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Procedimiento / Prozedura: Procedimiento ordinario / Prozedura arrunta 4/2015 -
Seccion 1°

Demandante / Demandatzailea: COMPANIA DEL TRANVIA ELECTRICO SAN SEBASTIAN A TOLOSA S.A. y
CUADRA BIDEAN S.L.
Representante / Ordezkaria: ISABEL APALATEGUI ARRESE

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

Otros demandados/ Demandatukidea:TOLOSALDEA BUS S.L. Representante/Ordezkaria: RAFAEL
EGUIDAZU BUERBA

ACTUACION RECURRIDA / ERREKURRITUTAKO JARDUNA: RESOLUCION 6/2014 DE 31-10-14 DEL
TRIBUNAL ADMINISTRATIVO FORAL DE RECURSOS CONTRACTUALES DE LA DIPUTACION FORAL DE
GUIPUZCOA DESESTIMORIA DEL RECURSO ESPECIAL EN MATERIA DE CONTRATACION
INTERPUESTO POR LOS RECURRENTES CONTRA ORDEN FORAL DE 7-8-14 POR EL QUE SE
ADJUDICA A TOLOSALDEA BUS S.L. EL CONTRATO DE CONCESION ZONAL DEL SERVICIO PUBLICO
DE TRANSPORTE DE VIAJEROS INTERURBANO POR CARRETERA DE LA COMARCA DE TOLOSALDEA
(LUR Z-03) (CALVE 14-MO-95/2013). |

REMITIENDO TESTIMONIO SENTENCIA y el expediente administrativo

1.- Adjunto se remite testimonio de la sentencia dictada por esta Sala en el recurso
contencioso-administrativo referenciado y que ha alcanzado el caracter de firme al haber sido
declarado inadmisible el recurso de queja contra el auto denegatorio de casacién interpuesto
contra la referida sentencia.

Asi mismo se devuelve el expediente administrativo.

2.- Esa Administracién debe acusar recibo de la presente comunicacion en el plazo de DIEZ
DIAS.

3.- La presente comunicacién se remite por duplicado para que Sea devuelto un ejemplar
fechado, firmado y sellado.

En Bilbao a 23 de mayo de 2017
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ACTUACION RECURRIDA / ERREKURRITUTAKO JARDUNA: RESOLUC]ON 6!201’4' DE 31-10-14 DEL
TRIBUNAL ADMINISTRATIVO FORAL DE RECURSOS CONTRACTUALES DE LA DIPUTACION FORAL DE
GUIPUZCOA DESESTIMORIA DEL RECURSO ESPECIAL EN_.-MATERIA DE CONTRATACION
INTERPUESTO POR LOS RECURRENTES CONTRA ORDEN FORAL DE 7-8-14 POR EL QUE SE
ADJUDICA A TOLOSALDEA BUS S.L. EL CONTRATO DE CONCESION ZONAL DEL SERVICIO PUBLICO
DE TRANSPORTE DE VIAJEROS INTERURBANO POR CARRETERA DE LA COMARCA DE TOLOSALDEA
(LUR 2-03) (CALVE 14-MO-95/2013). |

REMITIENDO TESTIMONIO SENTENCIA y el expediente administrativo

1.- Adjunto se remite testimonio de la sentencia dictada por esta Sala en el recurso
contencioso-administrativo referenciado y que ha alcanzado el caracter de firme al haber sido
declarado inadmisible el recurso de queja contra el auto denegatorio de casacién interpuesto
contra la referida sentencia.

Asi mismo se devuelve el expediente administrativo.

2.- Esa Administracién debe acusar recibo de la presente comunicacion en el plazo de DIEZ
DIAS.

3.- La presente comunicacion se remite por duplicado para que sea devuelto un ejemplar
fechado, firmado y sellado.

En Bilbao a 23 de mayo de 2017

LETRADO DE LA ADMINISTRACION DE JUSTICIA / JUSTIZIA ADMINISTRAZIOAREN
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Procedimiento / Prozedura: Procedimiento ordinario / Prozedura arrunta 4/2015 -
Seccion 1°

Demandante / Demandatzailea: COMPANIA DEL TRANVIA ELECTRICO SAN SEBASTIAN A TOLOSA S.A. y CUADRA

BIDEAN S.L.
Representante / Ordezkaria: ISABEL APALATEGUI ARRESE

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

Otros demandados/ Demandatukidea: TOLOSALDEA BUS S.L.
Representante/Ordezkaria: RAFAEL EGUIDAZU BUERBA

