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

En Madrid, a 15 de julio de 2021

VISTO el recurso especial en materia de contratacion interpuesto por la
representacion de la empresa Ingenieria Forestal, S.A. (INFOSA) contra la
formalizacion por parte de la Consejeria de Justicia, Interior y Victimas de la
Comunidad de Madrid del encargo a la Empresa de Transformacion Agraria, S.A.,
S.M.E, M.P. (TRAGSA) para la prestacion del servicio de "Prevencion y apoyo a la
extincion de incendios forestales e inclemencia invernales de la Comunidad de
Madrid, cofinanciable con el Fondo Europeo Agrario de Desarrollo Rural (FEADER)

para los afios 2022 a 2025”, este Tribunal ha adoptado la siguiente:

RESOLUCION

ANTECEDENTES DE HECHO

Primero.- Con fecha 13 de mayo de 2021, se publicé en el Portal de la Contratacion
Publica de la Comunidad de Madrid el "Encargo a la Empresa de Transformacion
Agraria, S.A., S.M.E, M.P. (en lo sucesivo, TRAGSA) para el servicio de "Prevencion
y apoyo a la extincion de incendios forestales e inclemencia invernales de la
Comunidad de Madrid, cofinanciable con el Fondo Europeo Agrario de Desarrollo
Rural (FEADER)".
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La realizacién del encargo conlleva un gasto total de 107.066.036,90 euros y

plazo de ejecucion de 47 meses.

Segundo.- El 3 de junio de 2021, tuvo entrada en el registro de este Tribunal el
recurso especial en materia de contratacion, formulado por la representacién de

INFOSA contra el encargo realizado a la empresa TRAGSA.

Tercero.- El 10 de junio del 2021, el érgano de contratacion remitié el expediente de
contratacion y el informe a que se refiere el articulo 56.2 de la Ley 9/2017, de 8 de
noviembre, de Contratos del Sector Publico, por la que se transpone al
ordenamiento juridico espafiol las Directivas del Parlamento Europeo y del Consejo
2014/23/UE y 2014/24/UE, de 26 de febrero de 2014 (en adelante LCSP).

Cuarto.- La Secretaria del Tribunal dio traslado del recurso a la empresa TRAGSA,
en cumplimiento de la prevision contenida en el articulo 56.3 de la LCSP,
concediéndoles un plazo, de cinco dias habiles, para formular alegaciones. Con
fecha 16 de junio de 2021, presenta escrito de alegaciones, oponiéndose a la
estimacion del recurso, en los términos a los que se hard referencia en el

Fundamento de Derecho Quinto.

Quinto.- Mediante acuerdo de 18 de junio de 2021, se concedid vista del expediente
al recurrente. Con fecha 9 de julio de 2021 present6 ampliacién del recurso, del que
se dio traslado al 6rgano de contratacion y a TRAGSA para la presentacion de

alegaciones, que llevaron a cabo con fecha 13 de julio.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Primero.- De conformidad con lo establecido en el articulo 46.1 de la LCSP vy el
articulo 3 de la Ley 9/2010, de 23 de diciembre, de Medidas Fiscales,
Administrativas y de del Sector Publico, corresponde a este Tribunal la competencia

para resolver el presente recurso.
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Segundo.- El recurso ha sido interpuesto por persona legitimada para ello, al
tratarse de una empresa potencial licitadora cuyos intereses legitimos se pueden ver

afectados, de acuerdo con lo previsto en el articulo 48 de la LCSP.

Asimismo, se acredita la representacion del firmante del recurso.

Tercero.- El recurso especial se planted en tiempo y forma, pues la formalizacion del
encargo fue publicada el 13 de mayo de 2021, interponiéndose el recurso el dia 3 de
junio de 2021, dentro del plazo de quince dias habiles, de conformidad con el
articulo 50.1 de la LCSP.

Cuarto.- El recurso se interpuso contra la formalizacion de un encargo a medios

propios. El acto es recurrible, de acuerdo con el articulo 44. 2.e) de la LCSP.

Quinto.- El recurso se articula sobre los siguientes motivos:
1- Marco de excepcionalidad del sistema de encargo a medio propio.

2- Desacreditacion del intento de justificar el abandono de la licitacion que daria

paso al encargo a medios propios.

3- Vulneracioén del principio de eficacia, eficiencia en la asignacion y utilizacion de los

recursos publicos.
4- Vulneraciones del articulo 32 LCSP y articulo 86 LRIJSP. Medios materiales.

5- Sobre la publicacion del encargo, cofinanciable con el Fondo Europeo Agrario de
Desarrollo Rural (FEADER).

5.1 Respecto al marco excepcional del sistema de encargo propio, la recurrente se
limita a traer a colacion Sentencia de 2 de marzo de 2021, de la Sala de lo

Contencioso-administrativo del Tribunal Superior de Justicia de Castilla y Leon, que
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confirma la anulacién de un encargo ex art. 32 LCSP por parte del correspondiente
Tribunal Administrativo de Recursos Contractuales, en la que se afirmaba que “La
excepcionalidad del sistema del encargo a medio propio respecto de los sistemas
generales de contratacion publica y sus principios de libertad de acceso a las
licitaciones, publicidad y transparencia de los procedimientos, de no discriminacion e
igualdad de trato entre los licitadores y de salvaguarda de la libre competencia, libre
concurrencia y de la seleccion de la oferta econémicamente mas ventajosa, exige
gue el cumplimiento de los requisitos establecidos en la normativa para su aplicacion

debe ser objeto de una interpretacion estricta y una motivacion adecuada”.

Asi mismo, hace referencia al Informe 29/2018, de 5 de abril, de la Junta

Consultiva de Contratacion Publica del Estado.

