP como un supuesto de obligacion de res-
tablecimiento por la Administracion del equilibrio financiero, existe cuando la
Administracion esta vinculada con un particular y lesiona la materia economica
sinalagmaticamente acordada a través de un acto propio, nacido del poder ge-
neral de imperium. Por lo tanto debe ser imputable a decisiones administrativas
que condicionan el régimen econémico de la concesion, existiendo una relacion
de causalidad entre la medida y el perjuicio, circunstancias que no concurren en
los supuestos excluidos en el art. 18 PPT impugnado, que hace referencia a de-
cisiones adoptadas por otras Administraciones con caracter general o en pactos
acordados en convenios colectivos de aplicacion.

b) Acuerdo 6/2014, de 4 de febrero, por el que se resuelve recurso especial interpuesto
frente a la adjudicacion del contrato «Gestion integral del servicio publico de abaste-
cimiento de agua y saneamiento» convocado por el Ayuntamiento de Terrer

Con motivo de la adjudicacion por el Pleno del Ayuntamiento de Terrer del
contrato de gestion de servicio publico resefiado se interpone por una de las
mercantiles que habian concurrido al procedimiento licitatorio recurso especial
contra la misma.

Previamente a analizar los motivos de anulacion aducidos por la recurrente
el Tribunal examina la concurrencia de los requisitos de admision del recurso,
recordando que corresponde a quien recurre su acreditacion.

El art. 40 TRLCSP declara susceptibles de recurso especial en materia de
contratacion los contratos de gestion de servicios publicos en los que el presu-
puesto de gastos de primer establecimiento, excluido el importe del IVA, sea su-
perior a 500.000€ y el plazo de duracion superior a 5 anos. La fijacion o deter-
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minacion del mencionado presupuesto es una cuestion de prueba, que incumbe
a las partes proponer e impulsar. Ni en el escrito de interposicion del recurso
ni en el informe preceptivo presentado por el Ayuntamiento se acredita ni argu-
menta la concurrencia de dicha circunstancia, no proponiéndose prueba algu-
na en dicho sentido. Asimismo tampoco se aporta medio de prueba alguno de
los que el Tribunal pueda averiguar que el presupuesto de gastos de primer es-
tablecimiento del contrato sea superior a 500.000€, al contrario del expediente
se deduce que en la forma en que debe ser calculado ni alcanza ni aproxima a
dicha cuantia.

Por todo ello inadmite el recurso, remitiendo el mismo al Ayuntamiento de
Terrer para que determine su tramitaciéon como recurso administrativo, de con-
formidad con lo preceptuado en la LRJPAC.

B. Informes de la Junta Consultiva
de Contratacion Administrativa de Aragon

a) Informe 2/2014, de 22 de enero, sobre calificacion de los contratos asistenciales sa-
nitarios y sociales

Ante la consulta planteada por el Secretario General Técnico del Departamento
de Sanidad, Bienestar Social y Familia, sobre la posible calificacion como con-
tratos de gestion de servicios publicos de aquellos en los que el adjudicatario
asume todos los gastos de explotacion y la responsabilidad frente a terceros de-
pendiendo del tipo de contraprestacion que se establezca, y sobre la posible in-
clusion de clausulas propias de contratos de gestion de servicios publicos en
contratos de servicios, la Junta aborda las siguientes cuestiones:

En primer lugar, en base a la normativa y jurisprudencia comunitaria, des-
linda el contrato de servicios y de concesion de servicios destacando que la de-
finicion comunitaria de concesion de servicios precisa que el derecho a explotar
obras o servicios implique la transferencia al concesionario del riesgo operacio-
nal sustancial, considerando que se asume el mismo cuando no esté garantiza-
do que vaya a recuperar las inversiones realizadas ni a cubrir los costes que haya
contraido para explotar las obras o servicios objeto de concesion.

Las consecuencias de dicha distincién no son baladies. La tipificacion de
un contrato como de servicios o como concesion de servicios conlleva su con-
sideracion como contrato sujeto a regulacion armonizada, sujeto a la Directiva
2004/18 o la exclusion de la misma, asi como un distinto grado de sometimien-
to al régimen especial de reclamaciones en materia contractual, cuestion de nu-
lidad y recurso especial y distintos plazos de duraciéon. De ahi la importancia de
una adecuada calificacion de las prestaciones a contratar.

Anuario Aragonés del Gobierno Local 2014 | 06 | 2015



Servicios publicos y contratos de servicios | PEDRO LUIS MARTINEZ PALLARES

En segundo lugar, dado que la asuncion del riesgo de explotacion por parte
del adjudicatario es un elemento definitorio de un contrato de concesion de ser-
vicio publico, es preciso analizar las condiciones y efectos en los que se produce
la transferencia del riesgo de explotacion.

En este sentido recuerda que tanto el TJUE como la Comunicacién inter-
pretativa de la Comision sobre concesiones del aino 2000, reconocen que el ope-
rador asume el riesgo del servicio cuando cobra una parte significativa de su re-
muneracion del usuario, admitiendo la existencia de dicho riesgo incluso en los
supuestos de peajes ficticios, abonados por el concedente, si la remuneracion
depende del nivel de frecuentacion. Lo determinante es que se transfiera la res-
ponsabilidad de la explotacion, dependiendo de la existencia de riesgo el que
el contrato se califique de concesion, o en su ausencia, de servicios. Para que
exista concesion de servicios la remuneracion al prestador ha de realizarse en
funcion del uso o frecuentacion del servicio, sin que se prevean mecanismos de
compensacion que anulen el riesgo. En todo caso, el riesgo de explotacion debe
distinguirse del mero riesgo inherente a todo contrato publico.

