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PRIMERO.- La Asociacion de Médicos y Titulados Superiores de Madrid (AMYTS),
ha interpuesto recurso contencioso administrativo contra las siguientes Resoluciones
de la Viceconsejeria de Asistencia Sanitaria de la Consejeria de Sanidad de la
Comunidad de Madrid:

a) Resolucion de 6 de agosto de 2013, por la que se resuelve adjudicar el Lote 5
(Hospital del Henares) del contrato de servicios denominado "Gestidén por concesion del
servicio publico de la atencion sanitaria especializada correspondiente a los hospitales
universitarios Infanta Sofia, Infanta Leonor, Infanta Cristina, del Henares, del Sureste y
del Tajo" a la empresa Hospital del Henares, S.A..

b) Resolucion de 9 de agosto de 2013 por la que se resuelve adjudicar los Lotes 2 y
4 (Hospital Universitario Infanta Leonor y Hospital Universitario del Sureste) del citado
contrato de "Gestion por concesion del servicio publico de la atencién sanitaria
especializada correspondiente a los hospitales universitarios Infanta Sofia, infanta
Leonor, Infanta Cristina, del Henares, del Sureste y del Tajo" a la empresa Sureste
Salud, S.A. y Vallecas Salud, S.A.

c) Resolucion de 19 de agosto de 2013 por la que se resuelve adjudicar los Lotes 1y
3 (Hospital Universitario Infanta Sofia, Hospital Universitario Infanta Cristina y Hospital
Universitario del Tajo) del ya citado contrato a la empresa Infanta Sofia, S.A., Infanta
Cristina, S.A.y Tajo, S.A.

Solicita la parte recurrente en el escrito de interposicion del recurso la adopcion de la
medida cautelar urgente, sin audiencia de la parte contraria, de suspension de las
Resoluciones de adjudicacion impugnadas, al amparo de lo dispuesto en el articulo 135
de la LJCA. La Sala dictd6 Auto con fecha 24 de Septiembre de 2013 acordando no
haber lugar a la medida cautelar urgente solicitada y disponiendo tramitar la adopcion
de la medida cautelar de suspension de los actos administrativos impugnados con
arreglo a lo dispuesto en el articulo 131 de la Ley Jurisdiccional, tal y como solicitaba la

actora con caracter subsidiario.



SEGUNDO.- Por Auto de fecha 25 de septiembre de 2013 se acordo la admision del
recurso, asi como el emplazamiento por el Tribunal de las empresas adjudicatarias
Hospital del Henares S.A, Sureste Salud S.A., Vallecas Salud S.A., Infanta Sofia S.A.,
Infanta Cristina S.A. y Tajo S.A.. a cuyo efecto por diligencia de ordenacion de la
misma fecha se acordo6 requerir a la Comunidad de Madrid a fin de que facilitase al
Tribunal las direcciones y teléfonos de las tales empresas adjudicatarias.

Posteriormente, al constar en la contestacion remitida por la Administracion
demandada los datos de Hospital del Henares S.A., Sureste Salud S.A. y Vallecas
Salud S.A.. pero no asi los de las adjudicatarias Infanta Sofia S.A., Infanta Cristina S.A.
y Tajo S.A.. por providencia de fecha 30 de septiembre del mismo afio 2013, se acordd
requerir nuevamente a la Administracion demandada para que facilitase la direccion y
teléfono de las tales empresas adjudicatarias de los lotes 1y 3.

Y en contestacion a tal requerimiento se presenté por la Comunidad de Madrid oficio
suscrito por el Director General de Gestibn Econdmica y de Compras de Productos

Sanitarios del Servicio Madrilefio de Salud en que se indica que:

"En la resolucién de adjudicacién notificada y publicada en el Pefil del contratante, se
produjo un error en el servicio de contratacion del SERMAS, y pese a que el lidiador
(Grupo MIMA San Pablo) habia presentado correctamente y toda la documentacion, tal
y como consta en el expediente remitido a la Sala, la adjudicacion se realiz6 no al
lidiador sino a tres empresas que no tienen relacién con el presente procedimiento de
contrataciéon ya que no corresponde a las empresas que han licitado.

Conforme a la clausula 32 del pliego el érgano de contratacion debiera haber
adjudicado el contrato al Grupo HIMA San Pablo INC (...), entidad que presenté la
oferta mas ventajosa en los Lotes 1 y 3 del contrato y no a las empresas que figuran en
la resolucion.



El dia 2 de septiembre del 2013, el servicio de contratacion del SER MAS advirtio el
error si bien no se procedié a dictar nueva resolucién de adjudicacion, en este caso ya
de forma correcta al Grupo HIMA San Pablo INC (...) puesto que el dia 3 de septiembre
tuvo entrada en registro un Auto del Juzgado de lo contencioso numero 4 de Madrid por
el que suspendia el proceso. "

TERCERO.- Pretende la asociacion recurrente que se acuerde la suspension de la
ejecutividad de las Resoluciones de 6, 9 y 19 de agosto de 2013 impugnadas en el
presente recurso contencioso administrativo por las razones que, en sintesis, se

exponen a continuacion:

1.- Existencia de "fumus boni iuris" pues existe una clara apariencia de invalidez
tanto de la clausula 9.4 del PCAP, interpretada con arreglo a la Resolucion de 20 de
Mayo de 2013, del Servicio Madrilefio de Salud, como de la clausula 32.2. modificada
por Resolucién de 3 de junio de 2013, que se comunica, determinando igualmente su
invalidez, a las Resoluciones de adjudicacion impugnadas. Adicionalmente se alega
gue la Resolucion de 19 de agosto de 2013 presenta un vicio autobnomo de invalidez
manifiesta pues en ellas se adjudican los Lotes 1 y 3 del concurso a empresas que no
habian licitado, por lo que no pueden resultar adjudicatarias del mismo.

Asimismo, y particularizando, se aduce la flagrante apariencia de invalidez de la
clausula 9.4 del PCAP, dedicada a los recursos humanos, que ha sido objeto de
aclaracion por resolucion de 20 de Mayo de 2013, del Servicio Madrilefio de Salud. En
dicha clausula y Comunicacion se distinguen distintos tipos de personal ( en funcién de
la relacién estatutaria o contractual que mantienen con el SERMAS), exponiendo,
respecto de cada categoria de personal, las distintas posibilidades que se le ofrecen.
En cuanto al personal estatutario fijo, al concederle la posibilidad de permanecer en el
Hospital manteniendo su situacién o trasladarse a otro Centro del SERMAS. (en cuyo
caso, las plazas en el Hospital de origen seran amortizadas) traslada al personal
estatutario de los hospitales afectados por el procedimiento de licitacion facultades que
son irrenunciables para la Administracion, como son la toma de decisiones acerca de la
organizacion y traslado de efectivos y la decisibn de amortizar plazas. En cuanto a la



prevision de amortizacion automatica de las plazas del personal estatutario interino en
el momento de la firma de los contratos de concesion la misma no estaba contemplada
en el Plan de Ordenacién aprobado por la Consejeria de Sanidad mediante Orden de
22 de Marzo de 2013. y por lo tanto, vulnera lo dispuesto en los articulos 12. 13y 14
del Estatuto Marco del personal estatutario de los servicios de salud, aprobado por la
Ley 55/2003. de 16 de diciembre, en relacion con lo dispuesto en el articulo 82,2.9) del

mismo cuerpo legal.

Por otra parte, se aduce la flagrante invalidez de la Resolucién de 3 de junto de
2013. que se transmite a las Resoluciones de adjudicacién impugnadas en la medida
en que permite la continuacion de los tradmites tendentes a la formalizacion del contrato
y entre ellos, la constitucion de la garantia definitiva por el importe indicado en aquélla.

Asi, se viene a alegar que la clausula 32.2 del PCAP. que establecia la obligacion del
licitador de presentar una garantia definitiva de cuantia igual al 5% del importe de
adjudicacién del contrato, fue modificada mediante una pretendida "correccion de
errores” cuatro dias antes de la finalizacidén del plazo de presentacion de ofertas por los
lidiadores, por la Resolucion de 3 de Junio de 2013, fijjando la cuantia en el 5% del
importe anual de adjudicacion del contrato, vulnerando los articulos 105.2 de la Ley
30/1992. dado que no es un error ni ostensible, ni manifiesto, ni indiscutible, ni evidente
por si mismo, que modifica sustancialmente el PCAP y cambia sustancialmente el
contenido del acto y sus efectos, ya que mientras que la cuantia inicialmente prevista
pudiera resultar disuasoria para algunos potenciales Matadores, la cuantia que resulta
tras la modificacion operada por la resolucion de 3 de junio del 2013 resulta mucho mas
asumible. Sin embargo, los conceptos llamados a ser garantizados mediante la
garantia definitiva se encuentran mejor garantizados mediante una garantia por el
importe inicial (que es el que ademas coincide con el legalmente previsto) que por la
garantia que resulta de la resolucion impugnada. Por otro lado, la Resolucién de 3 de
junio de 2013 infringe, también, los articulos 109 y siguientes de TRLCSP vy los
articulos 67 y siguientes del RGCAP. al no haber seguido el procedimiento legalmente
previsto para la aprobacion de los Pliegos, y el articulo 95 del TRLCSP que obliga al
licitador a constituir una garantia del 5% del importe de adjudicacion. En dicho sentido



se pronuncia el informe 28/09, de 1 de febrero de 2010, de la Junta Consultiva de
Contratacion Administrativa y la resolucion del Tribunal Administrativo Central de
Recursos Contractuales de 6 de Febrero de 2013. En todo caso sefala, dicha
resolucién viola el articulo 75 del RGLCAP que obliga a que cualquier aclaracion o
rectificacion de los anuncios de contratos sera publica en igual forma que éstos,
debiendo computarse en su caso, a partir del nuevo anuncio, el plazo establecido para
la presentacion de proposiciones, lo que es conforme a los principios de publicidad,
transparencia y libre concurrencia a las licitaciones, resultando contrario a tales
principios que se modifiquen condiciones esenciales de la licitacion sin la debida
publicidad y sin conceder plazo razonable desde la modificacion para presentar su
oferta, y en el presente caso, ni dicha modificacién fue objeto de publicacion en el
BOCM ni se confiri6 un nuevo plazo para la presentacion de proposiciones. Esta
reduccion del universo de los posibles licitadores causa un perjuicio irreparable, pues
nunca se sabra quién debié ser el adjudicatario de los contratos.

