Recurso n° 43/2014
Resolucidn n° 48/2014

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

En Madrid, a 19 de marzo de 2014.

VISTO el recurso interpuesto por Dofia C.C.A., en nombre y representacion
de Alea, Gestion y Tratamiento S.L., contra el Acuerdo de la Mesa de contratacion
de 26 de febrero de 2014, por el que se la excluye del procedimiento de licitacién de
la gestibn del servicio publico del Hospital de Dia Psiquiatrico de nifios y
adolescentes (C.A. Hospital de dia Hortaleza), tramitado por el Servicio Madrilefio de

Salud, este Tribunal ha adoptado la siguiente

RESOLUCION

ANTECEDENTES DE HECHO

Primero.- Con fecha 20 de enero de 2014 se publicé en el Boletin Oficial de la
Comunidad de Madrid la convocatoria del procedimiento abierto para la gestién del
servicio publico de Hospital de Dia psiquiatrico de nifios y adolescentes en el &mbito
de la Comunidad de Madrid, de referencia C. A. “Hospital de Dia Hortaleza 2013”, a
adjudicar mediante contrato de gestién de servicio publico, modalidad concesién. El

presupuesto maximo de licitacion asciende a 2.588.410,80 euros, sin IVA.

Segundo.- El apartado 7 de la clausula 1 del Pliego de Clausulas Administrativas

Particulares (PCAP) recoge la forma de acreditar la solvencia técnica o profesional:
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“Acreditacion de la solvencia técnica o profesional:

Articulo 78 del TRLCSP en relacion con el art. 79 TRLCSP), “En los contratos
de servicios, la solvencia técnica o profesional de los empresarios debera apreciarse
teniendo en cuenta sus conocimientos técnicos, eficacia, experiencia y fiabilidad, lo
que podra acreditarse, segun el objeto del contrato, por uno o varios de los medios

siguientes:

1. Articulo 78.a) Una relacion de los principales servicios o trabajos realizados
en los ultimos tres anos que incluya importe, fechas y el destinatario, publico o
privado, de los mismos. Los servicios o trabajos efectuados se acreditaran mediante
certificados expedidos o visados por el érgano competente, cuando el destinatario
sea una entidad del sector publico o, cuando el destinatario sea un sujeto privado,
mediante un certificado expedido por éste o, a falta de este certificado, mediante una
declaraciéon del empresario; en su caso, estos certificados seran comunicados
directamente al 6rgano de contratacion por la autoridad competente.
Criterios de seleccion: Certificacion de los servicios prestados en los ultimos tres
arios en el ambito de actividades de asistencia psiquiatrica y salud mental
incluyendo fechas y destinatarios, que totalicen una cuantia equivalente al 60% del
total de volumen de negocios (de los 3 ultimos arnos) asociado a prestaciones y

actividades objeto del contrato.

2. Articulo 78.b) Indicacion del personal técnico o de las unidades técnicas,
integradas o no en la empresa, participantes en el contrato, especialmente aquéllos
encargados del control de calidad.

Criterios de seleccion: Se presentara el curriculo del Médico Especialista en
Psiquiatria que actuara como Coordinador responsable del equipo del Hospital de
Dia, con indicacién de su experiencia profesional en atencion a nifios y adolescentes
en centros o servicios de la Administracion Sanitaria o concertada con la misma,
obtenida con posterioridad a la finalizacion como especialista, con una duracion
minima de tres afnos, que sera necesario acreditar mediante el/los correspondientes

certificados expedidos por el Organismo competente.
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3. Articulo 78.e) Las titulaciones académicas y profesionales del empresario y
del personal directivo de la empresa y, en particular, del personal responsable de la
ejecucion del contrato.

Criterios de seleccion: Cumplimiento de los requisitos de titulacion académica
y formacién necesarios, para cada uno de los componentes de los recursos
humanos que se establecen como requerimiento en el Pliego de Prescripciones
Técnicas. A estos efectos, se presentara: declaracion responsable, del
representante legal de la empresa, relacionando, alfabéticamente y por categorias
profesionales, todos los profesionales encargados de la ejecucion del contrato,
indicando su titulacion académica y formacidon necesaria. Asimismo, se presentara
Titulo Acadéemico.

El licitador debera cumplir conjuntamente tanto los criterios de solvencia

econdmica y financiera como los criterios de solvencia técnica y profesional”.

Tercero.- Alea Gestion y Tratamiento S.L. (ALEA) presentd oferta para participar en
el procedimiento de contratacion, aportando para acreditar la solvencia técnica, los
medios referidos en el articulo 78.e).

