Recurso n° 178/2015
Resolucién n° 186/2015

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

En Madrid, a 18 de noviembre de 2015.

VISTO el recurso interpuesto por don M.T.L., en nombre y representacion de
la Asociacibn Nacional de Grandes Empresas de Transporte Sanitario,
(AGETRANS), contra los Pliegos de Clausulas Administrativas Particulares y de
Prescripciones Técnicas del contrato denominado “Prestacion de transporte sanitario
terrestre, urbano e interurbano, a cargo del sistema sanitario de la Comunidad de
Madrid, para el traslado de pacientes que tengan como destino u origen los servicios
de urgencias hospitalarias”, nimero de expediente: SUMMA PA/GS/01/15, este

Tribunal ha adoptado la siguiente

RESOLUCION

ANTECEDENTES DE HECHO

Primero.- Mediante Resolucién de la Viceconsejeria de Sanidad y Direccion General
del Servicio Madrilefio de Salud de 24 de septiembre 2015, se convoco
procedimiento abierto, mediante tramitacion ordinaria para la adjudicacion del
contrato calificado como gestidn de servicios publicos en la modalidad de concierto,
cuyo objeto se ha hecho constar. La publicacion de la licitacion tuvo lugar en el
BOCM de 7 de octubre.
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Segundo.- El 27 de octubre tuvo entrada en el registro de la Gerencia del SUMMA
112 el escrito de la representacion de AGETRANS anunciando la interposicion de
recurso especial en materia de contratacion contra los pliegos que rigen la licitacién
y el 26 present6 ante este Tribunal el recurso anunciado en el que solicita que se

declare nulidad del procedimiento de licitacion de referencia.

El recurso alega los siguientes motivos:

1. Inadecuada calificacion del contrato que se ha configurado como gestion de
servicios publicos, que debe calificarse de servicios, lo cual determina la nulidad del
procedimiento.

2. Insuficiencia de la dotacion presupuestaria que no alcanzaria para cumplir

la obligacion de renovacion de la flota a los cinco afios.

Tercero.- El 28 de octubre el 6rgano de contratacion remitio el expediente de
contratacion y el informe a que se refiere el articulo 46.2 del texto refundido de la
Ley de Contratos del Sector Publico, aprobado por Real Decreto Legislativo 3/2011,
de 14 de noviembre, (en adelante TRLCSP).

Cuarto.- Con fecha 28 de octubre, el Tribunal acord6 la suspension de la tramitacion

del expediente de contratacion.

Quinto.- La Secretaria del Tribunal dio traslado del recurso al resto de interesados,
en cumplimiento de la prevision contenida en el articulo 46.3 del TRLCSP,

concediéndoles un plazo, de cinco dias habiles, para formular alegaciones.

Se ha recibido escrito de alegaciones del sindicato Union General de
Trabajadores que apoya la tesis de la asociacidbn empresarial en lo que respecta a la
distincidn entre contrato de servicios y gestion de servicios publicos, insuficiencia de
dotacion presupuestaria, falta de prevision de revision de precios y criterios de
seleccién, mostrando su disconformidad con la aseveracién de que los convenios

colectivos deben tomarse en consideraciéon como indicadores a tener en cuenta al

Carrera de San Jerénimo, 13; 12 planta 2
28014 Madrid

Tel. 91 720 63 46y 91 720 63 45

Fax. 91 720 63 47

e-mail: tribunal.contratacion@madrid.org



elaborar el presupuesto de licitacion en aquellos servicios en los que el elemento

personal es fundamental en la prestacion objeto del contrato.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Primero.- En cuanto a la competencia del Tribunal cabe dar por reproducido lo dicho
en las Resoluciones 181 y 183, de 11 de noviembre, por las que se resuelven

sendos recursos interpuestos contra el mismo procedimiento de contratacion.

Segundo.- En virtud de lo dispuesto en el articulo 42 del TRLCSP cabe reconocer
legitimacion activa para interponer este recurso especial, dado que AGETRANS es
una asociacion empresarial que actta en defensa de los intereses de sus asociados
segun se desprende de los Estatutos de AGETRANS conforme a los cuales “La
Federacion tiene por objeto, representar, defender y coordinar por los medios
legales adecuados, a todos sus miembros e intereses, ante organismos publicos,
privados y particulares y en cualquier ambito territorial en cuanto se relacionen con
sus fines particulares” entre los que figura “la defensa de los legitimos intereses de
sus miembros o lo soliciten los miembros que componen la federacién sea estimado
por el érgano correspondiente” (articulo 5). Pueden ser miembros de la asociacion
las empresas no vinculadas a entidades, organismos o instituciones publicas o
administraciones, dedicadas al transporte sanitario en todo o en parte de su

actividad que retanan determinados requisitos.

