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Resolucion 069/2016, de 3 de junio de 2016, del Titular del Organo
Administrativo de Recursos Contractuales de la Comunidad Autonoma de
Euskadi / Euskal Autonomia Erkidegoko Kontratuen inguruko
Errekurtsoen Administrazio Organoaren titularra, en relacion con el
recurso especial interpuesto por la empresa LARRRIALDIAK
EMERGENTZIAK, S. COOP., la UTE EMERBASK vy la Central Sindical ELA
contra el anuncio y pliegos de diversos lotes del contrato de “Servicio de
transporte sanitario y asistencia a emergencias sanitarias para la red de

transporte sanitario urgente de la Comunidad Auténoma de Euskadi”.

|.- ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO: Se han presentado los siguientes recursos especiales en materia
de contratacion frente al anuncio y los pliegos de los diversos lotes en los que
se divide el contrato de “Servicio de transporte sanitario y asistencia a
emergencias sanitarias para la red de transporte sanitario urgente de la

Comunidad Auténoma de Euskadi’:

a) Con fecha 6 de mayo de 2016 la empresa LARRRIALDIAK
EMERGENTZIAK, S. COOP. (en adelante, LARRIALDIAK) presenté en el
registro del Organo administrativo de Recursos Contractuales / Kontratuen
inguruko Errekurtsoen Administrazio Organoa (en adelante, OARC/KEAOQO) el
recurso especial contra el anuncio y pliegos de los lotes n° 3 y n°® 4 (EB
55/2016).

b) Con fecha 6 de mayo de 2016 las empresas SERVICIO ASISTIDO MEDICO
URGENTE, S.L.; TRANSPORTE SANITARIO BIZKAIA, S.L. y AMBUBASK,
S.A. actuando en compromiso de constitucion de unién temporal de empresas
de nombre comercial EMERBASK presentdo en el registro del érgano de
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contratacion recurso especial contra los pliegos de los lotes n® 1, n°®2, n® 3y n°
4 (EB 67/2016).

c) Con fecha 5 de mayo de 2016, la Central Sindical ELA presenté en el
registro del érgano de contratacién el recurso especial contra los pliegos (EB
69/2016).

SEGUNDO: Por Resolucién B-BN 009/2016, de 16 de mayo de 2016, este

organo resolutorio acordo la suspension del procedimiento de adjudicacion.

TERCERO: El expediente, junto con el informe al que se refiere el art. 46.2 del
texto refundido de la Ley de Contratos del Sector Publico (en adelante,
TRLCSP) fueron recibidos en el OARC/KEAO el 19 de mayo de 2016.

CUARTO: Con fecha 24 de mayo de 2016 se remitieron los recursos a los
interesados para la formulacion de alegaciones, habiéndose recibido las de
EMERBASK al recurso EB 69/2016.

II.- FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO: Dada la conexion entre los tres recursos, procede acumular su
tramitacion en un Unico procedimiento (articulo 73 de la Ley 30/1992, de
régimen juridico de las administraciones publicas y del procedimiento

administrativo comun).

SEGUNDO: Constan en el expediente la representacion de quienes actdan en

nombre de los recurrentes. En lo que respecta a la legitimacion:

a) LARRIALDIAK (recurso EB 55/2016) no presenta oferta a ninguno de los
lotes en los que se divide el objeto del contrato si bien impugna los lotes n°® 3y
n° 4 del contrato que nos ocupa. Este Organo Resolutorio ha admitido en
pronunciamientos anteriores la legitimacién de quien impugna los pliegos

aunque posteriormente no participe en el procedimiento de licitacién,
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argumentando a favor de ello en la Resolucién 78/2012 que «La regla general es
la participacion en el procedimiento como requisito de legitimacion para recurrir los
actos administrativos en materia contractual (STS de 20 de julio de 2005). Esta regla
admite matizaciones y la jurisprudencia reconoce interés legitimo para recurrir a quien
habiendo impugnado la convocatoria después no ha participado en el procedimiento
de adjudicacién (STS de 5 de julio de 2005).» En el caso que nos ocupa resulta
claro que la empresa recurrente, que opera en el mercado del objeto del
contrato, puede obtener un beneficio de la eventual estimacion de su

pretension.

b) EMERBASK (recurso EB 62/2016) recurre los cuatro lotes en los que se
divide el objeto del contrato, a los cuales ha presentado oferta. En
pronunciamientos anteriores, como en la Resolucion 106/2014, este OARC /
KEAO ha admitido la legitimacién del licitador que recurre habiendo presentado
oferta al contrato cuyos pliegos impugna, pues lo contrario seria tanto como
debilitar el efecto util del recurso especial al establecer obstaculos a aquellos
empresarios que aun entendiendo que el pliego no es ajustado a derecho estan
interesados en la adjudicacion del mismo, y ha considerado que a ello no se le
puede oponer la doctrina de los actos propios, argumentando que «En primer
lugar, en la regulacion del recurso especial contenida en el TRLCSP no hay ninguna
norma de cuya literalidad pueda deducirse un motivo de inadmisibn como el que
seflala el 6rgano de contratacion; tratAndose de una materia tan grave como la
exclusiéon de un recurso que es correcto en lo que se refiere al plazo y la legitimacion
“ad causam”, parece claro que el legislador, de haber querido introducir el motivo, lo
hubiera hecho de una manera suficientemente expresiva. En segundo lugar, la
aceptacion incondicionada de los pliegos que supone la presentacion de la oferta,
establecida por el articulo 145.1 TRLCSP, implica, por un lado, que dicha oferta no
puede contradecir los pliegos ni poner matizaciones o salvedades a su contenido, con
la consecuencia de la exclusion si lo hace, y por otro, que el licitador no puede alegar
validamente, una vez iniciada la licitacibn o negociacion, las irregularidades de los
pliegos que no impugné en tiempo y forma, de modo que quede garantizado el papel
de éstos como reguladores del procedimiento de adjudicacion y del contenido del
contrato que en su dia se perfeccione y ejecute. Sin embargo, deducir que el precepto
pretende poner un obsticulo para impugnar los pliegos aunque se esté en periodo

