Recurso n°®177/2015
Resolucién n° 185/2015

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 B.C.G., en nombre y representacion de
la Federacién Nacional de Empresarios de Ambulancias (ANEA), 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”, numero 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 26 de octubre tuvo entrada en el Tribunal recurso especial en materia
de contratacion contra los pliegos que rigen la licitacién en el que solicita:

“(1) revoque y anule la Clausula 3 del PCAP consistente en que el objeto del
contrato al que se refiere el pliego consiste en la gestidén de un servicio publico.

(2) revoque y anule el apartado 6 de la Clausula 1 del PCAP relativo al
presupuesto base de licitacion, asi como cualquiera otras de los Pliegos que puedan
incidir directamente en la determinacion del precio del contrato, con objeto de que se
proceda por la Administracién contratante a efectuar una nueva determinacion del
precio acorde con las disposiciones previstas en los arts. 87 y 88 del TRLCSP.

(3) revoque y anule el apartado 6 de la Clausula 1 del PCAP en relacién con
la no procedencia de gastos de establecimiento, con objeto de que se proceda por la
Administracion contratante a efectuar una nueva determinacién de los gastos de
establecimiento acorde con las disposiciones previstas en el TRLCSP.

(4) revoque y anule el apartado 10 de la Clausula 1 del PCAP relativo a los
criterios para la valoracion de la oferta econédmicamente mas ventajosa.

(5) revoque y anule el apartado 20 de la Clausula 1 del PCAP en relacion con
las penalizaciones por no ser proporcionales ni equitativas.

(6) revoque y anule la clausula 4.5 del PPT relativa a la obligacion de que los
“vehiculos que presten servicio no podran superar durante la vigencia del contrato
los 5 afios de antigiiedad, contados desde la fecha de su primera matriculacion,
debiendo el adjudicatario renovar los vehiculos que pudieran verse afectados por
dicho limite de antigliedad”.

(7) revoque y anule la Clausula 23 del PCAP en relacion con la prorroga
obligatoria para el adjudicatario a discrecion de la Administracion, acordando en
todos los casos instar a la Viceconsejeria de Asistencia Sanitaria, como 6rgano de
contratacion del Servicio Madrilefio de Salud, a:

(1) desistir de la Licitacion;

(2) preparar y publicar unos nuevos pliegos de licitacidbn que sean conforme

con lo anterior, procediendo a convocar una nueva licitacion”.
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El recurso alega los siguientes motivos:

1. Respecto de la naturaleza del contrato que en la licitacion se ha
configurado como gestion de servicios publicos, considera que en realidad se trata
de un contrato de prestacion de Servicios perteneciente a la categoria 25 del anexo
Il del TRLCSP.

2. Insuficiencia del presupuesto de licitacion. Falta de prevision de revision de
precios.

3. llegalidad de la clausula de prérroga obligatoria.

4. llegalidad de la clausula de cambio de flota.

5. llegalidad de los criterios de seleccién de las ofertas.

6. Irracionabilidad de sanciones por tiempos de respuesta.

Mediante escrito adicional presentado el dia 28 de octubre, pone de
manifiesto que la Consejeria de Economia, Empleo y Hacienda considera que la
adjudicacién de un contrato de gestion de servicios publicos supone la constitucion
de una concesion administrativa y ello devenga el Impuesto sobre Transmisiones
Patrimoniales. En concreto ha inspeccionado la Resolucion de fecha 26 de abril de
2011, de la Viceconsejera de Asistencia Sanitaria, por la que se hizo publica la
adjudicacion definitiva del contrato de gestion de servicios publicos comprendido en
el expediente SUMMA PNGS/04/10 “prestacion de transporte sanitario terrestre
urbano e interurbano para el traslado no urgente de pacientes”, y considerd que: “2.
Se equipararan a las concesiones administrativas, a los efectos del impuesto, los
actos y negocios administrativos, cualquiera que sea su modalidad o denominacion,
por lo que, como consecuencia del otorgamiento de facultades de gestion de
servicios publicos o de la atribucidén del uso privativo o del aprovechamiento especial
de bienes de dominio o uso publico, se origine un desplazamiento patrimonial en
favor de particulares”, por lo cual ha girado un 4% en concepto de ITP a la empresa
adjudicataria. Se trata de una carga mas al adjudicatario, que no esta siquiera

contemplada en el presupuesto de licitacion que acentua la insuficiencia del mismo.
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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 acordo 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. Al efecto
se considero interesados a los cinco licitadores que han presentado oferta en el

procedimiento y a los demas recurrentes.

Se ha recibido escrito de alegaciones del sindicato Union General de
Trabajadores que apoya la tesis de la asociacion empresarial en lo que respecta a la
distincion entre contrato de servicios y gestién de servicios publicos, insuficiencia de
dotacion presupuestaria, falta de prevision de revision de precios y criterios de
seleccion, mostrando su disconformidad con la aseveracién de que los convenios
colectivos deben tomarse en consideracion como indicadores a tener en cuenta al
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 ANEA es una
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asociacion empresarial que actia en defensa de los intereses de sus asociados
segun se desprende de los Estatutos conforme a los cuales “La Federacion tiene por
objeto, representar, defender y coordinar los derechos e intereses econdémicos y
profesionales generales del sector” del transporte sanitario en ambulancias (articulo
4).