Es doctrina administrativa y jurisprudencia consolidada que las asociaciones
empresariales de empresas afectadas pueden impugnar pliegos de licitaciones
cuando existe una vinculacion directa entre el objeto social de sus asociados y el
objeto del contrato. AGETRANS es una entidad asociativa profesional, razon por la
cual coincide el objeto de la licitacién con la actividad de sus asociados. Se justifica
la interposicion del recurso, en particular, por la insuficiencia del presupuesto de

licitacion.
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Si la Asociacion tiene como finalidad la defensa de los intereses de sus
asociados no cabe la menor duda de que esos intereses se defienden haciendo
valer un recurso frente a un pliego de condiciones en el que estan llamados a
participar empresarios del ramo profesional en cuestién por considerarlo contrario a
derecho pues es logico pensar que se aseguran mejor los intereses de todos en
general si se respeta el Ordenamiento juridico sin que dicho interés legitimo se
difumine por el hecho de que el pliego no favorezca, beneficie o interese a alguno o
algunos, pues la Asociacién debe defender los de todos en general y desde luego
que los defenderd mejor o mas equitativamente si lo hace desde la perspectiva de la
defensa de los derechos del conjunto. Quien tiene que apreciar si el recurso
beneficia en concreto a la defensa de los intereses de todos es el érgano llamado
legal o estatutariamente a decidir el ejercicio de las acciones oportunas pero desde
el punto de vista del proceso es claro que la legalidad de un pliego de condiciones
de un contrato administrativo de obras beneficia o afecta a los intereses que una
Asociacion de este tipo esta llamada a defender y en consecuencia ha de
reconocérsele un interés legitimo (Sentencia del TSJ de Castilla-La Mancha nam.
238/2007, de 24 de mayo -RJIJCA 2007\604-).

La Federacién ha adoptado internamente el acuerdo de proceder con el
presente recurso especial. Asimismo se acredita la representacion del firmante del

recurso.

Tercero.- El articulo 44.2.a) del TRLCSP dispone que:

“a) Cuando el recurso se interponga contra el contenido de los pliegos y
demas documentos contractuales, el computo se iniciara a partir del dia siguiente a
aguel en gque los mismos hayan sido recibidos o puestos a disposiciéon de los
licitadores o candidatos para su conocimiento conforme se dispone en el articulo 158

de esta Ley”.

El articulo 19 del Reglamento de los procedimientos especiales de revision de

decisiones en materia contractual y de organizacion del Tribunal Administrativo
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Central de Recursos Contractuales, aprobado por Real Decreto 814/2015, de 11 de
septiembre dispone:

“1. Cuando el recurso se interponga contra el anuncio de licitacion, el plazo
comenzara a contarse a partir del dia siguiente a la fecha de su publicacién en el
Diario Oficial de la Union Europea, salvo que la Ley no exija que se difunda por este
medio. En este Ultimo caso el plazo comenzara a contar desde el dia siguiente a la
fecha de publicaciéon en el perfil de contratante del érgano de contratacién, y en el
supuesto de que ésta ultima fecha no estuviera acreditada fehacientemente desde el
dia siguiente a la fecha de publicacion en el «Boletin Oficial del Estado» o, en su
caso, en los diarios o boletines oficiales autonémicos o provinciales, segun proceda.
2. Cuando el recurso se interponga contra el contenido de los pliegos y demas
documentos contractuales, el computo se iniciara a partir del dia siguiente a aquel
en que se haya publicado en forma legal la convocatoria de la licitacion, de
conformidad con lo indicado en el apartado 1 de este articulo, si en ella se ha hecho
constar la publicacion de los pliegos en la Plataforma de Contratacion del Sector

Puablico o el lugar y forma para acceder directamente a su contenido”.

En este caso el recurso se dirige contra unos Pliegos publicados en el BOCM
el 7 de octubre de 2015, anuncio en el que se hace constar que se puede obtener la
informacion y documentacion en las dependencias de SUMMA 112 en la direccion
de internet del perfil de contratante. En la misma fecha se publicaron en el Portal de
la Contratacion Publica de la Comunidad de Madrid, poniendo en el mismo los
pliegos a disposicion de los interesados a los cuales la recurrente pudo tener

acceso.

El recurso se interpuso ante el Tribunal el dia 26 de octubre de 2015, dentro
el plazo de 15 dias habiles que establece el articulo 44.2.a) desde la fecha en que
se cumple el requisito de publicidad y puesta a disposicion los mencionados Pliegos.