Por su parte, el 6rgano de contratacion no realiza alegaciones especificas al

respecto.

Por su parte, TRAGSA alega que la totalidad del recurso se basa
fundamentalmente en esgrimir el caracter excepcional del encargo frente a la

licitacion publica, lo cual no tiene en la actualidad apoyo legal alguno.

A este respecto, realiza un analisis de naturaleza juridica de los encargos a
medio propios. La LCSP configura la posibilidad de acudir al encargo como una
manifestacion de la potestad de auto organizacion de las entidades publicas, sin que
pueda predicarse en contra, ni su caracter excepcional, ni que acudir a esta figura
ponga en entredicho los principios previstos en la legislacibn sobre contratos,
apelando a los articulos 31 y 32 de la LCSP. Con relacién a la posibilidad de
eleccion de los poderes adjudicadores para realizar encargos o para acudir a una
licitacion, trae a colacion la Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de la Union
Europea (STJUE) de 3 de octubre de 2019, dictada en el asunto C-285/18, cuyo
objeto era una peticion de decisiéon prejudicial, planteada por el Tribunal Supremo de

lo Civil y Penal de Lituania, para la interpretacion (entre otros) del articulo 12
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apartado 1 de la Directiva 2014/24/UE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 26
de febrero de 2014, sobre contratacion publica y por la que se deroga la Directiva
2004/18. La cuestion relevante en si versa sobre el margen de libertad de los
Estados miembros para elegir acudir a un contrato publico u optar por celebrar una
operacion interna (in house providing). En este sentido, el Tribunal sefiala “no puede
interpretarse que el Derecho de la Unidn prive a los Estados miembros de la libertad
de privilegiar una forma de prestacién de servicios, ejecucion de obras o suministro
de materiales en detrimento de otras. Esta libertad implica una eleccion que se
realiza en una fase anterior a la de la adjudicacion de un contrato y que no puede,
por ello, estar incluida en el ambito de aplicacion de la Directiva 2014/24. Ni la
Directiva 2014/24 obliga a los Estados miembros a recurrir a un procedimiento de
contratacion publica, ni les puede obligar a realizar una operacion interna cuando se

cumplan las condiciones del articulo 12.1 de la propia Directiva”.

También trae a colacion la Resolucion de 25 de julio de 2018 de la
Intervencion General de la Administracion del Estado, por el que se da aplicacion a
la prevision de los articulos 152 y 147 de la Ley General Presupuestaria, respecto al
ejercicio de la funcién interventora en régimen de requisitos basicos en el &mbito de
los contratos del sector publico y encargos a medios propios, que en el punto 8.2, al
referirse a los encargos, solo alude a la verificacion por la Intervencion del
cumplimiento de los requisitos establecidos en el articulo 32 de la LCSP, sin que, en
ningun apartado se refiera a la necesidad de verificar o explicar porque se utiliza un

medio propio en vez de acudir a un procedimiento de licitacion.

Vistas las alegaciones de las partes, procede considerar el presente motivo
como preliminar, que debe ponerse en relacion con los siguientes motivos del
recurso que pretenden desacreditar la justificacion que debe realizar el 6rgano de

contratacion del encargo en cuestion.
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Antes de entrar a analizar pormenorizadamente cada uno de los motivos,
resulta conveniente analizar la naturaleza juridica de los encargos a medios propios

dentro de la normativa vigente y la doctrina.

A este respecto, la resolucion 75/2017 del Tribunal Administrativo de

Contratos Publicos de Aragon:

“La figura de los encargos a medios propios es una técnica auto-organizativa
de cooperacion vertical que se regula en el articulo 4.1 n) y 24.6 TRLCSP, y que
tiene origen y fundamento europeo. La Directiva 2014/24, en relacion a la técnica
auto-organizativa de in house providing viene a positivizar la doctrina del Tribunal de
Justicia, recogiendo en el apartado 1 del articulo 12 (relaciones entre poderes
publicos) los requisitos de la sentencia del TJUE de 18 de noviembre de 1999,
Teckal (en especial, los considerandos 5, 31 y 34 de la Directiva recuerdan el
caracter excepcional de esta opcién). Esta técnica auto-organizativa justifica la no
aplicacion de la normativa contractual al existir una relacién juridico-administrativa
cuando concurren unos requisitos: «”1.- Un contrato adjudicado por un poder
adjudicador a otra persona juridica quedara excluido del &mbito de aplicacion de la
presente Directiva si se cumplen todas y cada una de las condiciones siguientes:
a).que el poder adjudicador ejerza sobre la persona juridica de que se trate un
control analogo al que ejerce sobre sus propios servicios; b).- que al menos el 80 %
de las actividades de esa persona juridica se lleven a cabo para el poder adjudicador
qgue la controla o para otras personas juridicas controladas por el mismo poder
adjudicador; c).que no exista participacion privada en la persona juridica

controlada...» (...)".

Por lo tanto, la naturaleza de los encargos del articulo 32 de la LCSP se
configura como una técnica auto-organizativa de cooperacion vertical, a la que no

resulta de aplicacion la normativa contractual.
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De acuerdo con el articulo 44.2 e) de la LCSP son susceptibles de recurso
especial la formalizacion de encargos a medios propios en los casos en que estos

no cumplan los requisitos legales.

Por su parte, el articulo 40 c) al referirse a las causas de anulabilidad sefiala
“Los encargos que acuerden los poderes adjudicadores para la ejecucion directa de
prestaciones a través de medios propios, cuando no observen alguno de los
requisitos establecidos en los apartados 2, 3 y 4 del articulo 32, relativos a la

condicion de medio propio”.

