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[ ! : COMPARIA DEL TRANVIA ELECTRICO DE SAN SEBASTIAN A TOLOSA SA|
Raprosentanto ! Ordezkaria: CRISTINA GOMEZ MARTIN ']

Procedimiento / Prozedura: Procedimiento ordinario 176/2019 - Seccion 1 // 17612019 - 1.

4 Glpuslioako Foro A |

Domandado | Bemandatun: DIPUTAGION FORAL DE GIPUZKOA
Reprosanianta | Ordozkorin: BEGORA URIZAR ARANGIBIA

Olros o fodos! Gai o d 4 W TRANSITIA S.L.
RoprosentanteiQOrdozkarin; AMAYA LALURA MARTINEZ SANCHEZ

EMITIENDO TESTIMONIO DE SENTENCIA ESTIMATORIA
PARA SU EJECUCION BET, TEKO

1.- Adjunto se remite testimonio de la sentencia dictada en el | 1.- Aipatutako  administrazioarekiko  auzi-errekurtsoan
recurso contencioso-adminisirativo  referenciado, que ha | emandako epaiaren lekukotza bidaltzen dut, ofizio honekin
alcanzado el caracter de firme. batera. Epaia irmoa da.

Asl mismo se devuelve el expediente administrativo, Era berean, administrazio-espedientea itzultzen dut.

2.- De acuerdo con lo dispuesto en el articulo 104.1 de la Ley la | 2.- Administrazioarekiko Auzietako Jurisdikzioa arautzen duen
Jurisdiccién  Contencibso-administrativa, esa Administracién Legeko -AAJLko- 104.1 artikuluaren arabera, Administrazio

demandada, DEBE: demandatu horrek ondokoa EGIN BEHAR DU:

a) Acusar recibo de esta comunicacion en el plazo de DIEZ a) Komunikazio hau hartu izanaren berri eman, jaso eta

DIAS, contados desde su recepcion. hurrengo HAMAR EGUNEN barruan. :

A tal efecto se remite la presente por duplicado para que | Horretarako, ofizio honen bl kopla bidallzen ditut,

so devuelva un ejemplar, sellado, fechado y firmado. kopletako hat hona Itzultzeko, sinatuta, zigllatuta eta data
zehaztuta.

b) Llevar a puro y debido efecto lo resuelto en la sentencia,
practicando lo que exija el cumplimiento de las declaraciones b) Epajan ebatzitakoa behar den moduan bete, epaitzan
contenidas en el fallo. agindutakoa egikarituz.

¢) En al mismo plazo de DIEZ DIAS participar a esta Sala cual | ¢) Sala honi ozagulzera eman, HAMAR EGUNEKO epe
sea el drgano encargado del cumplimiento de la sentencia (art. | berean, zein organori dagokion epaia belearaztea (AAJLko
104.1 de la LUCA, ya cilado). . 104.1 art., goian aipatutakoa),

3.- Se advierte a esa Administracion que transcurridos DOS | 3.- Administrazio horri ohartarazten diot alderdiek eta ukitutako
MESES desde la comunicacion de la sentencia, o en su caso gainerako pertsonek epaiaren nahitaezko hetearazpena eskatu
del plazo menor fijado en la misma, las partes y perscnas | ahal lzango-duteld, epalp ezagutarazi eta Bl HILABETE
afectadas podrén instar la ejecucion forzosa de la sentencia igarolek@an, edo, epaian-épe laburragoa ezarriz gero, epe hori

(art. 104.3 de la LJCA). ~Igarotakoan (AAJLkoT04.3 art.).
Bilba, bi mild eta hogei(e)ko azaroaren hogeita hamar{a).

JUSTIZIA ADMINISTRAZIOAREN LETRADUA

En Bilbao, a treinta de noviembre de dosﬁﬂ[ 'véi'nte.

LA LETRADA DE LA ADMINISTRAGH

DIPUTACION FORAL DE GIPUZKOA
Plaza GIPUZKOA n° SN - 20004
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Procedimiento / Prozedura: Procedimiento ordinario 175/2019 - Seccion 1? // 175/2019 - 1.
Atala Prozedura arrunta

Demandante / Demandatzailea: COMPANIA DEL TRANVIA ELECTRICO DE SAN SEBASTIAN A TOLOSA S.A
Representante / Ordezkaria: CRISTINA GOMEZ MARTIN

Demandado / Demandatua: DIPUTACION FORAL DE GIPUZKOA
Representante / Ordezkaria: BEGONA URIZAR ARANCIBIA

Otros demandados/ Gainerako demandatuak: TRANSITIA S.L.
Representante/Ordezkaria: AMAYA LAURA MARTINEZ SANCHEZ

