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Tribunal Superior de Justicia de Madrid
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Seccidn Tercera
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33009710

NIG: 28.079.00.3-2021/0039510

Procedimiento Ordinario 1711/2021

Demandante: ASOCIACION NACIONAL DE EMPRESAS FORESTALES (ASEMFO)
PROCURADOR D./Diia. ALVARO ARSENIO DIAZ DEL RIO SAN GIL
Demandado: COMUNIDAD DE MADRID-CONSEJERIA DE JUSTICIA, INTERIOR Y VICTIMAS
LETRADO DE COMUNIDAD AUTONOMA

EMPRESA DE TRANSFORMACION AGRARIA (TRAGSA)
PROCURADOR D./Dfia. ROSALIA JARABO SANCHO
MANTENIMIENTO DE INFRAESTRUCTURAS SA

PROCURADOR D./Dfia. ARTURO ROMERO BALLESTER
SENTENCIA N° 168/2024

ILTMO. SR. PRESIDENTE:

D. Gustavo Lescure Cefal

ILTMOS. SRES. MAGISTRADOS:

D. Angel Novoa Fernandez

D. Enrique Gabaldén Codesido

En la Villa de Madrid, a 13 de marzo de 2024

Visto el recurso contencioso-administrativo nim. 1711/2021 interpuesto por la Asociaciéon Nacional de
Empresas Forestales (ASEMFO), contra resolucion del Tribunal Administrativo de Contratacion Publica de la
Comunidad de Madrid, que desestima recurso especial en materia de contratacion contra la formalizacién de
encargo para la prestacién de servicio. Ha sido parte demandada Consejeria de Justicia, Interior y Victimas de
la Comunidad de Madrid, y Empresa de Transformacién Agraria SA, SME, MP (TRAGSA).

ANTECEDENTES DE HECHO
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PRIMERO.- Interpuesto el recurso contencioso-administrativo, se presento la demanda dentro del plazo legal.

SEGUNDO.- Las demandadas, en las contestaciones a la demanda, solicitaron una sentencia confirmatoria de
la resolucién recurrida.

TERCERO.- Los autos tuvieron la tramitacién que consta en los mismos.

CUARTO.- Conclusas las actuaciones, se sefial6 para votacion y fallo de este recurso el 13 de marzo de 2024,
fecha en que tuvo lugar la deliberacion y votacién, habiendo sido ponente el limo. Sr. Don Enrique Gabaldén
Codesido, quien expresa el parecer de la Sala.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- El presente recurso contencioso-administrativo se dirige contra resoluciéon 309/2021, de 8 de julio
de 2021, del Tribunal Administrativo de Contratacién Publica de la Comunidad de Madrid, que desestima el
recurso especial en materia de contratacién interpuesto por la Asociacién Nacional de Empresas Forestales
(ASEMFO) contra la formalizacion por la Consejeria de Justicia, Interior y Victimas de la Comunidad de Madrid,
del encargo a la Empresa de Transformacion Agraria SA, SME, MP (TRAGSA) para la prestacion del servicio de
"Prevencidn y apoyo a la extincién de incendios forestales e inclemencias invernales de la Comunidad de Madrid,
cofinanciable con el Fondo Europeo Agrario de Desarrollo Rural (FEADER)" para los afios 2022 a 2025.

SEGUNDO.- En su demanda, la Asociacion recurrente alega en contra de la resolucion del TACP los siguientes
motivos: (1) Después de 20 afios de licitaciones se da paso a un encargo a la empresa publica TRAGSA, a
mayor coste (+48%), y la Comunidad de Madrid y el TACP asumen que todos los encargos que recibe y recibira
TRAGSA son y seran correctos; (2) Fallida justificacién del uso del encargo frente a la licitacion; (3) Vulneracion
de los arts.31.2 y 135 CE, 7 LOEP, 1 LCSP, 3 y 86 LRJSP, por incumplir el encargo el principio de eficiencia en
la asignacidn y utilizacion de los recursos publico; (4) Subsidiariamente, solicita el planteamiento de cuestién
prejudicial del art.267 TFUE; (5) Por ultimo, alega que el sobrecoste del encargo a TRAGSA constituye una
"ayuda de Estado’, encubierta e ilegal.