El 12 de febrero se le da traslado del requerimiento para subsanacion de los
defectos observados por la Mesa de contratacion en la documentacion presentada
en relacion a la acreditacion de la solvencia técnica o profesional, es decir los
referidos a los apartados a) y b) del articulo 78 segun los criterios recogidos en el
PCAP.

ALEA presenta el 17 de febrero escrito alegando que, de acuerdo con la
Clausula 7 del PCAP, la solvencia técnica o profesional estd suficientemente
acreditada con la documentacion ya presentada al permitir el PCAP su acreditacion
por uno o varios de los medios que recoge y haberlo hecho por el apartado e) del
articulo 78 del Texto Refundido de la Ley de Contratos del Sector Publico, aprobado
por Real Decreto Legislativo 3/2011, de 14 de noviembre (TRLCSP).
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El 26 de febrero la Mesa de contratacion comunica en acto publico la decision

de excluir a ALEA por no acreditar suficientemente la solvencia técnica o profesional.

Cuarto.- Con fecha 28 de febrero de 2014 se ha recibido en este Tribunal escrito
formulando recurso especial en materia de contratacion, contra el Acuerdo de la
Mesa de contratacion de 26 de febrero de 2014, por el que se excluye a ALEA, del

procedimiento de licitacion.

El recurso alega la indebida exclusién dado que ha presentado uno de los
medios de acreditacion de la solvencia técnica, no siendo preciso acreditar todos los
medios que se recogen en el PCAP y solicita, bien se resuelva considerar la
solvencia técnico-profesional suficientemente acreditada y por tanto admitirla como
licitador al procedimiento de contratacion, o bien se corrija la clausula del Pliego
mediante el procedimiento recogido por la ley de cara a garantizar la igualdad de

todos los interesados en el procedimiento.

Quinto.- Con fecha 5 de marzo de 2014, el Tribunal acordd la suspension de la

tramitacion del expediente de contratacion.

Sexto.- El 10 de marzo de 2014, el 6érgano de contratacion remite al Tribunal una
copia del expediente de contratacién junto al informe a que se refiere el articulo 46.2
del TRLCSP. Se alega, en primer lugar, incompetencia del Tribunal dado que al
tratarse de un contrato de gestion de servicios publico no cumple el requisito de que
los gastos de primer establecimiento superen los 500.000 euros. Todos los recursos
a adscribir al contrato, excepto los recursos humanos, son aportados por la
Administracién y el plazo de duracion inicial del contrato es inferior a cinco afios. En
segundo lugar se alega que el TRLCSP enumera una serie de medios de entre los
cuales seleccionara la administracion los que resulten mas idoneos considerando el
objeto del contrato y en el caso que nos ocupa ha seleccionado tres medios con sus
correspondientes criterios, es decir, solo cumpliendo los tres requisitos una empresa

es solvente desde el punto de vista técnico.
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Séptimo.- Por la Secretaria del Tribunal se da 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 de Consultores y Gestores de
Infraestructuras, S.L. que manifiesta que las caracteristicas tanto de funcionamiento
como de coordinacion, como de desarrollo de actividades de los hospitales de dia de
nifos y adolescentes de la comunidad de Madrid, son muy diferentes a las que se
ejecutan en el resto de dispositivos de salud mental, como los dependientes de la
Consejeria de Servicios Sociales o incluso de otros modeles instaurados en otras
Comunidades Autonomas. Habida cuenta de esta especificidad la Administracion ha
considerado, en aras a asegurar la correcta ejecucién del contrato, utilizar no uno
sino varios medios para la valoracion de la solvencia de los licitadores. Por ello
entiende que la resolucion de la Mesa de contratacion no solo es conforme al PCAP

sino al espiritu de la Ley.

Asimismo ha presentado escrito de alegaciones Instituto Psiquiatrico Montreal
S.L. que manifiesta que los requerimientos de documentacion (técnica,
administrativa y economica) no han variado desde la creacion de estas licitaciones y
suponemos correctamente explicados en los pliegos, ya que con anterioridad
ninguna empresa licitadora ha tenido dificultades para comprenderlos. Que si se
publicara un nuevo concurso, una vez abiertas de forma publica las ofertas
econdémicas de las empresas que han sido finalmente admitidas a licitacion, éstas
partirian con una clarisima desventaja ya que el resto de licitadores conocerian esta
cifra, que otorga hasta el 70% de la puntuacién, y su objetivo seria superarla. Que el
servicio al que hace referencia el actual expediente se esta realizando de manera
totalmente anémala puesto que la adjudicacion que lo sustenta tenia fecha de
finalizacion 31 de diciembre de 2013 y lleva desde entonces en una laguna legal y
economica. Ello deriva en una situacion gravisima para el personal y en especial,
para los pacientes alli tratados, que sin duda son los mas afectados. Por ello,
considera que la resolucién de este concurso no se deberia demorar mas en el

tiempo.
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FUNDAMENTOS DE DERECHO

Primero.- Se acredita en el expediente la legitimacion de la empresa ALEA para
interponer recurso especial de conformidad con lo dispuesto en el articulo 42 del
TRLCSP al tratarse de una persona juridica licitadora que ha sido excluida del
procedimiento “cuyos derechos e intereses legitimos se hayan visto perjudicados o

puedan resultar afectados por las decisiones objeto del recurso’.