Es doctrina administrativa y jurisprudencia consolidada que las asociaciones
empresariales de empresas afectadas pueden impugnar pliegos de licitaciones
cuando existe una vinculacién directa entre el objeto de sus asociados y el objeto del
contrato. ANEA es una federacién nacional de empresas de transporte sanitario y la
licitacion se refiere precisamente a la prestacion de servicios de transporte sanitario,
razon por la cual coincide el objeto de la licitacion con la actividad de los asociados a
ANEA. Se justifica la interposicion del recurso por la incorrecta fijaciéon de las

condiciones de la licitacion y en particular del presupuesto de licitacion.

Si la Asociacion tiene como finalidad la defensa de los intereses de sus
asociados, esos intereses se defienden haciendo valer un recurso frente a unos
pliegos conforme a los que estan llamados a participar empresarios del ramo
profesional en cuestién por considerarlo contrario a derecho, pues es légico 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 favorezca, beneficie o interese a alguno o algunos, pues la Asociacion 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 6rgano 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
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 -RJCA 2007\604-).
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La Federacion ha adoptado internamente el acuerdo de interponer 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
aquel en gque los mismos hayan sido recibidos o puestos a disposicion 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 organizaciéon del Tribunal Administrativo
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 Unién 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 publicacion en el perfil de contratante del 6rgano de contratacion, 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 autondmicos 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 publicacién de los pliegos en la Plataforma de Contratacion del Sector

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

acto es recurrible, de acuerdo con el articulo 40.2.a) del TRLCSP.

La falta de anuncio previo al érgano de contratacion, a juicio de este Tribunal,
y de acuerdo con el principio de eficacia procedimental, se entiende cumplida con la
comunicaciéon de la interposicion del recurso que realiza el Tribunal al 6rgano de
contratacion el mismo dia de la interposicion del recurso. La finalidad del anuncio es
que el 6rgano de contratacion conozca que contra su resolucién se va a interponer el
correspondiente recurso y vaya preparando el expediente y su informe que ha de
remitir en el plazo de dos dias habiles, lo cual se consigue igualmente cuando el
Tribunal reclama, con remision del escrito de interposicién del recurso, el expediente
de contratacién. Por otro lado el articulo 44.4 permite la subsanacion de los defectos
observados en la interposicion del recurso, para lo cual se deberd requerir al
interesado para que lo haga en el plazo de tres dias habiles. Careceria de eficacia
que el Tribunal solicitara la subsanacion para inmediatamente solicitar la remision
del expediente de contratacién, cuando la finalidad del anuncio, como hemos
sefialado, se cumple con la reclamacion del expediente, sin que ello suponga

indefension material para el 6rgano de contratacion.
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Quinto.- El 6rgano de contratacion ha calificado el contrato como gestion de

servicios publicos, en la modalidad de concierto.

Como primer motivo de recurso se alega indebida calificacion de la naturaleza
del contrato ya que debid conceptuarse como contrato de servicios y no de gestion
de servicios publicos. Por dicha razén alega la recurrente que la clausula 3 del
PCAP resulta ilegal.

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 6érganos
consultivos en materia de contratacién, asi como a analisis doctrinales, que no

procede examinar con caracter exhaustivo.

Las diferentes Juntas Consultivas de Contratacion (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 Aragon) y por los 6rganos encargados de la resoluciéon del
recurso especial en materia de contratacidn 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.
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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
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 gestién o errores en la apreciacion del operador econémico a la hora de

presentar su oferta.

Segun el TJUE, el riesgo de explotacién 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
inversién 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
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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”.

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 regulacién anterior, pues se
elimind la categoria del contrato de consultoria y asistencia y se cre0 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, lo que debe repercutir
en la recalificacion de muchos contratos, antes gestion de servicio publico o

contratos administrativos especiales.

El informe del érgano de contratacion defiende la existencia de riesgo porque
la demanda de transporte sanitario esta sujeta a multiples factores, a titulo de
ejemplo, cita hechos recientes como la llegada a Esparfia del virus del ébola o del
virus de la gripe A, que tienen importantes repercusiones tanto en el numero 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
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cubran los gastos de los servicios prestados, se hace aun mas evidente si tenemos
en consideracidon que los pliegos no prevén ningun tipo de mecanismo de
compensacion que garantice un nivel de beneficios o ausencia de pérdidas al

adjudicatario.

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 poéliza 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 imposicién de los pliegos y que se traduce de manera directa en un incremento
de los gastos de explotacion o en una disminucion de los ingresos por aplicacion 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
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prestados, sin que pueda predecirse con exactitud el nUmero a prestar, previéndose
segun la memoria explicativa del presupuesto de licitacidn unas condiciones de
ejecucion, de medios personales y materiales y de nimero de traslados similares a
la media del contrato anterior y en cuanto forma parte de la cartera de prestaciones
qgue 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
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 frecuentacidn 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 Administracion 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 organizacién del
servicio. La regulacion del PPT en cuanto a como han de llevarse a cabo los
servicios y la regulacién legal del servicio de transporte de pacientes en relacion con
la antigiedad, caracteristicas técnicas, equipamiento y medios técnicos es bastante
detallada. La imposicién de penalidades por retraso en la prestacién 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
Contratacion Administrativa del Estado “(...) no existe concesion 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,

0 si se prefiere, se acomode o no a determinados estandares de calidad en su
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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
concrecion de lo dispuesto con caracter general en el articulo 215. Y la obligacién 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 regulaciéon de
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los servicios ha de transponerse a la legislacién 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
incorporé la Directiva 2004/18/CE y una nueva definicion del contrato de servicios
que abarca ahora un nuevo contenido ampliado respecto de la definicién anterior,
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
transposicidon 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 regulacién 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 configurar la preparacion, adjudicacién y ejecucion de los servicios no

prioritarios como le parezca mas oportuno, siempre que se respeten los principios
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generales de los Tratados de la UE.