ACTUACION RECURRIDA / ERREKURRITUTAKO JARDUNA: RESOLUCION 3/2019 DE 29-1-19 DEL TRIBUNAL
ADMINISTRATIVO FORAL DE RECURSO CONTRACTUALES DE LA DIPUTACION FORAL DE GIPUZKOA POR LA
QUE SE DECLARA TERMINADO POR DESISTIMIENTO EL RECURSO ESPECIAL EN MATERIA DE CONTRATACION
CONTRA LOS PLIEGOS DEL CONTRATO DE LA CONCESION DEL SERVICIO PUBLICO DE TRANSPORTE DE
VIAJEROS INTERURBANO DENOMINADA TOLOSA N-1 BURUNTZALDEA Y SUS CONEXIONES CON SAN
SEBASTIAN. RECURSO 4/2018.

D.® ESTHER MORA RUBIO, Letrada de la Administracién de Justicia de la Sala de lo
Contencioso-Administrativo del Tribunal Superior de Justicia del Pais Vasco.

CERTIFICO: Que en el Procedimiento ordinario 175/2019, se ha dictado.
contenido literal;

/del.siguiente

SENTENCIA NUMERO 274/2020

ILMOS. SRES.
PRESIDENTE: )
D. LUIS JAVIER MURGOITIO ESTEFANIA

MAGISTRADOS: )
D. JUAN ALBERTO FERNANDEZ FERNANDEZ
DNA. TRINIDAD CUESTA CAMPUZANO

En Bilbao, a dos de octubre de dos mil veinte.

La Seccion 17 de la Sala de lo Contencioso Administrativo del Tribunal Superior de
Justicia del Pais Vasco, compuesta por el Presidente y Magistrados/as antes expresados,
ha pronunciado la siguiente SENTENCIA en el recurso registrado con el ntmero
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175/2019 y seguido por el procedimiento ordinario, en el que se impugna la Resolucion
3/2019 de 29 de Agosto del Tribunal Administrativo Foral de Gipuzkoa de Recursos
Contractuales que declaré terminado por desistimiento el recurso 4/2018 interpuesto por
“Compafiia del Tranvia Eléctrico de San Sebastian a Tolosa S.A” contra los Pliegos de la
licitacién de la Concesion para la prestacién del servicio publico regular de transporte de
viajeros interurbano por carretera de Tolosa, N-1, Buruntzaldea y sus conexiones con San
Sebastian (Exp. 2018059C0100).

Son partes en dicho recurso:

-DEMANDANTE: La COMPANIA DEL TRANVIA ELECTRICO DE SAN
SEBASTIAN A TOLOSA S.A, representada por la Procuradora Dofia CRISTINA
GOMEZ MARTIN y dirigida por el Letrado Don ALVARO MORO MARTIN.

-DEMANDADA: La DIPUTACION FORAL DE GIPUZKOA, representada por
la Procuradora Dofia BEGONA URIZAR ARANCIBIA y dirigida por el Letrado Don
INAKI ARRUE ESPINOSA.

-OTRA DEMANDADA: TRANSITIA SL, representada por la Ifl;ocqradu{a\
Dofia AMAYA LAURA MARTINEZ SANCHEZ y dirigida por el Letrado ) Joj} NE
LABAYEN ANDONAEGUI. 3

Ha sido Magistrado Ponente el Ilmo. Sr. D. JUAN ALBERT
FERNANDEZ.

I-ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERQO.- El dfa 12 de marzo de 2019 tuvo entrada en esta Sala escrito en el que
Dofia CRISTINA GOMEZ MARTIN actuando en nombre y representacion de la
COMPANIA DEL TRANVIA ELECTRICO DE SAN SEBASTIAN A TOLOSA SA,
interpuso recurso contencioso-administrativo contra la Resolucién 3/2019 de 29 de
Agosto del Tribunal Administrativo Foral de Gipuzkoa de Recursos Contractuales que
declaré terminado por desistimiento el recurso 4/2018 interpuesto por “Compaifiia del
Tranvia Eléctrico de San Sebastidn a Tolosa S.A” contra los Pliegos de la licitacion de la
Concesion para la prestacion del servicio ptiblico regular de transporte de viajeros
interurbano por carretera de Tolosa, N-1, Buruntzaldea y sus conexiones con San

Sebastian (Exp. 2018059C0100); quedando registrado dicho recurso con el numero
175/2019.

SEGUNDO.- En el escrito de demanda se solicité de este Tribunal el dictado de
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una sentencia en base a los hechos y fundamentos de derecho en &l expresados y que
damos por reproducidos. '

TERCERO.- En el escrito de contestacidn, en base a los hechos y fundamentos
de derecho en ellos expresados, se solicité de este Tribunal el dictado de una sentencia
por la que se desestimaran los pedimentos de la actora.