En tercer lugar, procede a la interpretacion del contrato de gestion de servi-
cio publico regulado en el TRLCSP a la luz de la normativa comunitaria, de for-
ma que solo la concesion se encuadraria en el concepto de concesion de servi-
cios. La diferencia fundamental entre un contrato de servicios y una concesion
de servicios ya no es el destinatario de la prestacion, sino el régimen de explota-
cion, de forma que la explotacion de un mismo servicio publico podra configu-
rarse mediante contrato de gestion de servicio publico en régimen de concesion
o como contrato de servicio.

Como consecuencia de ello la respuesta a la primera cuestion planteada en
la consulta, en la que se cuestiona si puede considerarse contrato de gestion de
servicio publico aquel en el que el adjudicatario asume todos los gastos de ex-
plotaciéon de un centro sanitario o social asi como la responsabilidad frente al
usuario por la incorrecta ejecucion del servicio, consistiendo la contrapresta-
cion en un precio a tanto alzado que no varia con el numero efectivo de usua-
rios, ha de ser negativa. Por no existir transferencia de riesgos en la explotacion,
debiendo calificarse por ello como contrato de servicios.

En relacion con la segunda cuestion planteada, la calificacion como contra-
to de gestion de servicio publico de aquellos en los que, junto con las caracte-
risticas anteriormente reseniadas, la contraprestacion consista en una cantidad
por usuario del servicio y periodo de uso, siendo los usuarios asignados por los
servicios publicos de salud o sociales, la Junta condiciona su respuesta a una
serie de circunstancias. En particular reserva la calificacion del contrato como
concesion, y por ende como gestion de servicio publico, al supuesto en que se
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produzca una transferencia de la totalidad o una parte significativa del riesgo,
aunque esta sea limitada por su configuracion juridica. La mera asuncion por
el adjudicatario de la totalidad de los gastos de explotacion del centro y la res-
ponsabilidad frente a terceros por incorrecta ejecucion no permitirian tipificar
el contrato como concesion.

Por ultimo, en relacion con la tercera cuestion planteada, sobre la posibi-
lidad de incluir en los pliegos de los contratos de servicios sanitarios o socia-
les clausulas que permitan usar a la administracion prerrogativas propias de los
contratos de gestion de servicios publicos, la Junta contesta afirmativamente en
base al principio de libertad de pactos. En concreto no existe inconveniente al-
guno a la inclusion de obligaciones del contratista tales como la continuidad del
servicio, el cuidado del buen orden del mismo, la indemnizacion por los dafios
que se causen a terceros como consecuencia de su realizacion salvo que sea por
causas imputables a la Administracion, y la entrega a la Administracion de las
obras e instalaciones en estado de conservacion y funcionamiento adecuados.
Asimismo, en relacion con las prerrogativas, considera posible la inclusion de
clausulas que otorguen a la Administracion el poder de direccion y control del
contrato, la posible intervencion y rescate de las prestaciones para garantizar la
continuidad de las mismas, y la reversion de las obras e instalaciones realizadas
a su costa por el adjudicatario.

Por lo que se refiere a las causas de resolucion del contrato de servicios so-
ciales o sanitarios, junto con las causas establecidas para esta tipologia de con-
tratos recuerda que el art. 223.h) TRLCSP permite que en el contrato se inclu-
yan las causas de resolucion que se consideren convenientes.

La Junta concluye, por todo ello, que la ausencia de riesgo en la explotacion
y la calificacion del contrato como de servicios de prestaciones en el ambito so-
cial o sanitario permite disefiar una adecuada arquitectura del régimen contrac-
tual que facilite la gestion administrativa de las mismas.

b) Informe 3/2014, de 22 de enero, sobre elementos distintivos legales y jurispruden-
ciales entre el contrato de servicios y el contrato de gestion de servicio publico. Ca-
rdcter cofinanciado y modificaciones previstas

Ante la consulta planteada por el Presidente de la Comarca de Valdejalon en re-
lacion con el contrato de gestion del servicio de recogida de residuos domésti-
cos a prestar en todos los municipios que la integran, previa delegacion de estos
del ejercicio de la competencia para ello, la Junta manifiesta el siguiente parecer.

En primer lugar identifica las tres cuestiones genéricas susceptibles de pronun-
ciamiento: Adecuada calificacion de un contrato que tiene como objeto la reco-
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gida de residuos; su caracter cofinanciado y la posibilidad de incluir en el mis-
mo la prevision de una determinada modificacion.

En relacion con la calificacion del contrato la Junta recuerda la ampliacion del
ambito objetivo del contrato de servicios llevada a cabo en la actual redaccion
del art. 110 TRLCSP, que entre otros aspectos conlleva la eliminacion del re-
quisito de que el servicio fuera complementario para el funcionamiento de la
Administracion, para poder ser calificado como tal. En consecuencia se produce
una concurrencia en el objeto de los contratos de servicios y gestion de servi-
cios publicos, habiendo procedido a determinar la jurisprudencia comunitaria
los elementos que convierten ese servicio en un contrato de servicio publico.