El objeto del contrato corresponde al cddigo 85143000-3 “servicio de
ambulancias”, del Vocabulario Comun de Contratos Publicos (CPV), aprobado por el
Reglamento 2195/2002/CE de 5 de noviembre. Dicho cddigo 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 ampliacién de la posibilidad de
recurso especial en materia de contratacion 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 definicion del contrato de servicios ha
de ser idéntica tanto si se trata de “servicios prioritarios” como si no y de si su
denominacién 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 gestibn de servicios publicos, regulado en el articulo 8 y el tipo
“servicios”, regulado en el articulo 10. La insercién 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 prestacién pueda incardinarse en

dos figuras contractuales diferentes obedece a que la regulacion del contrato de
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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
vinculacién 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 0 como gestién
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 Autonoma 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.
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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 licitacion y la aplicacion, en su caso, de las normas sobre

ofertas con valores anormales o desproporcionados”.

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

que 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 distribucion 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 | contiene un listado del personal a subrogar, en el 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 licitacibon de 20.715.120 euros, el
aproximadamente 19 millones de euros serian necesarios para abonar las néminas
de los trabajadores que el adjudicatario debe subrogar, quedando un margen de casi

dos millones de euros anuales.

Segun la recurrente esto hace que el contrato sea econdmicamente inviable.
El coste de personal supone el 95% del presupuesto de licitaciéon. Con dicho
presupuesto es completamente impracticable cubrir el coste del resto de medios con

los que hay que contar.

Segun el informe del érgano de contratacién el presupuesto base de licitacion,
que 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 adaptacién para

transporte psiquiatrico o uso convencional y dotada con ayudante, con 8 horas de
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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 incorporacién 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.

* Sumando estos dos importes (20.628.637,23 euros + 86.492,85 euros), y
redondeando para evitar decimales en la distribucion de anualidades, se calculé que
una anualidad del contrato ascenderia a 20.715.120 euros.

Argumenta la recurrente que el vigente Convenio Colectivo del Sector de
Transporte de Enfermos y Accidentados en Ambulancia de Madrid (publicado en el
B.O.C.M. NUm. 112, de 13 de mayo de 2013) prevé clausulas de revision salarial, y
asi ha sido durante los ultimos afios. De esta forma, si los importes de las nominas
de los trabajadores a subrogar se ajustaran anualmente durante los préximos 4+2
afios de contrato, el porcentaje que representa el coste laboral sobre el presupuesto
de licitacion llegaria a ser del 100% o incluso lo superaria. Recuerda que la licitacion
no prevé la actualizacion de los precios. Ello implica que el importe maximo del
concurso (82.860.480 euros) no cubre las necesidades del personal, vehiculos,
combustible, locales, administracién y demas para la realizacion de las prestaciones
previstas en los Pliegos. Y ello sin considerar siquiera ningun posible beneficio
industrial o costes financieros. EI Anexo 1 del PPT contempla la subrogacién de
personal que a dia de hoy tiene la categoria de camillero. Sin embargo, el Real
Decreto 836/2012 prevé en su articulo 4 que todo el personal que vaya en una
ambulancia asistencial de clase B tiene que ser conductor o conductor con funciones
de ayudante, y el personal que vaya en una ambulancia asistencial de clase C tiene
que ser conductor o enfermero. Ello implica que todo el personal que a dia de hoy

figura para ser subrogado como camillero, debera ser formado y elevado de
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categoria a conductor, lo cual implicard un incremento de sus emolumentos, y con

ello el coste salarial se incrementara de nuevo.

Afade que ademas de los costes salariales la prestacion de los servicios
requiere contar con 96 ambulancias operativas en todo momento (lo que implica que
el nimero real disponible debe ser superior, para tener siempre 96 operativas),
equipos de telecomunicaciones, locales para las oficinas y que sirvan de bases para
guardar las ambulancias, combustible, mantenimiento, repuestos y reparaciones de
los vehiculos y de las instalaciones de telecomunicaciones, etc. Cada ambulancia
tipo B tiene un precio medio de 65.000 euros (IVA incluido) por lo que el coste de
invertir en dichas ambulancias asciende a 1.755.000 euros. Cada ambulancia tipo
Al tiene un precio medio de 45.000 euros (IVA incluido) por lo que el coste de
invertir en dichas ambulancias asciende a 2.970.000 euros. Y cada ambulancia tipo
Al Psiquiatrica a un precio cada una 55.000 euros (IVA incluido) por lo que el coste
de invertir en dichas ambulancias asciende a 115.000 euros. A estos efectos es
preciso indicar que la prestacion de servicios de transporte sanitario esta exenta de
IVA, razén por la cual las empresas de transporte sanitario no pueden deducir el IVA
gue soportan, de tal forma que el IVA es para ellas un coste. De esta forma en el
momento de inicio de la prestacion de los servicios, la inversion minima requerida es
de 4.840.000 euros. Y esto es Unicamente para disponer de las 96 ambulancias. Los
importes indicados son so6lo en el momento inicial, sin perjuicio de la obligacién de
renovar toda la flota a los 5 afios siendo un contrato de 4+2 con prérroga obligatoria
y que hace que se tenga que contabilizar doblemente. El Pliego exige que el
adjudicatario tenga siempre operativas 96 ambulancias. Para poder cumplir con ello,
el adjudicatario debe tener un numero superior de ambulancias con el objeto de
hacer frente a posibles accidentes de los vehiculos o reparaciones de los mismos.
Por otro lado, los Pliegos exigen que el adjudicatario ofrezca un equipamiento de
telecomunicaciones en todas las ambulancias. Los equipos requeridos por el pliego
tienen un precio por ambulancia de 6.000 euros IVA incluido. El coste total de ello es
de 660.000 euros. El importe total de todo lo indicado, dice, asciende a 6.240.000