Por lo que solicita el dictado de sentencia que, con condena en costas a la parte demandada, estime el recurso,
y acuerde la nulidad de la resolucién recurrida y la formalizacion del Encargo a TRAGSA. Subsidiariamente,
solicita que la Sala plantee cuestion perjudicial ante el Tribunal de Justicia de la Unién Europea.

TERCERO.- La Comunidad de Madrid, se persona y contesta la demanda alegando que el encargo realizado
a TRAGSA se ajusta a derecho; era legalmente posible y estaba justificado. Con él no se vulner6 el principio
de eficiencia en la asignacion y utilizacién de los recursos publicos. Improcedencia de plantear la cuestién
prejudicial, por no concurrir las circunstancias para ello. Finalmente, el encargo a TRAGSA no constituye
una ayuda de Estado encubierta. Por lo que solicita el dictado de sentencia que desestime integramente la
demanda, con imposicion de costas.

TRAGSA, ha comparecido también y opuesto al recurso, alegando que ésta entidad es un medio propio de
la Administracién. No existe normativa que ampare el recurso contencioso-administrativo, que carece de
causa. El encargo impugnado esta justificado por la potestad de autoorganizacion de la Administracion. El
encargo también respeta los principios invocados de eficacia, eficiencia en la asignacion y utilizacion de los
recursos publicos, y costes. Es innecesaria plantear la cuestion prejudicial al TJUE. Por lo que solicita el
dictado de sentencia que desestime integramente la demanda, y la pretensidn de plantear cuestion prejudicial,
imponiendo las costas a la recurrente.

CUARTO.- Alega la demanda que la Comunidad de Madrid, después de afios de licitar a empresas externas
la prestacién de los servicios de prevencion y apoyo a la extincién de incendios forestales e inclemencia
invernales, cambia el sistema, por uno de encargo a la empresa publica TRAGSA, que, considera la Asociacién
demandante, que implica mayor coste (+48%). Niega la demanda la legalidad del acuerdo, del encargo, que
impugno ante el TACP, y contra el que interpone el recurso contencioso-administrativo.

En éste primer motivo la demanda impugna la resolucién del TACP, por estimar correcta la interpretacion de
la normativa, que permite el encargo a medios propios de la Administracion, como es TRAGSA, los arts.32 'y
concordantes Ley 9/2017, de 8 de noviembre, de Contratos del Sector Publico, por la que se transponen al
ordenamiento juridico espafiol las Directivas del Parlamento Europeo y del Consejo 2014/23/UE y 2014/24/
UE, de 26 de febrero de 2014; y los arts. 86 y concordantes Ley 40/2015, de 1 de octubre, de Régimen Juridico
del Sector Publico.

Siendo indudable, que la Comunidad de Madrid es poder adjudicador y TRAGSA es medio publico de
la Administracién, - LCSP, Disposicion adicional vigésima cuarta . Régimen juridico de la "Empresa de
Transformacion Agraria, S. A., S. M. E, M. P" (TRAGSA), y de su filial "Tecnologias y Servicios Agrarios, S. A.,
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S. M. E, M. P" (TRAGSATEC)- el encargo impugnado es legal segun las previsiones del art.32 LCSP, Encargos
de los poderes adjudicadores a medios propios personificados, y 86 LRJSP, Medio propio y servicio técnico.
Responde a la necesidad de prestar un servicio publico, y a la opcién de la Administracién competente por
el encargo al medio propio frente a otros sistemas (prestaciéon mediante sus propios medios personales y
materiales o licitacion a particulares) en ejercicio de su potestad de auto organizacion. Por lo que el motivo
debe ser desestimado. Como ya expone el TACP, La realizacion de un encargo a un medio propio es una opcion
contemplada en el articulo 32 de la LCSP , que permite a los poderes adjudicadores organizarse ejecutando
de manera directa prestaciones propias de los contratos de obras, suministros, servicios, concesion de obras y
concesion de servicios, a cambio de una compensacion tarifaria, valiéndose de otra persona juridica distinta a
ellos, previo encargo a esta, con sujecion a lo dispuesto en este articulo, siempre y cuando la persona juridica
que utilicen merezca la calificacidn juridica de medio propio personificado respecto de ellos, sin perjuicio de
los requisitos establecidos para los medios propios del ambito estatal en la Ley 40/2015, de 1 de octubre, de
Régimen Juridico del Sector Publico.