Cuarto.- El recurso se interpuso contra los pliegos reguladores de la licitaciéon. El

acto es recurrible, de acuerdo con el articulo 40.2.a) del TRLCSP.
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Quinto.- Como primer motivo de recurso se alega nulidad de los pliegos a causa de
la inadecuada calificacion de la naturaleza del contrato ya que debid calificarse como
contrato de servicios y no de gestion de servicio publico. No se atribuye ninguna
consecuencia en orden a la procedencia del recurso especial en materia de

contratacion o al régimen juridico aplicable al contrato.

Tanto el contrato de gestibn de servicios publicos como el contrato de
servicios pertenecen al grupo de los contratos tipicos recogidos en los articulos 6 a
12 del TRLCSP.

La correcta interpretacion de la normativa en materia de contratos debe
hacerse desde la perspectiva de la normativa comunitaria y la jurisprudencia del

Tribunal de Justicia de la Unién Europea.

La falta de desarrollo de la figura de la concesion de servicios en el Derecho
comunitario hasta la reciente Directiva 2014/23/UE de 26 de febrero de 2014, y el
mantenimiento en nuestro ordenamiento del contrato de gestion de servicio publico,
han dado lugar a numerosos pronunciamientos jurisprudenciales y de los érganos
consultivos en materia de contratacién, asi como a analisis doctrinales, que no

procede examinar con caracter exhaustivo.

Las diferentes Juntas Consultivas de Contratacién (informes 65/11, de 1 de
marzo de 2012 y 12/10, de 23 de julio de 2010, de la Estatal y 2/2014 de 22 de
enero de la Junta de Aragén) y por los 6rganos encargados de la resolucién del
recurso especial en materia de contratacion en reiteradas ocasiones, ha sido
considerar la diferencia entre estas dos figuras contractuales, sobre la base de que

el contratista asuma o no el riesgo de la explotacion del servicio.

Este riesgo de explotacion ha sido definido por el Tribunal de Justicia de la
Union Europea en numerosas sentencias (entre las que sefialamos la ultima de 10
de noviembre de 2011 C-348/10; Sentencia de 10 de septiembre de 2009, Asunto
Wasser; Sentencia del TJUE, de 10 de marzo de 2011, Asunto Privater; Sentencia
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del TJUE de 10 noviembre de 2011, Asunto Norma-A y Dekom) como un riesgo
diferente a los riesgos que son inherentes a cualquier contrato publico, vinculados a
la mala gestiébn o errores en la apreciacion del operador econémico a la hora de

presentar su oferta.

Segun el TJUE, el riesgo de explotacion del servicio debe entenderse como
un riesgo de exposicion a las incertidumbres del mercado, que puede traducirse en
el riesgo a enfrentarse a la competencia de otros operadores, el riesgo de un
desajuste entre la oferta y la demanda, el riesgo de insolvencia de los deudores, el
riesgo de que los ingresos no cubran los gastos de los servicios prestados o también
el riesgo de responsabilidad por un perjuicio causado por la irregularidad de la

prestacion de los servicios.

La Comunicacion interpretativa de la Comision sobre concesiones en Derecho
comunitario, de 12 de abril de 2000 (2000/C-121/02), indica que la remuneracion del
concesionario debe proceder de la explotacion. Aunque la mayor parte de los casos,
el origen de las rentas —cobradas directamente al usuario- sea un elemento
significativo, lo determinante es la presencia de riesgo de explotacién, vinculado a la
inversion realizada o a los capitales invertidos, en especial cuando la entidad
concedente haya pagado un precio. El riesgo que depende de las rentas que el
concesionario pueda percibir de la frecuentacion, constituye un elemento distintivo

importante entre concesiones y contratos publicos.

Finalmente la regulacion comunitaria aborda la regulacion de los contratos de
concesion en la Directiva 2014/23/UE de 26 de febrero de 2014 y se precisa que el
derecho a explotar obras o servicios implica la transferencia al concesionario del
riesgo operacional sustancial, y se considera que el concesionario asume el riesgo
operacional sustancial cuando “no esté garantizado que vaya a recuperar las
inversiones realizadas ni a cubrir los costes que haya contraido para explotar las

obras o servicios objeto de la concesion”.
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Como puso de relieve la Junta Consultiva de Contratacion Administrativa de
Aragén en su Recomendacion 1/2011, la LCSP incorpor6é importantes cambios
respecto de la tipificacion contractual contenida en la regulacion anterior, pues se
elimind la categoria del contrato de consultoria y asistencia y se cre6 el contrato de
colaboracién publico privada, y aunque se mantuvieron las restantes modalidades de
contratos tipicos, algunas de ellas se delimitaron de manera diferente, como sucede
con la amplitud de la configuracion del contrato de servicios, o que debe repercutir
en la recalificacion de muchos contratos, antes gestibn de servicio publico o

contratos administrativos especiales.