De esta manera, como sefiala la Resolucion 84/2019 del TARC de Andalucia,
la funcion de este Tribunal se ha de limitar a revisar la formalizacion de los encargos
a medios propios desde el punto de vista de su adecuacion al ordenamiento juridico,
sin que pueda entrar a conocer de aquellas cuestiones de oportunidad que entrarian
dentro del ambito de libertad de configuracion del érgano que realiza el encargo,
como es la de optar por la realizacion del encargo en vez de acudir a una licitacion
publica, correspondiendo, en consecuencia, a este Tribunal, comprobar Unicamente
si se cumplen los requisitos que establece el ordenamiento juridico para poder
realizar los encargos sobre la base de los motivos de impugnacion que fundamentan

el recurso.

A este respecto, hay que sefalar que la recurrente no esta poniendo en
cuestion el cumplimiento de las exigencias legales previstas en el articulo 32 de la
LCSP para la consideracion de TRAGSA como medio propio personificado,
cuestionando Unicamente el incumplimiento de los requisitos legales especificos

para este encargo concreto.

5.2 Entrando en el analisis del motivo referido a la falta de justificaciéon del abandono
de la licitacion para dar paso al encargo a medios propios, la recurrente sostiene
gue, si este encargo se ejecutara, supondria un cambio de modelo en la prestaciéon

de servicios de prevencion y apoyo a la extincion de incendios forestales, tras 20
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afios de licitaciones a empresas por parte de la Comunidad de Madrid, lo que a su
juicio exige una motivacion adecuada. La Clausula Segunda del ANEXO es un claro
ejemplo de inadecuada e improcedente justificacion (motivacion) del encargo que
conllevaria el cambio de modelo de prestacion de servicios. A este respecto, destaca
gue es incierto que en las Ultimas licitaciones hubiera escasa concurrencia. Asi
mismo, sefiala que “En estos ultimos afios, la Comunidad de Madrid no puede poner
un pero a la coordinacion del actual esquema de prestacion del servicio. Al contrario,
lo ha reconocido publicamente por el actual Gobierno”. También muestra su
desacuerdo respecto a que “En los ultimos afios se han tomado decisiones de gasto
inadecuadas en torno al plan INFOMA”, considerando que en ningin momento de la
justificacion figura consideracion alguna de la comparacion de costes entre
anteriores licitaciones y el presente encargo. No se hace esa comparacion, porque el
gasto publico del encargo seria netamente mayor. Finalmente muestra su
disconformidad con la afirmacion contenida en la Memoria que afirma “Esta decision
se fundamenta, entre otras cosas, en que la empresa publica TRAGSA cuenta con
personal y medios cualificados habiendo acreditado experiencia en el desarrollo de

este tipo de servicios en distintas ocasiones y puntos de la geografia espafiola...”.

A su juicio, el grueso del personal que prestaria el servicio via encargo no lo
aporta TRAGSA, sino que proviene de la subrogacion de los trabajadores que

actualmente prestan el servicio.

Por su parte, el organo de contratacion sefiala que se ha producido un cambio
en el objeto del servicio que hasta la fecha se centraba en cuestiones acotadas a los
ambitos de la prevencién y el apoyo a la extincién de incendios, para aprovechar el
potencial de la empresa publica TRAGSA en la movilizacion y gestion de recursos
(propios y externos) de forma que se mejore la potencia operativa del Cuerpo de
Bomberos de la Comunidad de Madrid respecto de las emergencias en las que se
participe y en el contexto de la activacion de un Plan de Proteccion Civil para el que
sea requerido. Ademas, la oportunidad del encargo permite implementar sobre él

una serie de mejoras como disponibilidad de Unidades Forestales Mecanizadas
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(UFM) durante todo el afio, disponibilidad de un camién volquete con gria para
apoyar la retirada de residuos de la UFM si no pudiesen eliminarse mediante
triturado o quema, incorporacion de 8 camiones de tipologia nodriza (Bomba Nodriza
Pesada, BNP) con al menos 8.000 litros de agua de capacidad cada uno para dotar
de mayor operatividad al dispositivo de extincion permitiendo el trabajo en tandem
con las autobombas que el dispositivo ya disponia y la introduccion ademas de un
sistema de posicionamiento de los vehiculos y control de la disponibilidad de los
recursos en tiempo real que hasta ahora no existia y que nos permitira facilitar la
gestion de los recursos en los grandes incendios e incrementar la seguridad del

personal durante los mismos ademas de aportar mayor transparencia en los datos.

Por su parte TRAGSA sostiene que, en el ejercicio de esa potestad de auto
organizaciéon, la Comunidad de Madrid puede libremente decidir cual es la mejor
opcion para atender la labor de prevencion y extincién de incendios forestales, sin
que la gestion realizada en afios anteriores le vincule o determine a imposibilidad de

adoptar nuevas formas de prestacion o gestion de servicios publicos.

Respecto a la ausencia de motivacion de la eleccion del encargo frente a la
licitacion publica, sostiene que no se requiere esa especial motivacion en cada
encargo en particular, bastando dejar constancia en el expediente de la existencia
de una necesidad a satisfacer que no resulta posible atender directamente por la
Comunidad de Madrid, pero que si puede satisfacer a través de un medio propio, por
el que se opta en vez de por una licitacion, pero sin ser exigible ninguna explicacion

adicional.