ACTUACION RECURRIDA / ERREKURRITUTAKO JARDUNA: RESOLUCION 6/2014 DE 31-10-14 DEL TRIBUNAL
ADMINISTRATIVO FORAL. DE RECURSOS CONTRACTUALES DE LA DIPUTACION FORAL DE GUIPUZCOA
DESESTIMORIA DEL RECURSO ESPECIAL EN MATERIA DE CONTRATACION INTERPUESTO POR LOS
RECURRENTES CONTRA ORDEN FORAL DE 7-8-14 POR EL QUE SE ADJUDICA A TOLOSALDEA BUS S.L. EL
CONTRATO DE CONCESION ZONAL DEL. SERVICIO PUBLICO DE TRANSPORTE DE VIAJEROS INTERURBANO
POR CARRETERA DE LA COMARCA DE TOLOSALDEA (LUR Z-03) (CALVE 14-MO-85/2013). |

D. IGNACIO SARALEGUI PRIETO, Letrado de la Administracion de Justicia de la Sala de
lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Superior de Justicia del Pais Vasco.

CERTIFICO: Que en el Procedimiento ordinario 4/2015, se ha dictado resolucion del
siguiente contenido literal:

"SENTENCIA NUMERO 532/2016

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

MAGISTRADOS: ,
D. JUAN ALBERTO FERNANDEZ FERNANDEZ,
D. JOSE DAMIAN IRANZO CEREZO

En Bilbao, a dos de diciembre de dos mil dieciséis.
La Seccién Primera de la Sala de lo Contencioso Administrativo del Tribunal

Superior de Justicia del Pafs Vasco, compuesta por el Presidente v Magistrados antes
expresados, ha pronunciado la siguiente SENTENCIA en el recurso registrado con el
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numero 4/2015 y seguido por el procedimiento ordinario, en el que sgzim 5 g

RESOLUCION 6/2014 DE 31-10-2014 DEL TRIBUNAL ADMINISTRATIWS
DE RECURSOS CONTRACTUALES DE LA DIPUTACION FORAL DE GINGZ
DESESTIMORIA DEL RECURSO ESPECIAL EN MATERIA DE CONTRA TACHEK
INTERPUESTO POR LOS RECURRENTES CONTRA ORDEN FORAL DE 7-8-2014
POR EL QUE SE ADJUDICA A TOLOSALDEA BUS, S.I. EL CONTRATO DE
CONCESION ZONAL DEL SERVICIO PUBLICO DE TRANSPORTE DE VIAJEROS
INTERURBANO POR CARRETERA DE LA COMARCA DE TOLOSALDEA (LUR
7-03) (CALVE 14-M0-95/2013). ;.

Son partes en dicho recurso:

DEMANDANTE: COMPAN{A DEL TRANVIA ELECTRICO SAN
SEBASTIAN A TOLOSA, S.A. y CUADRA BIDEAN, S.L., representadas por la
procuradora D*ISABEL APALATEGUI ARRESE y dirigidas por el letrado D.
GUILLERMO SAIZ RUIZ.

-DEMANDADAS: DIPUTACION FORAL DE GIPUZKOA y TOLOSALDEA
BUS, S.L., representadas, respectivamente, por los procuradores D*, BEGONA URIZAR
ARANCIBIA y D. RAFAEL EGUIDAZU BUERBA vy dirigidas por los letrados D.
ANTONIO IBARGUCHI OTERMIN y D. [NIGO LIZARI ILLARRAMENDI.

Ha sido Magistrado Ponente el Iltmo. Sr. D. LUIS JAVIER MURGOITIO
ESTEFANIA.

IL- ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO.- El dia 5-1-2015 tuvo entrada en esta Sala escrito en €l que D"
ISABEL APALATEGUI ARRESE, actuando en npombre y representacion de
COMPARNIA DEL TRANVIA ELECTRICO SAN SEBASTIAN A TOLOSA, S.A. y
CUADRA BIDEAN, S.L., interpuso recurso contencioso-administrativo contra la
Resolucién 6/2014, de 31 de octubre, del Tribunal Administrativo Foral de Recursos
Contractuales de Gipuzkoa, que desestimé el Recurso Especial promovido por dichas
sociedades mercantiles contra la Orden Foral del Departamento de Movilidad e
Infraestructuras Viarias de la Diputacién Foral fechada el 7-8-2014, que adjudicé a
Tolosaldea Bus, S.L. el contrato de concesion zonal del servicio publico de transporte
interurbano de viajeros por carretera de la comarca de Tolosaldea (LUR Z-03), con un
presupuesto base de licitacion de 13.647.055°52 €, por el plazo concesional de siete aftos;
quedando registrado dicho recurso con el numero 4/2015.

SEGUNDO.- En el escrito de demanda, en base a los hechos y fundamentos de
derecho en el expresados, se solicité de este Tribunal el dictado de una sentencia por la
que se declare nula de pleno derecho o, subsidiariamente, se anule, la resolucion

inpugnada.
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TERCERO.- En los escritos de contestacion, en base a
fundamentos de derecho en ellos expresados, se solicitd de este Tribu
demandadas, el dictado de una sentencia por la que se desestime la ¢
totalidad y se le impongan las costas a las actoras.