Asimismo se acredita la representacion de la firmante del recurso.

Segundo.- El recurso especial se plante6 en tiempo y forma, pues el acuerdo
impugnado fue adoptado el 26 de febrero de 2014, e interpuesto el recurso el 28 de
febrero dentro del plazo de quince dias habiles de conformidad con el articulo 44. 2
del TRLCSP.

Tercero.- El contrato ha sido calificado como gestion de servicios publicos en la
modalidad de concesion, tramitado mediante procedimiento abierto a adjudicar
mediante pluralidad de criterios, con una duracion de cuatro afios prorrogable hasta
diez, no habiéndose previsto ningun gasto de primer establecimiento en el mismo. El
objeto del contrato segun el apartado 1 de la clausula 1 del PCAP se incluye en la

clasificacion CPV 85111500-5 “Servicios hospitalarios de psiquiatria”.

Segun consta en el PCAP el régimen juridico del servicio viene regulado en el
Decreto 155/1997, de 13 de noviembre, de Régimen Juridico Basico del Servicio
Publico de Asistencia Psiquiatrica y de Salud Mental a efectos de su prestacion por
medios ajenos a la Comunidad de Madrid. Este Decreto trae causa de lo dispuesto
en el articulo 90 de la Ley 14/1986, General de Sanidad, que permite que las
Administraciones Publicas sanitarias establezcan conciertos para la prestacion de
servicios sanitarios con medios ajenos a ella en aquellos casos en que no dispongan
de los medios suficientes para desarrollarla directamente, asi como para completar
actividades o programas en materia de Atencion Psiquiatrica y Salud Mental, que se

realizara, segun dispone, mediante el contrato de gestion de servicios en la
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conceptuacion y regulacion del articulo 156.2 de la entonces vigente Ley de
Contratos de las Administraciones Publicas. Segun el articulo 3 de este Decreto
tendran la consideracion de beneficiarios del servicio las personas que teniendo
derecho a la asistencia sanitaria de la Seguridad Social, sean residentes dentro del
ambito territorial a que se refiere el correspondiente contrato de gestion de dicho
servicio publico que se formalice al respecto. Y para el acceso se establecen los
mismos requisitos que para los Servicios de Salud Mental publicos de la Comunidad

de Madrid de la misma tipologia.

De acuerdo con dicha calificacion el contrato no seria susceptible de recurso
especial en materia de contratacion en cuanto no alcanza el umbral previsto en el
articulo 40.1.c) del TRLCSP, esto es, un presupuesto de gastos de primer
establecimiento, excluido el importe del Impuesto sobre el Valor Aiadido, superior a
500.000 euros y un plazo de duracion superior a cinco afos. Si bien la duracion del
contrato, incluidas las prérrogas supera los cinco afios, no se ha previsto la
necesidad de gastos de primer establecimiento, por lo que no se produce la

condicién acumulativa de ambos requisitos.

No obstante, los érganos encargados de la resolucion del recurso especial en
materia de contratacion deben proceder a examinar la correcta calificacidn juridica
de los contratos realizada por los 6rganos de contratacion para comprobar si se
ajusta a lo establecido en el TRLCSP, para revisar si puede estar comprendido en
alguno de los tipos contractuales regulados, a los solos efectos de establecer su
propia competencia, aunque dicha cuestion no hubiera sido planteada por los
recurrentes. La simple aceptacion de la calificacion que hacen el PCAP y el Decreto
155/1997 citado y considerar que por ello el contrato queda excluido de la posibilidad
de recurso especial podria constituir una infraccion del derecho a un recurso util y
eficaz previsto en la Directiva 89/665/CEE, modificada por la 2007/66/CEE, de 11 de
diciembre de 2007, de cuya transposicion se deriva el recurso especial en materia

de contratacion.
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De acuerdo con la normativa vigente en materia de contratacion del sector
publico la gestibn de un servicio publico puede configurarse tanto mediante el
contrato de gestion de servicio publico definido en el articulo 8 del TRLCSP en las
modalidades previstas en el articulo 277, cuando existe riesgo en la gestion y ésta
es asumida por el empresario, 0 como un contrato de prestacion de servicios en el
que el contratista actia como mero auxiliar de la Administracion titular del servicio en
la prestacion del mismo. De esta forma queda suficientemente configurada la
concesion porque en ella el concesionario actia sustituyendo a la Administracion
concedente, actuando por ella, mientras que en el contrato de servicios el contratista
se limita a realizar una serie de prestaciones que sirven a la Administracion

contratante como instrumento auxiliar en la prestacion del servicio.