hébil para ello es una conclusion excesiva, pues supone atribuirle una funcién
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reguladora del procedimiento del recurso especial de la que carece, tanto por
contenido como por ubicaciéon sistemética. Consecuentemente, no es procedente la
doctrina de los propios actos, ya que no hay contradiccion alguna entre el recurso y la
participacion en el procedimiento; de una parte, no tiene sentido que se aplique dicha
doctrina cuando se plantea el recurso después de la oferta y no cuando el orden de
presentacion de ambos es el inverso; siguiendo el argumento del Ayuntamiento,
también podria declararse inconsistente con las actuaciones anteriores un recurso que
impugne un pliego y que posteriormente se presente una oferta que supone el
acatamiento del mismo pliego, lo que conduciria a una situacion absurda en la que
seria incompatible recurrir y licitar. Finalmente, el recurso especial no es sino la
incorporacién a nuestro Ordenamiento de la legislacion comunitaria, uno de cuyos
principios es la necesidad de que el sistema de recursos en materia contractual
garantice medios de impugnacion rapidos y eficaces (ver, por ejemplo, la sentencia del
Tribunal de Justicia de la Union Europea de 19 de junio de 2003, asunto C-410/01);
este principio podria verse vulnerado si la admision del recurso se condiciona a que no

exista una oferta previa.»

c) La Central Sindical ELA (recurso EB 69/2016), considera que goza de
legitimacién pues tiene implantacion y representacion en el sector y, debido a
ello, puede actuar en defensa de los derechos laborales de los trabajadores
destinados a los puestos de trabajo que en las actuales empresas
adjudicatarias del servicio se dedican a las actividades objeto del pliego de
condiciones que se impugna, cuyo contenido entiende que perjudica a los
trabajadores y vulnera el derecho a la negociacion colectiva. Tal y como
manifiesta el poder adjudicador en su informe de contestacion al recurso, en
pronunciamientos anteriores (Resolucion 92/2014) este OARC / KEAO ha
considerado que «Siendo claro que la Ley no limita la legitimacién Unicamente a los
licitadores o a las empresas potencialmente interesadas en el contrato, la legitimacion
de los sindicatos para la interposicion del recurso especial ha sido analizada por la
doctrina de los tribunales y 6rganos de resolucion de recursos contractuales siguiendo
la jurisprudencia del Tribunal Constitucional (TC), que ha fijado cuatro premisas en
esta materia: primera, que el interés legitimo debe entenderse como ventaja o utilidad
que obtendria el recurrente en caso de prosperar la pretension ejercitada; segunda,
gue los sindicatos, por reconocimiento constitucional y en virtud de los Tratados

Internacionales suscritos por Espafa, tienen atribuida una funcidon genérica de
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representacion y defensa de los intereses colectivos de los trabajadores en general,
tercera, que esa capacidad abstracta debe concretarse en cada caso mediante un
vinculo o conexion entre el sindicato y la pretension; y, cuarta, que dicho vinculo radica
en la nocién de interés profesional o econémico (ver, por ejemplo, la Resolucion
482/2014 del TACRC y las que en ella se citan, las sentencias 7/2001, 24/2001 y
84/2001 del Tribunal Constitucional, y la Resolucion 46/2012 de este OARC / KEAO).»

Proyectada esta doctrina sobre los diversos recursos planteados por diversas
centrales sindicales, este OARC / KEAO consider0 en diversos
pronunciamientos que estas organizaciones carecian de legitimacion para
impugnar la clausula de revisién de precios del contrato (Resolucién 92/2014),
las clausulas de subrogacion en los contratos de los trabajadores adscritos a la
prestacion (Resolucién 22/2015, Resolucion 31/2015 y Resolucién 135/2016),
la insuficiencia del presupuesto de contrata para garantizar la aplicaciéon del
convenio (Resolucion 136/2015) o el pliego en su totalidad, junto con la peticion
de que no se publiqgue uno nuevo hasta que no se cierre el proceso de
negociacion colectiva en curso que podria conducir a que los trabajadores
componentes de la plantilla susceptible de ser subrogada en virtud del posible
cambio de adjudicatario se incluyeran en otro Convenio Colectivo distinto al

mencionado en el Pliego (Resolucion 77/2015 y Resolucion 78/2015).

No obstante, en la sentencia del Tribunal Superior de Justicia del Pais Vasco
namero 448/2015, de 26 de octubre de 2015, en la que se estima en parte el
recurso contencioso administrativo planteado por UGT contra la Resolucién
92/2014 de este OARC / KEAO, se viene a sefalar en su fundamento de
derecho cuarto que la verificacion de si concurre el presupuesto procedimental
o procesal de la legitimacion se articula exclusivamente sobre la base de la
afirmacion del interés especifico del colectivo, asociacion o sindicato recurrente
en combatir una determinada actuacion o regulacion por la especial conexion
con su objeto, de suerte que si el acto tiene incidencia sobre esos intereses, y
el sindicato impugnante no demuestra un abstracto interés en la legalidad
contractual sino una correlacion entre los intereses laborales y econémicos de
sus afiliados y lo que es materia de los pliegos, la legitimacion deviene

indiscutible y por esta razén se considera que ostenta interés legitimo en
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promover la revision de las clausulas y pliegos contractuales que versan directa

o indirectamente sobre las condiciones laborales y salariales de la plantilla.

La Central Sindical ELA en su recurso argumenta contra la informacion
contenida en el pliego sobre el convenio colectivo de aplicacion en Araba,
contra el presupuesto de contrata del lote n°® 4, porque no garantiza que a la
plantilla a subrogar se le aplique el Convenio de ambulancias de Gipuzkoa, y
contra la informacion sobre salario anual del personal que tiene derecho a ser
subrogado; todas ellas clausulas que, directa o indirectamente, versan sobre
las condiciones laborales o salariales del personal a subrogar, razén por la que
se estima que goza de legitimacién para interponer el recurso especial.

TERCERO: EI articulo 40.1 b) del TRLCSP prevé que seran susceptibles de
recurso especial en materia de contratacion los «Contratos de servicios
comprendidos en las categorias 17 a 27 del Anexo Il de esta Ley cuyo valor estimado
sea igual o superior a 209.000 euros.», siendo el valor estimado del contrato
impugnado de 72.756.546,24 euros.