El informe del 6rgano de contratacién defiende la existencia de riesgo porque
la demanda de transporte sanitario estd sujeta a mudltiples factores, a titulo de
ejemplo, cita hechos recientes como la llegada a Espafa del virus del ébola o del
virus de la gripe A, que tienen importantes repercusiones tanto en el nimero de
traslados a realizar como en los medios materiales y en los equipos necesarios para
realizar estos traslados. Episodios como los citados repercuten directamente en el
incremento de los gastos soportados por el adjudicatario por el uso mas intensivo de
los medios disponibles, por el mayor consumo de combustible y por la necesidad de
adquirir equipos especiales para la proteccion de los trabajadores o para la
desinfeccién de los vehiculos e instalaciones. Todos estos gastos son soportados
por el adjudicatario sin posibilidad de repercutirlos a la Administracion. Dado que el
precio del contrato esta determinado a tanto alzado con pagos iguales mensuales,
con independencia del nimero de traslados demandados o de la complejidad
técnica de estos traslados, cualquier incremento de los gastos de explotaciéon
derivados del incremento de la demanda, que el adjudicatario debe asumir
integramente por imposicion de la clausula 3 del PPT, repercute de manera directa
en la cuenta de explotacion de la adjudicataria. Este riesgo, de que los ingresos no
cubran los gastos de los servicios prestados, se hace aun mas evidente si tenemos
en consideracion que los pliegos no prevén ningun tipo de mecanismo de
compensacion que garantice un nivel de beneficios o ausencia de pérdidas al

adjudicatario.
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Afade el 6rgano de contratacion que los pliegos también trasladan al
adjudicatario el riesgo de la responsabilidad por los perjuicios causados por la

irregularidad de la prestacion de los servicios en una doble vertiente:

1) El apartado 18 de la clausula 1 del PCAP impone al adjudicatario la
obligacion de suscribir a su cargo un seguro de responsabilidad civil que garantice
los dafios ocasionados tanto a terceros como al propio SUMMA 112 por hechos
derivados de la prestacion del servicio contratado. Esta péliza debe mantenerse en

vigor durante el periodo de ejecucion del contrato.

2) El apartado 20 de la clausula 1 del PCAP establece un régimen de
penalidades, entre las que destacan las previstas en los apartados a, b y c, referidos
a los tiempos de respuesta en la prestacion del servicio y a los servicios no

realizados.

Mantiene el érgano de contratacion que cualquier incremento en la demanda
de traslados, que debe ser asumido por la adjudicataria de acuerdo con lo
establecido en la clausula 3 del PPT, incrementa de una manera directa el riesgo de
incurrir en responsabilidad por un perjuicio causado por la irregularidad en la
prestacion de los servicios, riesgo que es asumido directamente por el adjudicatario
por imposicion de los pliegos y que se traduce de manera directa en un incremento
de los gastos de explotacion o en una disminucién de los ingresos por aplicacién de

las penalidades previstas en el pliego.

En el caso analizado la forma de pago implica pagos mensuales por doceavas
partes del importe de adjudicacion, con independencia del nimero de servicios
prestados, sin que pueda preverse con exactitud el nimero a prestar, previéndose
segun la memoria explicativa del presupuesto de licitacion unas condiciones de
ejecucion, de medios personales y materiales y de numero de traslados similares a
la media del contrato anterior y en cuanto forma parte de la cartera de prestaciones
gue ha de realizar el SERMAS y permite al licitador evaluar con un amplio margen
de seguridad los costes de la prestacion durante la vigencia del contrato y los
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beneficios a obtener, haciendo nulo o minimizando el riesgo de explotacion inherente
a la concesion de servicios. La remuneracion al prestador no se realiza en funcion
de la explotacion, es decir del uso o frecuentacion del servicio. Se garantiza un nivel
de beneficios o ausencia de pérdidas. No existe la posibilidad de adoptar decisiones
de caracter empresarial, por ejemplo para captar usuarios, el pago es a tanto alzado
independientemente del numero de traslados a realizar. El adjudicatario no sustituye
a la Administracién en la gestion del servicio publico de su competencia, sino que se
limita a realizar una serie de prestaciones que sirven a la misma para la gestion del

servicio de su competencia.

Por otro lado, se limitan las decisiones de caracter empresarial del contratista
al concretarse las condiciones de acceso a la prestacion, contenido y criterios para
la utilizacion del transporte sanitario, es decir limita la potestad de organizacion del
servicio. La regulacion del PPT en relacion a como han de llevarse a cabo los
servicios y la regulaciéon legal del servicio de transporte de pacientes en cuanto
antigledad, caracteristicas técnicas, equipamiento y medios técnicos es bastante
detallada. La imposicién de penalidades por retraso en la prestacion del servicio es
inherente a cualquier contrato y trata de garantizar la calidad del servicio, no
dependiendo de factores ajenos sino de la organizacion del servicio que
corresponde al empresario, por lo cual no puede entenderse como riesgo de
disponibilidad. Como sefala el informe 22/2009, de la Junta Consultiva de
Contrataciéon Administrativa del Estado “(...) no existe concesién cuando el mayor o
menor volumen de los ingresos del empresario dependen exclusivamente de que
este, sea, en cumplimiento de sus obligaciones o no, preste mejor o peor el servicio,
o si se prefiere, se acomode o0 no a determinados estandares de calidad en su
prestacion sino cuando su retribucion depende de los rendimiento de su

explotacion”.