Si bien conforme a la legislacién anterior a la vigente Ley de Contratos del
Sector Publico era habitual tipificar los contratos como el presente, como de gestion
de servicios publicos y asi figura incluso en el citado Decreto 155/1997, en la
actualidad este tipo de prestaciones podria calificarse como un contrato de servicios
definido en el articulo 10 del TRLCSP. En este caso concreto incluido en la categoria
25 “Servicios Sociales y de Salud” del Anexo II (CPV 85111500-5 “Servicios

hospitalarios de psiquiatria”, que se recoge en el PCAP).

El establecimiento de una linea diferenciadora entre las concesiones de
servicios publicos y aquellos otros contratos en que la Administracion encomienda la
gestion de un servicio al contratista pactando un modo de retribucién que excluye la
asuncion del riesgo de explotacion por parte de éste, es una cuestion de gran
importancia en el ambito de la contratacion. Es cuestion trascendental desde el
punto de vista del régimen juridico de la contratacion publica porque de la
calificacion de la relacion juridica en cuestion como concesion de servicios publicos
o servicios depende su exclusion o no de la aplicacién de las normas relativas a los
contratos sujetos a regulacion armonizada y la posibilidad de control via recurso

especial en materia de contratacion.

El TRLCSP, siguiendo la pauta marcada por la Directiva 2004/18/CE del
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Parlamento Europeo y del Consejo, de 31 de marzo de 2004, sobre coordinacion de
los procedimientos de adjudicacion de los contratos publicos de obras, de suministro
y de servicios considera como contratos sujetos a regulacion armonizada, o lo que
es lo mismo a las exigencias contenidas en la citada Directiva, a los contratos de
obras, de concesion de obras, de suministro y de servicios que, sin perjuicio de
algun otro requisito, superen los umbrales establecidos en la Directiva y recogidos
en la Ley. Por el contrario, el contrato de gestién de servicios publicos y, por ende, la
concesion como una modalidad del mismo no esta en ninglun caso sujeto a

regulaciéon armonizada y, por consiguiente, queda exento del citado régimen.

Desde el punto de vista del recurso administrativo especial en materia de
contratacion esta distincion también es sustancial. Efectivamente aunque el
legislador europeo no incluyd entre los contratos susceptibles de recurso el contrato
de gestion de servicios publicos, puesto que no estaba contemplado en las directivas
de contratos, el legislador espafiol, si optdé por el sometimiento de este tipo de
contratos al control de los 6rganos encargados del recurso especial, si bien
estableciendo otros umbrales para su procedencia.

No es por tanto baladi la caracterizacion de un contrato dentro de un tipo
contractual u otro desde la perspectiva de la posibilidad de interponer contra
cualquiera de los actos del procedimiento de licitacion comprendidos en el parrafo 2
del articulo 40, el recurso especial, planteandose la cuestién de la calificacion del
contrato a efectos de examinar la propia competencia del Tribunal, impidiendo la
posibilidad de que mediante la incorrecta tipificacion de un contrato publico se

incumplan las normas y principios esenciales de la licitacion publica.

Asi lo advierte la Recomendacion 1/2011, de 6 de abril, de la Junta Consultiva
de Contratacibn Administrativa de Aragdon que se refiere expresamente a la
calificacion de los contratos de acuerdo con la tipificacion de la LCSP (hoy
TRLCSP):
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“Otra de las mas importantes novedades de la LCSP que ha repercutido en la
necesaria recalificacion de muchos contratos administrativos, antes contratos de
gestion de servicios publicos o contratos administrativos especiales, es la amplitud
de la configuracion del contrato de servicios. El contrato de servicios, de
conformidad con el articulo 10 LCSP, «es aquel cuyo objeto son prestaciones de
hacer consistentes en el desarrollo de una actividad o dirigidas a la obtencion de un
resultado distinto de una obra o un suministro». En esta nueva definicion, ya no se
enumeran qué tipo de prestaciones pueden integrarse como servicios; y ademas, se
elimina un elemento determinante en el TRLCAP, que era el relativo a «servicio que
fuera complementario para el funcionamiento de la Administracion». Hasta la
regulacion de la LCSP, se defendia que la diferencia entre los contratos de servicios
y gestion de servicios publicos era el destinatario de la prestacion. En la actualidad,
resulta insuficiente este criterio de diferenciacion, de modo que los factores
distintivos pueden ser mejor el régimen de la prestacion del servicio y de explotacion
del mismo. En todo caso, estaremos en presencia de un contrato de servicios —y
nunca de un contrato de gestion de servicios publicos- cuando el contratista no

asuma riesgos en la explotacion”.