CUARTO: Segun el articulo 40.2 c) TRLCSP, podran ser objeto de recurso
«Los anuncios de licitacion, los pliegos y los documentos contractuales que

establezcan las condiciones que deban regir la contratacion.»

QUINTO: En cuanto al régimen juridico aplicable, la Administracién General de
la Comunidad autbnoma de Euskadi tiene la condicién de poder adjudicador,
en concreto, de Administracion Publica, segun el articulo 3 del TRLCSP.

SEXTO: Los recursos han sido interpuestos en tiempo y forma.

SEPTIMO: Los argumentos de los recursos son, en sintesis, los siguientes:
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.- Recurso EB 55/2016

a) Con el presupuesto de licitacidn no se puede atender a todos los costes de
explotacion directos, habida cuenta de que los gastos de personal son
superiores al 80 por ciento del precio de licitacion tras la aplicacion del
contenido del convenio colectivo de aplicacion a la plantilla, a los que hay que
sumar los gastos de adquisicion de maquinara (vehiculos ambulancias,
carrozado y equipamiento meédico), gastos de combustibles, costes sobre los
locales de descanso de trabajadores, locales de mantenimiento y custodia de
vehiculos, seguros, recursos administrativos y de prevencion de riesgos

laborales.

b) El presupuesto de licitacion calculado por la administracion contratante no ha
tenido en cuenta las condiciones econdémicas y laborales de los trabajadores
cooperativistas a subrogar que figuran en el listado publicado en el perfil del
contratante, y que deben ser las del convenio colectivo de los trabajadores por
cuenta ajena (Clausula 8.6 del Convenio Colectivo y art.14 de la Ley 1/2000, de

29 de junio, de modificacion de la Ley de Cooperativistas de Euskadi).

c) El recurso incluye una tabla en la que figura, por cada uno de los lotes
recurridos (3 y 4), el nUmero de horas necesarias para cubrir el servicio/afio, el
namero de horas de subrogacién segun el convenio, el coste de la subrogacion
tedrico al aplicar el convenio sin absentismo y el porcentaje que éste
representa sobre la facturacion, del que se extraen las siguientes
consecuencias: si se aplica el coste real de la mano de obra, ésta representa el
93% (lote 3) y el 118% (lote 4) del precio de licitacion. Resulta
matematicamente probado que el precio de licitacion es insuficiente si a estos
porcentajes se les suma un 8% del precio de licitacion en combustible, un 6% o
7% del precio de licitacibn en maquinaria, los gastos directos de explotacion
(telefonia, seguros de los vehiculos, arrendamiento de locales y oficinas y su
adecuacion, servicios de logistica, formacion y uniformar los trabajadores,
prevencion de riesgos laborales, costes administrativos de personal), mas los

gastos indirectos y el beneficio industrial.
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.- Recurso EB 67/2016

a) La Asociacion de Ambulancias del Pais Vasco-Euskadiko Osasun Garraio
Elkartea, ha remitido al érgano de contratacion diversos escritos con el calculo

de costes de ejecucion de la prestacion, que son los siguientes:

- con fecha 11 de mayo de 2015, hojas de calculo de costes.

- Con fecha 18 de junio de 2015, calculo de costes de la ejecucion de la
prestacion teniendo en cuenta los convenios provinciales de Gipuzkoa y Araba
y los incrementos que se han producido como consecuencia de diversos
pronunciamientos judiciales.

- Con fecha 20 de enero de 2016, estudio analitico de costes laborales para el
2016, segun convenios vigentes, sentencias judiciales sobre dichos convenios,
finalizacion de inaplicacion de convenios y sentencia de Audiencia Nacional
que establece la obligacion del pago de pluses durante las vacaciones.

- Con fecha 18 de marzo de 2016, céalculo de los costes de lavado, limpieza y
desinfeccién/descontaminacién de la ropa de trabajo de los trabajadores que

prestan el servicio objeto de la contratacion.

b) Conforme a lo dispuesto en el art. 87.1 TRLCSP, es obligacién del 6rgano de
contratacion velar por una correcta estimacion del precio del contrato para que
pueda ser cumplido. En este caso se deben incluir ademas de los costes del
listado de trabajadores subrogables, las necesidades reales de contratacion
laboral para cubrir el servicio sanitario de urgencia 24 horas al dia, todos los
dias del afio, los costes operativos, que incluyen desde los vehiculos a su
transformacion, su equipamiento electromédico, el arrendamiento de las bases
y los costes de mantenimiento, conservacion y reparacion de vehiculos, los
elementos fungibles, los trabajos realizados por terceros por causa del contrato
publico, los gastos de obligaciones impuestas legalmente, las aplicaciones
informaticas y su mantenimiento, comunicaciones, primas de seguros, gastos
de gestion y oficina, ropa de trabajo, su limpieza y desinfeccidn, reciclaje,

autopistas, etc.
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c) En lo concerniente a los costes salariales, si bien aln no existe convenio
colectivo sectorial, el érgano de contratacion tiene conocimiento de dicha
negociacion y sera de aplicacion de forma retroactiva al momento de su firma a
la prestacion objeto del contrato y esta circunstancia ha de ser tenida en cuenta
a tenor de lo dispuesto en el art. 88.5.a) TRLCSP.

d) El presupuesto de contrata ha sido elaborado con una estimacion incompleta
e incorrecta de costes, o incluso sin estimacion, pues Unicamente ha tenido en
cuenta los datos correspondientes al afio 2015, que no constituyen precios
actuales y se acompafa estudio sobre los costes del Lote 1, realizado por
perito externo a la recurrente, del que se deriva la insuficiencia del presupuesto

de dicho lote.

e) La pretensién consiste en “anular dichos apartados 3 y 4.1 de la Caratula del
Pliego de clausulas administrativas particulares y el Anexo VI del mismo Pliego,
y determinar el presupuesto en la cuantia mensual de : Lote 1, 701.373,32 €
mensuales; Lote 2, 608.469,80 € mensuales; Lote 3, 571.0388,08 € mensuales;
Lote 4, 492.347,63 € mensuales; o, subsidiariamente, anular dichos apartados
3y 4.1y Anexo VI y acordar determinar el presupuesto en la cuantia mensual
para el Lote 1: 575.571,36 € mensuales, con cuantias segun peticién principal

para los lotes 2 a 4.”