Finalmente la existencia de un seguro de responsabilidad civil no es mas que
otro indicador de la limitacion de responsabilidad del empresario en la prestacion del
servicio. El riesgo y ventura que atribuye al contratista el articulo 277 del TRLCSP a

la modalidad de concesion del contrato de gestion de servicios publicos no es sino la
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concrecién de lo dispuesto con caracter general en el articulo 215. Y la obligacion de
indemnizacién por dafios que se causen a terceros como consecuencia de las
operaciones que requiera el desarrollo del servicio prevista en el articulo 280.c) del
TRLCSP el correlato del articulo 214.

La ausencia de transferencia de riesgo determina la calificaciéon como contrato
de servicios en el ambito de la Directiva 2014/18/CE. Esta Directiva distingue a su
vez, por un lado, los contrato del anexo II A considerados como “sectores
prioritarios”, a los que somete a un régimen de publicidad, plazos de presentacion de
ofertas y normas de adjudicacién, que se corresponden con los servicios sujetos a
regulacion armonizada en nuestro TRLCSP, y por otro lado los comprendidos en el
anexo Il B que sujeta solo a los preceptos relativos a la determinacion de las

prescripciones técnicas y publicidad de las adjudicaciones.

Por otro lado la Directiva 89/665/CEE regula el recurso contractual, que es el
referente del recurso especial en materia de contratacién, otorgandole un ambito
objetivo igual al de la citada Directiva 2004/18/CE. Por ello cualquier contrato que
cumpla las notas que el derecho europeo considera tipicas del contrato de servicios
en las categorias sujetas a regulacion armonizada, debe tener acceso al recurso

especial, aunque su denominacion o naturaleza se reputen distintas en el TRLCSP.

En consecuencia de acuerdo con la legislacion y jurisprudencia europea
citadas, no cabe duda de que el contrato objeto del recurso tiene naturaleza de
servicios. Debemos ahora analizar su nomen iuris en el TRLCSP. La regulacién de
los servicios ha de transponerse a la legislacion nacional distinguiendo los sujetos a
regulacion armonizada y los servicios no prioritarios para los cuales los Estados

tienen libertad de regulacion.

Por influencia de la normativa europea, la transposicion del derecho
comunitario la Ley 30/2007, de 30 de octubre, de Contratos del Sector Publico
incorpor6 la Directiva 2004/18/CE y una nueva definicion del contrato de servicios

que abarca ahora un nuevo contenido ampliado respecto de la definicion anterior,

Carrera de San Jerénimo, 13; 12 planta 11
28014 Madrid

Tel. 91 720 63 46y 91 720 63 45

Fax. 91 720 63 47

e-mail: tribunal.contratacion@madrid.org



incluyendo prestaciones que con la normativa de contratacion administrativa anterior
se tipificaban como gestion de servicios publicos y otros calificados como
administrativos especiales en la medida en que tengan como objeto alguna de las
actividades que detalla el Anexo Il del TRLCSP. Sin duda hubiera sido mas
adecuado, desde el punto de vista de la seguridad juridica una correcta
transposicidén a la normativa nacional del derecho comunitario incorporar la mismas
denominaciones y definiciones del derecho comunitario, evitando asi la necesidad
de la labor realmente dificultosa de acudir a la via interpretativa para la identificacion
de los conceptos en la terminologia tradicional del derecho nacional que se mantiene

pero con un contenido diferente.

El TRLCSP incorpora los contratos del anexo Il A de la Directiva 2004/18/CE
mediante la regulacion de los contratos sujetos a regulacion armonizada, cumpliendo
los requisitos de la citada directiva y admitiendo la posibilidad de su impugnacion a
través del recurso especial en el articulo 40.1.a). En cuanto a los contratos de los
sectores no prioritarios o categorias 17 a 27 del Anexo Il del TRLCSP, el derecho
nacional regula los contratos no sujetos a regulacion armonizada y mantiene la
figura de gestion de servicios publicos en la modalidad de concierto. El hecho de que
la legislacion interna califigue como conciertos contratos que en la normativa
europea se consideran servicios es irrelevante, pues lo fundamental es que se
cumplan los contendidos exigidos por la Directiva 2004/18 y cada estado es libre
para configura la preparacion, adjudicacién y ejecuciéon de los servicios no
prioritarios como le parezca mas oportuno siempre que se respeten los principios

generales de los Tratados de la UE.