CUARTO.- Por Decreto de 14 de octubre de 2019 se fij6 como cuantia del
presente recurso la de indeterminada.

QUINTO.- El procedimiento se recibié a prueba practicandose con el resultado
que obra en autos.

SEXTO.- En los escritos de conclusiones las partes reprodujeron las
pretensiones que tenian solicitadas.

SEPTIMO.- Por resolucién de fecha 24 de septiembre de 2020 se sefial el
pasado dia 1 de octubre de 2020 para la votacién y fallo del presente recurso.

OCTAVO.- En la sustanciacién del procedimiento se y
tramites y prescripciones legales.

3=
-

I.-FUNDAMENTOS DE DEREC\\H
\
N,

PRIMERO.- El recurso contencioso-administrativo se ha preséhtado_' ;g'_dn-t-rfi'la
Resolucién 3/2019 de 29 de Agosto del Tribunal Administrativo Foral de Gipuzkoa de
Recursos Contractuales que declaré terminado por desistimiento el recurso 4/2018
interpuesto por “Compafifa del Tranvia Eléctrico de San Sebastian a Tolosa S.A” contra
los Pliegos de la licitacion de la “Concesion para la prestacién del servicio publico regular
de transporte de viajeros interurbano por carretera de Tolosa, N-1, Buruntzaldea y sus
conexiones con San Sebastian (Exp. 2018059C0100)”.

-
#

El anuncio de la antedicha licitacién se habia publicado el 3-08-2018 en la
Plataforma de Contratacion Publica en Euskadi, por parte del Departamento de Movilidad
y Ordenacién del Territorio de la Diputacién Foral de Gipuzkoa, a la vez que los Pliegos
de clausulas administrativas y técnicas.

La recurrente (TSST) interpuso con fecha 27-08-2018 recurso especial en
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materia de contratacién contra los mencionados Pliegos y, posteriormente, con fecha
15-10-2018 present6 oferta de licitacién conjuntamente con La Hispano Igualdina S.L.,
representada por D. Raul José Lépez Lopez y Autobuses Cuadra S.A., representada por
Dfia. Idoia Cuadra Ibafiez de Elejalde, con el compromiso de agrupacion de la tres
empresas en el caso de resultar adjudicatarias de la concesién, designando como

representante o apoderado unico a D. Santiago Sarasola Yurrita representante, a su vez, de
TSST.

En el tramite de alegaciones al recurso especial presentado por la recurrente
contra los Pliegos de la mencionada concesion, Diia. Idoia Cuadra Ibafiez, en nombre de
la Agrupacién de las tres mercantiles, presentd con fecha 6-11-2018 ante el TAFRC
escrito de oposicion a los recursos interpuestos por Avitrans (n® 6/2018) y por TSST (n°
4/2018) contra los Pliegos de la precitada licitacién, con invocacién del acuerdo
mayoritario de la Agrupacion constituida por las tres sociedades; diciendo el otrosi que

“el presente escrito de la Agrupacién no puede considerarse un desistimiento de TSST de
desistimiento del recurso especial 4/ 2018,

D. Santiago Sarasola Yurrita dirigié con fecha 30-01-2019 escrito al mlsmo
TAFRC, en nombre y como apoderado de la Agrupacién de las tres socmd@
mencionadas, solicitando la inadmisién de cualquier escrito de alegaciones prese {ad\oﬁ 1
nombre de aquella por persona distinta a dicho representante. / :

La Resolucién 3/2019 del TAFRC de 29-01-2019, notificada a la recurranté’
31 del mismo mes, recurrida en este procedimiento dice en su fundamento 7°:

anule y deje sin efecto la licitacion; posteriormente presenta una proposicién en
agrupacion con otras dos empresas y cuando se le da traslado del recurso la agrupacion a
la que pertenece solicita que se desestime y contintie el procedimiento.

Por mucho que la agrupacién termine su escrito diciendo que éste no puede
considerarse un desistimiento por TSST del recurso especial 4/2018, lo cierto es que no
puede tomarse de otra manera.

Nada impide a una empresa recurrir los pliegos y presentar luego proposicién
conjuntamente con otras. Pero desde el momento en que opta por concurrir a la licitacion
asociada con otras empresas, TSST estd vinculando su interés al del conjunto de la
agrupacion. Y si en lugar de guardar silencio, como han hecho el resto de los licitadores,
formula oposicion razonada a los motivos del recurso y pide explicitamente su
desestimacién, esa peticién debe ser atribuida a la agrupacién en su conjunto, a todos sus
integrantes sin excepcion incluyendo la propia recurrente.