Asi es necesario que el objeto del contrato pueda ser calificado como un ser-
vicio publico. Si este se presta a través de gestor interpuesto se puede estar
ante un contrato de gestion de servicio publico, modalidad concesion, o ante
un contrato de servicios. La asuncion por el concesionario del llamado «ries-
go de la explotacion» se convierte en elemento esencial para efectuar dicha
distincion, de forma que en el contrato de servicios no se produce aquella. El
denominado «riesgo de la explotacion» incide en el objeto del contrato, que
debe estar constituido por la gestion de la totalidad del servicio publico o de
unidades funcionales integras, asumiendo el concesionario la potestad de or-
ganizacion y planificacion del servicio, y sobre la contraprestacion, de forma
que el concesionario asume tanto las perdidas como las ganancias, estando
sujeta a cuestiones ajenas a la voluntad de este. En todo caso, dicho riesgo de
la explotacion ha de diferenciarse del riesgo y ventura propio de todo contra-
to publico.

Existen indicios de asuncion del riego de la explotacion por el concesiona-
rio, tal y como ha declarado la Junta Consultiva del Estado, en los siguientes
supuestos:

La ya mencionada potestad de organizacion y gestion del servicio, y la vin-
culacion de la contraprestacion a elementos variables sometidos a condi-
ciones de mercado desvinculadas de la voluntad del concesionario. Solo si
existe verdadera incertidumbre sobre la rentabilidad de la prestacion del
servicio estamos ante la gestion de un servicio publico.

La incorporacion al objeto contractual de obligaciones de inversion previas
a la explotacion del servicio.

En el supuesto concreto informado, la duda se plantea sobre la calificacion
como contrato de servicios o de gestion de servicios publicos de un contrato de
recogida de residuos domésticos que va a licitar la comarca por delegacion de
los municipios que la integran. Para ello analiza el objeto del contrato y la con-
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figuracion del mismo en el conjunto de la gestion integral del servicio publico,
asi como la contraprestacion del contratista.

La naturaleza de servicio publico de la actividad objeto de licitacion es in-
dudable, en virtud de lo establecido tanto en la LRBRL, en la LAL de Aragon y
en el Reglamento de Bienes de 1986, que califica como tal al servicio de recogida
y tratamiento de residuos. En el supuesto informado el objeto contractual se cir-
cunscribe al transporte de los residuos, siendo los Ayuntamientos quienes apor-
tan los contenedores y la comarca en cuanto a la recogida selectiva, incluso una
estacion de transferencia de residuos. La organizacion del servicio se reserva de
manera casi completa a los Ayuntamientos, por lo que el objeto del contrato no
parece incluir una unidad funcional de la gestion del contrato. En consecuencia
parece que nos encontramos ante una prestacion accesoria subsumible en la ca-
tegoria 16 del Anexo II del TRLCSP.

Junto a ello, tras exponer numerosos pronunciamientos de diversas Juntas
Consultivas de Contratacion, la Junta considera que no concurre el requisito de
la transferencia del riesgo de la explotacion al concesionario.

En relacion con la contraprestacion, que consiste en un precio cierto anual a
pagar por la Comarca a través de las aportaciones correspondientes de los muni-
cipios, con independencia del mayor o menor uso del servicio por los usuarios fi-
nales, y en la prevision de los efectos que tendra el incremento o disminucion de
frecuencias o numero de contenedores, la Junta entiende que todo ello excluye
totalmente el riesgo en la explotacion. En definitiva la configuracion de la contra-
prestacion del servicio al no vincularse a ningtin elemento de incertidumbre, co-
mo pudiera haber sido el nivel de uso del servicio, vinculando el precio a la tone-
lada de residuos recogida, excluye la asuncion del mencionado riesgo.

En relacion con el caracter de contrato cofinanciado, dado que la financia-
cion se efectaa por los Ayuntamientos y la comarca, la Junta entiende que todos
los elementos definitorios de la misma deberan determinarse previamente me-
diante el correspondiente Convenio o Protocolo de Actuacion.

Por ultimo, ante la posibilidad de incluir como un supuesto de modifica-
cion contractual prevista, la posible baja de un municipio por desaparicién, im-
pago o revocacion de la delegacion, la Junta entiende que solo podria ser con-
siderada como tal, la senalada como «incremento/disminucion de frecuencias
y numero de contenedores» dada la prevision en el pliego de condiciones de
circunstancias verificables de forma objetiva, con indicacion del porcentaje del
precio al que como médximo podran afectar y al procedimiento a seguir para la
modificacion. En los demas supuestos, tales como la prevision de modificacion
por baja de uno o varios municipios cofinanciadores, considera que nos encon-
trariamos ante un supuesto bien de quiebra de un presupuesto basico para la
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pervivencia del contrato (su financiacion) o de un incumplimiento de la obliga-
cion legal del pago, por lo que las consecuencias juridicas de dicha prevision de-
bieran estar contenidas en el Convenio o protocolo de actuacion y en el Pliego
de condiciones del contrato.

2. CONTRATOS DE SERVICIOS
A. Dictamenes del Consejo Consultivo de Aragon

a) Dictamen 88/2014. Resolucion del contrato de servicios de direccion técnica de la
obra «Infraestructura Municipal de Desarrollo Industrial y Agricola, 8 Separata del
Tomo III Explanacion y Urbanizacion», suscrito por el Ayuntamiento de Calanda, por
incumplimiento de obligaciones esenciales

El Ayuntamiento de Calanda adjudicé por un importe de 11.950€ y una du-
racion equivalente a la de la obra que se trataba de dirigir técnicamente, un
contrato para la prestacion del servicio de direccion de la obra que se describe
en el enunciado de este comentario. En el curso de la ejecucion del mismo el
Ayuntamiento decide proceder a la resolucion del contrato por supuesto incum-
plimiento de obligaciones esenciales del contrato, consistentes en que el adjudi-
catario ha efectuado una propuesta de modificacion del proyecto, ha procedido
a la suspension total de las obras, ha incumplido los deberes de direccion y se
ha negado a certificar las obras ejecutadas.