2) En cuanto al "periculum in mora", se viene a invocar el caracter irreversible de los
efectos derivados de la formalizacién de los contratos como paso siguiente al dictado
de las resoluciones impugnadas y de la consumacion del procedimiento de licitacion,
invocandose al efecto el Auto dictado por esta Seccion con fecha 11 de septiembre de
2013 en el recurso 787/2013. A lo que se viene a afiadir, también en sintesis, que la no
adopcion de las medidas cautelares solicitadas hard perder al recurso su finalidad
legitima, dado que el personal laboral fijo e interino tendr4 derecho a optar a ser
trasladado a otros centros, con la consiguiente amortizacion de sus plazas en los
centros de origen y los ceses que dicha opcién provoque en los centros de destino lo
gue tendra consecuencias negativas en la vida de muchos profesionales que se veran
afectados por dichos procesos, bien viendose obligados a trasladarse de puestos de
trabajo, bien viendose abocados a cesar en sus puestos. Respecto de las plazas de
personal estatutario interino, éstas se amortizaran en cuanto se haga efectiva la
concesion, por lo que si la sentencia fuera estimatoria del recurso, es muy improbable
gue dicho personal estatutario pudiera recuperar sus antiguos puestos de trabajo.
Asimismo se invocan los efectos irreversibles derivados de la reduccion del universo de

potenciales licitadores, afiadiéndose que también producira unos perjuicios dificilmente



resarcibles o de imposible reparacion respecto de los contratos laborales, de
suministros, de aprovisionamiento etc. que concierten las empresas adjudicatarias que
habran de ser resueltos en el supuesto de que se dicte sentencia estimando la
demanda.

3.- La adopcion de la medida cautelar no producira perturbacion grave de los
intereses generales, ya que el interés del conjunto de los ciudadanos es favorable a la
adopcién de las medidas cautelares de suspension, dado que existe riesgo cierto de
gue los que resulten adjudicatarios de los contratos no garanticen adecuadamente el
cumplimiento de todas sus obligaciones, a lo que afiade que si la sentencia fuera
estimatoria, los profesionales sanitarios afectados por el proceso de movilidad y por la
amortizacion de puestos de trabajo, tendran derecho a que se les indemnicen los
dafos y perjuicios causados, con lo que seran todos los ciudadanos, en su cualidad de
contribuyentes, los que habran de hacerse cargo de dichas indemnizaciones. En
cuanto a los intereses privados, se sefiala que el interés de la recurrente y el de los
trabajadores sanitarios de la Comunidad de Madrid, en general, son favorables a la
adopcién de las medidas cautelares, al igual que el de otros potenciales interesados en
licitar. En cuanto al interés de los licitadores que han presentado sus ofertas, el Unico
perjuicio quedaria limitado a los costes econémicos de haber presentado las mismas,
concluyendo que también favorece al interés de los actuales lidiadores esperar, por
efecto de la suspension cautelar que se acuerde, a que se dilucide la legalidad del
actual proceso, en lugar de resultar adjudicatarios de un proceso que puede ser
declarado nulo.

CUARTO.- Mediante diligencia de ordenacion de 25 de septiembre de 2013 se
concedi6é a la Administracion demandada el tramite de audiencia establecido en el art.
131 de la LRJCA que lo cumplimento, presentando escrito oponiéndose a la

suspension solicitada, alegando sustancial mente lo siguiente:

1°) Falta de legitimacion activa de los recurrentes e imposibilidad juridica de que
puedan ser parte en un incidente cautelar y promover en consecuencia la adopcion de
medidas cautelares, al carecer de legitimacion para ser parte en el proceso principal



por ausencia de interés legitimo en los términos establecidos en los articulos 19.1.a) y
18 de la LICA.

Aduce sustancialmente que el recurrente es un sindicato que como tal no tiene entre
sus fines contratar con la Administracion la gestion de servicios publicos ni por ende ha
participado en el concurso cuya adjudicacion se impugna. Asi -dice-, siendo el
contenido de los actos impugnados la seleccidon de los contratistas que han presentado
la oferta econdmicamente mas ventajosa, ello en nada afecta a los intereses del
recurrente ni a los corporativos que dice representar, ya que como recuerda la STS de
27 de mayo de 2005 las condiciones de trabajo en nada se regulan, modifican o alteran
por el hecho de que la adjudicacién recaiga en una u otra empresa.

Asimismo sefiala la Comunidad de Madrid que no cabe considerar a los sindicatos
como garantes de la legalidad o interés publico en general en aras a atribuirles una
legitimacion para impugnar cualquier actividad de la Administracion, siendo este criterio
adverado por el Tribunal Supremo en supuestos similares al que nos ocupa, siendo
muestra de ello la STS de 12 de julio 2005. Asimismo invoca la Sentencia n° 605/2008.

de 20 de mayo, distada por esta Seccién Tercera.

A lo que viene a afadir que la falta de legitimacion se evidencia con la mera lectura
de las alegaciones del recurrente que, o bien se limitan a referirse a actos
administrativos anteriores que no son objeto de este recurso, 0 a supuestos errores en
la Resolucion de 19 de agosto relativa a los datos de la empresa adjudicataria, sin que
se mencione en qué medida ello afecta al propio sindicato o a los intereses
profesionales del personal sanitario, por lo que concluye que, sin perjuicio de la
hipotética posibilidad del sindicato para impugnar los actos en materia de personal
susceptibles de ser objeto de recurso, que pudieran dictarse, carece de legitimacion
necesaria para instar la nulidad de las adjudicaciones impugnadas.

2.- Falta de concurrencia de los requisitos exigidos por la Ley y la Jurisprudencia
para acordar la suspension del acto administrativo impugnado.



En este punto la Comunidad de Madrid, centrandose en primer lugar en el tradicional
mente denominado como periculum in mora, esto es, la irreparabilidad de los dafios y
perjuicios que se ocasionarian por la ejecucion de la actuacion administrativa recurrida,
alega que encontrandonos ante un acto de adjudicacién de una licitacién, de no
suspenderse, la adjudicacion seguiria su normal tramitacién en la forma prevista en el
TRLCSP. iniciandose la ejecucién del contrato, de modo que si eventual mente se
estimase el recurso y se anulasen las adjudicaciones controvertidas, se podria restituir
la situacién lactica y juridica de los contratos adjudicados a su status quo mediante la
anulacion de las adjudicaciones efectuadas y la determinacién, en su caso, de las
indemnizaciones que fueran procedentes y el restablecimiento de las situaciones
juridicas de otra indole que se hubieran visto alteradas lo que, en definitiva, pone de
manifiesto que no se produciria por la ejecucion del acto impugnado situaciéon alguna
juridicamente irreversible. A lo que se viene a afiadir que la cuestién de las eventuales
indemnizaciones a reconocer en nada afectaria, por su propia consideracién
pecuniaria, a la ejecucion de una sentencia estimatoria, ademas de que, al incidir
exclusivamente en los adjudicatarios, resulta por completo ajena al circulo de intereses

de los recurrentes que no ostentan la condicion de mercantiles lidiadoras.

En cuanto a la apariencia de buen derecho, se viene a sefialar que no existe tal
apariencia en la posicion juridica de la recurrente en tanto que invoca supuestos vicios
de actos anteriores a los ahora recurridos o lo hace en relacién con unos hipotéticos
errores de una sola de las adjudicaciones, la de 19 de agosto, sin que se haga

referencia a las restantes de 6 y 9 de agosto.

Asimismo se aduce la imposibilidad de prejuzgar el fondo del asunto y que teniendo
el proceso principal como objeto la impugnacion de un procedimiento de adjudicacion
de un contrato, no pueden ampararse los recurrentes en meras discrepancias sobre el

modelo de gestion sanitaria, sin razonamiento juridico alguno.