euros.
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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, estimé el recurso especial por considerar
que el presupuesto de licitacidon era insuficiente, en un caso en que el principal coste

era el de personal.

Lo fundamental es que el presupuesto de licitacibn 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 de euros. Por
tanto, en principio, el presupuesto de licitacion cubre integramente los costes
laborales (salarios y costes sociales). Cabe afiadir que el PPT no exige un nimero
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.
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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, queda aproximadamente dos millones de euros
respecto del presupuesto de licitacién anual, es decir, unos siete millones para otros

la duracién total del contrato.

Segun la recurrente los gastos de adquisicion de las nuevas ambulancias
(4.840.000) y de equipamiento de telecomunicaciones (660.000) requieren un
minimo de 6.240.000 euros, con lo que el presupuesto quedaria deficitario o
insuficiente. No obstante, presupone que el Unico medio de adquisicion de los
vehiculos es la compra, cuando el mercado ofrece multiples formas de adquisicién
de los vehiculos: compra, renting, leasing, etc., siendo estas ultimas las formas mas
habituales en el sector, y pueden acomodarse a las obligaciones impuestas en el
pliego. Este planteamiento también olvida otros aspectos econdmicos relevantes,
como puede ser el potencial valor residual de los vehiculos susceptibles de
sustitucion, pues si la vida util de una ambulancia esta fijada normativamente en 10
afos, a la finalizacion del periodo de adscripcion a la prestacion del contrato, aun le
quedan 5 afios de valor residual. A ello cabe afadir que el Impuesto sobre
Transmisiones Patrimoniales supone un coste mas para el adjudicatario sin perjuicio
de que, como se ha dicho, la adecuada calificacion del contrato, segun la Directiva
2004/18/CE, es de servicios y el Tribunal no aprecia que por el mismo se otorguen
facultades de gestibn de servicios publicos o atribucién del uso privativo o del
aprovechamiento especial de bienes de dominio o uso publico.

De lo expuesto y considerando validos los datos y valoraciones realizados por
la recurrente, que no han sido discutidos por el 6rgano de contratacion, ni
contrastados por el Tribunal, cabe concluir que no se acredita la insuficiencia del
presupuesto de licitacion, existiendo margen suficiente para los otros gastos

adicionales a los de personal.
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Todo lo argumentado en cuanto a la suficiencia es, ademas, innecesario,
pues como alega el érgano de contratacion, el presupuesto se ha fijado teniendo en
cuenta el valor del contrato actualmente vigente y con los pardmetros del articulo

88.5 del TRLCSP, que es una de las formas legalmente admisibles.

En consecuencia debe desestimarse el motivo de recurso.

Séptimo.- Otro motivo de recurso es la ausencia de prevision de actualizacion de

precios.

La licitacién no prevé la existencia de una actualizacién de precios durante
todos los afos de duracion del contrato. La clausula 1.23 establece “Revision de
precios: no procede”. Ello implica, segun la recurrente, que la insuficiencia del
presupuesto de licitacion se agrave dado que ni siquiera se contempla un posible
ajuste anual. De acuerdo con el articulo 89 del TRLCSP en la redaccion de la Ley
2/2015, es posible que los pliegos de una licitacion prevean mecanismos de ajuste
en aquellos contratos en los que el periodo de recuperacion de la inversion sea igual
0 superior a cinco anos. En el presente caso, estamos necesariamente en dicho
caso. La inversion inicial en ambulancias so6lo es recuperable en contratos a largo
plazo de al menos 6 afios. Afiade que la falta de prevision del ajuste del precio
conlleva el riesgo de posibles aumentos salariales por nuevos convenios colectivos

gue tendrian que ser absorbidos por los adjudicatarios.

Segun el informe del 6rgano de contratacion, de conformidad con lo dispuesto
en la disposicion adicional octogésima octava de la Ley 22/2013, de 23 de
diciembre, de Presupuestos Generales del Estado para el afio 2014, sobre
desindexacién respecto a indices generales de contratos del sector publico, y en
aplicacion de la Ley 2/2015, de 30 de marzo, de desindexacion de la economia
espafola, en el aparatado 23 de la clausula 1 del PCAP, objeto de recurso, no se

prevé la existencia de revision de precios.
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El articulo 89 del TRLCSP, relativo a la revision de precios en los contratos
del sector publico, en redaccién dada por la Ley 2/2015, establece:

“1. Los precios de los contratos del sector publico solo podran ser objeto de
revision periddica y predeterminada en los términos establecidos en este Capitulo.
No cabra la revisién periddica no predeterminada o no periddica de los precios de
los contratos.