Si bien ninguna de las conductas descritas estan calificadas en el pliego de
condiciones como «obligaciones esenciales», no obstante la propuesta de reso-
lucién contractual remitida al Consejo Consultivo considera que el caracter de
esencialidad puede derivar de la realidad de lo llevado a cabo por el contratista
y de la motivacion que realice el 6rgano que pretende la resolucion contractual.

Para la emision de su parecer el Consejo reitera inicialmente su doctri-
na por la que «el incumplimiento de las obligaciones esenciales del contrato
debe serlo palmario, reiterado, irremisible», indicando que «las circunstancias
de la ejecucion del contrato son las que deben llevar a la conviccion de que el
contratista ha incumplido reiteradamente sus obligaciones y que ademads, en
modo alguno muestra la voluntad de reintegrarse al pacifico ejercicio de sus
obligaciones y derechos contractuales». Desde dicha premisa examina el tipo
de obligaciones supuestamente incumplidas y el razonamiento realizado por el
Ayuntamiento al respecto.

En relacion con la propuesta de modificacion del proyecto realizada por la
direccion técnica, el Ayuntamiento considera que es innecesaria, no mejorando
el proyecto al reducir las prestaciones en lo relativo a la red de pluviales, resul-
tando altamente onerosa para el Ayuntamiento al conllevar la resolucion de lo
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contratado con la correspondiente indemnizacion y el riesgo de pérdida de la
subvencion que sufraga las obras.

Respecto de la suspension total de las obras ordenada por la direccion técni-
ca, el Ayuntamiento considera que lo fue sin ostentar competencia para ello, sin
observar procedimiento alguno para su adopcion, ni contar con justificacion de
ningun tipo. Asimismo destaca que una vez denegada por el Pleno corporativo
la modificacion del proyecto propuesta por la direccion técnica y ordenada por
aquel el levantamiento de la suspension se hizo caso omiso de la misma.

En relacion con el incumplimiento de los deberes de direccion, el Ayunta-
miento considera que desde el inicio de los trabajos se desatendio la direccion
técnica de las obras dando para ello las instrucciones precisas al contratista.

En relacion con la negativa a certificar las obras realizadas, el Ayuntamiento
senala que no se ha emitido certificacion alguna, sino meras relaciones valoradas,
realizadas omitiendo el procedimiento legalmente establecido para ello, y valo-
rando la obra ejecutada en 0€, sin que resulten admisibles las razones expuestas
por la direccion. Se han desatendido los requerimientos del Ayuntamiento para
la emision de las correspondientes certificaciones de obra.

El Consejo considera que la motivacion de la propuesta de resolucion resul-
ta ajustada a lo acontecido en el supuesto examinado. En el momento de la emi-
sion del informe, la realidad no es otra que la de una paralizacion total de la obra
motivada por el incumplimiento de sus obligaciones por la sociedad contratada
para ejecutar la direccion de la misma, siendo estas obligaciones esenciales al
frustrar el objeto fundamental que determiné su contratacion: la realizacion de
las labores de direccion técnica de la obra.

En consecuencia resulta ajustada a derecho la propuesta de resolucion con-
tractual en virtud de lo previsto en el art. 223 f) TRLCSP, recordando lo precep-
tuado en el art. 225.2 TRLCSP en relacion a los efectos de la misma en el su-
puesto de incumplimiento culpable del contratista.

b) Dictamen 197/2014. Interpretacion sobre revision de precios a los lotes 1 a 4 del
Acuerdo Marco para la contratacion centralizada de los servicios de telecomunicacio-
nes con destino a los Departamentos y Organismos Puiblicos, Sociedades Mercantiles
autonomicas, fundaciones puiblicas y Consorcios de la Comunidad Autonoma de Aragon

Tras la creacion mediante Ley 7/2001, de 31 de mayo, de la entidad de Derecho
Publico «Aragonesa de Servicios Telematicos», se acordo la celebracion de un
Acuerdo Marco para la contratacion centralizada de los servicios de telecomu-
nicaciones con destino a los érganos y entidades autonémicos descritos en el
enunciado de este comentario, por un periodo de cuatro afos, prorrogables por
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otros dos. En el pliego de condiciones se establecia que transcurrido un afo
desde la formalizacion del contrato se aplicara la revision de precios conforme a
sendas formulas que se describen en funcion de los lotes adjudicados. En rela-
cion con parte del lote 1, y lotes 2 a 4 se establece como indice de referencia la
tasa de variacion interanual del IPC Servicios. Base 26.

Como quiera que el IPC sector servicios Base 2006 ya no actualiza los da-
tos al haber sido sustituido por otro indice, sin que en el pliego se hiciera pre-
vision alguna al respecto, la Administracion previa consulta al INE, considero
que el mencionado indice habia sido sustituido por el Base 2010 siendo defi-
nitivo un ano después de su publicacion. Una de las mercantiles adjudicatarias
del Acuerdo Marco, a pesar de las indicaciones al respecto emanadas desde la
Administracion contratante, remitié sus facturas sin revision de precios.

La oposicion del contratista a la revision de precios planteada por la
Administracion esencialmente consistia en la no existencia de prevision algu-
na respecto de un posible indice alternativo. El Consejo, tras recordar que una
de las notas bdsicas de la interpretacion de los contratos lo es la del respeto a la
voluntad de las partes, consideré que aceptar la postura del contratista equival-
dria a decir que no habria revision alguna de precios a partir de la desaparicion
del indice referenciado. Circunstancia esta que supondria interpretar el contrato
contra la expresa voluntad de las partes que expresamente pactaron una formula
de revision. La ausencia formal en los Pliegos de una prevision de sustitucion de
un indice por otro, supone poner la gramadtica en lugar del derecho, no tenien-
do ninguna fuerza juridica puesto que puede ser integrado en ese lugar el indice
que por la voluntad administrativa ha venido a sustituir.