Tampoco es necesario que el encargo al medio propio para la prestacion del servicio se justifique caso a caso.
Como también relata el TACP: Este Tribunal comparte la doctrina citada, entendiendo que la normativa vigente
no contempla un doble control del cumplimiento de los requisitos del articulo 86 de la LRJAP , primero en el
momento de creacion de un medio propio y posteriormente encargo a encargo. Admitir esa circunstancia, una
vez se ha otorgado la consideracién de medio propio a una entidad por haber acreditado que es la opcidon mas
eficiente, supondria dejar sin eficacia juridica el articulo 86, pues de nada serviria el control para la atribucién
de la consideracion de medio propio, si luego fuera preciso realizar dicho control encargo a encargo. Puede
afiadirse que la opcién de encargo a medio propio no esta limitada, como pretende la demanda, por una
division del encargo, para encomendarlo separadamente, como si se tratara de una licitacién de contratos.
A lo expuesto al respecto por el TACP sobre la legalidad de la opcidn por el encargo "lnico", debe afiadirse
que el art.32.1 expresamente prevé que El encargo que cumpla dichos requisitos no tendra la consideracion de
contrato, carece por ello de légica someter al procedimiento de adjudicacion de contratos a los contratistas
privados, externos a la Administracion, de una gestion directa del servicio, mediante un encargo que se realiza
a la propia Administracion, que adopta la forma de sociedad instrumental, medio propio, y que en ningin caso
la Ley considera contrato.

Por otra parte, el "encargo" asi realizado no es recurrible ante los Tribunales como si de un contrato
administrativo se tratara, porque no es un contrato. Ello no obsta a que el encargo esté sometido al principio
de legalidad y en ultimo término al control de los Tribunales, segun las normas procesales aplicables.

QUINTO.- En el segundo motivo del recurso, la demanda niega la justificacién de uso del encargo frente a la
licitacién. Enrealidad, bajo ese enunciado la demanda rechaza lajustificacion que existe, y que, tras examinarla,
tacha de formal, reputando invalida la justificaciéon que expone la clausula segunda del Anexo de condiciones
del Encargo, asi como la memoria justificativa del Jefe del Cuerpo de Bomberos. En particular rechaza la validez
de las razones que exponen sobre la insuficiencia de medios personales y materiales de la Administracion
para realizar el servicio, con los que si contaria TRAGSA, y las dificultades experimentadas para adjudicar
contratos para la prestacion de éstos servicios, cuya cuantia dificultaba cumplir el requisito de solvencia por
las empresas, que es un elemento distinto al del nimero de ofertas presentadas en las licitaciones periddicas,
alegado impropiamente por la demanda para contrarrestar este elemento de la justificacién. Patrocina en
cambio la demanda el sistema de licitacion del servicio, empleado antes y cuya continuacion insta.

De estas alegaciones resulta, en primer lugar, que si que existe la justificacién del encargo en el procedimiento
seguido para formalizarlo. En segundo lugar, las discrepancias de la Asociacion demandante con estas
razones son las mismas que expresa la demanda en los demas motivos, sobre la mayor eficiencia del sistema
de contratacion a empresas privadas, a los que nos referiremos a continuacion. En cualquier caso, el motivo
debe desestimarse, porque consta en el expediente que el encargo cumplia los requisitos del art.32.6 LCSP
para su formalizacién.