CUARTO.- Por Decreto de 22-10-2015 se fijé 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 4-11-2016 se sefialé el pasado dia
10-11-2016 para la votacién y fallo del presente recurso.

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

IL.- FUNDAMENTOS JURIDICOS

PRIMERO.- Se dirige el presente recurso contencioso-administrativo contra la
Resolucién 6/2014, de 31 de Octubre, del Tribunal Administrativo Foral de Recursos
Contractuales de Gipuzkoa, -en adelante, en acrénimo TAFRC-, que desestimo el Recurso
Especial promovido por las sociedades mercantiles hoy actoras contra la Orden Foral del
Departamento de Movilidad e Infracstructuras Viarias de la Diputacion Foral fechada el 7
de agosto de 2.014, que adjudicé a la mercantil Tolosaldea Bus, S.L el contrato de
concesion zonal del servicio pablico de transporte interurbano de viajeros por carretera de
la comarca de Tolosaldea (LUR Z-03), con un presupucsto base de licitacion de
13.647.055,52 €, por el plazo concesional de siete afios.

Las partes recurrentes, con compromiso de constituirse en UTE con
denominacién de Cuadra TSST, formalizaban el escrito de demanda en fecha de 1° de
junio de 2.015, -f. 128 a 206-, que abarcaba una parte de Hechos, -f. 129 a 155-, en que se
realizan profusas observaciones con matiz critico sobre la concesion de los referidos
servicios y sobre las caracteristicas presupuestarias y técnicas de la licitacion, a la par que
se exponfan extensas informaciones generales de caracter normativo e institucional,
deduciéndose después en la parte de Fundamentos de Derecho diversos motivos
impugnatorios que se subdividen en la concurrencia de defectos formales en la
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la clausula 29.7 del PCAP y 11.21 del PPT, al ofertarse por la adjudicataria™w ek

sin exclusividad, lo que no permitirfan los pliegos, -f. 163 a 170-; infraccion en suma por
defectuosa tramitacién del procedimiento de licitacién, con tratamiento discriminatorio a
favor de la adjudicataria, falta de motivacién y arbitrariedad en la valoracion técnica. En
el apartado Octavo y sucesivos, abarcando los folios 179 a 201 de dicho escrito se venia a
cuestionar la exclusién de la proposicién de las actoras por medio de la aplicacion del
articulo 25.5 de la Ley del Pais Vasco 4/2004, de 18 de Marzo, de Transporte por
Carretera.

En base a los extensisimos alegatos que acaban de enunciarse, se aspira a la
anulacion de la adjudicacién, con retroaccion de las actuaciones del procedimiento hasta
¢l momento de la exclusion de la proposicion conjunta de las recurrentes a fin de dejarla
sin efecto y ser calificadas todas las ofertas, salvo la proposicién de la adjudicataria
Tolosaldea Bus, S.L. que debe ser excluida.

Se oponen a dicha pretension la Administracion foral autora de los actos
recurridos -f. 627 a 655-, y la sociedad limitada adjudicataria, -f. 695 a 716-, con un
pormenor que se ird describiendo a medida que se desarrollen los puntos de controversia
ya adelantados sumariamente.

SEGUNDO.- Comno observacion preliminar antes de acometerlos, y teniendo en
cuenta que la parte recurrente incide en diversas ocasiones en el cuestionamiento del
procedimiento de concesion zonal en general y, en particular, desde diversas alusiones a
criterios expresados por organismos de defensa de la competencia, -asi, informe de la
CNC aportado como anexo 1, folios 215 a 274; anexo 2 de alegaciones del Tribunal
Vasco de la Competencia a la Diputacion Foral de Bizkaia, -f. 276 a 262-, entre otros
documentos ilustrativos sobre dicha materia que abundan en las actuaciones y con los que
las recurrentes aspiran a instruir a este Tribunal sobre materias que presumen que no
conoce, y evitar asi que la actuacién judicial no resulte todo lo "ecudnime” que sea
posible (folio 129), la primera precision necesaria, -ademds de constatar esta Sala lo fuera
de lugar de tales observaciones-, es que el objeto del presente litigio se cifle a revisar la
fase de adjudicacion de dicho procedimiento concurrencial en que libre y voluntariamente
participaron las sociedades recurrentes y en el que, de manera directa o indirecta, son ellas
las que aspiran a resultar adjudicatarias en el lugar de la sociedad mercantil codemandada.