El objeto del contrato corresponde al cédigo 85143000-3 “servicio de
ambulancias”, del Vocabulario Comun de Contratos Publicos (CPV), aprobado por el
Reglamento 2195/2002/CE de 5 de noviembre. Dicho cédigo se integra en la
categoria 25 “servicios sociales y de salud” del anexo Il del TRLCSP y se
corresponde con el apartado de “servicios no prioritarios”, por lo cual solo estd muy
parcialmente sujeto a la Directiva 2004/18, de contratos publicos, y en la misma
medida a la directiva 89/665/CEE de recursos. La ampliacion de la posibilidad de

Carrera de San Jerénimo, 13; 12 planta 12
28014 Madrid

Tel. 91 720 63 46y 91 720 63 45

Fax. 91 720 63 47

e-mail: tribunal.contratacion@madrid.org



recurso especial en materia de contratacién ha sido voluntariamente asumida por el
legislador espafiol al incluir, en el articulo 40.1.b) del TRLCSP, entre los supuestos
de contratos susceptibles del recurso, los servicios comprendidos en las categorias
17 a 27 del anexo Il. Por tanto el concepto o definiciéon del contrato de servicios ha
de ser idéntica tanto si se trata de “servicios prioritarios” como si ho y de si su
denominacion es esa o concierto. Cualquier contrato oneroso que tenga por objeto la
realizacion de alguna de las prestaciones enumeradas en el Anexo Il de la Directiva
2014/18/CE debe calificarse como contrato de servicios a los efectos de procedencia

de la interposicion del recurso especial.

Es preciso analizar el régimen juridico previsto para este tipo de servicios en
el derecho interno. Inicialmente hay dos figuras que le podran dar cobijo como son el
contrato de gestion de servicios publicos, regulado en el articulo 8 y el tipo
“servicios”, regulado en el articulo 10. La insercion de la figura del concierto recogida
en el articulo 277 c) del TRLCSP dentro del concepto comunitario de contrato de
servicios esta resuelta, cuando concurra el requisito de la inexistencia de transmision
de riesgos en los términos de la legislacion y jurisprudencia. No obstante, el
TRLCSP prevé un régimen juridico propio, que no se opone a las Directivas

comunitarias y que esta vigente, por lo que procede su aplicacion.

La singularidad que supone que la misma prestacion pueda incardinarse en
dos figuras contractuales diferentes obedece a que la regulacion del contrato de
gestion de servicio publico en el TRLCSP esta basada en la idea, tradicional en el
Derecho Administrativo espafiol, de que el rasgo fundamental de este contrato es su
vinculacion con un servicio publico definido en sentido estricto y previamente dotado
de un régimen juridico que lo configure, sin que sea imprescindible la transferencia
del riesgo que pide el derecho europeo para la concesion, la cual puede darse en
algunas modalidades y no en otras. Los requisitos que establecen las directivas
comunitarias para este tipo de contratos “no prioritarios”, se cumplen en la normativa

nacional tanto en la figura del concierto como en la de servicios.

La regulacion como contrato de servicios de la categoria 25 o como gestion
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de servicios no tiene consecuencias en cuanto a publicidad o plazo de presentacion
de proposiciones, pues al no tratarse de una de las categorias (1 a 16) sujetas a
regulacion armonizada, no se aplica la Directiva 2004/18/CE, pero si tiene
consecuencias bien diferentes en cuanto a los actos preparatorios del expediente de
contratacion, la exigencia de solvencia o clasificacion, la duracion del contrato, la

regulacion de las prorrogas, régimen juridico de su preparacion, efectos y extincion.

Consecuentemente la tipificacion del contrato que figura en el PCAP como
gestion de servicios publicos en la modalidad de concierto se ajusta al TRLCSP y

debe aplicarse el marco normativo del mismo.

En sentido similar se han pronunciado el Tribunal Administrativo Central de
Recurso Contractuales en su Resolucion 267/2013 de 10 de junio y el Organo
Administrativo de Recursos Contractuales de la Comunidad Autbnoma de Euskadi
en la Resolucion 2/2015 de 16 de enero, en ambos caso sobre contratos relativos al

transporte sanitario.

Sexto.- En segundo lugar se plantea como motivo del recurso la insuficiencia del
presupuesto de licitacion desde el momento inicial y desde el momento en que al

quinto afio es necesaria la renovacién de la flota de ambulancias.