A su juicio, no resulta procedente que el Tribunal proceda a valorar los
motivos concretos que constan en el expediente administrativo, como pretende el
recurrente al sefalar que se han presentado licitadores en procedimientos anteriores
frente a lo que consta en el expediente del encargo sobre la escasa concurrencia, ya
gue, el Tribunal no puede entrar a valorar o matizar las razones de fondo esgrimidas,

ni las razones de oportunidad de la decision adoptada, ni mucho menos, como se
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pretende de contrario las valoraciones de los grupos politicos, ni si el servicio se ha

prestado correctamente por contratistas anteriores.

A su juicio, el punto 2 del articulo 86 de la LRJSP exige acreditar para el
reconocimiento de un medio propio que, “ademas de disponer de medios suficientes
e idoneos para realizar prestaciones en el sector de su actividad que se corresponda
con su objeto social, de acuerdo con su norma o acuerdo de creacion, se dé alguna
de las circunstancias siguientes:

a) Sea una opcion mas eficiente que la contratacion publica y resulta sostenible y
eficaz, aplicando criterios de rentabilidad econémica.

b) Resulte necesario por razones de seguridad publica o de urgencia en la
necesidad de disponer de los bienes o servicios suministrados por el medio propio o

servicio técnico”.

Asimismo, dicho articulo sefala que formara parte del control de eficacia de
los medios propios y servicios técnicos la comprobacion de la concurrencia de los
mencionados requisitos, lo que pone de manifiesto que, de conformidad con lo
dispuesto en el articulo 85 de la LRJSP, es a la Intervencion General del Estado,
cuando realice el control de eficacia y la supervision de un medio propio, a la que le
corresponde valorar si es una opcion mas eficiente, sostenible y eficaz que la
contratacion publica, o si resulta necesaria su existencia por razones de seguridad
publica o de urgencia en la necesidad de disponer de los bienes o servicios
suministrados por el medio propio o servicio técnico, de forma que la concurrencia
de los dos requisitos transcritos se verifique, o bien cuando se crea el medio propio,
o0 en el momento de realizar el control de eficacia, y no por cada una de las

entidades encargantes para cada encargo que realicen.

Esta conclusion también se obtiene del apartado 3 del articulo 86 de la
LRJSP, en el que se indica que a la propuesta de declaracién de medio propio

deberda acompafiarse una memoria justificativa que acredite lo dispuesto en el
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articulo 86.2 (opcion eficiente y razones de seguridad publica o de urgencia), que

sera informada por la Intervencion General de la Administracion del Estado.

Vistas las alegaciones de las partes, procede manifestar que, como se ha
sefialado anteriormente, dentro del marco normativo citado, este Tribunal no puede
entrar a conocer de aquellas cuestiones de oportunidad que entrarian dentro del
ambito de libertad de configuracion del 6rgano que realiza el encargo, como es la de
optar por la realizacion del encargo en vez de acudir a una licitacion publica. El
hecho de que parte del servicio se viniera contratando con empresas externas, no
limita ni condiciona indefinidamente la potestad discrecional de los poderes publicos
para modificar el sistema de prestacion del servicio. La realizaciéon de un encargo a
un medio propio es una opcion contemplada en el articulo 32 de la LCSP, que
permite a los poderes adjudicadores organizarse ejecutando de manera directa
prestaciones propias de los contratos de obras, suministros, servicios, concesion de
obras y concesion de servicios, a cambio de una compensacion tarifaria, valiéndose
de otra persona juridica distinta a ellos, previo encargo a esta, con sujecion a lo
dispuesto en ese articulo, siempre y cuando la persona juridica que utilicen merezca
la calificacién juridica de medio propio personificado respecto de ellos de
conformidad con lo dispuesto en los tres apartados siguientes, y sin perjuicio de los
requisitos establecidos para los medios propios del ambito estatal en la Ley 40/2015,

de 1 de octubre, de Régimen Juridico del Sector Publico.

Por todo ello, procede la desestimacion del presente motivo.

5.3 Respecto al siguiente motivo referente a la vulneracion del principio de eficacia,
eficiencia en la asignacion y utilizacion de los recursos publicos, el recurrente alega
que la ejecucion del encargo implicaria una vulneracion del principio de eficacia,
eficiencia en la asignacién y utilizacion de los recursos publicos que rige la actuacion
de cualquier Administracion Publica. Invoca a este respecto, ademas del articulo 1
LCSP, el articulo 3 de la Ley 40/2015, de Régimen Juridico del Sector Publico, y los

principios alli recogidos, que deben ser respetados en cualquier acto administrativo,
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también en un encargo a medios propios: principio de eficacia, eficiencia en la

asignacion y utilizacion de los recursos publicos.

Sefiala que de acuerdo con sus calculos, la diferencia entra la adjudicacion
2019 (sin helicopteros) y el encargo en 2023 arrojaria un incremento del coste anual
de un 47%. Invoca el Informe de 5 de octubre de 2020 de la Intervencion General de
la Comunidad de Madrid y el articulo 17 de la Ley 9/1990, de 8 de noviembre,
Reguladora de la Hacienda de la Comunidad de Madrid. Los costes de personal
suben de media un 30,41%, a lo que habria que incrementar un 7% de costes
indirectos y un 7,5% de costes generales que se le abonan a TRAGSA.

Sefala que en la pagina 6 del Documento 6-EA (Memoria comparativa)
recoge que los costes salariales son 16.891.897,94 euros. Estamos ante un error
gravisimo de multiplicacion. La Administracion establece sus costes de personal en
16.891.897,94 euros, cuando haciendo bien las sumas y multiplicaciones el
resultado real es de 18.161.048,69 euros. Es decir, “se han dejado por el camino”
1.269.150,75 euros en su comparacion. Los precios suben de media un 30,41%, a lo
qgue habria que incrementar un 7% de costes indirectos y un 7,5% de costes
generales que se le abonan a TRAGSA sobre los precios unitarios suponiendo una

subida total del coste de personal de 44,91%, sobre los precios actuales.