Esta es también la linea interpretativa establecida por la Junta Consultiva de
Contratacion Administrativa del Estado en su Informe 23/2010, de 23 de julio, que
califica los contratos como el presente como contratos de servicios, en el caso de

que no se transfiera al contratista el riesgo de la explotacion:

“De las circunstancias anteriores debe considerarse que la asuncion del
riesgo de explotacion por el concesionario resulta indispensable para atribuir a la
relacion juridica que examinemos la condicion de concesion de servicios. Las
restantes condiciones, el hecho de que la prestacion vaya destinada de forma
directa a su utilizacion por los particulares y que la organizacion del servicio se
encomiende en mayor o0 menor grado al concesionario son consecuencias, bien del
mismo concepto de servicio publico que tiene el objeto de la concesion, bien de la

propia exigencia de asuncion del riesgo derivado de la explotacion del servicio.
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De lo anterior se desprende que cuando un negocio juridico, aunque retna
algunas caracteristicas de la concesion, como es el caso de que se encomiende la
organizacion del servicio al contratista, pero no contemple la asuncion del riesgo de
explotacion tantas veces mencionado, no podra considerarse a los efectos de la
legislacion de contratos del sector publico como una concesion de servicios. En tales
casos, la configuracion que deba atribuirse podra ser la propia de un contrato de
servicios cuando el objeto del mismo sean “prestaciones de hacer consistentes en el
desarrollo de una actividad o dirigidas a la obtencion de un resultado distinto de una
obra o un suministro” (art. 10 LCSP), de las incluidas en alguno de los epigrafes que

contiene el Anexo Il de la misma”.

El examen de si nos hallamos 0 no en presencia de un contrato de gestion de
servicios publicos, ha de realizarse a la luz de la Directiva 2004/18/CE, en
trasposicion de la cual se dicta la Ley 30/2007, de Contratos del Sector Publico. Asi
se indica en la Sentencia del TJUE de 15 de octubre de 2009, Asunto C-196/08
Acoset SpA contra Conferenza Sindaci e Presidenza Prov. Reg. ATO Idrico Ragusa
y otros, “La cuestion de si una operacion debe calificarse o no de «concesion de
servicios» o de «contrato publico de servicios» ha de apreciarse exclusivamente a la
luz del Derecho comunitario (véase en particular la sentencia de 18 de julio de 2007,
Comisién/Italia, C-382/05, Rec. p. |-6657, apartado 31)”.

El articulo 1.4 de la Directiva 2004/18/CE define la concesion de servicios
como un contrato que presente las mismas caracteristicas que el contrato publico de
servicios, con la salvedad de que la contrapartida de la prestacion de servicios
consista, o bien Unicamente en el derecho a explotar el servicio, o bien en dicho

derecho acompanado de un precio.

De esta forma no es el objeto del contrato, sino la forma fijada para retribuir al
contratista, en cuanto determina la asuncién del riesgo derivado de la explotacion, la
que diferencia el régimen juridico de ambos tipos contractuales (servicios y gestion
de servicios publicos), siendo el objeto del contrato de servicios, de acuerdo con la
misma Directiva 2004/18/CE los contratos publicos distintos de los contratos
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publicos de obras o de suministro cuyo objeto sea la prestacion de los servicios a los

que se refiere el anexo .

Las ideas fundamentales a través de las cuales la Jurisprudencia del Tribunal
de Justicia ha configurado la concesion de servicios, se han condensado
basicamente en la asuncion del riesgo de explotacion por parte del concesionario tal
y como se desprende del concepto recogido en el articulo 1.4 de la Directiva
2004/18/ CE, antes citado, (por ejemplo mediante el cobro de tarifas a los usuarios
del transporte pubico, o de una red de teledistribucion, por ejemplo STIJUE 13 de
octubre de 2005 Parking Brixen).