.- Recurso EB 69/2016

a) La obligacién legal establecida en el art. 120 del TRLCSP de proporcionar
informacion laboral en el pliego para el pleno conocimiento del coste
econdémico del contrato por parte de las licitadoras no se cumple en el Pliego
recurrido pues el convenio de aplicacion es el estatal de transporte de
enfermos y accidentados en ambulancia mas pluses (BOE 24-08-2012) y omite
la informacion de que en Araba en este momento es de aplicacion el Convenio
Colectivo de la empresa SAMU-ARABA 2008-2012, de conformidad con la
sentencia de lo social TSJPV de 11 de noviembre de 2014, que ha devenido

firme por haber inadmitido el TS el recurso de casacidon interpuesto por la
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empresa SAMU, S.L. por Auto de 20 de octubre de 2015. Esta omision también
afecta a la negociacion colectiva.

b) Las cantidades presupuestadas en algunos lotes, como el n°® 4 de Gipuzkoa,
no garantizan que a la plantilla a subrogar se le aplique el Convenio de
Ambulancias de Gipuzkoa, pues, de ser asi, la cantidad presupuestada
deberia ser destinada casi en su integridad al abono de salarios.

c) Una buena parte de los trabajadores relacionados con derecho a ser
subrogados no tienen correctamente reflejado su salario anual. Asi, en lo
concerniente a Gipuzkoa, el personal de Ambuibérica no tiene correctamente

indicado el salario anual.

d) No puede contrastarse la inclusién de todos los trabajadores con derecho a
subrogacién, dado que no se sefialan ni sus nombres, que puede estar
justificado desde la perspectiva de la protecciéon de datos, pero tampoco su

DNI, que podria garantizar la identificacion.

e) Los datos sobre las condiciones de trabajo pendientes de declararse por
sentencia no se incluyen. A modo de ejemplo, en la Base de Mungia solo
aparecen dos trabajadores, cuando en realidad son seis los que se encuentran

en dicha situacion.
f) La pretension consiste en la revocacién de los pliegos de condiciones y la
publicaciéon de uno nuevo que incluya correctamente cada uno de los extremos

manifestados en el recurso.

OCTAVO: EI poder adjudicador en su informe se opone al recurso con los

siguientes argumentos:
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.- Alegaciones comunes al EB 55/2016 y 67/2016

a) No especifican qué convenio han tenido en cuenta para llegar a la

conclusién de que el presupuesto de contrata de los lotes 3 y 4 no es correcto.

b) Pretende que se apliquen, por un lado, los precios de un convenio que no
esta en vigor (Convenio sectorial Autonémico de la CAPV) y, por otro lado, las
posibles repercusiones econdémicas de sentencias que aun no se han dado y
gue se desconoce en qué sentido se resolveran. Estos “posibles costes”, si se
dan, son propiamente el riesgo y ventura del empresario en cualquier contrato

administrativo.

c) El presupuesto de contrata se ha calculado tomando en consideracion,
ademas de otros conceptos, el precio de adjudicacion del contrato anterior del
servicio, el cual se ha ejecutado en términos razonables, y se ha incrementado
en un 28 %. Las recurrentes, junto con el resto de adjudicatarias, ofertaron
hace tan solo 3 afios un precio para este mismo servicio inferior en casi un 30

% al actual

d) Han presentado oferta 8 licitadores y en todos los lotes hay mas de un
licitador interesado por lo que la concurrencia esta garantizada. Ademas,
alguna de ellas son las actuales prestatarias del servicio, que son las que mejor
conocen los gastos del servicio y pueden cuantificar si el presupuesto cubre los

gastos.

e) La determinacion del importe de licitacion se ha efectuado de la siguiente

manera:

- Coste salarial: (i) se han tomado como base el Convenio colectivo de
transporte de enfermos y accidentados en ambulancia de Bizkaia y el Convenio
colectivo de transporte sanitario de enfermos y accidentados en ambulancia de
Gipuzkoa 2008-2013. Como Alava carece de convenio colectivo de su ambito

territorial, dependiendo de la base se ha aplicado el Convenio colectivo de
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Bizkaia o de Gipuzkoa, (i) numero de trabajadores por base de 24 horas
obtenido de dividir el nimero de horas de servicio entre la jornada anual de
cada convenio (5,07 en Bizkaia y 5,06 Gipuzkoa) (iii) absentismo del 2,39 % de
las empresas del sector de transporte sanitario (iv) 8,3% media ponderada de
la antigliedad de la plantilla presentada por los adjudicatarios actuales para la
subrogaciéon (v) 31,65% de cuota de la empresa a la Seguridad Social (vii)
salarios y pluses.

- Costes de explotacion.

- Beneficio empresarial: 2,75 % sobre los gastos de explotacion y los gastos

de personal.

.- Recurso EB 55/2016

a) En relacion con la problemética planteada sobre la subrogacion de
trabajadores cooperativistas, se manifiesta que el 19 de mayo de 2016 se ha
publicado en el BOPV n° 94, el anuncio de transformacion de la Sociedad
Cooperativa Larrialdiak, S. Coop. en sociedad de responsabilidad limitada,

siendo ésta junto con la empresa MAIZ licitadoras a los lotes 1 y 2.

b) En el recurso consta una tabla indicativa del gasto real pero no cita la fuente
de los datos de dicha tabla y no es posible determinar qué importes y
conceptos conforman las cifras finales. No obstante, en el Lote 3, se incluye de
forma incorrecta un trabajador mas (en Donostialdea el personal de enfermeria

lo aporta Osakidetza) y la cuota de la seguridad social utilizada es la del 33 %

c) LRK EMERGENTZIAK solicita la suspension del procedimiento siendo
empresas de su grupo las actuales adjudicatarias de algunos lotes del contrato
anterior en los que se paga un precio menor por el servicio, lo cual resulta

contradictorio si se esta perdiendo dinero en la prestacion del servicio.
d) Se citan algunos gastos de explotacibn como un porcentaje de los salarios,

cuando son costes que no dependen de lo que la empresa pague a sus

trabajadores (P. ej.: coste de combustible o de las ambulancias),
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.- Recurso EB 67/2016

a) En sus célculos incluyen una antigiiedad media que no se corresponde con
la media de la plantilla a subrogar, la tasa de absentismo es superior a la
remitida por el Servicio de Inspeccion para el afio 2015, el nimero de equipos
necesarios en cada ambulancia/base (5,65) es superior al calculado
aritméticamente por la Administracion (5,06 o 5,07, segun sea Convenio de
Bizkaia o de Gipuzkoa) y el salario utilizado para el calculo es el que figura en
una de las propuestas del nuevo convenio colectivo autonémico, que no es

firme.