De este modo, fuesen las que fuesen las criticas que el proyecto y las
caracteristicas del régimen de otorgamiento de esas concesiones les suscitasen a las
recurrentes, si es que asi fue, el hecho patente es que han aceptado incondicionalmente las
bases y clausulas de la licitacion, -articulo 145.1 TRLCSP-, y no le corresponde a la Sala
revisora examinar dichos aspectos ni, en menor medida si cabe, llegar a dar valor
metajuridico a esas objeciones como elemento determinante del éxito de la pretension de
las concretas aspirantes conjuntas que litigan, ya que en modo alguno implican Ia
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exclusién de los adversarios ni la adjudicacion alternativa en favor de
impugnante, como tampoco la invalidez contractual de la realizada.

Por todo ello, no estd de mas tener presente que los servicios
transporte de viajeros por carretera; "..tienen el cardcter de servicios p
titularidad de la Administracion, pudiendo ser utilizados, sin discriminacion, por
cualquier persona que lo desee en las condiciones establecidas en esta ley y en las
normas dictadas para su ejecucidn y desarrollo”, y que, "como regla general, la
prestacion de los mencionados servicios se llevard a cabo por la empresa a la que la
Administracion adjudique el correspondiente contrato de gestion. No obstante, la
Administracion podrd optar por la gestion directa de un servicio cuando estime que
resulta mds adecuado al interés general en funcion de su naturaleza y caracteristicas”.
-Articulo 71 de la L.O.T.T 16/1987, de 30 de Julio-. Afiade el articulo 72.1 que, "con
objeto de garantizar la cohesion tervitorial, los contratos de gestion de los servicios
pliblicos de transporte regular de viajeros de uso general se adjudicardn por la
Administracion con cardcter exclusivo,..".

De otra parte, sefiala el articulo 78 que, "como regla general, las concesiones se
otorgardn, tnicamente, para servicios predeterminados de cardcter lineal; no obstante,
la Administracion podrd otorgar concesiones zonales que comprenderdn ftodos los
servicios regulares permanentes o temporales y de uso general o especial que hayan de
prestarse en una determinada zona, salvo los que expresamente se exceptuen. Serd de
aplicacion a las concesiones zonales el régimen juridico establecido para las lineales en
tanto resulte compatible con su especifica naturaleza.” Y esas concesiones zonales
deberan ajustarse a las determinaciones de un Plan de Explotacion para la zona de que se
trate, aprobado por la Administracion de oficio o a iniciativa de los particulares, que
contendrd las previsiones que reglamentariamente se seflalen y que formard parte de las
clausulas concesionales. -Articulo 79-.

La LCAE 4/2004, de 18 de Marzo, con fundamento explicito en la competencia
exclusiva establecida en el articulo 10.32 del Estatuto de Autonomia, dentro de la linea de
interpretacion que de este y otros preceptos del bloque de la constitucionalidad relativos a
Ja distribucidn territorial del poder en la materia ha realizado el Tribunal Constitucional,
basicamente en la Sentencia 118/1996, de 27 de junio, reproduce ese régimen juridico del
transporte interurbano de viajeros por carretera en sus articulos 19 y siguientes,
configurandose asi un sistema de publificacion del servicio de titularidad administrativa
que se ejerce alternativamente mediante modos de gestion directa o indirecta, siendo en ¢l
seno de esta segunda opcion en la que se sitilan las convocatorias para adjudicacion de
contratos de gestion de servicios publicos de entre 5 y 10 afios de vigencia, de modalidad
lineal o zonal.

Por tanto, y como colofén, se esta en el presente caso ante un panorama general
enclavado plenamente en la legalidad basica y autonémica del transporte de viajeros por
carretera, y cualquier parecer o criterio discrepante en torno a las posibilidades de
competencia entre los operadores econémicos que intervienen en el mercado que ese
estado de cosas legislativo ofrezca en torno al mayor o menor numero de prestatarios y
oferentes del servicio, situaciones de monopolio local, etc..., tiene que presuponer antes
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Tribunales no pueden cuestionar. &

TERCERQO.- En torno a los defectos formales o de trdmite que aquejaria el
Recurso Especial previsto por la legislacién contractual del sector publico, se refiere en
primer lugar la parte actora al exceso sobre el plazo maximo de cinco dias habiles para
resolver del articulo 47.1 del TRLCSP, lo que objetado de contrario como irrelevante a
los efectos de la validez de la actuacién, no merece otra mayor consideracion que la de
que registrado el recurso el 18 de setiembre de 2015 y dictada resolucion el 31 de octubre,
se estda muy claramente ante lo que jurisprudencialmente se ha dado en llamar "plazo
razonable” de tramitacion y decision, de mes y medio escaso de duracion. Debe tenerse
en cuenta, en cualquier caso, lo que disponia la LRJ-PAC 30/1992, de 26 de Noviembre, y
reitera hoy el articulo 48.3 de la LPAC de las Administraciones Publicas 39/2015, de 1 de
octubre de muy reciente entrada en vigor, sobre la regla general de validez de las
actuaciones administrativas realizadas fuera de tiempo.