Por tanto, debe tenerse a TSST por desistida de su recurso, pues ella misma,
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como parte integrante de la agrupacmn de empresarios que ha decidido participar en la
licitacion, ha solicitado que sea desestimado®,

SEGUNDO.- La pretension de la recurrente de que se deje sin efecto el acto
recurrido y se retrotraiga el procedimiento al momento anterior a dicho acto para que el
TAFR resuelva el recurso especial presentado por esa parte, se funda en los siguientes
motivos:

1.- La indebida admisién del escrito de alegaciones presentado el 6-11-2018 por
quien no tenfa la condicién de representante de la Asociacion ¥y, por lo tanto, no podia
desistir en nombre de esa entidad del recurso , por otra parte, no interpuesto por ella sino
por la recurrente antes de la presentacion de la oferta conjunta de licitacion; no acreditada
dicha representacion se ha vulnerado el articulo 5 de la Ley 39/2015 y, por lo tanto, el
acto recurrido se ha dictado con infraccién del procedimiento legalmente establecido lo
que s causa de su nulidad (articulo 47.1 e de la Ley 39/2015).

2.- La vulneracién del derecho a la tutela judicial de la recurrente. El interesado
en la contratacion publica que estuviere disconforme con los Pliego puede recurrir ese
documento sin perjuicio de su derecho a presentar su oferta para el caso de que aquel
IeCUrso no prosperase, sin vinculacion a los acuerdos de la Agrupacién comprometida
para el caso de adjudicacién del contrato, so pena de vulnerar su derechaahl&\utela
judicial. :

Se invocan la Resolucion n® 158-2012 de 30 de Julio del
de 25-03-2015 de la Audiencia Nacional (Rec. n° 180/2013 2
18-02-2015 del Tribunal Supremo (Rec. 1440/20139) como \e’x;j()neme X
jurisprudencia sobre la vinculacién del interés individual de las empl%sas tagrupaklas*al
general de la agrupacion respecto a los derechos y obligaciones derivados de la. eventual
adjudicacion o no adjudicacion del contrato.

3.- El incumplimiento de los requisitos establecidos por el articulo 94.4 de la Ley
39/2015, de aplicacion supletoria al recurso especial en materia de contratacién regulado
por la legislacion de contratos del sector publico, en particular, el desistimiento del
interesado en el recurso, aqui TSSP, en forma que permita la constancia de esa
declaracién de voluntad, inequivocamente.

Se invoca la sentencia de 11-11-2002 del Tribunal Supremo (Rec. 1446/1997).

TERCERO.- La demandada, Diputacién Foral de Gipuzkoa se ha opuesto a la
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estimacidn del recurso contencioso por los siguientes motivos:

1.- Las alegaciones presentadas en nombre de la Agrupacién constituida por la
recurrente (TSST) y otras dos mercantiles, conforme al acuerdo mayoritario de las
mismas, tanto en porcentajes de participacién (58%) como en niimero de integrantes (29);
de disconformidad con el recurso interpuesto por TSSP contra los Pliegos de la licitacién
y solicitud de su desestimacion.

2. No es necesaria la acreditacién de representacién para la presentacion de
alegaciones, tramite evacuado mediante el escrito presentado el 6-11-2018 ante el TAFRC
en nombre de la Agrupacion y, por consiguiente, no se infringi6 el articulo 5.3 de la Ley
39/2015, ya que seglin ese precepto, debe presumirse la representacion de quien realiza
actos y gestiones de mero tramite, en lo que hace al caso, de la firmante de dicho escrito,
ademas de su conformidad con el acuerdo mayoritario de los miembros de la Agrupacion,
segun disposicion del articulo 398 del Codigo Civil para las comunidades de bienes de

aplicacion supletoria a aquella entidad, y sentencia de 6-06-2016 de la Sala de lo Civil del
TS (Rec. 2889/20139.

3.- El alcance de la representacion otorgada a D. Santiago Sarasola Y f}ut e
limitada al ejerc1c1o de los derechos y obhgacwnes derivados de la concesnom( oli 16

interés de esta no puede disociarse del interés comun de las empresas agrupadas
derivado de su oferta conjunta y consiguiente interés en la adjudicacién del contrato; asi,
el interés de la recurrente no puede prevalecer sobre el interés de la Agrupacién sin entrar
en conflicto con el interés comun de las empresas integradas en esta.

5.- Las decisiones tomadas por la agrupacion o unién de empresas en beneficio de
esta vinculan a todos sus miembros. Asi, aunque la recurrente no desisti6 individualmente
del recurso presentado contra los Pliego de la contratacién, lo hizo a través de la
Agrupacion ya que esta se opuso a la estimacion de dicho recurso.

