Recurso n°® 149/2012
Resolucién n° 145/2012

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

En Madrid, a 26 de noviembre de 2012.

VISTO el recurso formulado por Dofla M.R.C., como Secretaria General de la
Federacion Regional de Actividades Diversas de Madrid de Comisiones Obreras,
contra el Pliego de Prescripciones Técnicas y el proyecto de explotacién relativo al
expediente de contratacion de la "Gestidbn del servicio publico para la
contenerizacion, recogida y transporte de residuos en la zona periférica de la ciudad
de Madrid, y otras prestaciones especificas en la zona central" n° exp:
133/2012/00106, este Tribunal ha adoptado la siguiente

RESOLUCION

ANTECEDENTES DE HECHO

Primero.- El 3 de noviembre de 2012, por el Ayuntamiento de Madrid se procedi6 a
publicar en el Boletin Oficial del Estado la convocatoria de licitacién publica, por
procedimiento abierto y pluralidad de criterios relativa a la gestion del servicio
publico, en la modalidad de concesion, para la contenerizacion, recogida y
transporte de residuos en la zona periférica de la ciudad de Madrid, y otras

prestaciones especificas en la zona central.
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El presupuesto base de licitacion asciende a 542.887.357,36 euros. La
duracion del contrato sera de ocho anos, a partir del 1 de enero de 2013, con

posibilidad de prérroga por dos afios.

Segundo.- La Secretaria General de la Federaciéon de Actividades Diversas de
Madrid de Comisiones Obreras, con fecha 15 de noviembre, presentd ante el
Ayuntamiento de Madrid recurso calificado como especial en materia de contratacion
“derivada del procedimiento de adjudicacion de contratos sujetos a regulacion
armonizada”, el cual fue remitido por el Ayuntamiento de Madrid el dia 19 de
noviembre junto con el informe a que se refiere el articulo 46.2 del texto refundido de
la Ley de Contratos del Sector Publico, aprobado por el Real Decreto Legislativo de
14 de noviembre de 2011 (TRLCSP).

El recurso sefala que “se presenta ante el Registro del o6rgano de
contratacion competente para la resolucion del recurso’ y solicita que se anule el
procedimiento de adjudicacion pues los costes de personal del Proyecto de
Explotacion es ilegal y vulnera el articulo 70 del TRLCSP. Asimismo se solicita la

suspension del procedimiento de contratacion.

En el informe del Ayuntamiento de Madrid se alegan dos cuestiones de
admisibilidad del recurso: en primer lugar que el contrato se ha calificado como
gestion de servicios publicos y no se ha considerado la existencia de gastos de
primer establecimiento por lo que el contrato no es susceptible del recurso especial
en materia de contratacién, y en segundo lugar falta de legitimacion de la Federacion
recurrente.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Primero.- En primer lugar corresponde examinar la competencia de este Tribunal
para la resolucion del recurso. EI mismo se ha interpuesto contra el Pliego de
Prescripciones Técnicas, el Proyecto de explotacion de la gestion y el anuncio por el

que se convoca la licitacién publica de un contrato calificado como gestion de
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servicios publicos en su modalidad de concesion.

De conformidad con lo establecido en el articulo 40.1 del TRLCSP:

“1. Seran susceptibles de recurso especial en materia de contratacion previo a
la interposicion del contencioso-administrativo, los actos relacionados en el apartado
2 de este mismo articulo, cuando se refieran a los siguientes tipos de contratos que
pretendan concertar las Administraciones Publicas y las entidades que ostenten la
condicion de poderes adjudicadores:

(...)

c) contratos de gestion de servicios publicos en los que el presupuesto de
gastos de primer establecimiento, excluido el importe del Impuesto sobre el Valor
Anadido, sea superior a 500.000 euros y el plazo de duracién superior a cinco arios”.

Consta en el apartado 4 del Anexo |, por remision de la clausula 5 del PCAP,
que el presupuesto base de licitacion asciende a 542.887.357,36 euros,
correspondiente al plazo de duracion de 8 afios. Asimismo sefiala:

“Gastos de primer establecimiento: NO.”

A diferencia de lo que ocurre con demas contratos susceptibles del recurso
especial no es el valor estimado sino el importe de los gastos de primer
establecimiento lo determinante de la procedencia o no del mismo y en
consecuencia de la competencia de los 6rganos encargados de su resolucion. El
importe de los gastos de primer establecimiento es el que determina si el contrato es
susceptible del recurso especial en materia de contratacion y el sometimiento al

control de los 6rganos competentes para la resolucion del mismo.