SEXTO.- Segin la demanda el encargo vulnera los arts.31.2 y 135 CE; el art.7 Ley Organica 2/2012 de
Estabilidad Presupuestaria y Sostenibilidad Financiera; el art.1 LCSP, y los arts. 3y 86 LRJSP, por no responder
al principio de eficiencia en la asignacion y utilizacion de los recursos publicos.

La vulneracién de los indicados preceptos se produciria segin la demanda porque el recurso al encargo
impugnado resulta clamorosamente mds ineficiente que el recurso a la contratacién publica. Segun la demanda,
cuando se compara el coste del servicio licitado en funcionamiento con el coste presupuestado del Encargo,
se obtiene que el coste anual de la prestacién se incrementa un 48% con el encargo, segun los numeros
que aporta la demanda, que dice tomar como fuente el Anexo de condiciones, la Memoria Explicativa y la
Memoria Comparativa del Encargo. La demanda hace sus propios célculos para tachar de erréneos los de la
Administracién, rechaza que las diferencias entre los servicios del encargo y la contratacién entonces vigente
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pudieran servir de excusa a la diferencia; y pone de manifiesto las que considera patentes y manifiestas
irregularidades del presupuesto del coste del encargo.

Esas alegaciones de la demanda no determinan la nulidad pretendida del encargo. Con cardcter general, no
puede derivarse la ineficiencia de un encargo Unicamente por un mayor coste de funcionamiento con el del
sistema seguido antes. Para enjuiciar la eficiencia se debe tener en cuenta que no se trata sélo de continuar
prestando un servicio publico por un medio distinto, sino que el contenido del servicio a prestar no es estatico,
sino que debe adaptarse a nuevas necesidades, que podrian justificar un mayor gasto.

La argumentacion que sobre la mayor eficiencia de la licitacion sobre el encargo hace la demanda tiene un
enfoque erréneo, al tener como base una comparacién asimétrica entre algunos de los costes teéricos (no
los reales) de los contratos adjudicados y los futuros, que se presupuestan para el encargo aun no ejecutado.
Compara la demanda datos de prestacion del servicio, pasados y aun asi tedricos, con los datos futuros.
También la diferente forma de prestacion del servicio y el plazo de duracién impide una comparacién valida. Ni
siquiera se justifica que el objeto del nuevo encargo vaya a ser la suma de los objetos del servicio perseguido
en las licitaciones.

Por otra parte, las afirmaciones y nimeros que expone la demanda no estdn contrastadas, Unicamente son
afirmaciones de la demanda, subjetivas y claramente parciales sobre el sery el deber ser de ciertas partidas del
presupuesto del encargo. Esta argumentacion de la demanda es rebatida ampliamente en el informe aportado
al efecto por la Comunidad de Madrid ("Informe denuncia ASEMFQ", de la Direccion General de Emergencias
de la Comunidad de Madrid), que, pese a lo afirmado por la recurrente, si que se aporté debidamente, con la
contestacion a la demanda. En cuanto a su contenido, al proceder de érganos técnicos de la Administracién,
que de forma detallada y extensa rechazan las afirmaciones de la demanda al efecto, debe darsele mayor valor
que a los analisis de parte sobre algunos de los datos econémicos del encargo. Resultando del informe que la
ejecucion del servicio mediante el encargo tiene un menor gasto para la Comunidad de Madrid, que continuar
con los contratos anteriores.