b) No se detallan los conceptos y los importes que forman los gastos de
explotacion, simplemente los cifra en un 20 % del gasto total definido como la

suma del gasto de personal y del gasto de explotacion.

c) El informe aportado por las recurrentes esta firmado por una persona que no
es independiente de las empresas recurrentes pues es el apoderado de
Servicio Asistido Urgente, S.L., Transporte Sanitario Bizkaia, S.L. y de Marvel
Gestion Patrimonial, S.L. cuyo administrador Unico es quien interpone el
recurso. Ademas de no soportar el informe con documentos no se respalda en
los informes de auditoria y cuentas que la empresa tiene la obligacién de
registrar y las facturas que aporta son del afio 2013 y 2014, excepto la de
desinfeccion de la ropa.

d) Se relacionan diversas anomalias en relacion con los gastos de cada base
de Alava (Lote 1).

.- Recurso EB 69/2016
a) La informacion que figura en los pliegos sobre la subrogacion de personal es
meramente informativa, no forma parte de los documentos contractuales y es la

aportada por la titular de las relaciones laborales, es decir, la empresa

actualmente prestadora del servicio.
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b) El célculo de los costes de personal se ha realizado aplicando el convenio
correspondiente y la recurrente no demuestra la insuficiencia del presupuesto

pues no aporta prueba ni calculo alguno.

c) Respecto a la identificacion de los trabajadores a subrogar, no cabe expresar
sus nombres y apellidos o DNI pues se contravendria la Ley Orgénica de
Proteccion de Datos de Caracter Personal.

NOVENO: EMERBASK efectla las siguientes alegaciones con relacién al
recurso de la Central Sindical ELA (EB 69/2016):

a) Es falso que en este momento se esté aplicando el convenio colectivo de la
empresa SAMU 2008-2012 pues se esta aplicando el convenio colectivo estatal
de transporte de enfermos y accidentados en ambulancia mas pluses. El efecto
juridico del procedimiento de conflicto colectivo n°® 628/2013, resuelto por
sentencia del TSJPV de 11 de noviembre de 2014, se limita a los meses de
noviembre y diciembre de 2013 puesto que, entre julio y octubre de 2013, se
pacté por ambas partes la prérroga del convenio colectivo de la empresa
SAMU-Araba 2008-2012, de eficacia limitada. Lo resuelto en esta sentencia no
puede tener efectos mas alla del 31 de diciembre de 2013 pues SAMU Araba
tomé otra medida diferente de modificacion de condiciones de trabajo el 30 de
diciembre de 2013 con efectos a partir de 1 de enero de 2014 que se halla,
asimismo, impugnada, no habiendo recaido aun sentencia firme.
Consecuentemente, el pliego no puede ser anulable por esta circunstancia
pues, mientras no exista una sentencia firme, resulta de aplicacion el convenio
que establecié la medida de la empresa el 30 de diciembre de 2013: el

convenio estatal de transporte de enfermos y accidentados en ambulancia.

b) Constituye una vulneracién al derecho a la negociacion colectiva y del
derecho fundamental a la libertad sindical que el presupuesto de una licitacion
no permita cubrir los salarios brutos de los trabajadores que prestan el servicio

y con derecho a ser subrogados en el mismo. Porque desde las propias
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instituciones publicas se impide, con un contrato publico que es ley en el

servicio prestado, el cumplimiento de lo acordado en la negociacién colectiva.

c) Los salarios que constan en la relacion de trabajadores a subrogar son
manifiestamente incorrectos pues los de los cooperativistas deben atender a lo

establecido en el convenio de aplicacion.

d) La informacion sobre condiciones de trabajo de trabajadores subrogables
que figura en el contrato lo es a una determinada fecha, por lo que no pueden
figurar demandas que son interpuestas con posterioridad. No obstante, el
organo de contratacion Unicamente demanda los datos del personal con
derecho a subrogacion y el salario que devengan. La falta de informacién sobre
personal que no se subroga pero es necesario para la correcta prestacion del

servicio si constituye un elemento de desinformacion que vicia los pliegos.

e) Existe numerosa doctrina jurisprudencial que establece claramente que la
subrogacién de los trabajadores no depende de los pliegos de condiciones sino

de lo establecido en el convenio colectivo de aplicacion.

DECIMO: Expuestas las posiciones de las partes, y analizados los aspectos
procesales de los recursos, procede el examen de las cuestiones de fondo
planteadas, comenzando, por razones expositivas, con las referidas a la
veracidad de la informacion que deben facilitar los pliegos sobre la subrogacion

de trabajadores.

Antes de entrar a analizar las cuestiones planteadas sobre esta cuestion en los
diferentes recursos especiales, procede sefialar que la informacion que todos
ellos consideran incompleta o no veraz se refiere a la que figura en un listado
publicado en el perfil del contratante el 23 de mayo de 2016, bajo la rabrica:
«NOTA GENERAL: La informacion siguiente ha sido aportada en el mes de febrero de
2016 por los actuales prestadores del servicio, que son los responsables de su
veracidad y exactitud», por remision del punto 9 de la caratula del PCAP que

sefiala lo siguiente: «En el perfil del contratante figura el documento “Datos de
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contratos de trabajo”, en el que se incluyen los datos relativos a las condiciones
laborales de las personas trabajadoras que estan ejecutando el servicio y que ha/n
aportado el/llos empleador/es que en la actualidad presta/n el servicio. Este
documento, que no tiene naturaleza contractual, se proporciona exclusivamente al

efecto de cumplir la obligaciéon que dispone el art. 120 TRLCSP.»