Se invocan, a propésito del caracter vinculante de los acuerdos de las
agrupaciones de empresas, referidos a la impugnacién de la adjudicacion contractual, las
sentencias del Tribunal Supremo de 26-06-2014 (Rec. casacién n° 1828/2013) y de
18-02-2015 (Rec. casacion n° 1440/2013).
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CUARTO.- La otra demandada Transitia S.L. se ha opuesto a la estimacién del
recurso contencioso por los SIgulentes motivos:

1.- No era necesario acreditar la representacién invocada por la firmante del
escrito de alegaciones presentado ante el TAFRC con fecha 6- 11-2018, pues no lo exige
el articulo 56.3 de la Ley 9/2017 de contratos del sector publico; ademés de que
tratindose de un acto de tramite debe presumirse la representacion de quien lo
cumplimenta, conforme al articulo 5.3 de la Ley 39/2015.

2.- La conformidad del escrito de alegaciones presentado en nombre de la
Agrupacion con el acuerdo mayoritario de sus miembros y, por lo tanto, la vinculacion a
ese escrito de quien fuera el representante de la Agrupacion; condicién que en el caso del
Sr. Sarasola Yurrita estaba limitada a los tramites resultantes de la ejecucion del contrato.

3.- No se vulner6 el derecho a la tutela judicial efectiva de la recurrente, ya que
tal derecho solo puede ser vulnerado por actuaciones de los drganos judiciales.

Se invoca la sentencia de esta n° 512/2016 de 22 de noviembre (JUR
2017/67259)

4.- Desistimiento del recurso interpuesto por la recurrente (TSST) contra los
Pliegos en razon a la contradiccién de ese recurso y la decisién mayoritaria de la
Agrupacién de oposicién a la estimacién de ese recurso, vinculante para la recurrente en
cuanto miembro de tal unién de empresas y firmante de la oferta conjunta?resemada por
ellas en la licitacion del concurso regido por los Pliegos 1mpugnados P TSST' Ogy

Se invoca la sentencia de 27-09-2006 del Tribunal Sup ernc‘(Rec‘ d,e casaclon n
5070/2002) interés legitimo de la entidad colectiva para recur i cualquier dgcmén de I
Administracién sobre el concurso en el que participa. Y, entr oiras-' wcien;es la de
18-02-2015, también del Tribunal Supremo (Rec. de casaci 1440/2013) Y la
conformidad de esa doctrina legal con la del TJUE aludida en | \a;'aliterror scntencfﬁ del

‘-\_

-~ Py

Tribunal Supremo. S

5.- El recurso de TSST no podia mantenerse en disconformidad con la mayoria
(de miembros y participaciones) de la Agrupacion pues aun el caso de discrepancia
minoritaria se produce la situacién de litisconsorcio activo necesario, segun la STS de
27-09-2006 citada en el apartado anterior.

QUINTO.- Las testificales practicadas valoradas, a la vez, que las otras pruebas,
en los escritos de conclusiones, consistentes en las declaraciones de la administradora de
Autobuses Cuadra S.A y del Director General del Grupo Mombus (La Hispano Igualadina
S.L.) acreditan de forma totalmente coincidente y coherente con la actuacién de esas
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sociedades en el procedimiento de licitacién'y tramitacién del recurso especial (4/2018)
presentado por la recurrente (TSST) que por acuerdo mayoritario (del 58 %) de la
Agrupacién constituida por esas tres mercantiles se decidié la oposicién a dicho recurso
manifestada en el escrito presentado el 6-11-2018 ante el TAFRC del cual la Resolucién
recurrida de ese 6rgano ha inferido el desistimiento discutido en este proceso.

La no constancia por escrito de tal acuerdo, también corroborada por los
testigos, no puede ser Obice a sus eventuales efectos frente al integrante (TSST) de la
Agrupacion disconforme con el mismo. El mencionado acuerdo (mayoritario) de los
miembros de la Agrupacién ha existido y, por lo tanto, hay que examinar si tal decisién
comporta el desistimiento del recurso especial presentado contra los Pliegos por la
recurrente, segin ha entendido la Resolucion del TAFRC.

La recurrente no solo ha discutido la existencia, mejor dicho, la acreditacion del
mencionado acuerdo de la Agrupacién sino la admision del escrito de alegaciones
presentado en nombre de esa entidad por quien no ostentaba su representacion. Y, en
efecto, no se ha acreditado que la tnica firmante de aquel escrito (la administradora de
Autobuses Cuadra S.A.) no habia sido apoderada por la Agrupacién para actuar en
nombre de la misma en la tramltacwn del recurso espec1a1 de cuya termm

oponen las demandadas por el caracter (de tramite) de la precitada
conform1dad con el articulo 5.3 de la Ley 39/2015 la acredltacmn en est Qe

presentadas en contra de su estimacion.