Se entendera por precio cualquier retribucidn o contraprestacion economica
del contrato, bien sean abonadas por la Administracion o por los usuarios.

2. Previa justificacion en el expediente y de conformidad con lo previsto en el
real decreto al que se refieren los articulos 4 y 5 de la Ley 2/2015, de desindexacion
de la economia espafiola, la revision periddica y predeterminada de precios solo se
podrd llevar a cabo en los contratos de obra, en los contratos de suministro de
fabricacion de armamento y equipamiento de las Administraciones Publicas y en
aquellos otros contratos en los que el periodo de recuperacién de la inversion sea

igual o superior a cinco afios”.

A su vez el articulo 4 de la Ley 2/2015, al que remite, establece:

“2. Excepcionalmente, se podra aprobar un régimen de revision periddica y
predeterminada de los valores referidos en el apartado anterior siempre que sea en
funcidbn de precios individuales e indices especificos de precios, cuando la
naturaleza recurrente de los cambios en los costes de la actividad asi lo requiera y

se autorice en el desarrollo reglamentario previsto en el apartado siguiente”.

El régimen de revision de precios de los contratos publicos que se encontraba
regulado en los articulos 89 a 92 del TRLCSP ha experimentado un profundo cambio
debido a la publicacion de la reciente Ley 2/2015, de 30 de marzo, de Desindexacion
de la Economia Espafiola, como consecuencia de la cual, y, de acuerdo con lo
dispuesto en su Disposicion Final Tercera, se ha modificado el art. 89 del TRLCSP,
habiéndose derogado los arts. 90 a 92 por la disposicion derogatoria. EI mecanismo
de desindexacién resulta coincidente con uno de los objetivos que ha de configurar

la contratacion publica, como es el de que los precios reflejen la evolucién de todo el
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ciclo del coste de vida de un bien, producto o servicio que sea objeto de un contrato
publico, objetivo que también aparece en la Directiva 2014/24/UE del Parlamento
Europeo y del Consejo, de 26 de febrero de 2014, sobre contratacién publica. La
nueva regulacion, el citado articulo 89 establece, a diferencia de la normativa
anterior, una regulacion restrictiva del derecho a la revision de precios de los

contratistas, y de los contratos regulados por el TRLCSP.

No obstante, las modificaciones en esta materia no proceden solo de la Ley
de Desindexacién, sino que las nuevas normas que rigen la revision de precios de
los contratos publicos, hay que encontrarlas también en la Disposicién Adicional 882
de la Ley 22/2013, de 23 de diciembre, de Presupuestos Generales del Estado para
2014. El juego de la aplicacion conjunta de estas disposiciones ha dado lugar a un

sistema de revision de precios, que resulta conveniente clarificar.

Antes de la entrada en vigor de la Disposicion Adicional 882 de la LPGE para
2014, el regimen de revision de precios de los contratos publicos seguia la norma
general del articulo 89 que establecia que “La revision de precios en los contratos de
las Administraciones Publicas tendra lugar, en los términos establecidos en este
Capitulo y salvo que la improcedencia de la revision se hubiese previsto

expresamente en los pliegos o pactado en el contrato”.

Respecto del aspecto temporal de la aplicacion del articulo 89 del TRLCSP,
segun la redaccién dada por la citada Ley 2/2015, hay que tener en cuenta que, a
pesar de que esta Ley entra en vigor al dia siguiente al de su publicacién en el BOE
(Disposicion Final 72), no obstante, las disposiciones de la Ley que regulan la
revision de precios de las entidades sometidas al TRLCSP, entran en vigor cuando
lo haga el Real Decreto de desarrollo de esta Ley, norma que todavia no ha sido
aprobada. En efecto, es la Disposicion Transitoria de la Ley de Desindexacion,
apartado primero, la que lleva a esta interpretacion, al sefialar que: “El régimen de
revision de precios de los contratos incluidos dentro del &mbito de aplicacién del
Texto Refundido de la Ley de Contratos del Sector Publico, aprobado por el Real
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Decreto Legislativo 3/2011, de 14 de noviembre, cuyo expediente de contratacion se
haya iniciado antes de la entrada en vigor del real decreto al que se refiere el articulo
4 de esta Ley, serd el que esté establecido en los pliegos. A estos efectos, se
entendera que los expedientes de contratacidbn han sido iniciados si se hubiera
publicado la correspondiente convocatoria del procedimiento de adjudicacién del
contrato. En el caso de procedimiento negociado sin publicidad, para determinar el
momento de iniciacion, se tomara en cuenta la fecha de aprobacion de los pliegos”.

En consecuencia, en tanto no entre en vigor el Real Decreto de desarrollo de
la Ley de Desindexacion no seran aplicables las normas contenidas en el art. 89 del
TRLCSP, en la redaccion dada por la Ley de Desindexacion.