Este concepto de asuncion del riesgo se analiza en la STJUE 10 de marzo de
2011, Asunto C-274/09, Privater Rettungsdienst, cuando sefala que (...) “26. Si bien
el modo de remuneracion es, por tanto, uno de los elementos determinantes para la
calificacion de una concesion de servicios, de la jurisprudencia se desprende
ademas que la concesion de servicios implica que el concesionario asuma el riesgo
de explotacion de los servicios de que se trate y que la inexistencia de transmision al
prestador del riesgo relacionado con la prestacion de los servicios indica que la
operacion en cuestion constituye un contrato publico de servicios y no una concesion
de servicios (sentencia Eurawasser, antes citada, apartados 59 y 68 y jurisprudencia
citada).

27. A este respecto, procede senalar que el riesgo de explotacion economica
del servicio debe entenderse como el riesgo de exposicion a las incertidumbres del
mercado (véase, en este sentido, la sentencia Eurawasser, antes citada, apartados
66 y 67), que puede traducirse en el riesgo de enfrentarse a la competencia de otros
operadores, el riesgo de un desajuste entre la oferta y la demanda de los servicios,
el riesgo de insolvencia de los deudores de los precios por los servicios prestados, el
riesgo de que los ingresos no cubran integramente los gastos de explotacion o
incluso el riesgo de responsabilidad por un perjuicio causado por una irregularidad
en la prestacion del servicio (véanse, en este sentido, las sentencias de 27 de
octubre de 2005, Contse y otros, C[1234/03, Rec. p. 1119315, apartado 22, y Hans &
Christophorus Oymanns, antes citada, apartado 74)”.
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Cabe citar también la Sentencia de 10 de septiembre de 2009 (Asunto
Wasser) que afirma que: “De la jurisprudencia del Tribunal de Justicia se desprende
que, cuando la modalidad de retribucion convenida consiste en el derecho del
prestador a explotar su propia prestacion, esta modalidad de retribucion implica que
el prestador asume el riesgo de explotacion de los servicios (véanse, en este sentido
las sentencias Parking Brixen, apartado 40; de 18 de julio de 2007, Comision/lItalia,
apartado 34, y de 13 de noviembre de 2008, Comision/Italia, apartado 29, antes
citadas). A este respecto procede sefialar que el riesgo es inherente a la explotacion
econdmica del servicio”. (vid. asimismo la Sentencia del TJUE de 10 noviembre de
2011 (Asunto Norma-A y Dekom).

Es esencial que se pueda hablar de una explotacién del servicio, descartando
que se trate de concesion de servicios cuando la remuneracion percibida consiste
Gnicamente en un precio pagado por la autoridad publica y no en un derecho en

explotar el servicio.

Teniendo en cuenta meramente a efectos interpretativos la Decision de
Eurostat sobre el tratamiento Contable en Contabilidad Nacional de los contratos
realizados por unidades de la Administracién Publica en el marco de asociaciones
con unidades privadas, de 11 de Febrero de 2004, incorporada al Sistema Europeo
de Cuentas Nacionales y Regionales de la Union Europea (SEC), a efectos del
procedimiento de déficit excesivo en las Asociaciones Publico Privadas, se
distinguen tres tipos de riesgo, el riesgo de construccion, el de disponibilidad y el de

demanda.

El riesgo de construccion se refiere a las consecuencias derivadas de retrasos,
sobrecostes o incumplimiento de estandares de calidad, o deficiencias técnicas de
las obras que constituyen parte del objeto del contrato. En el contrato objeto del
presente recurso el adjudicatario no esta obligado a realizar obras, por lo que no es

apreciable este riesgo.
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El riesgo de disponibilidad se aplica a las consecuencias derivadas de la falta
de cumplimiento de las prestaciones objeto del servicio por el adjudicatario, bien se
trate de la reduccion de los pagos o la imposicion de sanciones. Pero en todo caso
dichas consecuencias deben tener un efecto importante sobre los ingresos del
adjudicatario y no ser algo puramente simbdlico o cosmético, tal y como se
desprende de la Decision de Eurostat antes citada. En caso contrario cuando los
pagos de la Administracion contratante son iguales o con escasas modificaciones
cualquiera que fuera el grado de cumplimiento del contrato se podria afirmar que no
hay riesgo de disponibilidad. En el PCAP que rige la licitaciébn no se prevé este tipo

de reducciones.