Por otra parte, en cuanto al criterio de ponderacion de los intereses concurrentes, se
seflala que parece claro que en un supuesto como el que nos ocupa, se debe dar
prevalencia al interés publico frente al mero interés particular de los recurrentes,



centrado de forma exclusiva en su disconformidad ideoldgica con el nuevo sistema de
gestién promovido por el Gobierno de la Comunidad de Madrid.

A lo que se viene a afadir que el contrato licitado se enmarca dentro del "Plan de
Medidas de garantia de la sostenibilidad del Sistema Sanitario Publico de la
Comunidad de Madrid"; Plan que parte de la situacion de crisis econ6mica por la que
atraviesa nuestro pais y con el que se pretende articular una serie de medidas dirigidas
a lograr la sostenibilidad del sistema sanitario de nuestra Comunidad.

Concluyendo la Comunidad de Madrid que asi las cosas el contrato licitado es una
mas de las medidas adoptadas por el Gobierno de la Comunidad Autbnoma con la
finalidad de mantener el sistema sanitario actualmente existente, con su necesaria
conciliacién con la situacion de crisis por la que se atraviesa, que comporta una
disminucién de los recursos pecuniarios que pueden destinarse a dicha finalidad. Es
decir se pretende mantener la estructura sanitaria de la Comunidad y los principios que
la informan al tiempo que se hace frente a los efectos que sobre la Hacienda
Autonoémica comporta la situacion de crisis vivida que se traduce en una disminucién de
los ingresos publicos disponibles para financiar los servicios publicos sanitarios;
alegando que dicha finalidad y el interés publico que la misma representa se veria
seriamente comprometida de adoptarse la medida cautelar interesada de contrario,
siendo la gestion indirecta una férmula perfectamente legal y valida para la gestién de
los servicios publicos y que nada tiene que ver con la privatizacion de éstos,
concluyendo que el juicio ponderativo a efectuar debe de resolverse claramente a favor
del interés publico anteriormente expuesto teniendo en cuenta ademas los evidentes
perjuicios econdmicos que sufriria la Administracion de adoptarse la suspension
cautelar, que cifra en 10.867.864 euros mensuales durante los seis primeros meses y
en 14.079,450 euros mensuales a partir del séptimo mes.

Subsidiariamente se solicita de la Sala que, caso de acceder a la suspension

solicitada, se requiera a la recurrente para que preste caucion 0 garantia suficiente

para responder de la suma de 65.207.185 euros dado que tal es el desembolso



adicional que se calcula que debe ser soportado por las arcas madrilefias en caso de
acordarse la suspension, atendida la previsible duracion del proceso.

QUINTO.- Mediante providencia de 9 de octubre de 2013, la Sala acordo, al tener
influencia la alegacion formulada por la Comunidad de Madrid de falta de legitimacion
de los recurrentes, no solo en la presente pieza sino también en el recurso principal,
requerir a la parte actora para que alegara y acreditara su legitimacion en los términos
establecidos en el articulo 19 LICA.

Asimismo se confirid traslado por plazo de cinco dias a las entidades adjudicatarias
personadas en el procedimiento - Vallecas Salud, S.A. y Sureste Salud, S.A,- a fin de
qgue pudieran alegar lo que a su derecho conviniere sobre la citada falta de legitimacion
activa.

SEXTO.- La Procuradora Sra. Diaz-Caneja, en representacion de Vallecas Salud,
S.A. y Sureste Salud, S.A., presentd con fecha 16 de octubre de 2013 escrito en el que
dichas entidades suscriben el contenido de las alegaciones formuladas por la
Comunidad de Madrid en relacién con la falta de legitimacioén activa de la recurrente,

expresando su adhesion a la peticion del Letrado de dicha Administracion.

Por su parte, la Asociacion recurrente cumplimento el traslado conferido mediante la
presentacion el 18 de octubre de 2013 del correspondiente escrito solicitando el
rechazo de dicha excepcién, y en el que aduce sustancialmente que si ostenta un
derecho o interés legitimo en el procedimiento, haciendo referencia en este punto a que
los errores de que adolece la Resolucion de 19 de agosto de 2013 han sido
confirmados expresamente por la propia Administracién demandada en el seno del
mismo, confirmando con ello también la existencia de fumus boni suris en la pretension
de tutela cautelar que se demanda.

Asimismo viene a afirmar la actora que los Pliegos si inciden de forma directa, al
imponer determinadas condiciones de obligada observancia para quién resulte

adjudicatario del concurso, en las relaciones laborales o estatutarias del personal



afectado por el proceso de licitacion convocado. Afiade que es una organizacion
profesional de caracter sindical, mayoritaria entre los facultativos de la Comunidad de
Madrid, que participa en las elecciones sindicales, esta presente en la mesa sectorial, y
gue entre sus fines se encuentra la defensa y fomento de los intereses generales o
especificos de los Médicos y Titulados Superiores Sanitarios y la reivindicacion,
defensa y promocién de las condiciones laborales, retributivas, de derechos pasivos,
seguridad social y cualesquiera otras inherentes al ejercicio profesional, con lo que
resulta evidente la existencia de interés legitimo y el vinculo especial y concreto entre la
recurrente y la resolucion impugnada, concluyendo que asi lo ha entendido ya esta
Seccionen Auto de 11 de Septiembre de 2013.

SEPTIMO.- Mediante escrito presentado fechado el dia 21 de octubre de 2013 las
entidades adjudicatarios personadas en el procedimiento se oponen a la adopcion de la

medida cautelar aduciendo sustancialmente que:

1° El recurrente lleva a cabo una valoracion erronea del periculum in mora al
considerar que la finalidad legitima de la Sentencia pueda ser el incumplimiento de la
Ley y no acreditar la irreversibilidad de los eventuales perjuicios que podrian generarse
en caso de que la Sala no acceda a la suspension solicitada.

A este respecto viene a razonar que la Asociacion recurrente, al igual que el Auto de
esta Sala de fecha 11 de septiembre de 2013. considera que la finalidad legitima del
recurso es el mantenimiento de la situacion actual de gestion directa del servicio, con lo
que -dice- se esta situando como finalidad legitima del recurso el incumplimiento de
una Ley en cuanto el sistema de gestidn indirecta se establece por Ley de la
Comunidad de Madrid, expresion de la voluntad popular. Y se viene a afiadir que la
consecuencia inmediata del mantenimiento de la suspension es impedir que se
implemente el sistema de gestién indirecta mediante concesion previsto en la Ley
8/2012 para seis hospitales.

Asimismo se aduce que la parte recurrente no ha acreditado el caracter irreversible

de los perjuicios que pudieran derivarse de la denegacion de la suspension pues, en



relacion con los efectos derivados del traslado de personal y amortizacion de plazas de
estatutarios e interinos, resulta evidente que la anulacion de las adjudicaciones
implicaria la puesta en marcha de los mecanismos necesarios para la restitucion de la
prestacion del servicio al momento anterior a las mismas, permitiendo en su caso la
reconstitucion de la plantilla laboral correspondiente al modelo anterior con las
indemnizaciones oportunas. A lo que también se viene a afadir que ignora el
recurrente la ponderacion de intereses que en tos casos especificos de solicitud de
suspension de adjudicaciones ha llevado a cabo el Tribunal Supremo sobre la base de
la prevalencia del interés publico y del adjudicatario subyacente al contrato y el caracter
reparable de los eventuales perjuicios que pudieran generarse por el no otorgamiento
de la medida cautelar.

Igualmente se alega que, en cuanto a los perjuicios que segun la recurrente se
generarian por la "reduccion del universo de potenciales licitadores", carece de
fundamento la atribucion del carécter irreversible que aquélla postula, y por otra parte,
gue la suscripcion de contratos por las sociedades concesionarias en relacion con la
prestacién del servicio tampoco acarrearia perjuicio alguno que no pudiera ser
reparado con posterioridad.

2° El escrito de la parte recurrente no realiza una adecuada ponderacion de los
intereses en conflicto al no dar un valor prevalente a la proteccion del interés general
manifestado en el cumplimiento de la ley y en el cumplimiento de los objetivos de
estabilidad presupuestaria, ni a los intereses de las adjudicatarias.

A este respecto se razona, por una parte, sobre la no valoracion de forma adecuada
del interés general que es inherente a la puesta en funcionamiento de un modelo de
gestion previsto en la Ley orillando la recurrente la dimensién constitucional del asunto,
asi como sobre la inadmisibilidad del riesgo que se alega de que de no accederse a la
suspension, los adjudicatarios no garanticen adecuadamente el cumplimiento de sus

obligaciones.



Asimismo se viene a insistir en que el escrito de AMYTS no valora adecuadamente el
interés publico inherente al cumplimiento de los objetivos de estabilidad presupuestaria
y control del déficit pablico, ni ha ponderado correctamente los dafios que se derivaran
para los licitadores y las sociedades concesionarias por la medida de suspension, pues
las adjudicatarias no van a poder desarrollar su objeto social, por lo que tendran que
despedir al personal contratado, tratdndose de unos perjuicios de naturaleza
irreparable. A lo que se afiade que la recurrente ha valorado de forma excesiva el

posible perjuicio que se generaria para los recurrentes, que no es irreparable.