Mais aun, y por economia de tramites, el tal defecto de representacion pudiera
darse por subsanado a la vista de lo acreditado en este proceso: el acuerdo mayoritario de
la Agrupacién de oponerse a la estimacion del recurso especial (4/2018) interpuesto por
TSST contra los Pliegos de la concesion. Pues con fundamento en la misma mayoria, no
puede esperarse otra cosa que la ratificacion del escrito de alegaciones presentado en

nombie de la Agrupacién mediante un nuevo escrito firmado por el apoderado con dicho
objeto.

Y la misma solucién (la de subsanacion del aludido defecto) habria que aplicar
si se entendiera que, aun tratdndose de una actuacién de tramite, su calificacion como
desistimiento implicito del recurso requiriese, con la misma o mds razén si cabe que en el
supuesto de desistimiento expreso, su ratificacion por todos los miembros de la
Agrupacién (el litisconsorcio activo necesario invocado por la codemandada) o la
acreditacion del poder otorgado con dicho objeto a la firmante del escrito de alegaciones.

Por las mismas razones no tiene ninguna relevancia el alcance del apoderamiento
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otorgado a D. Santiago Sarasola Yurrita, si ante el 6rgano de contratacion unicamente en
la fase de ejecucion del contrato o también ante ese organo en la fase de licitacion
(presentacion de la oferta y tramites posteriores) , amén de ser un hecho no discutido que
tal representacion no se extendia a las actuaciones ante el TAFRC, segtn ha objetado la
defensa de Transitia S.L.; y el apoderamiento del mencionado podia ser revocado
mediante el otorgamiento de otro conforme a la mayoria en €l seno de la Agrupacion.

La cuestion relevante es si el Acuerdo mayoritario de la Agrupacion de empresas,
constituida también por TSST, contrario a la estimacion del recurso interpuesto por esta
ultima contra los Pliegos de la concesion puede tenerse por desistimiento de dicho recurso
en razon a la vinculacion de esa recurrente a los acuerdos mayoritarios de aquella entidad.

SEXTO.- La Agrupacién de empresas, integrada también por la recurrente
(TSST) no acordé oponerse a la estimacién de un recurso de esa entidad; obviamente, en
ese supuesto la misma mayoria de participaciones (58 %) hubiera desistido de ese recurso.
Y punto final.

El conflicto de intereses entre la recurrente (TSST) y las otras dos sociedades
agrupadas estaba servido: la tramitacién del recurso especial presentado por la primera
contra los Pliegos mantenia en suspenso el procedimiento de licitacién en que se habia
presentado la oferta conjunta y en cuya tramitacion estaban interesadas Autobuses Cuadra
SL. Y la Hispano Igualdina S.L., segiin testimoniaron su administradora y-di
(del Grupo), respectivamente. /

f"'r YLy

Pero el 6rgano de resolucion de recurso especial en materia de coﬂﬁﬁtﬁéiéi@hq '\
puede actuar como arbitro u 6rgano dirimente de tal conflicto
empresas agrupadas al punto, incluso, de ir més lejos del acut
agrupacion, como ha sido el caso.

dls‘c]‘epa]‘!(:la i Entref--_!as |

N,

Y es que la Agrupacién constituida por la recurrente (T\S"S'F) )Llas ‘otras
sociedades mencionadas no desistié del recurso especial (4/2018) interpuesto por la
primera, sino que aleg6 su disconformidad con ese recurso y solicit6 su desestimacion con
declaracién expresa de que “el presente escrito de la Agrupacion no puede considerarse
un desistimiento de TSST del recurso especial 4/ 2018”.

Por el contrario, las dos mercantiles que sostuvieron ese acuerdo procuraron el
desistimiento de la recurrente (TSST) por convenir a su participacién en la oferta conjunta
de las tres agrupadas y fue, en defecto de tal desistimiento, que acordaron oponerse a tal
recurso, segun declaracion de los dos testigos.

Empero, la Resolucién recurrida del TAFRC declara terminado el
procedimiento de recurso (4/2018) interpuesto por la recurrente (TSST) sin el
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desistimiento de esta ni de la Agrupacién constituido por ella y otras dos sociedades,
vinculando a la primera a la decisién mayoritaria de la Agrupacion; segin decimos, de
oposicion al recurso de TSST y no de desistimiento de ese recurso.

Por supuesto, que los miembros de la Agrupacion estan vinculados a los
acuerdos de esta que conciernan a su ambito de administracion o actuacion, pero en lo que
hace al caso, ni la Agrupacién ha acordado desistir del recurso presentado por uno de sus
miembros (antes de su constitucion a efectos de presentacion de la oferta) ni podia tomar
tal acuerdo sin invadir el 4mbito de administracién o actuaciéon de TSST, o lo que es lo
mismo, sin desconocer la legitimacion “individual” de la recurrente para interponer (y
mantener) el recurso especial presentado contra los Pliegos de la contratacion.