Por otro lado el riesgo de demanda cubre las variaciones que pueden
producirse a lo largo de la vida del contrato de la demanda de los servicios, debidos
a factores ajenos. En el caso de que la Administracion contratante se obligue a
pagar con independencia del nivel de demanda real no se produce ninguna
transmision del riesgo. Este riesgo de demanda o de exposicion a las incertidumbres
del mercado (véase, en este sentido, la sentencia Eurawasser, antes citada,
apartados 66 y 67), puede traducirse en el riesgo de enfrentarse a la competencia de
otros operadores, el riesgo de un desajuste entre la oferta y la demanda de los
servicios, el riesgo de insolvencia de los deudores de los precios por los servicios
prestados, el riesgo de que los ingresos no cubran integramente los gastos de
explotacion o incluso el riesgo de responsabilidad por un perjuicio causado por una
irregularidad en la prestacion del servicio (véanse, en este sentido, las sentencias de
27 de octubre de 2005, Contse y otros, C-234/03, apartado 22, y Hans &
Christophorus Oymanns, apartado 74). En cambio, riesgos como los vinculados a
una mala gestibn o a errores de apreciacion del operador econdmico no son
determinantes a efectos de calificar un contrato como contrato publico o como
concesion de servicios, puesto que tales riesgos, en efecto, son inherentes a
cualquier contrato. En este sentido se pronuncia la sentencia del Tribunal de Justicia
de la Unién Europea dictada en el asunto C-274/09, Privater Rettungsdienst und

Krankentransport Stadler, antes citada.
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Trasladando las ideas expuestas al supuesto analizado, este Tribunal
entiende que tal y como esta configurado el contrato objeto de recurso, no hay
transferencia del riesgo de la explotacion al contratista. Pues si bien la retribucién se
realizara mensualmente en funcién de las estancias realmente ocupadas durante el
mes natural, la prestacién de servicios por el SERMAS, tal como se regula en el PPT
y en el Decreto 155/1997, se hace con caracter universal, lo que permite tener por
garantizados un elevado nivel de demanda de los servicios que cabe presumir
préximo a las 30 plazas reflejadas en el PPT como capacidad del Centro de
Hortaleza. Por otro lado la demanda vendra dada por factores de necesidad
diagnéstica y es descartable que reaccione elasticamente en funcién de la mayor o
menor calidad en la prestacion de los servicios por la empresa adjudicataria, en este
sentido el sistema de admision de pacientes previsto en el PPT supone que los
potenciales usuarios (nifios y adolescentes con indicacion de tratamiento en un
hospital de dia psiquiatrico) podran ser remitidos por los Servicios de Salud Mental o
por la Unidades de hospitalizacion psiquiatrica del SERMAS. Todo lo anterior
conduce a considerar que el adjudicatario no sustituye a la Administracion en la
prestacion del servicio, como seria propio de la concesién, sino que mas bien realiza
una serie de prestaciones que sirven al SERMAS como instrumento auxiliar términos

qgue configuran el contrato como de servicios.

En virtud de todo lo anterior, este Tribunal considera que, ante la ausencia de
transferencia de riesgo en la explotacién del servicio por el adjudicatario, tal y como
esta definida la prestacion del mismo, el presente contrato debe ser calificado como

contrato de servicios.

También queda acreditado, que el recurso se ha interpuesto contra un acto de
tramite, adoptado en el procedimiento de adjudicacion, que determina la
imposibilidad de continuar el mismo, como es la exclusion de un licitador, en el
marco de un contrato de servicios, comprendido en la categoria 25 del Anexo Il del
TRLCSP, cuyo valor estimado es superior a 207 000 euros, por lo que es recurrible,
de acuerdo con el articulo 40.1.b) y 2.b) del TRLCSP.
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Cuarto.- De conformidad con lo establecido en el articulo 41.3 del TRLCSP vy el
articulo 3 de la Ley 9/2010, de 23 de diciembre, de Medidas Fiscales,
Administrativas y Racionalizacion del Sector Publico, corresponde a este Tribunal la

competencia para resolver el presente recurso.

Quinto.- En cuanto al fondo del recurso se alega por la recurrente:

- Que la clausula 7 del PCAP, en el que se recoge la forma de acreditar la
solvencia dice explicitamente respecto de la solvencia técnica o profesional, que
ésta se acreditara por uno o varios de los medios que enumera. No cabe ninguna
duda respecto de la forma de acreditarla por cualquiera de los medios enumerados,
por uno, por dos o por todos ellos, pero siendo uno suficiente. Para requerir todos
los medios enumerados, el Pliego deberia haberlo indicado expresamente de modo
que el requisito publicado con su contenido y alcance exacto, habria sido conocido
por todos los posibles interesados y tenido en cuenta a la hora de preparar las

ofertas.

- Que no es competencia de la Mesa de contratacion ampliar los requisitos
recogidos en los Pliegos que rigen la contratacion. Y no obstante es lo que hace al
requerir que la solvencia técnico profesional se acredite mediante el cumplimiento de
todos los medios enumerados en el PCAP y excluir a 5 de los 8 licitadores por

incumplir un requisito que no figura en el Pliego.