32 El recurrente vulnera la jurisprudencia al otorgar un valor preponderante al criterio
del fumus boni iuris y ademas toma en especial consideracion un elemento que no
llene relacion con los perjuicios que dice que pretende evitar con la adopcién de la
medida, sefialando, entre otros extremos, que la modificacion de errores de 3 de junio
de 2013 no incide sobre el mantenimiento de la situacion actual del sistema sanitario,
sino que afectaria simplemente a las condiciones de la competencia entre diversas

empresas, siendo asi que ningun posible competidor ha reclamado frente a ella.

4° Solicitan las adjudicatarias personadas que, en caso de estimarse la solicitud de
medida cautelar, se condicione su eficacia a la previa prestacion de garantia por valor
de 1.400.000 euros para garantizar los perjuicios que se causan a las mismas.

Finalmente aducen dichas adjudicatarias que no cabe otorgar la medida cautelar a
guien carece de legitimacion activa para recurrir y, como peticion subsidiaria, solicitan
qgue la suspension no sea total de todo el proceso, sino que afecte tan sélo a las
previsiones contenidas en la clausula 9.4 relativa al cambio de régimen juridico y

movilidad del personal.

OCTAVO.- Por acuerdo del Sr. Presidente de la Sala de 11 de Octubre de 2013 se
avoco al conocimiento del Pleno de la Sala, convocado para el dia 31 de Octubre, la
resolucion de la pieza de medidas cautelares de este recurso. Reunido el Pleno de la
Sala se acordd por mayoria de los Magistrados que lo integran suspender el curso de
este procedimiento hasta que se resolviera el incidente de recusacion del Presidente de



la Sala que se habia planteado en el recurso 674/2013 de esta Seccion. Desestimado
éste se convoco de nuevo el Pleno de la Sala para los dias 9 y 10 de enero. Celebrado
el mismo, éste acuerda por mayoria "devolver los asuntos a la Seccidon Tercera y
Octava para la resolucion de los recursos de reposicion pendientes, asi como la
adopcién de las decisiones que correspondan sobre las demas cuestiones planteadas
en cada uno de los recursos contenciosos administrativos" (Auto del Pleno n°® 1 de 13
de enero de 2014).

En ejecucion del citado acuerdo del Pleno y siendo competente, por tanto, la Seccién
Tercera para pronunciarse sobre la medida cautelas', decide lo que a continuacion se

expone.

Ha sido Ponente la lltma. Sra. Magistrada Ds, MARGARITA PAZOS PITA.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- Debemos de resolver en primer lugar la alegacién realizada por la
Comunidad de Madrid relativa a la falta de legitimacion activa de la Asociacién
recurrente, por cuanto es evidente que en caso de concurrir, no solo impediria la
adopcion de la medida cautelar sino que ademas deberia de decretarse la inadmision
del recurso contencioso administrativo interpuesto.

Sobre la cuestion atinente a la legitimacion activa se ha pronunciado esta Seccion
Tercera en Auto de Il de Septiembre de 2013, dictado en el recurso contencioso
administrativo n° 787/2013, interpuesto por la Asociacion de Facultativos Especialistas
Médicos (AFEM) contra la Resolucién de 30 de abril de 2013 de la Viceconsejeria de
Asistencia Sanitaria de la Consejeria de Sanidad de la Comunidad de Madrid,
publicada en el BOCM n° 107 de 7 de mayo de 2013, por la que se hizo publica la

convocatoria para la licitacidbn del contrato de servicios denominado "Gestion por



concesion del servicio publico de la atencion sanitaria especializada correspondiente a
los hospitales universitarios Infanta Sofia. Infanta Leonor. Infanta Cristina, del Henares,
del Sureste y del Tajo", dando asimismo publicidad a los Pliegos de Clausulas
Administrativas Particulares y de Prescripciones Técnicas por los que se habria de regir
la licitacion y la posterior ejecucion de los contratos. F n dicho recurso la Comunidad de
Madrid alego la falta de legitimacion de dicha asociacion médica, alegacion rechazada
por el referido Auto, confirmado en reposicion por Resolucion dictada en ci dia de la
fecha, y a cuyos razonamientos hemos de atenernos por razones de seguridad juridica
e igualdad en la aplicacion de la norma.

A lo que ha de afadirse que también en el dia de la fecha esta Seccion Tercera ha
dictado Auto en la pieza separada de medidas cautelares dimanante del recurso
contencioso-administrativo n° 933/2013. interpuesto por la misma Asociacién aqui
recurrente contra la citada la Resolucion de la Viceconsejeria de Asistencia Sanitaria
de la Consejeria de Sanidad de la Comunidad de Madrid de 30 de abril de 2013, Auto
en el que también se rechaza la falla de legitimacion activa aducida por la Comunidad
de Madrid, y a cuyos razonamientos hemos igualmente de atenernos.

Asi en el Auto dictado en la pieza dimanante del referido recurso n° 933/2013

sefialamos, entre otros extremos, lo siguiente:

"A la vista de la interpretacion constitucional de la legitimacion activa de las
asociaciones regulada en el articulo 19 b) de la LICA, pasamos a examinar si la aclara
se encuentra legitimada para la interposicion del recurso y para la solicitud de medidas
cautelares.

Hay que partir de la base de que la recurrente, segun sus Estatutos, es una
organizacion profesional de caracter sindical, que integra a todos aquellos médicos y
titulados superiores sanitarios de la Comunidad de Madrid, con personalidad juridica
propia y plena capacidad de obrar para el cumplimiento de sus fines, que participa en
las elecciones sindicales y esta presente en la Mesa Sectorial y que desarrolla sus

fines en el ambito de la Comunidad Autbnoma de Madrid y tiene por objeto fundamental



segun el art. 5 de sus Estatutos, entre otros,: a) Velar por el prestigio y buen nombre de
los médicos y titulados superiores sanitarios representandolos y defendiéndolos con tal
fin, ante quien proceda, b) la defensa y el fomento de los intereses generales o
especificos de los médicos y titulados superiores sanitarios y c¢) La reivindicacion,
defensa y promocion de las condiciones dignas laborales, retributivas, de derechos
pasivos, seguridad social y cualesquiera otros inherentes al ejercicio profesional.

Dicho lo anterior, el objeto del contrato es la gestién por concesion precisamente del
servicio publico de la atencién sanitaria especializada de seis hospitales y la clausula
9,4 del Pliego de Condiciones Administrativas Particulares, que regula las obligaciones
de la entidad adjudicataria en relacién con el personal que presta sus servicios en el
momento de adjudicacién del contrato en los Hospitales a que la convocatoria de
licitacidn se refiere establece diferentes posibilidades y opciones segun se trate de
personal laboral, personal estatutario eventual, personal estatutario interino, personal
estatutario fijo y personal laboral del convenio colectivo de la Comunidad de Madrid, del
siguiente tenor literal:

En relacion con el personal que presta sus servicios en el momento de la
adjudicaciéon del contrato en el Hospital Universitario Infanta Sofia, Hospital
Universitario Infanta Leonor, Hospital Universitario Infanta Cristina, Hospital
Universitario del Henares, Hospital Universitario del Sureste y Hospital Universitario de
Tajo, todo ello detallado en el anexo XVII del presente PCAP se estara a lo siguiente:

a) En relacion con el personal laboral:

Subrogarse en los términos y condiciones establecidos por la normativa laboral
aplicable (art. 44 del Estatuto de los Trabajadores) en los derechos y obligaciones que
en el momento de la formalizacion del contrato mantuvieran las Empresas Publicas con

respecto a su personal laboral, relacionado en el Anexo XVII.

b) En relacion al personal estatutario eventual



Contratar al personal eventual detallado en el Anexo XVII, que manifieste su
intencion de incorporarse a la Sociedad Concesionaria.

c¢) En relacion al personal estatutario interino

Contratar al personal estatutario interino detallado en el Anexo XVII. que manifiesta
su intencion de incorporarse a la Sociedad Concesionaria. Dicha manifestacion debera
efectuarse en el plazo de | mes desde la adjudicacion.

d) Personal Estatutario Fijo

El personal estatutario fijo dependiente del Servicio Madrileiio de Salud que se
determina en el Anexo XVII, podra optar por permanecer en el hospital objeto de
concesion, bajo la dependencia funcional de la Sociedad Concesionaria y organica del
Servicio Madrilefio de Salud, percibiendo sus retribuciones a cargo de los presupuestos
del Servicio de Salud, o participar en el proceso de movilidad especifico que a los
efectos se convoque, segun lo previsto en el Plan de Ordenacion de Recursos
Humanos del Servicio madrilefio de Salud. Asimismo, el personal estatutario fijo podra
alegrarse en la Sociedad Concesionaria como personal laboral de la misma, en cuyo
caso quedaran en la situacién de servicios bajo otro régimen juridico contemplada en el
articulo 65 de la Ley 55/2003. de 16 de Diciembre, de Estatuto Marco, y en ell12 de la
ley 3/2008, de 29 de Diciembre, de Medidas Fiscales y Administrativas de la
Comunidad de Madrid.