La Recomendacion de la Junta Consultiva de Contratacion Administrativa del
Estado sobre la aplicacion del nuevo régimen juridico de revision de precios creado
como consecuencia de la disposicién adicional 882 de la ley 22/2013, de 23 de
diciembre, de presupuestos generales del estado para 2014 y la ley 2/2015, de 30

de marzo, de desindexacion de la economia espafiola, concluye que:

“I b) A los contratos iniciados después de la entrada en vigor de la Disposicion
Adicional 882 de la LPGE para 2014 y antes de la entrada en vigor del articulo 89 del
TRLCSP, en la redaccién dada por la Ley de Desindexacién que, a estos efectos, no
tiene lugar en la fecha contenida en la Disposicion Final Séptima de la Ley, sino
cuando entre en vigor el Real Decreto de desarrollo de esta Ley, les seran de
aplicacion las siguientes reglas:

b) 1. Contratos de las Administraciones publicas:

b) l1.a.- Los contratos cuyas formulas polinbmicas de revisibn se han
aprobado por el Real Decreto 1359/2011, en el que se regula la revision de precios
de los contratos de obras y los contratos de suministro de fabricacion de armamento
y equipamiento de las Administraciones publicas, seguirdn las normas contenidas en

este Real Decreto.
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b) 1.b.- Para los restantes contratos, no cabe la revisién de precios con base
en indices generales. No obstante, si se admite la revision de precios con base en
indices especificos, asi como también se admite que se apliquen varios indices
especificos, en cuyo caso estaremos ante una formula, la cual debera ser aprobada

por el Consejo de Ministros”.

Por consiguiente, y sin entrar a considerar que el plazo total de duracion
inicial del contrato se establece en cuatro afios, en los que por razones de prudencia
contable deberia quedar recuperada cualquier inversion, ya que las prorrogas son
optativas para la Administracion y no ciertas, estariamos ante una situacion prevista
en los pliegos y el érgano de contratacion ha considerado que en este caso no
procede la prevision de revision de precios por no darse los supuestos necesarios.
Cabe sefialar, como argumenta el 6rgano de contratacidn, que el actual contrato fue
prorrogado suprimiendo la clausula de revisién de precios, como consecuencia de la
estabilidad de precios y costes que se han constatado en el sector en los ultimos

anos desde la anterior licitacion.

Octavo.- La clausula 23 del PCAP prevé que el contrato podré prorrogarse de forma
expresa si asi se indica en el apartado 19 de la clausula 1, y la prorroga sera
obligatoria para el empresario, salvo que se prevea lo contrario en dicho apartado. Y
el mencionado apartado 19 dice:

“Procede la prérroga del contrato. Si

Duracion maxima del contrato incluidas las prérrogas: 6 afos”.

Alega la recurrente que con este precepto queda claro que la Administracion
prevé sacar un contrato a 6 afios. Habiendo indicado los Pliegos que la duracion
inicial es de 4 afios, lo que no resulta de recibo es que luego la prérroga sea
discrecional para la Administracion, y ello cuando ademas los Pliegos prevén que en
ese supuesto el adjudicatario debera renovar toda su flota de ambulancias a los

cinco afios. Mediante dicha prérroga forzosa el 6rgano de contratacidn esta
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camuflando una duracién real del contrato de seis afios, pudiendo la Administracion

salirse en el afo 4°, pero estando el adjudicatario obligado a permanecer seis afos.

Segun informa al 6rgano de contratacion la redaccion de la clausula 23 del
PCAP, que se ajusta al pliego tipo informado por la Junta Consultiva de Contratacion
Administrativa de la Comunidad de Madrid y aprobado como modelo por el
Viceconsejero de Asistencia Sanitaria, es totalmente legal y coherente con el

TRLCSP, por lo que esta argumentacion también debe ser desestimada.

El articulo 23.2 del TRLCSP establece: “(...) La prérroga se acordara por el
organo de contratacion y sera obligatoria para el empresario, salvo que el contrato
expresamente prevea lo contrario, sin que pueda producirse por el consentimiento

tacito de las partes”.

Por su parte el articulo 303 de la Ley citada, al regular la duracién del contrato
de servicios establece que “podra preverse en el mismo contrato su prorroga por

mutuo acuerdo de las partes antes de la finalizacion de aquél”.

Tal contradiccion no puede resolverse mas que considerando que la norma
del articulo 23.2 es de caracter general y la del 303 tiene caracter especifico,

aplicandose de modo exclusivo a los contratos de servicios.

En efecto, por su ubicacion en la Ley, no cabe dudar del caracter general del
precepto contenido en el articulo 23, lo cual supone la necesidad de considerar que
es de aplicacion a todos los contratos regulados en la misma. Lo que no cabe es
pensar que un articulo situado en el Capitulo que regula en concreto el contrato de

servicios pueda ser de aplicacion general, sin que expresamente lo diga la Ley.

En consecuencia, la solucion debe venir dada por la calificacion previamente

dada a este concreto contrato, pues si fuera del tipo “servicios” la prorroga seria de
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caracter voluntario para el contratista y en otro caso se aplicaria la obligatoriedad de

su aceptacion en los términos del citado articulo 23.

Analizado en los fundamentos anteriores y concluido que es adecuado a
derecho que el 6rgano de contratacién califique este contrato como gestion de
servicios publicos en la modalidad de concierto, debe concluirse que la opcion de
prorroga, de ejercitarse, serd obligatoria para el contratista. En consecuencia debe

desestimarse el motivo de recurso.

Noveno.- La clausula 4.4 del PPT establece que:
“4.4- Todos los vehiculos destinados a la prestacion del servicio seran de

nueva adquisicion”.