Asi mismo cuestiona la presupuestacion de otros medios como los
helicopteros, vehiculos pesados (bfp y bnp), hora de tractor de unidad forestal
mecanizada afio completo, maquinaria ligera modo campafa (122 dias anuales, se
presupuestan el 6% de las horas previstas), errores en los vehiculos de servicio en

modo campafia y otras omisiones.

Por su parte, el érgano de contratacion sefiala que en el presente encargo,
cambia el objeto del servicio que hasta la fecha se centraba en cuestiones acotadas
a los ambitos de la prevencion y el apoyo a la extincibn de incendios, para

aprovechar el potencial de la empresa publica TRAGSA en la movilizacién y gestion
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de recursos — propios y externos — de forma que se mejore la potencia operativa del
Cuerpo de Bomberos de la Comunidad de Madrid respecto de las emergencias en
las que se patrticipe y en el contexto de la activacion de un Plan de Proteccion Civil

para el que sea requerido.

Ademas, la oportunidad del encargo permite implementar sobre él una serie

de mejoras:

- Disponibilidad de Unidades Forestales Mecanizadas (UFM) durante todo el afio. A
tal efecto se ha previsto la necesidad de tener 4 UFM de lunes a viernes durante el
modo prevencion y el periodo de transicion (como ha venido haciéndose hasta
ahora) y 2 UFM de lunes a domingo en modo campafa. Estas 2 unidades que
trabajardn de forma continuada durante la campafia de verano, nos permitiran
potenciar las actuaciones de prevencion con especial énfasis en las que se ejecutan
en zonas de Interfaz urbano forestal, asi como realizar una primera intervencion de
aseguramiento del entorno tras un incendio con vistas a evitar emergencias
derivadas, como el descarrilamiento del ferrocarril que se produjo en 2020 por la
escorrentia del terreno derivada de las lluvias posteriores al incendio forestal de
Robledo de Chavela.

- Disponibilidad de un camion volquete con grua para apoyar la retirada de residuos

de la UFM si no pudiesen eliminarse mediante triturado o quema.

- Se incorporaran 8 camiones de tipologia nodriza (Bomba Nodriza Pesada, BNP)
con al menos 8.000 litros de agua de capacidad cada uno para dotar de mayor
operatividad al dispositivo de extincion permitiendo el trabajo en tandem con las

autobombas que el dispositivo ya disponia.

- La disponibilidad de los vehiculos se ha organizado de forma que las tarifas se
apliguen durante todo el afio porque asi ha sido prevista su amortizacion. De esta
forma se nos permite tener disponibilidad del vehiculo en todo momento y sin que el

uso del vehiculo genere sobrecoste alguno.
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- Habida cuenta de la utilidad que estos recursos han supuesto, el encargo se disefia
haciendo uso de 6 patrullas de vigilancia nocturnas y otras 6 patrullas de vigilancia

diurnas, dos mas que las actuales.

- Se introduce ademds un sistema de posicionamiento de los vehiculos y control de
la disponibilidad de los recursos en tiempo real que hasta ahora no existia y que nos
permitira facilitar la gestion de los recursos en los grandes incendios e incrementar la
seguridad del personal durante los mismos ademas de aportar mayor transparencia

en los datos.

- El Plan de Formacién del personal se adapta a los contenidos y carga horaria
correspondientes al certificado profesional SEAD0411 2 (Operaciones de Vigilancia
y Extincion de Incendios Forestales y Apoyo a Contingencias en el Medio Natural y
Rural) que se pretende para todo el personal adscrito al servicio con caracter anual.
Ademas, se define y garantiza una adecuada formacién de acceso al dispositivo
(formacién de nuevo ingreso, 70h) y una formacion continuada tasada en 60h
anuales por recurso que se impartird aprovechando el tiempo de alerta del personal
en sus bases y, en su caso, los dias en los que se prevean pocas posibilidades de

ignicion por contar con una meteorologia favorable.

Asi mismo, alega que el Convenio Colectivo del sector de Prevencion y
Extincion de Incendios Forestales de la Comunidad de Madrid prevé que cuando se
produzca el cambio de prestatario del servicio de Prevencion y Extincion de
Incendios Forestales, el personal adscrito a los contratos por parte de las empresas
salientes pasara a formar parte de TRAGSA como nueva prestataria del servicio,
manteniendo las condiciones establecidas en el Convenio Colectivo de aplicacion.
Asi, incorporado todo el personal bajo una Unica estructura, en este caso la empresa
publica TRAGSA, permitira llevar a cabo una gestion eficaz y eficiente del personal
subrogado de empresa que, en el marco operativo jerarquico que requiere la
resolucion de una emergencia, parece estar mejor incardinado a traves de una
relacion juridica interna basada en la autoridad de quien emite una orden ejecutiva

gue el medio propio esta obligado a cumplir.
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Respecto a los errores en costes de personal alegados por la recurrente,
seflala en primer lugar, que es cierto que puede llevar a confusion el haberse
afiadido una columna diferente en dicha tabla mencionada, pero ello no afecta, en
ningun caso, a los calculos globales definitivos. Por otra parte, hay que sefalar que
el documento en el que se produce este hecho, forma parte de una memoria interna
complementaria comparativa de costes, cuyo dato final es correcto y acorde con el
resto del expediente. Respecto a esta cuestion, sefialar que con la comparativa en
gastos de personal viene a suceder algo parecido a lo ya indicado anteriormente v,
si bien, el error material mencionado en la transcripcion de una columna diferente,
imputa a los costes del encargo 11 meses en lugar de la anualidad completa,
también es cierto que debe considerarse no solo la aplicacion de los distintos
impuestos (con un diferencial de un 7% de incremento del gasto para los contratos)
sino también el hecho de que con TRAGSA se certificard lo que se realice, sin
aplicar ninguna prerrogativa — que no penalizacion — como la expuesta; que supone
cargar con el coste de los primeros 7 dias de cada baja o ausencia. INFOSA calcula
una subida del 43,6 % cuando los costes reales de personal quedarian, en todo
caso, por debajo del 10 % respecto a una posible licitacion.