B. Acuerdos del Tribunal Administrativo de Contratos Publicos de Aragén

Nuevamente el alto ntimero de acuerdos adoptados por el TACPA aconseja que
se proceda a dar noticia de aquellos acuerdos relativos a los contratos de servi-
cios que puedan tener un especial interés para los lectores del Informe.

a) Acuerdo 11/2014, de 20 de febrero de 2014. Desistimiento de la licitacion del con-
trato Servicio de Hemodidlisis hospitalaria con destino a los sectores Zaragoza I, I1, I11

La cuestion controvertida radica en determinar la concurrencia de las circuns-
tancias que habilita el art. 155 TRLCSP para acordar el desistimiento del proce-
dimiento: Infraccion no subsanable de las normas de preparacion del contrato o
de las reguladoras del procedimiento.

El primer motivo aducido para ello por el SALUD radica en que, dada la
calificacion del contrato como contrato de servicios, debi6 exigirse la clasifica-
cion del contratista en virtud del art. 65 TRLCSP. El Tribunal desestima el mo-
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tivo al considerar que tras la entrada en vigor de 25/2013, de 27 de diciembre,
de conformidad con la circular 1/2014 de la Abogacia del Estado, en tanto no
se produzca el desarrollo reglamentario de aquella sigue siendo de aplicacion lo
preceptuado originariamente en el art. 65 TRLCSP. Por lo que no resulta exigi-
ble clasificacion del contratista en los contratos de servicios que tengan por ob-
jeto la prestacion de servicios sociales dado que en el art. 37 RGLCAP entre los
diferentes grupos y subgrupos previstos no existe ninguno bajo cuyos epigrafes
pueda subsumirse la figura de este contrato.

El segundo de los motivos de desistimiento aducido consiste en considerar
que los pliegos de condiciones aprobados contienen clausulas propias de con-
tratos de gestion de servicios publicos, tales como duracion, prorroga, régimen
de recursos aplicables, restablecimiento del equilibrio, intervenciéon o limita-
cion de la subcontratacion, que resultan incompatibles con los contratos de ser-
vicios. El tribunal rechaza asimismo el motivo por considerar que muchas de
las especialidades relativas a un contrato de gestion de servicio publico se pue-
de incorporar al pliego de un contrato de servicios, no comportando por ello
vicios insubsanables.

El tercer motivo de desistimiento radica en la exigencia como requisito de
solvencia, inicialmente prevista en el pliego, de una autorizacion que el acuerdo
52/2013 consider6 inexigible. El Tribunal recuerda la argumentacion dada en su
momento al respecto, de forma que dado el caracter reglado de la autorizacion
exigida, debiera considerarse suficiente con el compromiso de su cumplimiento
por el licitador para valorar su oferta. Por lo que no se cuestionaba la exigencia
de la autorizacion administrativa, que resultaba preceptiva y reglada para poder
desarrollar adecuadamente la actividad, sino como se interpretaba la exigencia
y sus consecuencias juridicas.

No obstante, la exigencia de un requisito de solvencia técnica, no previs-
to en el TRLCSP, constituye un motivo justificado de desistimiento de la licita-
cion, siendo este motivo de anulacién de una licitacion, por lo que la exigencia
de autorizacion administrativa (no subsanable de las normas de preparacion del
contrato), en cuanto tuvo un efecto limitativo a la concurrencia, si debe ser con-
siderada infraccion no subsanable de las normas de preparacion del contrato.

b) Acuerdo 12/2014, de 25 de febrero. Contrato de servicios. Adjudicacion. Valoracion
de propuestas. Error en la aplicacion de formulas que no incide en la adjudicacion del
contrato. Motivacion de la adjudicacion. Estimacion parcial que mantiene en sus pro-
pios términos el acuerdo de adjudicacion

Dictado con motivo de recurso especial interpuesto contra el acto de adjudi-
cacion del contrato de servicios sujeto a regulacion armonizada denominado
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«Conservacion y mantenimiento de aparatos elevadores en los edificios judicia-
les de Aragon».

Se aprecian tres motivos de interposicion del recurso:

Primero: Valoracion de los criterios de los ntims. 2 y 3 establecidos en el
Anexo VII del PCAP, por entender que han sido indebidamente valorados.

El criterio nimero 2 hace referencia a «tiempo maximo de respuesta fren-
te a emergencias». A juicio del Tribunal la recurrente confunde el tiempo
maximo de respuesta a una emergencia con el tiempo medio referido a
los distintos tiempos ofertados por las empresas licitadoras. El criterio de
adjudicacion no puede estar mds claramente delimitado, la administra-
cion considera como prestacion ineludible conocer el tiempo en que el
contratista se compromete a prestar el servicio ante una emergencia en el
lugar en que se produzca. Ese conocimiento no se alcanza si para ello han
de tenerse en cuenta circunstancias diferentes a la propia emergencia a la
que hay que responder. El tiempo maximo de respuesta ante una emer-
gencia lo es siempre en relacion con esa emergencia, se produzca donde
se produzca, y no al conjunto de emergencias que puedan producirse. El
tiempo de respuesta se inicia con la recepcion de la llamada de necesidad
y puesta en conocimiento al contratista y finaliza cuando una unidad de
emergencia de este hace llegar el equipo y personal adecuado. Cualquier
otra interpretacion pretende que la Mesa aplique un criterio no recogido
en el PCAP.