- Que aun en el caso de que la Mesa de contratacion hubiera considerado que
existen dudas en el alcance de la clausula 7 del Pliego, los principios de igualdad y
concurrencia que rigen la contratacidbn publica, quieren que las posibles
ambigiedades se resuelvan en el sentido de favorecer y ampliar la concurrencia, y

no de restringirla, como ha sucedido en este caso.

- Que si el SERMAS y la Mesa de contratacion consideran que, debido a la
especialidad del servicio que se contrata, la forma de acreditar la solvencia recogida

en el Pliego no es suficiente, puede renunciar al procedimiento por los defectos
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detectados y volver a convocar la licitacion de manera que el alcance exacto de la
forma de acreditar la solvencia sea conocido y pueda ser tenido en cuenta por los

licitadores a la hora de preparar sus ofertas.

Considera suficientemente acreditada su solvencia técnica o profesional con
la documentacion ya presentada a la que hace referencia el articulo 78.e) del
TRLCSP, cumplimiento de los requisitos de titulacion académica y de formacion
necesarios para cada uno de los componentes de los recursos humanos que se

establecen como requerimiento en el PPT.

Entrando al examen de lo alegado hay que sefialar que la referencia que hace
el PCAP a que la acreditacion tendra lugar por uno o varios de los medios que
enumera proviene del articulo 78 del TRLCSP que se cita literalmente y el cual deja
a la eleccion del 6rgano de contratacion determinar alguno de los medios que
relaciona. La lectura integradora y finalista del PCAP conduce a interpretar que la
intencion del 6rgano de contratacion ha sido elegir alguno de los medios de entre los
expresados en dicho articulo, en concreto los apartados a), b) y e). Esto que parece
claro y no se discute por las partes ha de entenderse de forma acumulativa y no
alternativa como pretende la recurrente. A esta conclusion se llega con la simple
lectura del parrafo ultimo del apartado 7 de la clausula 1 del PCAP que sefiala que
“El licitador debera cumplir conjuntamente tanto los requisitos de solvencia
econdomica y financiera como los criterios de solvencia técnica y profesional”. Lo
anterior puede y debe entenderse en el sentido de exigir todos los medios
seleccionados, ya que no puede leerse como una mera advertencia respecto de que
hay que presentar ambas solvencias, la economica-financiera y la técnica o
profesional, cosa obvia, que no precisa ninguna aclaracién, sino como que cada una
de dichas clases de solvencia se ha de acreditar conjuntamente por los medios que
se han descrito en el PCAP. La conjuncién “como” introduce el término de
comparacion en las construcciones comparativas de igualdad normalmente en
correlacion con “tanto”. Por ello la interpretacion gramatical indica que los criterios de
seleccion se deben cumplir de forma conjunta tanto si se trata de la solvencia

econdmica financiera como si se trata de la solvencia técnica o profesional. La
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expresion “por uno o varios de los medios siguientes” es un modelo tipo que
reproduce el articulo 78 del TRLCSP que se ha de concretar en cada caso concreto
seleccionando uno o varios de los previstos en el TRLCSP y una vez seleccionados
esos son los medios concretos para acreditar el nivel de solvencia. La afirmacién no
pierde valor por el hecho de que, en este supuesto, para la solvencia econémica o
profesional Unicamente sea exigible un medio. No hay por tanto oscuridad o
ambigiedad en la redaccion del PCAP que de existir deberia resolverse en el

sentido de favorecer y ampliar la concurrencia.

Por tanto la solvencia técnica profesional acreditada por la recurrente con la
documentacion relativa al criterio de seleccién de articulo 78.e) del TRLCSP con el
nivel previsto en el PCAP es insuficiente para acreditar el criterio de seleccion
exigido y no habiendo corregido la insuficiencia en el plazo de subsanacion
concedido, la inadmisién declarada por la Mesa de contratacion se ajusta a Derecho.

Por tanto no procede analizar las otras peticiones subsidiarias.

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
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 Dofia C.C.A., en nombre y
representacion de ALEA, Gestion y Tratamiento S.L., contra el Acuerdo de la Mesa
de contratacién de 26 de febrero de 2014, por el que se la excluye del procedimiento
de licitacion de la gestion del servicio publico de Hospital de Dia Psiquiatrico de
nifios y adolescentes (C.A. Hospital de Dia Hortaleza).

Segundo.- Declarar que no se aprecia la concurrencia de mala fe o temeridad en la
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interposicion del recurso por lo que no procede la imposicion de la sancidén prevista
en el articulo 47.5 del TRLCSP.

ok ko Tﬁclp

Tercero.- Levantar la suspension que fue acordada por este Tribunal el 5 de marzo.

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

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