Queda excluido de lo previsto en las letras anteriores, el personal directivo, ya sea
con contrato de alta direccién o por nombramiento, salvo en aquellos casos que dicho
personal hubiera tenido destino en el Hospital afectado.

e) Personal laboral del convenio colectivo de la Comunidad de Madrid

El personal laboral fijo incluido en el ambito del convenio colectivo de la Comunidad

de Madrid dependiente del Servicio Madrilefio de Salud, que se determina en el Anexo



XVII, podra optar por permanecer en el Hospital objeto de la concesion, bajo la
dependencia funcional de la Sociedad Concesionaria y organica del Servicio Madrilefio
de Salud, percibiendo sus retribuciones a cargo de los presupuestos del Servicio de
Salud, o patrticipar en el proceso de movilidad previsto en el articulo 66.2 del Convenio
Colectivo para el personal de la Comunidad de Madrid. Esta misma consideracion se
dara al personal laboral interino de la Comunidad de Madrid, cuya plaza esté vinculada
a OPEs anteriores al afio 2004 y ademas haya sido incluida en un proceso selectivo de
consolidacion o promocion especifica que ya se encuentre convocado. Asimismo, el
personal laboral fijo podré integrarse en la Sociedad Concesionaria como personal
laboral de la misma, en cuyo caso quedaran en la situacion de excedencia que
corresponda conforme a su normativa de aplicacion.

En relacion con el personal laboral interino de la Comunidad de Madrid que se
determina en el Anexo XVII cuya plaza esta vinculada a una OPE posterior al ufio
2004. o estando vinculada con anterioridad a ese aflo no huya sido convocada la
Empresa Concesionaria contratara a este personal que haya manifestado su intenciéon
de incorporarse a la misma. Dicha manifestacion debera efectuarse en el plazo de 1
mes desde la adjudicacion.

f) Personal en formacion por el sistema de residencia

El personal en formacion que se especifica en el Anexo XVII que se encuentra
efectuando su residencia para la obtencion de un titulo de especialista en ciencias de la
salud en alguno de los centros objeto de la concesion, formalizar4 nuevo contrato
laboral docente, en su condicién de trabajador, con la Empresa Concesionaria, como
nueva entidad titular de la unidad docente acreditada para impartir la formacién, en su
condicion de empleador o empresario, quién dara por validos los periodos de formacion
ya realizados y evaluados positivamente en la unidad docente correspondiente,
conforme a lo previsto en el RD 1146/2006, de 6 de Octubre, por el que se regula la
relacion laboral especial de residencia para la formacion de especialistas”.



Ante las dudas planteadas por los profesionales que prestan servicios en los
hospitales objeto de externalizacion el Servicio Madrilefio de Salud dicta la Resolucion
de 20 de Mayo de 2013, denominada " Comunicacion a los profesionales de los
hospitales cuya gestion se va a externalizar sobre aspectos relativos a recursos
humanos”, también impugnada en el presente recurso, en el que informa sobre las
cuestiones planteadas, distinguiendo las siguientes situaciones posibles para el
personal estatutario fijo, o bien continuar prestando servicio en el mismo centro como
personal estatutario fijo, si bien aflade que una vez adjudicadas las concesiones
administrativas solo podran prestar servicios como personal estatutario fijo en estos
hospitales, los profesionales que hayan decidido continuar en dichos centros, o bien
integrarse como personal laboral en la empresa concesionaria, quedando en situacion
de servicios bajo otro régimen juridico contemplada en el Estatuto Marco y en la Ley de
Medidas Fiscales y Administrativas de la Comunidad de Madrid para el afio 2008, o
bien participar en los procesos de movilidad para trasladarse a otros centros del
Servicio Madrilefio de Salud. En cuanto al personal estatutario interno o eventual podra
permanecer prestando servicios en el mismo centro como personal laboral de la
empresa concesionaria si asi lo desea, amortizandose las plazas del personal interino,
una vez que se haga efectiva la concesién de la gestién del hospital y extinguiéndose
los contratos de personal eventual a la fecha de vencimiento de los mismos.
Finalmente, el personal estatutario con nombramiento de sustitucion, cuyo lindar se
integre como personal laboral de la concesionaria o se traslade a otros centros del
SERMAS, cesaran en el momento en que se haga efectiva la integracién del traslado.

En cuanto a las plazas de plantilla de personal estatutario, a medida que vayan
guedando vacantes seran amortizadas en las plantillas del SERMA

(...) De lo expuesto resulta evidente que, tal y como sostiene el recurrente, el Pliego
de Clausulas Administrativas Particulares incide de forma directa sobre el personal
afectado por el proceso de licitacion, dada la situacién objetiva en que se encuentran
prestando servicios en unos hospitales cuyo sistema de gestion varia, asi como su

relacion de dependencia y siendo los destinatarios de la nueva regulacion y previsiones



sobre su situacion laboral que se contienen en la clausula expresada, que es de
obligada observancia para las empresas adjudicatarias.

En concreto, como hemos expuesto, en cuanto al personal estatutario interino y
eventual, la concesionaria debera contratar a dicho personal que manifieste su
intencion de incorporarse a la sociedad concesionaria, siendo amortizadas las plazas
del personal interino y extinguiéndose los contratos de personal eventual a la fecha de
vencimiento de los mismos. Dicha manifestacion debera efectuarse en el plazo de 1
mes a contar desde la adjudicacion. En cuanto al personal estatutario fijo deberé optar
0 bien por permanecer en el hospital bajo la dependencia funcional de la sociedad
concesionaria y organica del Servicio Madrilefio de Salud, o bien por participar en el
proceso de movilidad especifico que a los efectos se convoque, o bien, integrarse en la

sociedad concesionaria como personal laboral.

El hecho de que la Asociacion recurrente sea un Sindicato, que no tiene entre sus
fines contratar con la Administracion la gestion de los servicios publicos, Unico
argumento que utiliza la Consejeria de Sanidad de la Comunidad de Madrid para negar
la legitimacion de la adora, no le priva en el caso presente de su legitimacion activa.
Esta Sala no desconoce la Sentencia del Tribunal Supremo, de la Seccion Séptima de
12 de Julio de 2005 citada por la Comunidad de Madrid como base de su pretension de
inadmision por falta de legitimacion. Dicha Sentencia contempla un supuesto distinto al
enjuiciado, ya que como en dicha resolucion judicial se dice "la funcion
constitucionalmente atribuida a los Sindicatos no alcanza a transformarlos en
guardianes abstractos de la legalidad, cualesquiera que sean las circunstancias en que
ésta pretende hacerse valer, afirmandose por el Sindicalo recurrente, en su escrito de
conclusiones, que es profundamente discrepante con la opinidbn de que los servicios
publicos sean gestionados por la iniciativa privada porque lo considera malo, tanto en el
orden material y en el moral como para el presente y para el futuro y estima que esta
plenamente legitimado para exigir que esa decisidn municipal, contestada por muchos,
se realice al menos con plena sujecion al derecho y a que la Administraciéon cumpla con
la ley. En este punto, hemos de recordar que la defensa de la legalidad, como resulta
del propio escrito de conclusiones del Sindicato, es la Unica justificacion que alega para



mantener su legitimacion y ésta no es suficiente, a juicio de la jurisprudencia, para
entender legitimado al Sindicato recurrente ", es decir, en este caso, el sindicato
recurrente justifica su legitimacion en la defensa de la legalidad, lo que no es suficiente
para entenderle legitimado. Ahora bien, en el caso debatido, el recurrente no ejercita
una accién en defensa de la legalidad, sino que formula el presente recurso
contencioso administrativo por tener interés directo en ello.

En cuanto al Auto de esta Seccion de 24 de Julio de 2013, también citado por la
demandada, contempla, asimismo, un supuesto distinto, dado que los recurrentes eran
miembros de la Asamblea de Madrid y concejales de municipios afectados por el
proceso de externalizacion de la gestién de los hospitales, a los que se les negd la
legitimacion para recurrir, por entender que la mera condicion de usuario del servicio no
faculta para la impugnacion del citado proceso y en cuanto a los concejales solo se
encontraban legitimados para impugnar los acuerdos de los érganos municipales de la
entidad local, bien porque hubieran votado en contra de los mismos, bien porque
formando parte de la entidad local no fueran miembros integrantes de dichos 6rganos

municipales.