En relacion con el criterio 3 «Tiempo maximo para restablecer el servicio
en el resto de averias», tampoco cabe asimilar el «tiempo maximo» con
el «tiempo medio» como pretende la recurrente. Por ello por los mismos
motivos expuestos anteriormente procede desestimar el motivo de recurso.

Segundo: Error en la aplicacion de las formulas correspondientes a los cri-
terios 2 y 3. Dado que no se excluyo el tiempo del licitador que ofrecia el
valor mas bajo, como se reconoce en el informe emitido por el propio de-
partamento de Presidencia, se admite el motivo del recurso, si bien como
no incide en el acto de adjudicacion no exige ni implica volver sobre el
mismo procedimiento y expediente.

Tercero: Ausencia de motivacion del acto de adjudicacion al limitarse a
senalar que se corresponde con la oferta mds ventajosa.

Se rechaza el motivo porque se ha acreditado que junto con la adjudicacion
se adjunto el anexo con todas las valoraciones de las ofertas, y las ofertas de
todas las empresas con los promedios de cada una para la aplicacion de las
formulas previstas en el PCAP. La aplicacion de formulas sobre magnitudes,
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no requieren de mayores explicaciones ya que en su aplicacion no intervie-
ne juicio subjetivo alguno.

¢) Acuerdo 13/2014, de 4 de marzo. Pliego de Clausulas Administrativas Particulares. Contra-
to administrativo especial con objeto de contrato de servicios. Solvencia exigida. Pefia tau-
rina que carece de la legitimacion activa exigida para interponer recurso especial en tanto
no acreditan el efecto cierto (positivo o negativo, actual o futuro), que la anulacion, en su
caso, de las clausulas del PCAP tendria para la misma, ni la titularidad potencial de una
ventaja o utilidad juridica vinculada al objeto del contrato. Imposicion de multa. Inadmision

La Pena Taurina Nicanor Villalta de Alcorisa Teruel interpone recurso especial
contra la clausula quinta del PCAP que rige la capacidad y solvencia econdémica
financiera y técnica para la contratacion de los espectaculos taurinos en el coso
de la Misericordia de Zaragoza.

El Tribunal considera que a pesar de la calificacion dada al contrato por el
PCAP, como contrato administrativo especial, el contenido de su objeto seria el
propio de un contrato de servicios de los previstos en la categoria 26 del Anexo
11, servicios de esparcimiento, culturales y deportivos, por lo que al superar su va-
lore estimado los 100.000%€, el acto de aprobacion de los pliegos seria recurrible

A la luz del art. 42 TRLCSP que atribuye legitimacion para la interposicion
del recurso especial a toda persona fisica o juridica cuyos derechos o intereses le-
gitimos se hayan visto perjudicados o puedan resultar afectados por las decisio-
nes objeto del recurso, y a pesar de la amplia interpretacion dada al mismo por
el Tribunal, entiende que no puede convertirse en una acciéon publica universal
justificada en el derecho formal a la defensa de la legalidad. Exigiendo por ello la
existencia de un interés directo o legitimo afectado por la resolucion del recurso.

Tras resaltar que el ambito territorial de la Asociacion no coincide con el del
desarrollo del contrato, entiende que la condicion de asociacion cultural de la
Pena, cuyo objeto no es organizar festejos taurinos, ni gestionar plazas de toros
ni representar los intereses de los empresarios, determina que la solvencia téc-
nica y economica exigida en la licitacion no afecte a su esfera juridica. En con-
secuencia inadmite el recurso por carecer la recurrente de legitimacion activa.

d) Acuerdo 67/2014, de 10 de noviembre. Contrato de servicios. Pliego de Clausulas
Administrativas Particulares. Plazo de interposicion recurso especial. Subrogacion

El Colegio Profesional de Educadoras y Educadores Sociales de Aragon interpo-
ne recurso especial frente a los PCAP y PTT que rige la licitacion convocada por
el IASS para la gestion del «Servicio integral de 2 hogares infantiles y 3 pisos tu-
telados para acogimiento residencial de menores tutelados por el IASS en la ciu-
dad de Zaragoza». Centraremos nuestra atencion en los aspectos relacionados
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con la legitimacion activa del Colegio y la determinacion del dies a quo de inicio
de computo de plazo para la interposicion del recurso.

La primera cuestion controvertida gira sobre la legitimacion activa para la in-
terposicion del recurso del mencionado Colegio Profesional reiterando el TACP su
criterio ya manifestado, que sostiene un concepto amplio de legitimacion, recono-
ciendo la misma a quienes aleguen un interés directo o legitimo, Por ello se debe
admitir la legitimacion del Colegio para impugnar la clausula relativa al deber de su-
brogacion del 100% del personal, al existir un interés legitimo consistente en la de-
fensa de las condiciones y el ejercicio profesional. No concurriendo dichas circuns-
tancias respecto de la impugnacion de clausulas del PTT que la recurrente entiende
que obligan a la adjudicataria a asumir unos gastos que estan fuera de su objeto.

La segunda cuestion controvertida radica en determinar el plazo de interpo-
sicion del recurso contra los mencionados Pliegos. El Tribunal recuerda lo dis-
puesto en los arts. 44.2.a) y 158 TRLCSP, que establecen que el plazo sera de 15
dias habiles contados a partir del siguiente a aquel en que los pliegos hayan sido
recibidos o puestos a disposicion de los licitadores para su conocimiento, con la
expresa prevision de que si no se ha facilitado el acceso por medios electronicos
se enviaran a los interesados en un plazo de 6 dias a partir de la recepcion de la
solicitud en dicho sentido, siempre que la presentacion sea anterior a la expira-
cion del plazo de presentacion de las ofertas.