Sobre el alcance y contenido del art. 120 del TRLCSP este OARC/KEAO ha

manifestado en su Resolucion 44/2014 lo siguiente:

«Por lo que se refiere a las alegaciones del recurrente sobre el incumplimiento del
articulo 120 TRLCSP, debe recordarse que, en relacién con el alcance del citado
precepto, este o6rgano resolutorio ha sefialado (Resoluciones 17/2013, 91/2013,
118/2013, 3/2014 y 23/2014) que la finalidad del art. 120 TRLCSP es la de incluir en
los pliegos del contrato informacién sobre las condiciones de subrogacion con el fin de
que los eventuales licitadores dispongan de la informacién suficiente sobre los costes
laborales para preparar su oferta econémica y, asimismo, que la subrogacién de una
empresa en las relaciones laborales de otra es cuestion cuya posibilidad ha de ser
resuelta de conformidad con las normas laborales o convenios colectivos. Por ello, no
corresponde al érgano de contratacion realizar o pactar pronunciamientos con efectos
constitutivos sobre la existencia y alcance de la obligacion de subrogacion la cual, de
existir, se producird al margen de lo que los pliegos sefalen al respecto. No obstante,
la informacién que figure en el PCAP ha de ser veraz y acorde con el principio de
transparencia (articulo 1 TRLCSP) pues, de un lado, los 6rganos de contratacién
deben cuidar que el precio del contrato sea el adecuado para el efectivo cumplimiento
del contrato mediante la correcta estimacion de su importe (art. 87 TRLCSP) y de otro,
el calculo del precio ofertado por los licitadores se basara, entre otros conceptos, en
dicha informacion. Ello obliga al poder adjudicador a verificar la informacién facilitada
por la empresa saliente antes de incluirla en los pliegos que rigen el contrato, y
posibilita que este 6rgano resolutorio pueda revisar el cumplimiento del articulo 120
TRLCSP.»

Proyectada esta doctrina a las pretensiones que figuran en los recursos

formulados por los recurrentes, este OARC/KEAO considera que:
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a) Las alegaciones efectuadas por la Central Sindical ELA, deben ser
analizadas desde la perspectiva que manifiesta el TSJPV en su sentencia n°
448/2015, al concluir que «No obstante, si concurre un interés legitimante en
impugnar tales clausulas, tal y como hemos antes concluido, no significa que ese solo
interés en la defensa de las condiciones econdmicas y socio-laborales se erija y
transforme por si solo en el fundamento juridico determinante de una infraccién, de
manera que ese interés de los empleados de la actual plantilla limite la facultad de los
intervinientes en la contratacion publica de cara a fijar las clausulas y contenidos que
tengan por convenientes al amparo del articulo 25 del Texto Refundido de la LCSP.
Para que esa limitacion se produzca sera preciso que los Pliegos o las clausulas
contractuales pactadas desplieguen efectos juridicos verdaderos y contingentes sobre
las libertades y derechos ajenos y no, como se argumenta mediante un discurso
basado en hipétesis, deducciones y conjeturas facticas de mayor o menor probabilidad
de materializacion, simples inconvenientes en orden a estrategias sindicales y
aspiraciones de los trabajadores, que estos aprecien contrarios a sus referidos

intereses.» De esta forma, se observa que:

- La informacién que figura en el listado de personal a subrogar, cuya finalidad
es la de cumplir con el mandato de transparencia impuesto por el articulo 120
TRLCSP, no es fuente para regular los elementos de la relacién laboral y
habida cuenta, ademas, de que la administracion contratante no es un sujeto
gue participe en la misma, en ningun caso dicha informacion puede afectar a la

negociacion colectiva.

- La garantia del pago de los salarios a los trabajadores no depende del
seflalamiento de un determinado presupuesto del contrato sino del correcto
cumplimiento por parte del empleador de sus obligaciones laborales
(Resolucion OARC/KEAO 136/2015).

- No procede acceder a la solicitud de que se identifique la informacion de los
trabajadores por su niumero de DNI, pues al margen de ser éste un dato de
caracter personal conforme a lo sefialado en el art.5.1.f) del Real Decreto
1720/2007, de 21 de diciembre que desarrolla la Ley Organica 15/1999, de 13

de diciembre, de Proteccion de Datos de Caracter Personal, la informacion que
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figura en el listado de personal a subrogar lo es para dar informacion a los
licitadores sobre los costes laborales para preparar su oferta, por lo que dicha
informacion en nada afecta a la fijacion del salario de los trabajadores o a su
pago. Al no beneficiar o perjudicar esta informacion a los trabajadores cuyos
intereses defiende la central sindical recurrente, esta alegacion debe ser

desestimada.

- Algo similar ocurre con su pretension de que se corrijan los salarios anuales
de los trabajadores que obran en dicho listado pues, ademas de ser genérica y
no individualizar a qué bases y categorias profesionales se refiere y no
especificar cual es el salario anual que a su juicio es el correcto, dicha
informacion anicamente es relevante para el licitador que prepara su oferta, no
para los trabajadores que figuran en dicho listado, los cuales tendran derecho a
las retribuciones que legal y convencionalmente les corresponden, con

independencia de lo sefialado en los pliegos de la licitacion.

- Tampoco procede entrar a examinar si el convenio colectivo que debe figurar
en el listado de trabajadores de Alava debe ser el Convenio Colectivo de la
empresa SAMU-ARABA 2008-2012 pues como reiteradamente ha sefialado
este OARC/KEAO (Resolucion 135/2015) la eventual infraccion del articulo 120
del TRLCSP afectaria a quienes necesitan de la informacién sobre las
condiciones de subrogacion en los contratos de trabajo para efectuar una oferta
econOmica con conocimiento de todos los costes que inciden en la correcta

prestacion del servicio, pero no afecta a la esfera juridica de los trabajadores.