-La segunda cuestién procedimental suscitada se refiere a que el TAFRC no se
pronuncié acerca de la proposicion de prucbas en esa via de Recurso Especial formulada
por la recurrente, con infraccion del articulo 46.4 del Texto Refundido, pese a no tener
por ciertos los hechos alegados por aquella, produciendo indefension a la interesada.

Las partes codemandadas hacen objeciones generales a dicho motivo, bien
aludiendo al caracter potestativo de dicha admision a prueba del Recurso Especial o bien
manteniendo que tuvo el Tribunal por ciertos los hechos sostenidos por la
Administracion.

En rigor, el precepto procedimental del TRLCSP resulté patentemente
infringido, pues el vicio "in procedendo" se acredita desde el momento mismo en que el
6rgano especial no resolvié de manera previa e interlocutoria sobre el recibimiento a
prueba que se le instaba, y ante ello no cabe oponer razones sobre una supuesta libertad
omnimoda del 6rgano para decidir al respecto, ni vaciar de contenido la regla legal
atribuyéndole la potestad de tener a priori por fundadas las tesis de hecho del acto
administrativo atacado.

Cuestion distinta es que esa omision del debido y tempordneo pronunciamiento
no pueda desembocar en la invalidacion formal del acuerdo, a lo que se adviene no solo
por causa de las normales inconsecuencias en que el defecto formal se traduce a la altura
del proceso contencioso-administrativo revisor, sino porque ni en origen se comprueba
que diese lugar a una real y efectiva indefension. No se especifica siquiera qué concretos
hechos pudieron ser y dejaron por ello de ser acreditados, ni qué alcance tendrian sobre
los alegatos y fundamentos de la sociedad recurrente, y es plenamente conocido -y asi lo
ratificaba el articulo 63.2 LRJ-PAC de 1992 y lo mantiene el articulo 48.2 de la vigente,
que la doctrina legal acerca de la indefension determinante de invalidez de los actos
administrativos implica csa vertiente material de la misma. SSTC como las n® 247/2004 y
249/2004; 3/2005, 109/2005, 247/2005, 260/2005 y 283/2005, 79/2006; y de modo
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especial las n° 60/2007 y 210/2007, sientan el criterio de que la parte
hipotética indefension debe razonar en qué ha consistido ésta, y qué p
alegacion no ha podido proponer o efectuar respectivamente, sefialando cudl es
relevancia de la misma.

-Respecto de la falta de debida motivacion del acuerdo, se plantea este aspecto
en el sentido que viene a ser objeto sistematico de rechazo por parte de los Tribunales de
este orden, pues sin poder seriamente discutir la parte actora que la resolucién o acuerdo
estd motivado en el sentido determinante de que examina y decide en derecho los puntos
de controversia planteados, vincula la falta de motivacion a apreciaciones propias sobre lo
correcto o no de la revision ejercitada, o censura que el Tribunal Foral de recursos
contractuales acogiese la misma fundamentacion que habia caracterizado a la Orden Foral
discutida y que, en suma, la compartiese y confirmase.

Nada de ello se compadece con la verdadera indole del vicio procedimental que
se denuncia, que no abre paso a peticiones de principio acerca de lo que la resolucion o el
acuerdo administrativo ha debido motivar y cual ha debido ser su contenido de forma y
fondo, su método expositivo o de analisis, ni la mayor o menor dedicacién de detalle
expositivo que haya debido prestar a las alegaciones concretas del recurrente, siempre con
tendencial acogimiento de las mismas. Las partes no pueden confundir la falta de
motivacién de una resolucién administrativa o judicial con que deban éstas seguir al
dictado las alegaciones, argumentos y enfoques de los litigantes. Esta maxima se reitera
por la Jurisprudencia en tantas o mas ocasiones que los fundamentos basicos de la falta de
motivacién y sus verdaderos contornos, y se pueden hacer innumerables citas de la
doctrina constitucional, como la STC 36/2006, de 13 de febrero, cuando alude al derecho
a la motivacion de las resoluciones judiciales y sefiala que no impone "una determinada
extension de la motivacion juridica, ni un razonamiento explicito, exhaustivo y
pormenorizado de todos los aspectos y perspectivas que las partes puedan tener de la
cuestion sobre la que se pronuncia la decision judicial”, y se reputa suficiente que las
resoluciones, “vengan apoyadas en razomes que permitan conocer cudles han sido los
criterios juridicos esenciales fundamentadores de la decision, o, lo que es lo mismo, su
ratio decidendi” (STC 75/2007, de 16 de abril, FJ 4), de suerte que, "La motivacion
constituye una garantia esencial para el justiciable mediante la cual es posible
comprobar que la decision judicial es consecuencia de la aplicacién razonada del
ordenamiento juridico y no el fiuto de la arbitrariedad sin_que se reconozca un
pretendido derecho al acierto judicial en la seleccidn, interpretacion y aplicacion de las
disposiciones legales” (STC 183/2011, de 21 de noviembre, FJ 5°).