Tras ello el Tribunal recuerda la doctrina que ha emanado al respecto porque
se entiende que el dies a quo se produce cuando se acredita que se tuvo conoci-
miento de los pliegos, o desde el dia final de presentacion de proposiciones, cuan-
do no se pueda conocer tal dia. Doctrina que el Tribunal mantiene y reitera, a pe-
sar de ser conocedor de la STAN de 30 de octubre de 2013, que desautoriza dicha
interpretacion, identificando el dies a quo como el de la fecha de publicacion de
los pliegos en el perfil, en virtud de la configuracion del plazo de interposicion
como de caducidad y de los principios de seguridad juridica, eficacia y celeridad.

El Tribunal expone las razones por las que no comparte el criterio de la AN:

1. Al ser un recurso especial el sistema de computo de plazos debe inter-
pretarse en el contexto de la eficacia tutil del recurso que exige la Directiva
89/665, y por ello ha de realizarse una interpretacion de las causas de in-
admision que facilite el control de posibles ilegalidades. Entender, como
hace la AN, como dies a quo la publicacion en el perfil puede suponer una
limitacion a la efectividad del recurso.

2. Los plazos de impugnacion deben ser claros y ciertos y dichas circuns-
tancias no concurren en el supuesto de la impugnacion de los pliegos y se
complica al hacer depender la misma de la interpretacion de un concepto
juridico indeterminado como «puesta a disposicion».
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3. El Pliego no aclara la cuestion y por ello puede considerarse que hay una
informacion defectuosa sobre los plazos de impugnacion.

4. El plazo de impugnacion de pliegos cuenta con una cierta especialidad
y particularidad, que se manifiesta en que la legitimacion activa es mas
amplia y en que la declaracion de caducidad del recurso conlleva la impo-
sibilidad de cuestionar cualquier motivo de invalidez por aplicacion del
principio por el que el pliego por consentido es firme.

Por ello el Tribunal mantiene la doctrina manifestada hasta el momento, en
tanto el legislador procede a la reforma del TRLCSP o se consolide jurispruden-
cialmente otra interpretacion de la Ley.

Por otra parte por uno de los miembros del Tribunal se formula voto par-
ticular en el que manifiesta su disconformidad con el criterio expuesto por el
Tribunal y su adhesion a los fundamentos juridicos de la ya mencionada STAN.
Junto a ello resalta que el recurso se interpuso en un Registro distinto al del or-
gano de contratacion o del competente para la resolucion del recurso, tal y co-
mo dispone el art. 44. TRLCSP, siendo trasladado con fecha posterior al Registro
del Tribunal. Por ambas circunstancias califica el recurso como extemporaneo.

Por ultimo, la cuestion de fondo objeto de controversia giraba sobre la subro-
gacion del 100% del personal que hasta el momento prestaba el servicio y las con-
diciones de titulacion exigidas para ello. El Tribunal considera que para acceder a
la categoria de «Educador» del PPT, no es requisito esencial estar en posesion de
la titulacion de educacion social o, en su caso, disponer de la habilitacion profesio-
nal, ya que ni el PCAP ni el PPT son fuente de obligaciones laborales —los pliegos
son fuente de obligaciones empresariales, que no pueden desconocer la existencia
y realidad de las relaciones laborales que existen en la prestacion del servicio—. Asi-
mismo considera que el convenio de aplicacion, que es el de la empresa saliente, no
exige tal titulacion; y porque existiendo titulaciones fungibles se mantiene ese nivel
técnico en la intervencion social con cualesquiera titulos similares.

C. Informes de la Junta Consultiva
de Contratacion Administrativa de Aragon

a) Informe 9/2014, de 2 de abril, sobre régimen juridico de la acreditacion de la sol-
vencia en los procedimientos de contratacion y de la exigencia de clasificacion en los
contratos de servicios. Clasificacion exigible en los contratos de servicios relativos a
determinadas prestaciones sanitarias

Ante la consulta planteada por la Directora Gerente del Servicio Aragonés de la
Salud sobre la posibilidad de contratar una serie de prestaciones sanitarias con
empresas no clasificadas, la Junta aborda una serie de cuestiones que resulta de
interés resaltar.
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En primer lugar, ante la desorientacion producida con motivo de la reforma
del TRLCSP, efectuada por la Ley 25/2013, de impulso de la factura electronica
y creacion del registro contable de facturas en el Sector Publico, sobre la forma
de acreditar la solvencia economica y financiera y la exigencia y efectos de la
clasificacion, la Junta considera que hasta que no se produzca la aprobacion de
las normas que establezcan los grupos, subgrupos y categorias en los contratos
de obras y servicios, mantiene su vigencia el art. 25.1 TRLCAP. En consecuencia
resulta exigible la clasificacion para los contratos de servicios cuyo valor estima-
do sea igual o superior a 200.000€.