Y la clausula 4.5 del PPT establece la siguiente obligacion:

“Los vehiculos que presten servicio no podran superar durante la vigencia del
contrato los 5 afios de antigiedad, contados desde la fecha de su primera
matriculacion, debiendo el adjudicatario renovar los vehiculos que pudieran verse

afectados por dicho limite de antigiiedad”.

De acuerdo con dichas clausulas del PCAP, todos los licitadores deben
ofrecer vehiculos nuevos, y a los 5 afios de duracion del contrato deben cambiar
toda la flota. Y tal y como hemos indicado en el punto anterior, la prorroga del
contrato es obligatoria para el adjudicatario si la Administracion asi lo decide.

Lo que exige la clausula 4.5 del PPT es que los adjudicatarios tengan que
renovar ambulancias que todavia son legalmente validas pues tienen una vida util de
hasta 10 afios, y tengan que poner una nueva flota de 96 vehiculos en el afio quinto
si bien Unicamente contardn con un afio para poder amortizar dicha inversion. La
obligacion de renovacion de flota hay que verla en conjunto con la obligacion de

aceptar la prorroga discrecional por parte de la Administracion, de tal forma que el
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adjudicatario se puede ver al final del afio 6° con una flota de un afio de antigiiedad

y sin contrato.

Segun el informe del 6rgano de contratacion, el hecho de que el pliego exija
que los vehiculos que prestan servicios no superen una determinada antigiiedad,
inferior a la vida util que la legislacién establece como maxima, se incardina dentro
de los parametros de calidad que el érgano de contratacion considera como
adecuados para la prestacion de un servicio tan fundamental para la ciudadania
como es el transporte sanitario. Una ambulancia con mas de 5 afios de antigliedad,
manejada por diferentes conductores en un trabajo a turnos, es dificil de mantener

en un estado de conservacion 6ptimo.

El art. 32 de la Orden RE/1435/2013, de 23 de julio, establece los requisitos
para el otorgamiento de la certificacion técnico-sanitaria a cada vehiculo y establece
que los vehiculos no podran superar la antigiedad de diez afios, contados desde su

primera matriculacion.

El recurso no concreta qué norma se vulnera. Parece referirse a la dificultad
que encontraran los adjudicatarios para financiar una renovacion de la flota durante
la ejecucidn del contrato cuando Unicamente queda un afio de duracidn y este es de

prérroga.

Seria de aplicacion la misma argumentacién sefialada cuando se analizé la
suficiencia del presupuesto de licitacion, pues la recurrente presupone que el Unico
medio de adquisicion de los vehiculos es la compra, cuando el mercado ofrece
multiples formas de adquisicion de los vehiculos: compra, renting, leasing, etc.,
siendo estas ultimas las formas mas habituales del sector, y pueden acomodarse a
las obligaciones impuestas en el pliego. Este planteamiento también olvida otros
aspectos econdémicos relevantes como puede ser el potencial valor residual de los

vehiculos susceptibles de sustitucion a los que queda un valor residual de 9 afos.
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Décimo.- El apartado 10 de la clausula 1 del PCAP establece como criterios de
adjudicacién unos evaluables mediante la aplicacion de férmulas, entre los que
figura la oferta econdmica con hasta 90 puntos y las mejoras o prestaciones
complementarias que relaciona (tiempo de respuesta en solventar imprevistos)
valorables con hasta 5 puntos, y otros criterios cuya cuantificacion depende de un
juicio de valor (calidad técnica, proyecto de servicio, documentacion técnica)
valorable con hasta 5 puntos.

Segun la recurrente, el criterio de seleccion de oferta se basa
fundamentalmente en términos de detrimento de la calidad. No se da la pluralidad de
criterios en la adjudicacion, por lo que podriamos estar ante un fraude de ley. La
utilizacion de varios criterios de adjudicacion para apreciar la oferta econédmicamente
mas ventajosa es el principio general que se aplica por defecto, pues la utilizacién de
un unico criterio solamente se acepta, al menos inicialmente, como férmula residual
para los contratos de obras (siempre que el proyecto no sea susceptible de ser
mejorado, no se faciliten materiales o medios auxiliares, no emplee tecnologia
especialmente avanzada o no tenga un impacto significativo en el medio ambiente).
Y le parece excesivo en un concurso en el que cuenta de forma muy relevante el
equipamiento sanitario, tecnoldgico y de telecomunicaciones de los vehiculos, asi

como la formacion de los trabajadores.

La Directiva 2004/18 deja a la entidad adjudicadora libertad de eleccion
respecto a los criterios de adjudicacion del contrato que pretenda aplicar, pero tal
eleccion solo puede recaer sobre criterios dirigidos a identificar la oferta mas

ventajosa econémicamente.

El articulo 150 del TRLCSP afirma que:
“1. Para la valoracion de las proposiciones y la determinacion de la oferta
econdmicamente mas ventajosa debera atenderse a criterios directamente

vinculados al objeto del contrato, tales como (...), indicando en el apartado 3 que la
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valoracion de mas de un criterio procedera, en particular, en la adjudicacion de los
siguientes contratos:

d) Aquéllos que requieran el empleo de tecnologia especialmente avanzada o
cuya ejecucion sea particularmente compleja.

e) Contratos de gestion de servicios publicos.

g) Contratos de servicios, salvo que las prestaciones estén perfectamente
definidas técnicamente y no sea posible variar los plazos de entrega ni introducir
modificaciones de ninguna clase en el contrato, siendo por consiguiente el precio el

anico factor determinante de la adjudicacion”.