En suma, los diferentes motivos de impugnacién basados en deficiencias
procedimentales a cargo del Tribunal Foral han de ser desestimados.

CUARTO.- El orden de planteamientos que emplea la parte recurrente -tal y
como las partes demandadas reprochan-, no es ¢l que resulta procedente, pues se debe
partir de la base real de que son licitadoras excluidas del concurso a las que, en principio,
solo les cumple pretender la disconformidad a derecho de su eliminacion del
procedimiento selectivo, de manera que esa cuestion es la llave para poder ostentar una
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posicién legitima que permita impugnar la adjudicacion del mismo y, ¢4 B0 es [ GasH o
pretender a su vez la exclusion de otros participantes, lo que no resultardgi &zginﬁﬁé
antes se examine y decida sobre tal exclusién propia, pues quien huby estiffado
validamente excluido ningun interés legitimo podria abanderar a los efectos\dig diticulq
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En la Sentencia de esta Sala y Seccidn de 9 de febrero de 2015 (ROJ: STSJ PV
462/2015) en R.C-A n°® 543/2013, se sefialaba que,

"La impugnaci6n del posterior acuerdo municipal plenario de 27 de Diciembre de 2.012, que
resolvié sobre la adjudicacién, por mas que recogiera en sus antecedentes todo lo concerniente a dicha
exclusién ya decidida con anterioridad y que incluso incluyese nominalmente las puntuaciones de (....) sin
darles eficacia, no permite examinar aisladamente dicha actuacién, pues las entidades ya excluidas no
acreditan estar legitimadas para atacar la adjudicacién a una tercera una vez excluidas en firme del
proceso de adjudicacion, y la pretension procesal de que la adjudicacion y el contrato celebrado con (...),
sean anulados no cuenta tampoco con verdaderos fundamentos propios y diferenciados de los relativos a la
validez de la propuesta de las recurrentes, con lo que deviene pura derivacion y decae en cuanto aquella
exclusion queda procedimentalmente reafirmada”..

Por tanto, sin que esto signifique en el presente caso que esa exclusion,
-acordada en unidad de acto con la adjudicacion-, resulte de un acto firme ni haya de
impedir eventualmente examinar otros aspectos del acuerdo de adjudicacidn, si impone
depurar con carscter previo y determinante la pretension que se circunscribe al rechazo de
la proposicién econémica de las codemandantes pues, de ser confirmada, no habria lugar
a cuestionar la valoracién hecha a los otros aspirantes ni el resultado del procedimiento de
adjudicacién del contrato de gestién de servicios publicos. Cuestién distinta -que en su
momento pertinente se abordarfa-, es la de si, en cualquier caso, procedera conocer de la
pretensién independiente de exclusion de la firma social Tolosaldea Bus que se objeta de
contrario como incursa en desviacion procesal.

Cifiéndose por tanto esta Sala a ese aspecto prioritario de la oferta de las
recurrentes,  dice el articulo 69 de la LOTT;

“1. Los transportes piiblicos regulares permanentes de viajeros de uso general, salvo en el
supuesto previsto en el articulo 87, tienen el cardcter de servicios publicos de titularidad de la
Administracién, debiendo ser admitidas a su utilizacién todas aquellas personas que lo deseen y que
cumplan las condiciones reglamentarias establecidas.

2. La gestién de los servicios a que se refiere el punto anterior, se regira, en lo no previsto
en esta Ley v en sus disposiciones de desarrollo, por las normas gemerales reguladoras de ja
contratacién administrativa”,

Por su patte, el articulo 74 de la LOTT establece que;

“]. En la resolucién del concurso se tendrdn en cuenta las circunstancias de todo orden que
concurran en las distintas ofertas, y en las empresas que las formulen, debiendo establecerse con cardcter
general o en los pliegos de condiciones, criterios de valoracién especificos.

2. En el supuesto de que la oferta, que en su caso hubiese presentado el anterior concesionario,
mereciera similar valoracion que otra u otras de las presentadas, deberd tener preferencia sobre las
mismas, siempre que la prestacién del servicio, se haya realizado en condiciones adecuadas, en los términos
que reglamentariamente se determinen.



G

Eugkat Autoniomia Erkidegoka Justizia Papel de Oficio do ja Ady (@; LOEEY
Administrazioaren Ofizio Papera Comup ‘g)‘hu, Snonks ,‘DUE% h

3. En cualquier caso, deberdn desestimarse las ofertas que establezcan condicié
temerarias, técnicamente inadecuadas, o que no garanticen debidamente la prestacion
condiciones precisas, v la continuidad del mismo.”

Todas esas disposiciones de la legislacion bésica y estatal son reprod
esencial por la LPV 4/2004, de 18 de Marzo, en sus articulos 19 y siguientes.