A estos efectos, el TRLCSP, dispone en el articulo 87.1, en relacion al precio
del contrato:

“En los contratos del sector publico, la retribucion del contratista consistira en
un precio cierto que debera expresarse en euros, sin perjuicio de que su pago pueda
hacerse mediante la entrega de otras contraprestaciones en los caos en que ésta u
otras Leyes asi lo prevean. Los érganos de contratacion cuidaran de que el precio
sea adecuado para el efectivo cumplimiento del contrato mediante la correcta
estimacion de su importe, atendiendo al precio general de mercado, en el momento
de fijar el presupuesto de licitaciéon y la aplicacion, en su caso, de las normas sobre

ofertas con valores anormales o desproporcionados”.
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Por su parte el articulo 88.2 establece que:

“La estimacion debera hacerse teniendo en cuenta los precios habituales en
el mercado, y estar referida al momento del envio del anuncio de licitacion o, en
caso de que no se requiera un anuncio de este tipo, al momento en que el 6rgano de

contratacion inicie el procedimiento de adjudicacion del contrato”.

Y finalmente, el articulo 88.5:

“En los contratos de suministro o de servicios que tengan, un caracter de
periodicidad, o de contratos que se deban renovar en un periodo de tiempo
determinado, se tomara como base para el célculo del valor estimado del contrato
alguna de las siguientes cantidades:

a) EL valor real total de los contratos sucesivos similares adjudicados durante
el ejercicio precedente o durante los doce meses previos, ajustado, cuando sea
posible, en funcion de los cambios de cantidad o valor previstos para los doce
meses posteriores al contrato inicial.

b) El valor estimado total de los contratos sucesivos adjudicados durante los
doce meses siguientes a la primera entrega o en el transcurso del ejercicio, si éste
fuera superior a doce meses.

La eleccion del método para calcular el valor estimado no podra efectuarse
con la intencion de sustraer el contrato a la aplicacion de las normas de adjudicacion

gue correspondan”.

El apartado 6 de la clausula 1 del PCAP indica que el presupuesto base de
licitacion es de 82.860.480,00 euros. La distribucién para cada anualidad completa
asciende 20.715.120 euros. La clausula 7.2 del PPT recoge la obligacion del

convenio colectivo de subrogarse en el personal que presta el servicio actualmente.

El Anexo 1 contiene un listado del personal a subrogar, en la cual se indica la
retribucion anual de los mismos. La suma de los importes consignados en dicho
Anexo asciende a aproximadamente 19.000.000 euros (redondeando al alza). Es
decir, siendo el presupuesto anual de la licitacion de 20.715.120 euros, el

aproximadamente 19 millones de euros serian necesarios para abonar las néminas
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de los trabajadores que el adjudicatario debe subrogar, quedando un margen de casi

dos millones de euros anuales.

Segun la recurrente el contratista, por el presupuesto estipulado, debe
afrontar la compra inicial -al menos del parque minimo establecido y requerido-, y a
los cinco afios de duracién del contrato, volver a adquirir los mismos vehiculos,
disponiendo tan solo de una anualidad para su completa amortizacién o disposicion

para otro contrato.

Segun el informe del 6rgano de contratacion el presupuesto base de licitacion,
qgue figura en apartado 6 de la clausula 1 del PCAP, se ha determinado a tanto
alzado por los recursos humanos y materiales puestos a disposicion del contrato
para el dimensionamiento del servicio segun las condiciones y requisitos
establecidos en el PPT. En la Memoria Econdmica Justificativa del Presupuesto se
mantiene practicamente el mismo despliegue de recursos que en el anterior contrato
y los mismos parametros de calidad, con la Unica excepcion de que se incrementa
una ambulancia no asistencial de clase Al, polivalente con adaptacion para
transporte psiquiatrico o uso convencional y dotada con ayudante, con 8 horas de
disponibilidad efectiva al dia. Con estas premisas el presupuesto de licitacion se ha
calculado segun el siguiente detalle:

* Al mantenerse practicamente el despliegue actual, se ha tomado como
punto de partida principal el importe de la ultima anualidad del contrato que se
pretende renovar, que asciende a 20.628.637,23 euros anuales.

* La incorporacion de una ambulancia no asistencial de clase Al se ha
valorado en un importe de 86.492,85 euros al afio, calculando la parte proporcional
correspondiente a una modificacion que se inici6 el 10 de abril de 2014.

e Sumando estos dos importes (20.628.637,23 euros + 86.492,85 euros), y
redondeando para evitar decimales en la distribucion de anualidades, se ha

calculado que una anualidad del contrato ascenderia a 20.715.120 euros.

Argumenta la recurrente que segun sus calculos el contrato supone una

insuficiencia anual de 1.641.787 euros, resultante de incluir los gastos de:
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- El personal a subrogar segun los datos facilitados por los pliegos, ya suman
un 90,2% de la licitacién, lo hemos dividido en operativo y de estructura, incluyendo
en esta jefes de trafico y Oficiales de administracion.