SEPTIMO.- La demanda solicita, subsidiariamente a la estimacién del recurso contencioso-administrativo, el
planteamiento por el Tribunal de cuestién prejudicial ante el Tribunal de Justicia de la Unién Europea, del art.267
TFUE. Llegados a éste punto, se infiere de lo expuesto, ademas de que el planteamiento de cuestion prejudicial
no es obligatorio segun el indicado articulo del TFUE, por ser las decisiones de éste Tribunal susceptibles de
ulterior recurso judicial de Derecho interno, que tampoco es necesaria una decisién al respecto para poder emitir
su fallo. Segun el art.267 TFUE, no procede plantear la cuestion prejudicial solicitada.

OCTAVO.- Por ultimo, alega la demanda el motivo consistente en la afirmacién de que este sobrecoste cercano
al 50% que imputa al encargo a TRAGSA, es una "ayuda de Estado" encubierta e ilegal, prohibida por el art.107.1
del Tratado de Funcionamiento de la Union Europea.

El motivo no puede ser estimado porque se basa en un hecho no acreditado, el sobrecoste. Por otra parte,
la LCSP, traspone la Directiva 2014/24/UE, del Parlamento Europeo y del Consejo, de 26 de febrero de 2014,
que regula en su art.12 los contratos entre entidades del sector publico, no pudiendo constituir una ayuda
indebida de Estado una opcién de prestacion del servicio perfectamente legal segun las previsiones del
Derecho europeo. El encargo realizado a un medio propio no conlleva las circunstancias determinantes de la
ayuda de estado que cifra el art.107.1 TFUE.

NOVENO.- Segun el art.139.1 LJCA, procede imponer las costas procesales a la recurrente. De conformidad
con el art.139.4 LJCA, la cifra maxima por este concepto se limita a la cantidad de 10.000 euros (5.000 euros
para cada una de las codemandadas), mas el IVA correspondiente.

Vistos los preceptos citados y demas concordantes de pertinente aplicacion,

FALLAMOS

DESESTIMAR el recurso contencioso-administrativo num. 1711/2021 interpuesto por la Asociacién Nacional
de Empresas Forestales (ASEMFO), contra resolucion del Tribunal Administrativo de Contratacion Publica de
la Comunidad de Madrid, que desestima recurso especial en materia de contratacion contra la formalizacién
de encargo para la prestacion de servicio.

Se condena al pago de las costas causadas en el presente recurso a la parte demandante con la limitacién
que respecto de su cuantia se ha realizado en el dltimo fundamento de derecho.

La presente sentencia es susceptible de recurso de casacién, que debera prepararse ante esta Sala en el plazo
de treinta dias, contados desde el siguiente al de su notificacion, acreditdndose en el escrito de preparacién
del recurso el cumplimiento de los requisitos establecidos en el articulo 89.2 de la Ley de la Jurisdiccién

4



ez
CONSEJO GENERAL ﬁ JURISPRUDENCIA

DEL PODER JUDICIAL

Contencioso-administrativa, con justificacion del interés casacional objetivo que presente. Previa constitucion
del deposito previsto en la Disposicion Adicional Decimoquinta de la Ley Organica del Poder Judicial, bajo
apercibimiento de no tener por preparado el recurso.

Dicho depdsito habra de realizarse mediante el ingreso de su importe en la Cuenta de Depositos y
Consignaciones de esta Seccién, cuenta-expediente n°® 2608-0000-93-1711-21 (Banco de Santander, Sucursal
¢/ Barquillo n° 49), especificando en el campo concepto del documento Resguardo de ingreso que se trata
de un "Recurso’ 24 Contencioso-Casacion (50 euros). Si el ingreso se hace mediante transferencia bancaria,
se realizara a la cuenta general n° 0049-3569-92- 0005001274 (IBAN ES55-0049-3569 9200 0500 1274) y se
consignara el niumero de cuenta-expediente 2608-0000-93-1711-21 en el campo "Observaciones" o "Concepto
de la transferencia" y a continuacion, separados por espacios, los demas datos de interés.

Asi por esta nuestra Sentencia, lo pronunciamos, mandamos y firmamos.
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