Asi mismo, presenta alegaciones sobre el resto de argumentos esgrimidos
por el recurrente en su ampliacion al recurso, concluyendo que los razonamientos
qgue la ampliacion del recurso esgrime aludiendo a errores en los calculos y otras
supuestas incongruencias del encargo, reflejan claramente que la empresa no ha

estudiado toda la documentacion con el detalle que esta requiere.

Por su parte, TRAGSA alega, como se sefialé anteriormente que de acuerdo
con los articulos 85 y 86 de la LRJAP es exclusivamente a la Intervencion General
de la Administracion del Estado, cuando realice el control de eficacia y la supervision
de un medio propio, a la que le corresponde valorar si es una opcién mas eficiente,
sostenible y eficaz que la contratacion publica, o si resulta necesaria su existencia

por razones de seguridad publica o de urgencia en la necesidad de disponer de los
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bienes o servicios suministrados por el medio propio o servicio técnico, de forma que
la concurrencia de los dos requisitos transcritos se verifique, o bien en el momento
de creacion del medio propio, o bien en el momento de realizar por la IGAE el control
de eficacia, y no por cada una de las entidades encargantes para cada encargo que

realicen.

En cuanto a los errores en el coste del personal, sefiala que la recurrente
realiza la comparacion sin tener en cuenta el IVA, y partiendo de los importes de
hace 5 afos. Se refiere a un incremento del 43,6% en costes de personal, pero si se
tienen en cuenta el IVA y los costes indirectos y gastos generales de TRAGSA, el
incremento seria del 22%, y contando la subida salarial, ascenderia a un 18%,
disminuyendo a menos de un 10%, si consideramos la repercusion del absentismo

(un 4,9% anual, muy lejos del que se da en este tipo de servicios).

Es importante resaltar que TRAGSA solo facturara los jornales reales que

realice, de forma que, si falta un dia una persona, ese jornal no lo certifica.

Ademas, la recurrente calcula los costes de personal sin reflejar la udltima
subida salarial de 2020 (en los ultimos 10 afios no se habia revisado los salarios), lo
que supondria un aumento de esta partida en caso de haberse convocado una

nueva licitacion.

Por otro lado, solo compara las tarifas diurnas, cuando INFOSA maneja
distintas tarifas para el dia o la noche, siendo las nocturnas mas elevadas que las de
TRAGSA.

Todo esto nos lleva a que el importe total de mano de obra de TRAGSA, no
sea equiparable con el de las empresas salientes, maxime teniendo en cuenta que la
recurrente cobra los siete primeros dias de baja, mientras que TRAGSA lo
descuenta desde el primer dia.
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Vistas las alegaciones de las partes, resulta pertinente traer a colaciéon la
modificacion del apartado 3 del articulo 86 por la Ley 11/2020, de 30 de diciembre,
de Presupuestos Generales del Estado para 2021, en el siguiente sentido “En el
supuesto de creacion de un nuevo medio propio y servicio técnico debera
acompanfarse la propuesta de declaracion de una memoria justificativa que acredite
lo dispuesto en el apartado anterior y que, en este supuesto de nueva creacion,
debera ser informada por la Intervencién General de la Administracién del Estado”.

De su lectura podria deducirse que la comprobacion del cumplimiento de los
citados requisitos se ha de realizar por la Intervencién General del Estado s6lo en el
momento de creacion del medio propio, debiendo quedar reflejado en la memoria
justificativa de la referida creacidn que es una opcion mas eficiente, sostenible y
eficaz que la contratacion publica, o que resulta necesaria su existencia por razones
de seguridad publica o de urgencia en la necesidad de disponer de los bienes o
servicios suministrados por el medio propio o servicio técnico, de forma que la
concurrencia de los dos requisitos transcritos se verifique, en ese momento. No se
prevé ese control para cada uno de los encargos que se hagan a quien ya tiene la
condicion de medio propio.

A este respecto, procede traer a colacion la doctrina mantenida por el TACRC
entre otras en su Resolucion 1106/2019, de 7 de octubre “De la lectura del articulo
86 LRJSP resulta que éste habilita dos vias a las entidades del Sector Publico a
efectos obtener la declaracion de medio propio y servicio técnico, tal y como
establece el apartado 3 del mismo precepto.

La primera de ellas, prevista en el apartado 1, requiere cumplir “las
condiciones y requisitos establecidos en el Texto Refundido de la Ley de Contratos
del Sector Publico”, cuyo incumplimiento no ha sido alegado por la recurrente.

La segunda via, alternativa a la anterior, se encuentra prevista en el apartado
2 y exige que para que una entidad del Sector Publico sea considerada medio propio
acredite “disponer de medios suficientes e idoneos” asi como o bien constituir “una

opcion mas eficiente que la contratacion publica y resulta sostenible y eficaz,
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aplicando criterios de rentabilidad econdémica”, o bien resultar “necesario por razones
de seguridad publica o de urgencia en la necesidad de disponer de los bienes o
servicios suministrados por el medio propio o servicio técnico”. Estos requisitos son
los que la recurrente considera que no concurren en el encargo formalizado a favor
de TRAGSATEC.