Por tanto, para abordar este punto se debe partir del articulado del Pliego de
Clausulas Administrativas Particulares, -unidas a los autos a los folios 450 a 501-, cuyo
apartado 14°, referido a las "proposiciones, documentacion y propuestas”, imponia
acompafiar a ella en el Sobre n° 3 un estudio econdémico-financiero, cuya finalidad
expresaba el mismo tenor de la clausula, "dada la naturaleza del servicio piiblico",
como "la de acreditar la viabilidad econdmica y técnica de las ofertas presentadas por
los licitadores mediante el debido contraste y adecuacion de los aspectos técnicos del
servicios ofertado y su necesario reflejo en el estudio econdmico-financiero”. La
precision final de la regulacion de dicho estudio era que, "por lo tanto, la no adecuada
justificacion de la viabilidad técnica y economica de la oferta presentada traerd la
consecuencia de su rechazo, debidamente motivada, de acuerdo con lo sefialado en el
apartado 5 del articulo 25 de la Ley 4/2004, de 18 de Marzo, de Transportes de
Viajeros por Carretera del Pais Vasco".

En el supuesto examinado en este proceso no estd en discusién que el estudio
econémico-financiero acompafiado a la proposicién econdémica dentro del Sobre n° 3 por
las firmas integrantes de la UTE, omitia toda prevision respecto de los servicios
complementarios a la_demanda _en horario fijo, tanto en costes como en ingresos
definidos por el PCT en su apartado 8. Tales servicios, de desarrollarse en plenitud,
supondrian unos méximos de 182.578 km y una retribucion también maxima de
201.651,40 euros anuales, representando un 29,47% de los km totales de la concesion y el
11,54% de su coste anual.

En funcion de esa omisién, los interrogantes fundamentales que deduce la Sala
que se deben responder son los de 1).- Si tal inclusién en el estudio de los costes-ingresos
por dichos servicios complementarios venia impuesta por los Pliegos; 2).- Si la aplicacién
del articulo 25.5 de la Ley 4/2004, de 18 de Marzo, resulta procedente en tal supuesto; 3).-
Fundamento y validez de la motivacion utilizada en el informe de exclusion de la oferta;
4):- Si dicha figura puede sustituir a la apreciacion de valores anormalmente bajos o
temerarios en las proposiciones.

QUINTO.- En el primer aspecto, las firmas recurrentes niegan que los pliegos
que rigieron la licitacién exigieran que el estudio econdmico-financiero incluyese los
gastos correspondientes a los servicios complementarios, tal y como la Administracion
demandada ha sostenido en diferentes fases. Se afirma que tampoco los otros aspirantes
los incluyeron y que resultaria imposible claborar un plan de explotacion de tales
servicios a la demanda por existir una variabilidad total sobre cudles van a ser las
demandas de los usuarios.
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Comparte sin embargo esta Sala los fundamentos del acuerdo recurrki
Octavo, -f. 43-44, Tomo I de estos autos-. A la vista de la unidad de la conceswy
literalidad de la clausula 14 del PCAP, se hace realmente insostenible que “ad
necesidad de contrastar la oferta técnica (para ambos tipos de servicios, regulares y
complementarios) no se incluyese precisamente la justificacion econdémica de los
servicios complementarios y si tan solo de los primeros, de manera que la oferta técnica y
la econémica quedarian disociadas y sin posibilidad de emitir sobre la primera un juicio
de viabilidad. Esa posibilidad debe por tanto desecharse por absurda, pues asumirla seria
tanto como concluir que la clausula 14 no tenia el menor sentido ni finalidad objetiva
alguna.

La circunstancia apuntada de que posteriores convocatorias hayan precisado que
la estructura de costes se refiera a cualquier forma de prestacidon del servicio, serd, como
se opone de contrario, -f. 642 de autos-, redundante y clarificadora, pero no constitutiva
de una novedad regulatoria ni, menos aun contradictoria, con el PCAP aplicado o que
pueda interpretativamente concebirse como tal.

Para concluir, la propia Cldusula 14 del PCAP establecié que "a todos los
efectos, se entenderd que la oferta presentada comprende el importe total de los
servicios a realizar,.... "', y no cuenta con la menor razonabilidad defender que, pese a
ello, el Estudio Econdmico-Financiero que a rengldn seguido se regulaba en detalle, solo
debiera justificar un tipo de servicios y no el otro.

-Las recurrentes consideran que la disposicion del articulo 74.3 LOTT, y su
concordante de la Ley del Pais Vasco, resultan anacrénicas y faltas de desarrollo
reglamentario, sin tener encaje en la normativa de contratacion del sector publico, siendo
susceptible de consecuencias perversas si se utilizan con irresponsabilidad, aparte de no
haberse aplicado con anterioridad y carecerse de aportaciones doctrinales al respecto.