Y por esa razon, sin duda, de respeto a la legitimaciéon “individual” de la
recurrente respecto al objeto de su recurso especial, n6 desistié de ese recurso sino que se
limité a solicitar su desestimacion. Malamente podia interpretarse esa actuacién como un
desistimiento de la Agrupacién, amén de sus efectos frente a la recurrente (TSST), y
menos sin negar la subsistente legitimacién “individual” de esta respecto a dicho recurso,
esto es, aun después de su integracion en la Agrupacion.

— Vulneracién de los articulos 74 y 1164 por considerar
desproporcionada la insolvencia econdmica y financiera exigida.

— Vulneracién del articulo 24 del Reglamento General de la Ley de contratos=de.las—"
Administraciones Publicas aprobado por Real Decreto 1098/2001 de 12 de octubre,

por la forma en que se pondera la solvencia de las empresas que concurran en
agrupacion,

El fundamento del antedicho recurso en esos motivos denota el interés de la
recutrente en la fijacion de requisitos de solvencia que faciliten o propicien su
participacion separada en la licitacion y no mediante una oferta conjunta como la
presentada ex post para el caso, indudablemente, de desestimacion de aquel recurso.

Asi, y por la relacién de ese aspirante a la licitacion con el objeto del recurso
especial 4/2018, esto es, los Pliegos de la licitacién o lo que es lo mismo, por los efectos
de esos Pliegos en su esfera juridica no puede negarse -y no se ha negado- el interés

legitimo de TSST en tal impugnacion, de conformidad con los articulos 4°.1 a) de la Ley
39/2015y 48 de la LCSP.

Tampoco se ha discutido que por la circunstancia sobrevenida a la presentacién del

10
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recurso contra los Pliegos, a saber, la d presentacwn de la oferta conjunta de licitacion,
PSST careciese de interés legitimo en el mismo recurso.

En ese caso, se hubiere planteado la inadmisibilidad del recurso especial (4/2018)
por falta de legitimacion del recurrente. Y tal planteamiento no se hizo, ni de oficio ni por
alegaciones de los interesados, en la tramitacion del recurso especial, ni se ha hecho por
las demandadas en este procedimiento. Tan solo en el escrito de conclusiones de Transitia
S.L. como razén del desistimiento apreciado por el acto recurrido, se alegd: “...pues al
presentar oferta conjuntamente con otros socios, modifica o pierde su legitimacién
individual en beneficio de la colectiva” (folio 17 de ese escrito; 311 del procedimiento).

Asi, no puede confundirse el interés “uti singuli” de TSSP en el recurso especial
contra los Pliegos con el interés “uti universi” de la Agrupacién en la licitacién. Son
intereses separables, diferenciables, ya que el primero concierne a un acto preparatorio del
expediente de contratacion y el segundo a la fase de licitacion y posteriores (presentacion
y admision de las ofertas, valoracion, adjudicacion), de suerte que la estimacion del
recurso otorgaria a la recurrente la oportunidad de articular su oferta, si acaso individual,
en condiciones distintas (més favorables) que las previstas en los Pliegos. Hete ahi su
interés individual en dicho recurso, no alterado por la oferta conjunta de la Agrupacién o
subsumible en el interés de esta en las actuaciones concernientes a la licitacion,
adjudicacion y ejecucién del contrato.

Por lo tanto, no es que los miembros de una agrupacion de empresas no_estén
vinculados a sus acuerdos mayoritarios, y no solo en lo que concierne a lfa-adjud : éxéx%
no adjudicacién del contrato, sino también a cualquier actuacién /del xpeghente €7

contratacion, como han opuesto las demandadas con amparo en la do ,trina le gal n fo:a,czddal ;2\

=

* deciones o recursos procedentes contra actos que afecten al recurren g;

Asi, en el caso de que el recurso contra los Pliegos hubiere sido interpuesto-por
la Agrupacién, la recurrente si estaria vinculada a la voluntad de esa entidad sobre el
desistimiento de dicho recurso o disconformidad con él. Pero no cuando tal recurso,
ademds de ser anterior a la constitucion o compromiso de constitucién de la agrupacion,
concita diferenciada y singularmente el interés del recurrente; en el presente caso,
respecto de un acto “previo” del procedimiento de contratacién condicionante de la
presentacion de las ofertas.

OCTAVO.- La Resolucidn recurrida no vulnerd el derecho a la tutela judicial de
la recurrente, ya que este derecho fundamental no se ejercio en la via del recurso especial
de la LCSP, sino en esta via jurisdiccional sin ninguna restriccidn, tal como ha

11
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argumentado la codemandada.