- Las partidas de combustibles, reparaciones y mantenimiento, compras,
servicios y tributos estan basadas en la dilatada experiencia de nuestra empresa con
mas de 10 afios en el sector.

- Los vehiculos deben ser renovados a los 5 afios segun exigencia de los
pliegos, ya que cabe la posibilidad de una prérroga de 2 afos, por tanto incluimos
costes de renting.

- Del mismo modo hacemos una estimacion conservadora de costes de
estructura de un 2% sobre los ingresos.

- Es importante resefiar, que no se incluyen intereses de factoring en esta
proyeccion.

- En otras compras entran conceptos como: oxigeno, fungibles, repuestos,
reparaciones de equipos y limpieza de vehiculos.

- En otros servicios incluimos, informatica, prevencién, notaria, seguros,

suministros, viajes, peajes, vestuario, correos, material oficina y varios.

La exigencia de que el calculo del valor de las prestaciones se ajuste a los
precios de mercado tiene por objeto garantizar que en la contratacion exista un
equilibrio entre las partes y que ninguna de ellas obtenga un enriquecimiento injusto,
asi como garantizar la viabilidad de las prestaciones objeto del mismo, que se

establecen en funcion del interés general que persigue la actuacion administrativa.

Los convenios colectivos no vinculan a la Administracion contratante a la hora
de establecer el presupuesto del contrato, si bien constituyen una fuente de
conocimiento (aunque no la Unica), a efectos de determinar el valor de mercado. La
Resolucién n° 151/2012 de ese Tribunal, que estimé el recurso especial por
considerar que el presupuesto de licitacion era insuficiente, en un caso en que el

principal coste era el de personal.
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Lo fundamental es que el presupuesto de licitacion esté en consonancia con
el precio de mercado de la prestacion en proporcion a su contenido (Resoluciones
66/2012, de 14 de marzo, 6 292/2012, de 5 de diciembre), siendo forzoso reconocer

en esta materia un amplio margen de estimacién a la Administracion.

En el caso que nos ocupa los costes de personal, como se desprende del
listado de personal a subrogar se aproxima, sin llegar, a 19.000.000 euros. Por
tanto, en principio, el presupuesto de licitacion cubre integramente los costes
laborales (salarios y costes sociales). Cabe afadir que el PPT no exige un niamero
determinado de efectivos, sino que en el apartado 7.1 indica que la empresa
adjudicataria dispondra del personal necesario para atender las obligaciones
necesarias derivadas del presente contrato.

Ciertamente el personal no es el Unico parametro a tener en cuenta para
determinar la suficiencia del presupuesto de licitacion. Es posiblemente el parametro

con mas peso, pero las empresas necesitan invertir también en otros medios.

El precio del contrato se ha determinado a tanto alzado conforme al coste del
servicio actual y las previsiones del namero de servicios para la licitacion.
Descontando los costes de personal quedan aproximadamente dos millones de
euros respecto del presupuesto de licitacion anual, es decir, unos siete millones para

otros la duracion total del contrato.

Ademas, el presupuesto se ha fijado teniendo en cuenta el valor del contrato
actualmente vigente y con los parametros del articulo 88.5 del TRLCSP, que es una

de las formas legalmente admisibles.

En consecuencia debe desestimarse el motivo de recurso.

En su virtud, previa deliberacion, por unanimidad, y al amparo de lo
establecido en el 41.3 del TRLCSP y el articulo 3.2 de la Ley 9/2010, de 23 de
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diciembre, de Medidas Fiscales, Administrativas y Racionalizacion del Sector
Pdblico, el Tribunal Administrativo de Contratacion Publica de la Comunidad de
Madrid:

ACUERDA

Primero.- Desestimar recurso especial, interpuesto por don M.T.L., en nombre y
representacion de la Asociacion Nacional de Grandes Empresas de Transporte
Sanitario, (AGETRANS), contra los Pliegos de Clausulas Administrativas Particulares
y de Prescripciones Técnicas del contrato denominado “Prestacion de transporte
sanitario terrestre, urbano e interurbano, a cargo del sistema sanitario de la
Comunidad de Madrid, para el traslado de pacientes que tengan como destino u
origen los servicios de urgencias hospitalarias”, nimero de expediente: SUMMA
PA/GS/01/15.

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 sancion prevista
en el articulo 47.5 del TRLCSP.

Tercero.- Levantar la suspension de la tramitacion del expediente de contratacion

acordada por este Tribunal el 28 de octubre.

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

Esta resolucion es definitiva en la via administrativa, serad 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 Jurisdiccién Contencioso Administrativa, todo ello de
conformidad con el articulo 49 del TRLCSP.
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