El concepto “gastos de primer establecimiento” no se puede identificar con el
importe de la gestion del servicio o precio a pagar por la Administracion por la
gestion del servicio, sino que se trata de conceptos distintos. Contablemente se
consideran gastos de primer establecimiento los necesarios para que la empresa

inicie su actividad productiva, al establecerse aquella o con motivo de ampliaciones
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de capacidad.

La expresidn que se utiliza en la redaccion del articulo 40.1.c) del TRLCSP
exige acumulativamente que el presupuesto de gastos de primer establecimiento,
excluido el importe del Impuesto sobre el Valor Ahadido, sea superior a 500.000
euros y el plazo de duracién superior a cinco anos, por lo que la circunstancia de
que el contrato no alcance alguno de los umbrales establecidos, lleva consigo la
inadmisiéon del recurso por no ser susceptible de recurso administrativo especial en
materia de contratacion. En el caso concreto se cumple el segundo requisito
(duracion superior a cinco afios), sin embargo, el importe del presupuesto de los

gastos de primer establecimiento no alcanza el importe que establece.

Tal como informa el Ayuntamiento de Madrid, en el expediente de
contratacién no se recoge gasto alguno en concepto de primer establecimiento. En
el apartado 4 del Anexo | del Pliego de Clausulas Administrativas se hace constar
que no se presupuestan gastos de primer establecimiento. Asimismo el punto 3 del
proyecto de explotacion “estudio econdémico de la explotacion. Generalidades y
metodologia de calculo”, en su apartado 1 “Generalidades y revision de precios”
seflala expresamente que no se ha considerado necesario incorporar gastos de

primer establecimiento.

El contrato no llega por tanto al umbral de 500.000 euros establecido en la
Ley como importe minimo para que se admita la interposicién del recurso especial
en materia de contratacion y por ello no es competencia de este Tribunal su

resolucion, ni para pronunciarse sobre la suspension solicitada.

Segundo.- En todos los demas supuestos referidos a contratos y actos distintos a
los sefialados en el articulo 40.1, sera de aplicacion lo dispuesto al efecto en el
articulo 40.5 del TRLCSP que establece que “los actos que se dicten en los
procedimientos de adjudicacion de contratos administrativos que no reunan los

requisitos del apartado 1, podran ser objeto de recurso de conformidad con lo
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dispuesto en la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Juridico de las
Administraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo Comun, y en la Ley
29/1998 de 13 de julio, reguladora de la Jurisdiccion Contencioso Administrativa’.

Asi consta también en la clausula 37 del PCAP que sefiala que para aquellos
supuestos no contemplados en el articulo 40 del TRLCSP, y de conformidad con lo
establecido en los articulos 116 y siguientes de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre,
de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y del Procedimiento
Administrativo Comun, cabra la interposicion del recurso potestativo de reposicion
previo al contencioso-administrativo, en el plazo de un mes contado a partir del dia

siguiente al de la notificacién del acto objeto del recurso.

Sentado lo anterior, y al amparo de lo dispuesto en el articulo 110.2 de la Ley
30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas
y del Procedimiento Administrativo Comun de conformidad con el cual “el error en la
calificacion del recurso por parte del recurrente no sera obstaculo para su
tramitacion, siempre que se deduzca su verdadero caracter”, procede remitir el
citado escrito de recurso al 6rgano de contratacion al objeto de que determine si
procede admitir su tramitacion como recurso administrativo, de acuerdo con lo

previsto en el Capitulo Il del Titulo VIl de la citada Ley 30/1992.

En su virtud, previa deliberacion, por unanimidad, y al amparo de lo
establecido en el articulo 41.4 del TRLCSP vy el articulo 3 de la Ley 9/2010, de 23 de
diciembre, de Medidas Fiscales, Administrativas y Racionalizacion del Sector
Publico, el Tribunal Administrativo de Contratacion Publica de la Comunidad de
Madrid:

ACUERDA

Primero.- Inadmitir el recurso formulado por Dofia M.R.C., como Secretaria General

de la Federacion Regional de Actividades Diversas de Madrid de Comisiones
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Obreras, contra el Pliego de Prescripciones Técnicas y el proyecto de explotacion
relativo al expediente de contratacion de la "Gestidn del servicio publico para la
contenerizacién, recogida y transporte de residuos en la zona periférica de la ciudad
de Madrid, y otras prestaciones especificas en la zona central® n°
exp.:133/2012/00106, por no ser el mismo susceptible de recurso administrativo

especial en materia de contratacion.

Segundo.- Declarar que no se aprecia la concurrencia de mala fe o temeridad en la
interposicion del recurso por lo que no procede la imposicion de la sancidén prevista
en el articulo 317.5 de la Ley 30/2007, de 30 de octubre, de Contratos del Sector

Publico.

Tercero.- Notificar este acuerdo a todos los interesados en este procedimiento.

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