La prestacion del transporte sanitario esta regulada en un marco normativo
muy concreto, por ejemplo, los requerimientos de los vehiculos y su equipamiento o
la formacion del personal estan exhaustivamente definidos en el Decreto 836/2012,
de 25 de mayo. Del mismo modo, para la realizacion de transporte sanitario las
empresas deben estar debidamente autorizas, y habilitadas, conforme a lo previsto
en el Reglamento de la Ley de Ordenacién de los Transportes Terrestres, aprobado
por el Real Decreto 1211/1990, de 28 de septiembre. Todas estas cuestiones, que
ya estan recogidas como exigencias basicas en diferentes apartados de los pliegos,
garantizan suficientemente la calidad de la prestacion del servicio y permiten centrar
los criterios objetivos de adjudicacion en criterios cuantificables mediante la

aplicaciéon de férmulas.

Al efecto cabe partir de la constatacion de que el pliego no recoge como unico
criterio de adjudicacién el precio, sino una pluralidad de criterios de los cuales el de
mayor peso es el precio. Se da cumplimiento asi a la exigencia legal, debiendo
respetar la discrecionalidad del érgano de contratacion al elegir los criterios y su

ponderacion relativa.
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Undécimo.- El apartado 20 de la clausula 1 del PCAP regula las penalidades que
aplicara el 6rgano de contratacion al adjudicataria, entre otras cuestiones, por el
incumplimiento en promedio diario de los tiempos de respuesta y la demora superior

al tiempo maximo de respuesta establecido en el punto 8.1 del PPT.

Pero, afirma la recurrente, no es la empresa adjudicataria la que coordina los
recursos sino el SUMMA112, por lo que los adjudicatarios estarian indefensos ante
las negligencias que se produzcan en la gestion del Centro Coordinador del
SUMMAL112. Por dicha razén, no tiene ningun sentido que se penalice a la empresa
por tiempos de respuesta que el empresario no controla. Pone como ejemplo: si
hubiera un aviso urgente en El Escorial, el centro coordinador del SUMMA puede
decidir enviar una ambulancia desde Leganés. Obviamente esta ambulancia tardara
unos 50 minutos en llegar -dada la distancia entre ambas localidades-. En este caso,

el adjudicatario seria sancionado con 300 euros.

En el apartado 20 de la clausula 1 del PCAP, y de conformidad con lo previsto
en el articulo 212 del TRLCSP, se describen clara y detalladamente los supuestos
en los que se aplicaran las penalidades para el caso de cumplimiento defectuoso de
la prestacién o para el supuesto de incumplimiento de los compromisos o de las
condiciones especiales de ejecucion del contrato. Se trata de penalizaciones que se
tramitarian, segun se especifica en el mismo apartado del PCAP, mediante el tramite

preceptivo de la audiencia al adjudicatario.

El adjudicatario si participa, y asume el riesgo, en la coordinacion y
seguimiento del servicio. El apartado 8.1 del PPT establece el dimensionamiento del
servicio e indica el numero de ambulancias y disponibilidad horaria que se deben
poner a disposicion del contrato. Se define como tiempo de respuesta el transcurrido
desde el momento en que se cursa la solicitud de traslado hasta la llegada de la
ambulancia al lugar de recogida del paciente. En el apartado 8.3 del PPT
“coordinacién y seguimiento del servicio” se prevé la figura de un coordinador de

servicios de la empresa adjudicataria y el apoyo en los sistemas de comunicaciones
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embarcados en las ambulancias para realizar dicha funcién. El adjudicatario
designard como interlocutor con la gerencia del SUMMA 112 una persona con
capacidad de decisién suficiente para la resolucion inmediata de cuantas incidencias
sean observadas en la prestacion del servicio. Asimismo, la empresa adjudicataria
destinara, al menos, un coordinador de servicios para canalizar las 6rdenes que
procedan de la Gerencia del SUMMA 112. Es cierto que el Centro Coordinador del
SUMMA 112 asignard y activara los vehiculos necesarios para la realizacion de los
servicios solicitados, que lo hard a través del sistema de comunicaciones
embarcado. Légicamente, la activacion se hara entre los vehiculos disponibles de
aguellos puestos a disposiciéon del contrato y racionalmente se hara entre aquellos
que estén en el area geografica mas préoxima a la necesidad del servicio.
Razonablemente no debera activarse un vehiculo como en el caso extremo indicado
en el ejemplo del recurso y de hacerlo, en el tramite de alegaciones previo a la
imposicion de la penalidad, se tendra en cuenta la excepcionalidad de la situacion, al
no haber ambulancias disponibles en un entorno mas préximo. La finalidad de la
coordinacion que asume el Centro de Coordinacion es prestar el servicio en las

mejores condiciones de calidad y no perseguir la imposicion de penalidades.

En su virtud, previa deliberacion, por unanimidad, y al amparo de lo
establecido en el 41.3 del TRLCSP vy el articulo 3.2 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, interpuesto por don B.C.G., en nombre y
representacion de la Federacion Nacional de Empresarios de Ambulancias (ANEA),
contra los Pliegos de Clausulas Administrativas Particulares y de Prescripciones

Técnicas del contrato denominado “Prestacién de transporte sanitario terrestre,
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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 imposicidn de la sancion prevista
en el articulo 47.5 del TRLCSP.

Tercero.- 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 notificacién, 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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