(...) Esta Seccion entiende gque la Asociacion de Médicos y Titulados Superiores de
Madrid (AMYTS), en tanto en cuanto defiende los intereses de sus asociados
directamente afectados por la Resolucion administrativa impugnada, se encuentra
legitimada para impugnar el proceso de externalizacion de hospitales llevado a cabo
por la Comunidad de Madrid, y por tanto, para impugnar la convocatoria para la
licitacion del contrato asi como el PCAP y el PPT que han de regir el mismo y ello por

las siguientes razones:

a)En primer término, y desde el punto de vista normativo, el articulo 42 del Real
Decreto Legislativo 3/2011, por el que se aprueba el texto Refundido de la Ley de
Contratos del Sector Publico, aplicable al presente contrato, si bien referido a la
legitimacion para interponer el recurso especial en materia de contratacion, establece
una legitimacién amplisima, por cuanto que para formular dicho recurso no solo estan
legitimados los lidiadores, es decir, aquellos que pueden contratar con la



Administracion, como pretende la Comunidad de Madrid, sino "toda persona fisica o
juridica cuyos derechos o intereses legitimos se hayan visto perjudicados o puedan
resultar afectados por las decisiones objeto de recurso”, y reconocida legitimacién en
via administrativa ha de reconocerse también legitimacion en sede jurisdiccional

b) Desde el punto de vista jurisprudencial también, la Sala Tercera del Tribunal
Supremo avala lo expuesto. Y asi podemos destacar, entre otras,

- Sentencia del Tribunal Supremo de 31 de Mayo de 2011 (recurso de casacion
1086/2009) casa la Sentencia de 15 de Diciembre de 2008, de la Sala de lo
Contencioso Administrativo del TSJ de Andalucia, con sede en Granada, que inadmitio
el recurso interpuesto por el Sindicato Médico Andaluz contra el Decreto 197/2007, de
3 de Junio, que regulaba la estructura, organizaciéon y funcionamiento de los servicios
de atencion primaria de salud, por falta de legitimacion activa, con base a que el
referido Decreto regulaba una materia estrictamente organizativa en cuanto afectante a
la organizaciéon, gestion y funcionamiento de los servicios sanitarios de la region
auténoma. Pues bien, el Alto Tribunal entendié que si estaban en juego los intereses
colectivos de los trabajadores, cuya tutela cae dentro del campo de la accién sindical, y
gue el Decreto regulaba materias que afectaban a las condiciones de trabajo del
colectivo de médicos por él representado, por lo que ostentaban legitimacion activa

para impugnarlo

-Sentencia del Tribunal Supremo de 6 de noviembre de 2012, dictada en el recurso
3002/2010, revoca precisamente el Auto de esta Seccién de 12 de enero de 2010, que
estimando la alegacién previa planteada por la Comunidad de Madrid inadmitié por falta
de legitimacion activa el recurso interpuesto por personal de la sanidad publica
destinado en el Centro de Especialidades Periféricas de Pontones contra un Concierto
Singular de Vinculacién de caracter marco suscrito en fecha 28 de diciembre de 2006
entre el Servicio Madrilefio de Salud y la Fundacién Jiménez Diaz UTE para la
asistencia sanitaria a pacientes beneficiarios del Sistema Nacional de Salud en el
ambito de la Comunidad de Madrid, con base a "que no estando los recurrentes en
condiciones de suscribir el Convenio en lugar de la UTE que lo hizo, y no siendo por



tanto participantes en el supuesto procedimiento de seleccion del contratista que
alegan se produjo de forma disconforme a derecho, no pudiendo resultar adjudicatarios
del Convenio ni teniendo participacion en él los motivos que invocaban para solicitar la
nulidad de las Resoluciones recurridas determinaban una actuacion en mera defensa
de la legalidad...." Pues bien, la citada Sentencia de la Sala de lo Contencioso
Administrativo del Tribunal Supremo (Seccion 4%) de 6 de noviembre de 2012. rechaza
expresamente este argumento y estima el recurso, revocando el Auto de esta Seccion
y reconociendo legitimacién activa a los recurrentes, con base a los siguientes
razonamientos que recoge en el fundamento de derecho quinto "Y ello porque la
legitimacion a que la instancia se refiere lo es para impugnar los actos de adjudicacion
de contratos adoptados por los poderes adjudicadores, siendo asi que en el iter
procedimental de gestacion del contrato administrativo -e igualmente de un convenio-
nos encontramos, también y necesariamente, con los actos preparatorios del contrato y
el acuerdo de aprobacion del expediente de contratacion; expediente en el que se
debera acreditar la necesidad del contrato o convenio -la naturaleza y extension de las
necesidades que pretendan cubrirse mediante el contrato y la idoneidad de su objeto y
contenido para satisfacerlas-, asi como la justificacién del procedimiento y criterios para
su adjudicacién y al que se han de incorporar, también, las clausulas administrativas y
técnicas que debera regir el contrato y su adjudicacion. Estos mismos actos
preparatorios han de darse en la gestacion de los convenios administrativos y
concretamente, en el caso de los convenios singulares de vinculacion, previstos en los
articulos 66 y 67 de la Ley General de Sanidad, ademas de la existencia de
disponibilidades econdémicas que permitan su financiacion, deberan justificarse las
necesidades asistenciales en los términos previstos en los articulos 90 y siguientes de
la citada Ley General de Sanidad. Pues bien, la solicitud de la nulidad o anulabilidad de
los actos preparatorios del contrato y del expediente para su conclusién -como la de los
actos preparatorios del convenio que plasma en el acuerdo administrativo por el que se
decide su conclusién- no esta afectada por la restriccion de legitimaciéon declarada por
la Sala "a quo", de tal forma que tales declaraciones podran ser instadas por cualquier
persona que ostente un derecho o interés legitimo, en los términos que acabamos de

ver y apreciamos en los recurrentes ".



-Sentencia del Tribunal Supremo, Seccion 72 de 17 de Septiembre de 2013,
(recurso de casacion 1433/2012), reconoce legitimacion activa al Sindicato de
Periodistas de Baleares, para impugnar el anuncio de contratacion del servicio de
noticias del ente publico Radio Television de las Islas Baleares con sociedades
privadas, y en el que se cuestiona la externalizacion de los servicios de radio y
television y admite la existencia de interés legitimo en el Sindicato basado en que sus
relaciones laborales se establezcan con entes publicos y no con empresas privadas, a
pesar del limitado alcance representativo del Sindicato que no integra a todos los
trabajadores sino solo a los profesionales del periodismo que voluntariamente se

integren en el Sindicato.

Dicho lo anterior, para este Tribunal es evidente que la gestion indirecta, a través de
un contrato de concesion del servicio publico de atencién sanitaria especializada
correspondiente a 6 hospitales, afecta o puede afectar a las condiciones de trabajo del
colectivo de personal estatutario afectado, desde el momento que con la adjudicacién
del contrato se cambia el sistema de gestion del citado servicio publico (de gestion
directa a gestion indirecta), con modificacion de la situacion juridica del personal
afectado, quién viene obligado a cambiar no solo de empleador, (del Servicio Madrilefio
de Salud a la entidad concesionaria) con cambio de su vinculacion juridica de personal
estatutario eventual o interino a personal laboral), se va a producir amortizaciéon de
plazas, tanto de personal estatutario fijo, eventual, interino y de sustitucion, y, por
ultimo, en dichos hospitales, durante la duracion del contrato, no va a existir mas
personal eventual fijo que los que decidan permanecer en dicha situacion.

En consecuencia, las razones normativas y jurisprudenciales expuestas nos llevan a
la conclusion de que la Asociacion de Médicos y Titulados Superiores de Madrid
(AMYTS), en tanto en cuanto defiende los intereses de sus asociados directamente
afectados por la Resolucion administrativa impugnada, se encuentra legitimada para
interponer el presente recurso contencioso administrativo por cuanto que ostenta un
derecho o interés legitimo; (...)."



SEGUNDO.- Asi las cosas, reconocida legitimacion a la Asociacion aqui recurrente
para impugnar la convocatoria y los pliegos de clausulas que han de regir la licitacion y
la posterior ejecucion de los contratos, no existe motivo para negar a la misma
legitimacion para impugnar unas Resoluciones que guardan con la convocatoria y los
pliegos una evidente conexion directa. Esto es se insertan en el mismo proceso de
licitacion y en definitiva, conducen a su plena eficacia, por lo que si la Asociacién
ostenta interés legitimo para impugnar la convocatoria de licitacion de los contratos,
dicha legitimacién se extiende y comprende, por logica conexion, a todos y cado uno de
los actos que de ella se deriven, y entre ellos, la adjudicacién de los correspondientes
contratos.

Por lo tanto, no puede prosperar la argumentacion relativa a que la Asociaciéon como
tal no tiene entre sus fines contratar con la Administracion la gestion de servicios
publicos ni ha participado en el concurso cuya adjudicacidon se impugna, pues en el
presente caso no se puede olvidar que las Resoluciones identificadas en el precedente
antecedente de hecho primero no se impugnan por motivos estrictamente referidos a la
adjudicacion, esto es, a la seleccion del contratista, sino que por el contrario la
Asociaciéon recurrente ya ha impugnado la convocatoria para la licitacion de los
contratos, por lo que pretende la nulidad de la misma y, en consecuencia, la nulidad de
los actos posteriores que de ella deriven, y entre ellos la adjudicacién, maxime cuando
ésta abre paso a la plena eficacia y operatividad de la convocatoria ya impugnada
desde su inicio.

En definitiva, la Asociacion recurrente pretende la anulacién de un proceso de
licitacibn a cuyo efecto impugna los distintos actos que lo integran, a lo que debe
afiadirse que afectando todo el Pliego a sus derechos o intereses legitimos, es légica
su pretension de que todo el proceso de seleccidn de las empresas concesionarias se
lleve a cabo con todas las garantias legales a fin de que la sociedad adjudicataria sea
las mas adecuada para llevar a efecto su ejecucion, ya que parte de las personas a que
la Asociacion recurrente representa van a pasar a depender de las empresas

concesionarias.