Ahora bien, al contrario de lo que afirma la recurrente, el articulo 86 LRJSP no
se refiere a los requisitos de cada encargo singular a un medio propio, sino que
contempla los requisitos necesarios para la creacidbn de un medio propio. La
declaracion de medio propio y servicio técnico es previa a la formalizacion de un
encargo individualizado, siendo requisito sine qua non para ésta Ultima. En este
sentido el articulo 32.6 a) LCSP incluso dispone que “Los encargos que realicen las
entidades del sector publico a un ente que, de acuerdo con los apartados segundo,
tercero o cuarto de este articulo, pueda ser calificado como medio propio
personificado del primero o primeros, no tendran la consideracion juridica de
contrato, debiendo Unicamente cumplir las siguientes normas: a) El medio propio
personificado debera haber publicado en la Plataforma de Contratacion
correspondiente su condicion de tal; respecto de qué poderes adjudicadores la
ostenta; y los sectores de actividad en los que, estando comprendidos en su objeto
social, seria apto para ejecutar las prestaciones que vayan a ser objeto de encargo”.
La regulacién de los requisitos de los encargos concretos e individuales que se
efectien a los medios propios se desarrolla en la LCSP (articulo 32 en nuestro
supuesto), que no contempla la justificacion de la idoneidad y eficiencia de cada
encargo individualizado, sin que sus preceptos hayan sido invocados en el desarrollo
de este motivo de impugnacion. Fruto de ello, dicha justificacion no se encuentra
entre la informacion a suministrar preceptivamente a través de la Plataforma de
Contratacion del Sector Publico conforme al articulo 63.6 LCSP antes analizado.

La justificacion de la idoneidad y eficiencia de cada encargo individualizado
tampoco se exige por el apartado 4 del articulo 91 de la Ley 5/2018, de 22 de
noviembre, de Régimen Juridico del Gobierno, de la Administracion y del Sector

Puablico Institucional de la Comunidad Autbnoma de Cantabria, que contempla el
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contenido de los encargos a medio propio que se formalicen en la Comunidad
Auténoma de Cantabria, en los siguientes términos:

(...)

En consonancia con lo expuesto, el informe sobre la eficacia y eficiencia de la
“encomienda de gestion encargada a TRAGSA” de 16 de noviembre de 2018 que
obra en el expediente remitido como documento nimero 15 ha de reputarse con una
mera eficacia explicativa, dado que la figura que nos ocupa tiene naturaleza de
encargo en los términos previamente aludidos.

El informe ha de ser contemplado desde el prisma de los encargos a medios
propios, pese al error de denominacion de la figura que nos ocupa en dicho informe,
y no el de las encomiendas de gestion del articulo 11 de la LRJSP, cuya

formalizacién si requiere la justificacion de la eficacia de la misma”.

En el mismo sentido, se pronuncia la Abogacia General del Estado, en el
informe 52/21, de 7 de mayo, en el que sefiala:

“No comparte este Centro Directivo el planteamiento que se hace en los
informes de la Abogacia del Estado en la Delegacion del Gobierno en Madrid, y que
parte de la premisa de que necesariamente —a modo de conditio sine qua non de la
legalidad del encargo— ha de justificarse para cada encargo que la eleccién de esta
figura y no la del contrato proporciona mas ventajas que este ultimo.

La discrepancia respecto del criterio mantenido en dichos informes tiene por
fundamento el régimen de los encargos dispuesto por normas legales posteriores a
la anterior regulaciéon de esta figura (encomiendas de gestiébn, en su antigua
denominacion) contenida en el derogado Texto Refundido de la Ley de Contratos del
Sector Publico aprobado por Real Decreto Legislativo 3/2011, de 14 de noviembre
(TRLCSP), régimen nuevo que matiza, en los términos que seguidamente se
exponen, la excepcionalidad de la figura de que se trata, y que implica que el criterio
mantenido en los informes de la Comisiéon Nacional de la Competencia de 19 de

junio de 2013 y del Tribunal de Cuentas de 30 de abril de 2015, invocados por
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Abogacia del Estado en la Delegacion del Gobierno en Madrid, haya de entenderse
superado.

No puede negarse que el encargo a medios propios constituye una excepcion
al sistema de adjudicacion de los contratos publicos a través de los procedimientos
encaminados a hacer efectivos los principios de publicidad, concurrencia e igualdad
de trato con objeto de hacer efectiva la libre competencia.

Asi se dijo en la Circular de este Centro Directivo 6/2009, de 19 de julio,

parcialmente transcrita en el apartado Il del presente informe.
Ahora bien, la excepcionalidad de esta figura queda matizada por una doble
circunstancia, referida, de una parte, al régimen que de ella ha dispuesto el Derecho
de la Unién Europea 'y, de otra parte, al régimen establecido, con base en el anterior,
por la legislacion espafiola.

(-...)

La justificacion, encargo por encargo, de que la utilizacion de este instrumento
es preferible, por ventajosa, sobre el contrato resultaria coherente si no existiese la
exigencia de que se constate, al tiempo de la declaracién de medio propio de una
determinada entidad y como exigencia basica para ello, que su configuracibn como
tal y de forma global —para una pluralidad sucesiva e indefinida de encargos
comprendidos en su objeto— es mas eficaz que la utilizaciébn de la contratacion;
existiendo tal exigencia, y esto es precisamente lo que establece el articulo 86 de la
LRJSP, carece de sentido la justificacion de la conveniencia de cada encargo sobre

el contrato”.