En segundo lugar, las prestaciones que se pretenden contratar (dialisis pe-
ritoneal domiciliaria, hemodialisis domiciliaria, didlisis hospitalaria y procedi-
mientos diagnosticos en instalaciones fijas y moviles), resultan encuadrables
dentro de los contratos de servicios configurados por el TRLCSP. El régimen
juridico de la clasificacion de los contratos de servicios presenta numerosas la-
gunas ya que se encuentra regulado en el RGLCAP, que responde al concepto
de contrato de servicios previsto en el TRLCAP mucho mas restrictivo que el
actualmente vigente, por lo que quedan fuera del mismo numerosas prestacio-
nes que en la actualidad han de tipificarse como servicios. Dicha circunstancia
concurre en los supuestos de contratos relativos a servicios sociales, anterior-
mente clasificados como contratos administrativos especiales de acuerdo con el
TRLCAP, por lo que las normas vigentes sobre clasificacion no contemplan su-
puesto alguno que permitan otorgar clasificacion alguna en dicho sector.

Dicha circunstancia concurre igualmente en los contratos relativos a los ser-
vicios sanitarios, si bien con una mayor complejidad. El art. 37 del RGLCAP re-
coge en el Grupo N «servicios cualificados», el subgrupo 1 « Actividades mé-
dicas y sanitarias», referidos segtn el Anexo II de dicho texto reglamentario a
«trabajos médicos y sanitarios prestados en hospitales, clinicas, sanatorios, con-
sultorios y balnearios o en centros distintos de los anteriores, campanas preven-
tivas y de vacunacion, rehabilitacion y fisioterapia». Pero dicha regulacion, acor-
de con la configuracion de contratos de servicios prevista en el TRLCAP, lo era
en relacion con contratos de servicios complementarios de la Administracion,
no tomando en consideracion las prestaciones que en aquel momento se tramita-
ban como contratos de gestion de servicios publicos o administrativos especiales.

En consecuencia, la Junta entiende que la propia definicion de las activida-
des integradas en el subgrupo mencionado, excesivamente amplia y carente de
precision, y el contenido de las prestaciones a contratar anteriormente enume-
radas, que en modo alguno pueden ser calificadas como mero complemento de
la actividad de la Administracion, aconsejan no admitir como suficiente la cla-
sificacion en el subgrupo N1. Lo contrario resultaria perjudicial para el interés
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general, que exige que los adjudicatarios acrediten una solvencia econéomica y
técnica adecuada para la realizacion de las prestaciones del contrato, maxime
dada la relevancia para el interés publico en materia tan sensible como la salud.
Asimismo la exigencia de dicha clasificacion restringiria la competencia, al im-
pedir el acceso a las licitaciones a empresas especializadas en las prestaciones
pretendidas que no cuentan con la clasificacion en el mencionado subgrupo N1,
vulnerando con ello los principios de libre competencia, control del gasto, y efi-
ciente utilizacion de los recursos publicos.

b) Informe 13/2014, de 7 de mayo, sobre valor estimado de servicios de gestion de ba-
res, restaurantes, barras de fiestas o similares

Con motivo de la consulta realizada por el Sr. Alcalde del Ayuntamiento de
Cuarte de Huerva sobre los criterios para determinar el valor estimado en los
contratos de servicios de gestion de bares, restaurantes, barras de fiestas o simi-
lares, la Junta aborda las siguientes cuestiones:

En primer lugar califica las prestaciones a realizar como subsumible en la
categoria de los contratos de servicios, incluidos en la Categoria 17 «Servicios
de hosteleria y restaurante» del Anexo II de la LCSP. Para ello, destaca como
elemento delimitador, la causa del negocio juridico, siendo clara la causa en el
contrato objeto de consulta: la prestacion de un servicio de hosteleria subsumi-
ble en la categoria 17 del Anexo II.

En segundo lugar, en relacion con la determinacion del valor estimado, re-
cuerda que dicho concepto, regulado en los arts. 88.1 y 2 del TRLCSP, permite
determinar al objeto de contratacién el impacto maximo a que puede ascender
el contrato, con particular incidencia en las reglas de publicidad, las de procedi-
miento de adjudicacion, solvencia y clasificacion y régimen de recursos. En la li-
citacion debe determinarse el valor estimado y como partida aparte recogerse el
IVA. Si bien la determinacion de dicho valor respecto de los contratos de obras
y concesion de obra publica resulta clara en el TRLCSP, no lo es asi respecto de
los contratos de servicios, por la variedad de prestaciones y formas de realiza-
cion que pueden contener.

En concreto, respecto de los contratos de servicios de hosteleria y restauran-
te, su contenido puede ser muy diverso, pudiendo realizarse en establecimientos
del poder adjudicador o del contratista o ser sufragados total o parcialmente por
el usuario. A falta de regla expresa la Junta plantea diversas posibilidades para
su determinacion: el canon de explotaciéon a abonar por el empresario; estimar
que no existe cuando el precio se abona directamente por el usuario; el volumen
de negocio previsible por la gestion del establecimiento, con independencia de
quien realiza el pago. Tras desechar las dos primeras opciones opta por el valor
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total del negocio incluyendo las aportaciones que pueda hacer la administracion
contratante en forma de asuncion de gastos de agua y luz, y las modificaciones
previstas en el pliego.

Por ultimo, la Junta delimita el concepto de valor estimado de otros con-
ceptos economicos fundamentales, tales como presupuesto de licitacion, presu-
puesto del contrato y precio. El primero sirve de referencia para la emision de
ofertas por los licitadores y vendra determinado por el precio a abonar al con-
tratista o por el contratista, si existe canon, sin incluir préorrogas, ni modificacio-
nes previstas. El presupuesto es el importe maximo limitativo del compromiso
econdmico de la Administracion que debe ser objeto de la autorizacion de gasto,
coincidiendo con el presupuesto de licitacion mas el IVA. Y el precio consiste en
la retribucion que le corresponde al contratista, excluido el IVA, que se deter-
mina en el momento de la adjudicacion, en funcion de la oferta del contratista.
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