Por lo tanto, ha de rechazarse la falta de legitimacién activa alegada.

TERCERO.- Entrando a examinar la medida cautelar solicitada por la recurrente,
consistente en la suspension de los actos administrativos impugnados, debemos partir
de que esta Seccion en el ya referido Auto de fecha 11 de septiembre de 2013
-confirmado en reposicion por Resolucion del dia de la fecha-, asi como en el Auto
dictado el dia de hoy en la pieza separada dimanante del recurso n° 933/2013. ha
acordado la suspension de la Resolucion de 30 de abril de 2013, de la Viceconsejeria
de Asistencia Sanitaria de la Consejeria de Sanidad de la Comunidad de Madrid, por la
gue se hizo publica la convocatoria para la licitacion del contrato de servicios
denominado "Gestibn por concesion del servicio publico de la atencion sanitaria
especializada correspondiente a los hospitales universitarios Infanta Sofia. Infanta
Leonor, Infanta Cristina, del Henares del Sureste y del Tajo", dando asimismo
publicidad a los Pliegos de Clausulas Administrativas Particulares y de Prescripciones
Técnicas por los que se habria de regir la licitacion y la posterior ejecucion de los
contratos.

Por lo tanto, la suspension de la Resolucion de 30 de abril de 2013 implica la
suspension de la convocatoria para la licitacion de los contratos y la de todos los actos
posteriores que de la misma se derivan y por consiguiente, también de las resoluciones
de adjudicacién aqui impugnadas, en cuanto las mismas se integran en dicho proceso
de licitacion. Y asi lo viene a entender la Administracion demandada al indicar el
Director General de Gestion Econdmica y de Compras de Productos Sanitarios del
Servicio Madrilefio de Salud en el oficio resefiado en el antecedente de hecho segundo
de este Auto que, advertido el error padecido en la adjudicacién de los Lotes 1y 3 a
tres empresas que no tienen relacion con el proceso de adjudicacion, no se procedio a
dictar nueva resolucion de adjudicacion de forma correcta al Grupo Hima San Pablo
INC "puesto que el dia 3 de septiembre tuvo entrada en registro un Auto del Juzgado
de lo contencioso numero 4 de Madrid por el que suspendia el proceso ".

No constituyen obstaculo a la anterior conclusion las distintas alegaciones
formuladas en contra de la suspensién por la Comunidad de Madrid y las entidades



adjudicatarias personadas en el procedimiento, resultando aplicables ai supuesto que

nos ocupa los razonamientos ya consignados en los Autos antes referidos.

Asi como hemos sefialado en el mentado Auto de 11 de septiembre de 2013, "para la
correcta resolucion de la procedencia 6 improcedencia de adoptar la medida cautelar
solicitada, hemos de partir de que como alega la recurrente, después de la publicacion
de la Resolucion de 30 de abril de 2013, la Administracion dictd una Resolucion en
fecha 3 de junio de 2013 denominada de correccion de errores que mollifica y da
redaccion definitiva a la clausula 33.2 del PCAP referido a la cuantia de la garantia
definitiva que debera de constituir el lidiador que haya presentado la oferta
econdémicamente mas ventajosa, que pasa del 5% del importe de adjudicacion del
contrato, al 5% del importe anual de adjudicacion del contrato.

La Sala, al igual que ya razond con anterioridad en el Auto de fecha 10 de Julio del
afio 2013 dictado en el recurso 67-1/2013 en que adoptd la medida cauteladisima de
suspension de la misma Resolucion administrativa impugnada en esta "litis".considera
gue, dicho sea sin prejuzgar el fondo del recurso, la modificacion realizada puede
exceder de la posibilidad de rectificacion de errores materiales, de hecho 6 aritméticos,
gue confiere a la Administracién el art. 105.2 de la Ley 30/1.992 sobre Régimen
Juridico de las Administraciones Publicas y Procedimiento Administrativo Comaun, al
amparo del cual se ha realizado dicha modificacién, al introducir el término "anual"
respecto del importe de adjudicacion del contrato que ha de servir de referencia para
fijar el 5% de la cuantia de la garantia definitiva a prestar por la parte adjudicataria,
siendo evidente que la cuantia de la fianza contractual varia sustancialmente segun
sea del 5% del importe total de adjudicacion del contrato (diez afios de ejecucion) o del
importe anual (deduciblemente con referencia al primer afio), y supone una
modificacion sustancial de las condiciones de la licitacion y del contrato, realizada
cuatro dias antes de la finalizacion del periodo de presentacion de las ofertas por los
lidiadores lo que podria haber limitado el principio de libre concurrencia competitiva al
haber podido impedir licitaciones de empresas por el importe de la garantia definitiva
segun la convocatoria posteriormente rebujado por via de "correccion de errores”, y
afecta a la ejecucion del contrato ya que no debemos de olvidar que conforme



establece el art. 100 del Real Decreto Legislativo 3/201.1, de 14 de noviembre por el
que se aprueba el texto refundido de la Ley de Contratos del Sector Publico la garantia
respondera de los siguientes conceptos: a) De las penalidades impuestas al contratista
conforme al art. 212. b ) De la correcta ejecucion de las prestaciones contempladas en
el contrato, de los gastos originados a la Administracion por la demora del contratista
en el cumplimiento de sus obligaciones, y de los dafios y perjuicios ocasionados a la
misma con motivo de la ejecucién del contrato o por su incumplimiento, cuando no
proceda su resolucion y c¢) De la incautacién que puede decretarse en los casos de
resolucion del contrato, de acuerdo con lo que en él o en esta Ley esté establecido.
Siendo asi que ademas el art. 95 de la LCSP establece con caracter general que los
que presenten las ofertas econ6micamente mas ventajosas en las licitaciones de los
contratos que celebren las Administraciones Publicas deberan constituir a disposicion
del 6érgano de contratacion una garantia de un 5 por 100 del importe de adjudicacion,
excluido el Impuesto sobre el Valor Afadido, lo que coincide con la redaccion inicial de
la clausula y no con su modificacion.

La posible nulidad de tal modificacion, que al ser realizada ha pasado a formar parte
integrante de la convocatoria de licitacion y del Pliego sustituyendo las previsiones
anteriormente contenidas en éste y que por ello entendemos no precisa, para ser
cuestionada ni examinada, que se solicite la ampliaciébn del recurso a dia, es una
circunstancia que no puede ser obviada por la Sala al resolver sobre la procedencia 6
no de la medida cautelar solicitada, por cuanto que no podemos dejar de ponderar los
perjuicios que tanto para los recurrentes, como para los lidiadores, como para el interés
general se producirian en caso de que estimaramos el recurso una vez adjudicados y
formalizados los contratos y una vez entregada la gestion del servicio publico a las
concesionarias. Teniendo declarado el Tribunal Supremo, entre otras en Sentencias de
11 de noviembre de 2003 y 29 de septiembre de 2008, aludiendo en esta ultima a
anteriores pronunciamientos, que si bien la apariencia de buen derecho "es un criterio
gue no gobierna en si mismo ni con caracter principal la decision cautelar pues dejando
de lado procesos especiales, sobre todo en otros ordenes jurisdiccionales, la finalidad
propia y directa de esta institucidon no es en el proceso contencioso- administrativo la de

tutelar provisionalmente la posicion o situacion juridica de la parte que aparentemente



litiga con razon, sino preservar el derecho a la tutela judicial efectiva al final del
proceso, o lo que es igual, el efecto Gtil de la sentencia que en éste deba recaer”,
tampoco, aun siendo objeto de seria controversia y de aplicaciones no siempre
coincidentes, "es un criterio desdefiable a la hora de tomar decision sobre la adopcion
de medidas cautelares; ni lo que en la jurisprudencia anterior a la Ley 29/1998. ni lo es
en la que complementa lo dispuesto en ésta". En efecto, continda afirmando dicha
sentencia, "se prevé expresamente en el articulo 728.2 de la vigente Ley de
Enjuiciamiento Civil, que habilita al Tribunal para fundar, sin prejuzgar el fondo del
asunto, un juicio provisional e indiciarlo favorable al fundamento de la pretensiéon", ni
puede ser desdefiable "en un ordenamiento que como el nuestro, estd enmarcado y
forma parte del mas general constituido por el Derecho Comunitario Europeo, cuyo
Tribunal de Justicia afirma, y afirma con toda reiteracion y contundencia, la licita
utilizaciéon de aquel criterio". Pues bien, este criterio, que "debe emplearse en el
contexto de los que expresamente prevé la repetida Ley 29/1998. para percibir sin
desacierto la finalidad legitima del recurso, para la valoracion circunstanciada de todos
los intereses en conflicto, o para ponderar de forma circunstanciada los intereses
generales o de tercero y la perturbacién grave que para ellos pueda seguirse de la
adopciéon de la medida cautelar en todo caso", y "que debe aplicarse combinando el
serio fundamento de lo que a través de él se deduzca y la no menos seria percepcion y
conviccion de que lo deducido es meramente provisional, que no prejuzga en absoluto
el fondo del asunto”, se ha de utilizar no sélo "para evitar que la necesidad de acudir al
proceso corra en perjuicio de quien aparentemente tiene toda la razén", sino también
"para evitar que a través de demandas de todo punto infundadas se perturbe el interés
publico o los derechos de terceros" o, del mismo modo, "para decantarse por la
decision en los casos extremos en que tanto la adopcién como la no adopcién de la
medida cautelar pueda determinar una situacion gravemente perjudicial o irreversible".