- La estimacion del recurso de la Central Sindical ELA por cualquiera de los
motivos anteriormente contestados no desprenderia ningun “efecto juridico”
real sobre los derechos de los trabajadores que representa pues no hay
relacion entre el acto recurrido y su esfera juridica, razén por la que el recurso

de la Central Sindical ELA debe ser desestimado.

b) No se alcanza a comprender la pretension de LARRIALDIAK en relacion con
las manifestaciones que efectia sobre los trabajadores miembros de

cooperativas pues, ademas de ser una manifestacion genérica, no queda claro
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si el reproche se refiere a si en el listado de trabajadores a subrogar figuran
socios de la cooperativa o trabajadores por cuenta de la misma, ni si lo que
impugna es la referencia al convenio colectivo que se indica que se aplica a
dicho colectivo (no definido) de trabajadores o los salarios brutos consignados
en el listado. En consecuencia, este argumento debe ser desestimado por falta

de concrecion.

c) La pretension de EMERBASK de que en los costes salariales sean tomados
en cuenta los incrementos salariales que se estan negociando en el nuevo
convenio colectivo ha de ser desestimada pues, tal y como ha manifestado este
OARC/KEAO en pronunciamientos anteriores (Resolucion OARC/KEAO
45/2016), los convenios colectivos no vinculan al poder adjudicador en la
preparacion del presupuesto del contrato, aunque pueden servir, junto con
otros factores, en la determinacion del precio adecuado al mercado. Si un
convenio colectivo en vigor no vincula al poder adjudicador en el momento de
la fijacion del presupuesto del contrato, mucho menos podra hacerlo un
convenio que, segun reconoce el propio recurrente, esta aun en fase de
negociacion, siendo incierto su contenido final. Precisamente esta
incertidumbre es la propia del riesgo y ventura que afecta a todos los contratos
administrativos (articulo 215 TRLCSP).

d) En el listado en el que figura la relacién de los trabajadores que prestan sus
servicios en los diversos lotes en los que se divide el contrato, figura
informacion sobre la base (municipio), jornada, categoria profesional,
antigiiedad, salario anual, seguridad social, n® de horas anuales, el convenio
aplicable y en una columna identificada como “observaciones” informacion
sobre si el trabajador esta en situacion de ILT o similares y todo ello con la
advertencia expresa de que “La informacion siguiente ha sido aportada en el
mes de febrero de 2016 por los actuales prestadores del servicio”. Teniendo en
cuenta que el anuncio de licitacion del contrato se publicé en el BOPV de fecha
19 de abril de 2016 y el tiempo que se requiere para proceder a informar y
aprobar los pliegos de un contrato, resulta razonable el tiempo que media entre

la informacioén que es facilitada por las actuales prestatarias del contrato sobre
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las condiciones de subrogacion de las condiciones de trabajo y su publicacion,
considerdndose excesiva la pretension de que se informe sobre procedimientos

judiciales sobre los que aun no ha recaido sentencia.

UNDECIMO: Hay un motivo impugnatorio que es comun a los tres recursos y
es el de la incorrecta estimacién del precio del contrato por considerar que es
insuficiente para atender a los diversos costes derivados de la ejecucion del
contrato. En suma, en los tres recursos, con diversas variaciones en su
argumentacion, se alega incumplimiento del articulo 87.1 del TRLCSP, que
exige que el precio sea adecuado para el efectivo cumplimiento del contrato
mediante la correcta estimacion de su importe, atendiendo al precio general del

mercado.

En su Resolucién 64/2013, este OARC / KEAO se pronunci6 sobre el alcance y
sentido de esta exigencia sefalando que «el mandato de ajustarse al precio
general del mercado no implica que el érgano de contratacion no deba buscar la oferta
econdémicamente mas ventajosa y, en particular, el precio mas bajo posible, siempre
que ello no ponga en riesgo el cumplimiento del contrato mediante la inserciéon de
condiciones econdmicas poco realistas. Una impugnacion de la adecuacion del precio
debiera pues demostrar, mas alld de las dudas propias de una materia que por
definicion esta sometida a las cambiantes vicisitudes del mercado y de la situacion
econémica general, que el érgano de contratacion ha elaborado unos pliegos con un
presupuesto inicial bajo cuya vigencia no cabe esperar suficiente concurrencia ni una
ejecucion normal del contrato.» Asimismo, se afladia que «(...) es plenamente
acorde con el principio de uso eficiente de los fondos publicos (articulo 1 TRLCSP)
qgue el poder adjudicador configure los términos de la licitacion de tal manera que
fuerce a las empresas interesadas a mejorar sus ofertas optimizando sus costes y la
eficiencia de su servicio y rebajando, en definitiva, el importe de su oferta» y que ello
no contradecia el principio de adecuacién al mercado porque «(..) la
Administracion se estaria comportando como un agente de dicho mercado, en
concreto como un exigente demandante de servicios que promueva la competencia
efectiva e intenta obtener la maxima rentabilidad del precio que esta dispuesta a pagar
(...)». Finalmente, se establecia que «una vez comprobado que el presupuesto

inicial no contiene ningun error manifiesto o arbitrariedad evidente que lo invalide, y
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dado que el recurso no ha acreditado suficientemente la imposibilidad de garantizar la
viabilidad del contrato, no hay razén para calificar de inadecuado el presupuesto fijado
por la Administracién.» En analogo sentido, la Resolucion 764/2015 del Tribunal
Administrativo Central de Recursos Contractuales (TACRC), que resume su
doctrina sobre la materia, recuerda que el 6érgano de contratacidbn goza de
discrecionalidad a la hora de fijar el precio contractual, que en «el control del
gasto debe presidir la interpretacion del art. 1 TRLCSP, y que por tanto, el precio de
mercado actua, en principio, no como “suelo” sino como “techo”™ y que «solo la
constatacion manifiesta de la incorrecciéon del precio fijado que haga presumir una
absoluta falta de concurrencia permita anular la clausula correspondiente» (en
sentido similar se expresan la Resolucion 81/2014 del Tribunal Administrativo
de Recursos Contractuales de la Junta de Andalucia y el Acuerdo 222/2015 del

Tribunal Administrativo de Contratos Publicos de Aragon).

Partiendo de estos criterios, debe comprobarse si se ha acreditado o no que la
fijacion del precio es, en los términos expuestos, incorrecta, analisis que debe

partir de los siguientes hechos:

a) Consta en el expediente que a los diversos lotes en los que se divide el
objeto del contrato se ha presentado el siguiente nimero de ofertas: al lote n° 1
un total de cinco ofertas, al lote n° 2, un total de cuatro ofertas, al lote n°® 3 un

total de tres ofertas y al lote n°® 4 un total de tres ofertas.

b) Se ha acreditado en el informe del 6rgano de contratacion que el
presupuesto de contrata de los lotes impugnado es un 28% mas elevado que el
precio de adjudicacion del contrato anterior, el cual se afirma que se ha
ejecutado en términos razonables.