Pero tal Resolucion si ha vulnerado el derecho de TSST al antedicho recurso
administrativo pues, ademas de subsumir o someter indebidamente el interés de esa
sociedad en el interés de la Agrupacion ha interpretado la voluntad de esta en términos de
todo punto contradictorios con la voluntad declarada por la misma en el escrito de

alegaciones presentado en aquel procedimiento como manifestacion del acuerdo “verbal”
que hemos dado por acreditado.

Y si solo puede tenerse por desistimiento tacito aquella actuacién del interesado
que denote inequivocamente su voluntad de apartarse de la solicitud o recurso presentado,
no puede sostenerse tal valoracion cuando la voluntad de los interesados o tenidos por
tales es inequivocamente la contraria.

Por lo tanto, no es ya que el desistimiento en cuestion no cumpla los requisitos
formales u otros del articulo 94 de la LPAC (de aplicacion supletoria al caso) sino que
todo desistimiento,expreso o tcito, requiere una declaracion o acto del interesado que
manifieste o del que se infiera tal proposito; y la Resolucién recurrida ademés de no
atender al interés de TSST en la tramitacion y resolucién de su recurso, ha inferido el
desistimiento de esa accion de la declaracion de voluntad (de otros }nte{esaaqs,,l !
mayorla de la Agrupacién) que no fue la de desistir del recurso mterpuestél‘ pom un(»; p su& IN

de oponerse a su estimacion.

NOVENO.- Hay que imponer a las demandadas, por partes lguale
del procedimiento, de conformidad con el articulo 139.1 de la Ley Jurisdiccional.

FALLAMOS

Que estimando el recurso contencioso-administrativo presentado por la
COMPANIA DEL TRANVIA ELECTRICO DE SAN SEBASTIAN A TOLOSA SA
contra la Resolucion 3/2019 de 29 de Agosto del Tribunal Administrativo Foral de
Gipuzkoa de Recursos Contractuales que declard terminado por desistimiento el recurso
4/2018 interpuesto por “Compafiia del Tranvia Eléctrico de San Sebastian a Tolosa S.A”
contra los Pliegos de la licitacién de la Concesidn para la prestacion del servicio publico
regular de transporte de viajeros interurbano por carretera de Tolosa, N-1, Buruntzaldea y
sus conexiones con San Sebastian (Exp. 2018059C0100), demos anular y anulamos el

12
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acto recurrido, debiendo retrotraerse el procedimiento de recurso al momento anterior al
acto recurrido para la resolucién de dicho recurso; e imponemos a las demandadas, por
partes iguales, el pago de las costas procesales.

Notifiquese esta resolucion a las partes, advirtiéndoles que contra la misma cabe
interponer RECURSO DE CASACION ante la Sala de lo Contencioso - administrativo
del Tribunal Supremo, el cual, en su caso, se preparard ante esta Sala en el plazo de
TREINTA DIAS (articulo 89.1 LICA), contados desde el siguiente al de la notificacién
de esta resolucion, mediante escrito en el que se dé cumplimiento a los requisitos del
articulo 89.2, con remisién a los criterios orientativos recogidos en el apartado III del
Acuerdo de 20 de abril de 2016 de la Sala de Gobierno del Tribunal Supremo, publicado
en el BOE n.° 162, de 6 de julio de 2016.

Quien pretenda preparar el recurso de casacién debera previamente consignar en
la Cuenta de Depbsitos y Consignaciones de este organo jurisdiccional en el Banco
Santander, con n.° 4697 0000 93 0175 19, un depdsito de 50 euros, debiendo indicar en
el campo concepto del documento resguardo de ingreso que se trata de un "Recurso”.

Quien disfrute del beneficio de justicia gratuita, el Ministerio Fiscal, el Estado,
las Comunidades Auténomas, las entidades locales y los organismos auténomos
dependientes de todos ellos estan exentos de constituir el depédsito (DA 15.2 LOPJ).

Asi por esta nuestra Sentencia de la que se llevara testimonio a los autos, lo
pronunciamos, mandamos y firmamos.

PUBLICACION .- Leida y publicada fue la anterior sentencia por el Ilmo. Sr.
Magistrado Ponente de la misma, estando celebrando audiencia publica la Sala de lo
Contencioso Administrativo del Tribunal Superior de Justicia del Pais Vasco, en el dia de
su fecha, de lo que yo la Letrada de la Administracién de Justicia doy fe en Bilbao, a 2 de
octubre de 2020.

Lo anteriormente reproducido concuerda_-b_ierz_:y--ﬁe[[nente con ekFp

_ ginal a que me remito. Y para
que asl conste, libro el presente en Bi_l_i;)a_o;._a';o_;__;_lhjgjldggeg\{ubre o2
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