Del mismo modo se ha de tener en cuenta que la Seccién, en linea con lo ya
indicado en el mismo Auto de fecha 11 de septiembre de 2013, no puede compartir los
argumentos sobre el caracter meramente reparable o facil reversibilidad de las
situaciones que pudieran derivar de la ejecucion de las resoluciones impugnadas pues,

sin verter consideracion alguna acerca del nuevo modelo de gestion sanitaria elegido,



ni sobre cuestiones que excedan del objeto del recurso 6 sobre la bondad de un
sistema de gestion sobre otro, estimamos que la ejecucion de las adjudicaciones abre
paso a una modificacion del sistema de gestién de la atencidn sanitaria especializada
de seis hospitales que es de unas dimensiones tan extraordinarias (en cuanto a la
poblacion afectada, municipios afectados, personal afectado, transacciones a realizar,
subrogacién de contratos de servicios y suministros por las concesionarias y posible
utilizacién por éstas de distintos criterios de gestion que los existentes y de toma de
decisiones ) que harian muy dificil, sino imposible, en caso de que no se accediera a la
medida cautelar de suspension y se estimara el recurso volver a la situacion anterior.
Mas aun y en concreto, en relacidon al personal que representa la Asociacion recurrente
la clausula 9.4 del PCAP abre un proceso de opciones, decisiones y procesos de
movilidad de los que no apreciamos una facil reversibilidad. En efecto, como antes
expusimos, el personal estatutario fijo de los hospitales afectados puede optar por ser
trasladado a otros Centros a través del correspondiente proceso de movilidad, siendo
sus plazas amortizadas, y debiendo asimismo cesar quienes estuvieran ocupando la
plaza en el centro de destino. En cuanto al personal estatutario interino sus plazas
seran amortizadas. Dicha pérdida de puestos de trabajo reviste un caracter de perjuicio
de dificil reparacion en el supuesto de sentencia estimatoria del recurso.

Por otra parte, se ha de sefalar que no se trata de prejuzgar el fondo del asunto o de
considerar que la finalidad legitima del recurso es, como alegan las adjudicatarias, el
mantenimiento de la situacion actual de gestion directa del servicio, con lo que -dicen-

se esta situando como finalidad legitima del recurso el incumplimiento de una Ley.

Por el contrario, en modo alguno se cuestiona, como no podia ser de otro modo, la
bondad o no del sistema de gestidén sanitaria elegido, lo que excede por completo del
objeto que los ocupa, tratandose de determinar si la ejecucién de las resoluciones
impugnadas puede dar lugar a perjuicios irreparables o de dificil reparacion, lo que se
estima que acontece en los términos anteriormente consignados. Y, asi, como
seflalamos en el Auto de 11 de septiembre de 2013. en la situacion expuesta
entendemos que "procede acceder a la medida cautelar de suspensién de la
Resolucién recurrida solicitada por la adora, lo que tan solo supone mantener la



situacion existente hasta la fecha y que la prestacidn sanitaria se siga prestando
provisionalmente en la misma forma en que se hace hasta que el recurso se resuelva,
sin que se haya acreditado que ello cause grave perjuicio al interés publico, siendo el
alegado por la Administracion de tipo econémico relacionado con el recorte del gasto
publico que no se acredita no pueda ser soportado hasta el dictado de la Sentencia, 6
mejorarse la gestion ya que el ahorro que el nuevo sistema supone se fundamenta en
gue es mas econdmico el coste total de la asistencia sanitaria especializada si se
gestiona por empresas privadas y no directamente por la Administracion, siendo asi
que ademas el criterio de ponderacion de los intereses concurrentes solo es

complementario del de la pérdida de la finalidad legitima del recurso ".

A lo que debe afiadirse que los perjuicios que pudieran derivarse de la suspension
para las sociedades concesionarias son igualmente de orden econdmico, sin que
conste -tampoco se alega- la posible causacion de dafios o perjuicios de otra indole.

Por ultimo debe tenerse en cuenta que la suspension parcial Unicamente de lo
dispuesto en la clausula 9.4 del PCAP. relativa al cambio de régimen juridico y
movilidad del personal, supondria en el presente caso una alteracién sustancial del
contrato y de las condiciones de licitacibn que podria dar lugar a la alteracion del
equilibrio econdmico financiero de las concesiones por cuanto que el coste del personal
estatutario y eventual no se prevé en los anexos referidos s costes de personal, al no
existir subrogacion en sus contratos, siendo personal cuya relacion laboral con el
Servicio Madrilefio de Salud finaliza con la adjudicacién, y que Unicamente pasara a
prestar servicios para la empresa concesionaria si ambas llegan a un acuerdo en las
condiciones contractuales que la concesionaria establezca, por lo que la suspension de
la clausula 9.4 del PCAP y el mantenimiento de dicho personal con cargo a la
concesionaria en la forma que actualmente se realiza, supondria la asuncion por ella de

los costes de un personal no previsto.

CUARTO.- La suspension se acuerda sin necesidad de prestacion de fianza,
concurriendo en el caso presente los presupuestos para la adopcién de la medida
cautelar y una apariencia de buen derecho en la pretension de la Asociacion recurrente



en los términos que han quedado expuestos, siendo asi que ademas la exigencia de
una fianza millonada como condicidbn para suspender la ejecutividad de las
Resoluciones administrativas impugnadas, de dificil constitucion, haria imposible la

adopcion de la medida cautelar.

Por lo tanto, tampoco pueden prosperar las alegaciones formuladas a este respecto
por las entidades adjudicatarias personadas en el procedimiento, que ademas sefialan
una serie de dafios que consideran que como minimo deben garantizarse. Sin embargo
tales dafos invocados no conducen a conclusion distinta y asi, en cuanto a los costes
del capital desembolsado, se ha de sefialar que en modo alguno consta que se haya
procedido a la firma del contrato, maxime cuando ya por Auto de fecha 11 de
septiembre de 2013 se procedi6 a la suspensién de la ejecutividad de la Resolucién de
30 de abril de 2013.

Y tampoco enervan la conclusion anteriormente expuesta los gastos que se invocan
como derivados del mantenimiento del personal y los gastos de mantenimiento avales
pues, ademas de que se presentan copias de contratos sin sello de presentacion en
ningun organismo oficial y de que por otra parte, nada se alega sobre una posible
peticion de devolucién de avales a la Comunidad de Madrid, no se puede olvidar que
esta Seccién, en providencia dictada con fecha 31 de julio de 2013 en el seno del
recurso n° 787/2013, ya advirti6 a la Comunidad de Madrid que "al no haberse
pronunciado adn la Sala sobre la procedencia de adoptar o no las medidas cautelares
solicitadas por la recurrente, e impugnandose la convocatoria para la licitacion y
adjudicacion de diversos contratos, los actos posteriores al impugnado se verian

afectados en caso de adoptarse las medidas cautelares solicitadas ".

QUINTO.- Dada la especialidad de la propia pieza de medidas cautelares y de lo
debatido en ella no se considera que existan motivos para realizar imposicion de las
costas de este incidente a ninguna de las partes (articulo 139.1 de la Ley Jurisdiccional
29/1.998 de 13 de Julio).

Vistos los articulos de pertinente aplicacion.



La Sala (Seccion 33) ACUERDA:

ACCEDER a la medida cautelar solicitada por la parte recurrente y en consecuencia
se acuerda la suspension de las resoluciones administrativas impugnadas y resefiadas
en el antecedente de hecho primero de esta resolucion. No se realiza condena en
costas.

Remitase certificacion del presente Auto al 6rgano administrativo autor de la
Resolucion impugnada para que de inmediato cumplimiento a lo acordado.

LIévese testimonio de esta Resolucién a los autos principales

Contra la presente resolucion cabe recurso de reposicién en el plazo de cinco dias
desde la notificacion, previa constitucion del depoésito previsto en la Disposicion
Adicional Decimoquinta de la Ley Organica del Poder Judicial, bajo apercibimiento de
no admitir a tramite dicho recurso.

Dicho depdsito habra de realizarse mediante el ingresa de su importe en la Cuerna
de Depdsitos y Consignaciones de esta Seccion n® 2608-0000-91-0965-13 (Banesto,
Sucursal ¢/ Barquillo n® 49) especificando en el campo concepto del documento
Resguardo de ingreso que se trata de un "Recurso” 20 Contencioso-Reposicion/Suplica
(25 euros). Si el ingreso se hace mediante transferencia bancaria, el codigo y tipo
concreto de recurso debe indicarse justamente después de especificar los 16 digitos de

la cuenta expediente (separado por un espacio).

Asi lo acuerdan, mandan y firman los Iltmos. Sres. anotados al margen, ante mi el

Secretario, que doy fe.