Con los hechos expuestos se pueden extraer las siguientes consecuencias:

a) La concurrencia se halla garantizada por el nimero de ofertas recibidas para

cada uno de los lotes en los que se divide el objeto del contrato.
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b) El servicio objeto del contrato que nos ocupa se ha ejecutado hasta la fecha
en términos razonables por un precio de adjudicacidén sensiblemente inferior al
ahora presupuestado, de lo que se deduce que el contrato puede ser viable a

los precios presupuestados.

c) Tanto LARRIALDIAK como EMERBASK pretenden que el presupuesto del
contrato cubra todos y cada uno de los posibles costes en los que pueda
incurrir durante la ejecucion del contrato de tal manera que se suprima todo
riesgo al que esta expuesto su desarrollo. A este respecto, este OARC/KEAO
ya ha manifestado en su Resolucién 104/2015, que no cabe confundir la
onerosidad propia del contrato del sector publico (prestaciones a cambio de un
precio) con el lucro (existencia de beneficio) pues no es cierto que el precio
general de mercado deba garantizar beneficios o inexistencia de pérdidas a la
empresa, debido a que ello depende de otros factores, como los resultados de
su politica comercial o sus costes de produccién, y en todo caso el contrato
administrativo se adjudica a riesgo y ventura del contratista, de modo que no
cabe que el poder adjudicador le garantice rentabilidad alguna. Por esta razén
deben ser desestimadas las argumentaciones que figuran en estos dos
recursos tendentes a justificar que los costes de los diversos lotes del contrato
no pueden ser cubiertos con los presupuestos establecidos; argumentacion
muy genérica en el caso de LARRIALDIAK, que lo fundamenta en un cuadro
con expresion de cantidades globales junto con un calculo de costes de
explotacion referido a porcentajes sobre el precio de licitacion sin que se
especifigue la metodologia del calculo de dichas cantidades y porcentajes, y
mas exhaustivo en el caso de EMERBASK pero que responden Unicamente a
estimaciones de la empresa y, por lo tanto, interesadas. El informe pericial
presentado por esta Ultima a los efectos de acreditar la insuficiencia del
presupuesto fijado para el lote 1 no puede ser tomado en consideracion por dos
razones; la primera, que las cantidades sefialadas en el informe no se hallan
soportadas por los documentos que, segun afirma, son su fuente (la
contabilidad de las empresas que conforman la UTE) y, en segundo lugar y
mas importante, es que se trataria de los costes del adjudicatario del servicio

en el contrato anterior, los cuales dependen de la estructura y organizacion de
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la UTE adjudicataria y de su mejor o peor gestion del servicio objeto del

contrato.

d) Los argumentos que figuran en los recursos que sustentan la afirmacion de
que el precio del contrato es insuficiente por entender que los costes laborales
del personal a subrogar representan un porcentaje muy elevado del mismo o
incluso lo superan, no pueden prosperar pues han sido convenientemente
rebatidos por el poder adjudicador en su informe al especificar la metodologia
del calculo del presupuesto del contrato y al sefialar las incoherencias en las
gue incurren en sus estimaciones de costes tanto EMERBASK (antigiedad de
la plantilla a subrogar superior a la media, tasa de absentismo superior a la del
afio 2015 remitida por el Servicio de Inspeccién, nUmero de equipos en cada
ambulancia/base superior al calculado por la Administracion y muy superior al
namero real contratado por la propia empresa y gastos de explotacion cifrados
en un 20%, sin detallar) como LARRIALDIAK (algunos gastos de explotacion,
como el coste de combustible o ambulancias los expresa como un porcentaje
de los salarios). Ninguno de los dos recursos llega a acreditar que el

presupuesto fijado no atienda al precio general del mercado.

Por todo lo expuesto, de acuerdo con lo establecido en el articulo 41. 3 del
TRLCSP y en la Disposicion Adicional Octava de la Ley 5/2010, de 23 de
diciembre, por la que se aprueban los Presupuestos Generales de la
Comunidad Auténoma de Euskadi para el ejercicio 2011, el Titular del Organo
Administrativo de Recursos Contractuales de la Comunidad Auténoma de
Euskadi / Euskal Autonomia Erkidegoko Kontratuen inguruko Errekurtsoen

Administrazio Organoaren titularra,
RESUELVE
PRIMERO: Desestimar los recursos especiales interpuestos por la empresa

LARRRIALDIAK EMERGENTZIAK, S. COOP., la UTE EMERBASK vy la Central

Sindical ELA contra el anuncio y pliegos de diversos lotes del contrato “servicio
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de transporte sanitario y asistencia a emergencias sanitarias para la red de

transporte sanitario urgente de la Comunidad Auténoma de Euskadi”

SEGUNDO: Levantar la suspension acordada por Resolucion B-BN 009/2016,
de 16 de mayo de 2016, este Organo resolutorio acordd la suspension del

procedimiento de adjudicacién

TERCERO: Declarar que no se aprecia la concurrencia de mala fe o temeridad
en la interposicion del recurso, por lo que no procede la imposicion de la

sancion prevista en el articulo 47.5 del TRLCSP.

CUARTO: Notificar este acuerdo a todos los interesados en este

procedimiento.

QUINTO: Contra la presente resolucion, ejecutiva en sus propios términos, solo
cabe la interposicién de recurso contencioso- administrativo (articulo 44.1 Ley
29/1998, de 13 de julio, de la Jurisdiccion Contencioso-administrativa, LJ) en el
plazo de dos meses, a contar desde el dia siguiente a la notificacién de la
misma (articulo 46. 1 LJ), ante el Tribunal Superior de Justicia del Pais Vasco
(articulo 10 k) LJ), de conformidad con el articulo 49 del TRLCSP.

Vitoria-Gasteiz, 2016ko ekainaren 3a
Vitoria-Gasteiz, 3 de junio de 2016
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