Este Tribunal comparte la doctrina citada, entendiendo que la normativa
vigente no contempla un doble control del cumplimiento de los requisitos del articulo
86 de la LRJAP, primero en el momento de creacion de un medio propio y
posteriormente encargo a encargo. Admitir esa circunstancia, una vez se ha
otorgado la consideracion de medio propio a una entidad por haber acreditado que
es la opcién mas eficiente, supondria dejar sin eficacia juridica el articulo 86, pues
de nada serviria el control para la atribucidén de la consideracion de medio propio, Si

luego fuera preciso realizar dicho control en cargo a encargo.
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En cualquier caso, en el caso que nos ocupa, la comparativa de costes
realizada por el recurrente se realiza en base a unas cantidades a tanto alzado, sin
tener en cuenta que el objeto del encargo engloba otros aspectos, como se ha

hecho referencia anteriormente, que no estaban incluidos en el anterior contrato.

Tampoco se debe olvidar que TRAGSA fue creada especialmente para dar
continuidad a su decisivo papel instrumental en las actuaciones urgentes o de
emergencia, con motivo de catastrofes o calamidades de cualquier naturaleza,
fundamentado en la potencia y capacidad de movilizacion de sus medios operativos,
lo que hace de dicha empresa un medio idéneo para la prestacion del objeto del

encargo realizado.

Por todo lo anterior, el motivo debe ser desestimado.

5.4 Respecto de siguiente motivo de impugnacion, la recurrente alega vulneraciones

del articulo 32 LCSP vy articulo 86 LRJSP, en cuanto a los medios materiales.

A este respecto, sefiala que los apartados 2 del articulo 32, en el apartado d)

establece:

“d) La condicién de medio propio personificado de la entidad destinataria del
encargo respecto del concreto poder adjudicador que hace el encargo debera
reconocerse expresamente en sus estatutos o actos de creacidon, previo
cumplimiento de los siguientes requisitos:

(...) 2.° Verificacion por la entidad publica de que dependa el ente que vaya a ser
medio propio, de que cuenta con medios personales y materiales apropiados para la
realizacion de los encargos de conformidad con su objeto social”.

A este respecto, afirma que en junio de 2020, TRAGSA solicitdé proceder a la

licitacion destinada a la adquisicion de 27 camiones para el servicio de extincion de
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incendios en los montes de la Comunidad de Madrid. Esa licitacion fue autorizada
pero no ejecutada. En febrero de 2021, TRAGSA volvié a activar esta licitaciéon con
la misma finalidad. El importe de los 27 camiones que habria adquirido TRAGSA
para el servicio de extincion de incendios en los montes de la Comunidad de Madrid
asciende a 8.935.800,39 euros, esa cantidad representa casi un 10% del importe
total del encargo. Esta circunstancia revela la falta de medios de la entidad

destinataria del encargo y la desvirtuacion del mismo.

Por su parte, TRAGSA sostiene que la concurrencia de una causa de
anulabilidad del articulo 40 LCSP, por inobservancia de los requisitos establecido en
el apartado d) del articulo 32.2, va referido al momento de la declaracion de medio
propio, confundiendo de nuevo esa verificacion con el hecho de que el medio propio,
para la ejecucién de un encargo concreto, pueda dotarse de nuevos medios, o0 tenga
gue reemplazar los existentes, o que, por motivos organizativos, decida subcontratar
parte de los mismos hasta el 50 por ciento, como permite el articulo 32.7 de la
LCSP.

Este Tribunal muestra su conformidad con lo alegado por TRAGSA, ya que
entender que se produce una vulneracion del articulo 32, susceptible de ser
invocada como causa de anulabilidad del articulo 40, porque en un determinado
momento el medio propio adquiera o contrate medios adicionales o se subcontraten
con el limite del 50 por 100 a los existentes en su patrimonio, carece de sentido en
cuanto supondria privar del poder de direccion al medio propio en la organizacion de

sus medios humanos y materiales.

Por ello, el motivo debe ser desestimado.

5.5 Con relacion al dltimo motivo de impugnacion referente la publicacion del
encargo, la recurrente alega que en el Anexo del Encargo recoge que “el
presupuesto de ejecucion material por Administracion aparece detallado en la

memoria explicativa adjunta, con indicacidon de los precios simples con los
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coeficientes aprobados...” Esa memoria explicativa no se adjunta y ha sido solicitada

expresamente.

A este respecto, este Tribunal mediante Acuerdo de 18 de junio dio vista del

expediente en el que se encuentra la citada memoria.

En su virtud, previa deliberacion, por unanimidad, y al amparo de lo
establecido en el articulo 46.1 de la LCSP vy el articulo 3.5 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.- Desestimar el recurso especial en materia de contratacion interpuesto por
la representacion de la empresa Ingenieria Forestal, S.A. contra la formalizacién por
parte de la Consejeria de Justicia, Interior y Victimas de la Comunidad de Madrid del
encargo a la Empresa de Transformacion Agraria, S.A., S.M.E, M.P. (TRAGSA) para
la prestacion del servicio de "Prevencion y apoyo a la extincion de incendios
forestales e inclemencia invernales de la Comunidad de Madrid, cofinanciable con el

Fondo Europeo Agrario de Desarrollo Rural (FEADER)" para los afios 2022 a 2025.

Segundo.- Declarar que no se aprecia la concurrencia de mala fe o temeridad en la
interposicion del recurso por lo que no procede la imposicién de la sancion prevista
en el articulo 58 de la LCSP.

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

Tribunal
Administrativo
de Contratacion
Publica

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 de 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 Jurisdicciéon Contencioso Administrativa, todo ello de

conformidad con el articulo 59 de la LCSP.
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