Pues bien, hemos hecho antes trascripcion del articulo 69.2 de la LOTT para
poner de manifiesto que en la materia de concesiones del servicio publico de que se trata,
la primacia reguladora la ostenta la legislacién en materia de transportes, que es la que
reenvia por defecto, como complementaria y supletoria, a la de contratacion
administrativa. Por ello, el problema de encaje que formula la parte actora, habria de
plantearse de manera inversa, y aunque son muy libres los litigantes de descalificar la
presencia de disposiciones juridicas con rango de ley que no entiendan oportunas ni
orientadas a fines de mayor competencia en el mercado, se hace patente que la prevision
del articulo 74.3 de la LOTT, con o sin desarrollo reglamentario, con o sin precedentes de
aplicacion, encierra una regla sustantiva y auténoma de ese sector del servicio publico que
no se subordina a la legislacion contractual del sector publico, y que incorpora un
mecanismo de control, o de "filiro" de las ofertas de los licitadores, que pese a tener
alguna coincidencia temdtica con la exclusion de las ofertas con valores anormales o
desproporcionados del articulo 152 TRLCSP, no reconduce ni se diluye en ella, y puede
operar en ambitos y ante supuestos como el que en este recurso se plantea.

En este caso, los pliegos han situado primeramente la verificacion y control de
esas eventuales anomalias descritas por el articulo 25.5 LCAE 4/2004 en la fase de
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magnitudes econémicas la viabilidad de los servicios que se ofertan. No obstawiy,
regla del articulo 25.5 de la Ley vuelve a ser invocada por el PCAP en la clausula T9:
dentro de la fase de adjudicacion, con lo que puede entenderse que opera en cualquiera de
las fases de apertura o de calificacion de las ofertas.

Hay que afiadir también que el alcance de la aplicacién de esa regla en el
momento de la apertura de las proposiciones por la Mesa, no es dispar al que se deriva de
los supuestos normativos de rechazo de las proposiciones que enumera la legislacion
contractual.

A la vista del articulo 84. del Real Decreto 1098/2001, de 12 de Octubre, de
desarrollo reglamentario del TRLCAP de 2.000, y aun vigente, el rechazo de
proposiciones se articula del siguiente modo;

"Si alguna proposicién no guardase concordancia con la documentacion
examinada vy admitida, excediese del presupuesto base de licitacion, variara
sustancialmente el modelo establecido, o comportase ervor manifiesto en el importe de la
proposicion, o existiese reconocimiento por parte del licitador de que adolece de error o
inconsistencia que la hagan inviable, serd desechada por la _mesa, en resolucion
motivada. Por el contrario, el cambio u omisién de algunas palabras del modelo, con tal
que lo uno o la otra no alteren su sentido, no serd causa bastante para el rechazo de la
proposicion.”

Esta prevision es desarrollada con algin mayor detalle por la Clausula 14 del
PCAP, plenamente aceptada por los licitadores recurrentes, y hace alusién a omisiones,
contradicciones, errores etc....., y no cabria ahora, sin haber cuestionado en momento
idoneo dicha clausula, someterla a la pretensién de inaplicacién que en buena medida se
desarrolla.

En consecuencia forma parte de la normal aplicacién de los Pliegos que la
omisién que el Estudio Econémico-Financiero aquejaba diese lugar a la exclusién de la
proposicién, con la razén especifica de que, al faltar en su integridad los datos
econdmicos referidos a una de las modalidades del servicio a prestar, quedaba sin
justificar la viabilidad econémica de la oferta de las mercantiles actoras. Podria incluso
decirse que el rechazo de la proposicion no precisaba siquiera de la cobertura del articulo
25.5 de la LPV, y se derivaba de manera natural y bésica de la Cléusula 14 del PCAP vy,
en definitiva, del propio articulo 84 del RGLCAP.

SEXTO.- En la medida en que la actuacién de la Mesa de Contratacion no se
limité a dejar constancia escuetamente motivada de la concurrencia de esa causa de
rechazo de la proposicion, sino que se emitié el informe del Servicio de Movilidad y
Transportes de la DFG de 3 de Junio de 2014, -f. 2220 a 2223 del e.a (aparece también
como Anexo I del informe del folio 621)-, que fuera ya de ese plano formal de la
justificacién, llevaba a cabo una proyeccion de gastos e ingresos de dicho servicio
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complementario, partiendo de que se ofertaba una baja media del 23,91 s
base de licitacion y que a la actora se le valoraban como mejoras 82.681 km

conclusién de que esa fundamentacion de la medida de rechazo, dotada del apoyo
indiciario de ese informe, no aparece exenta de la motivacién formal y sustancial que
sirva para eliminar toda idea de un exceso de formalismo burocritico o de exigencia
injustificada, arbitraria y ajena al interés publico.

Por ello, cuando posteriormente y fuera ya del procedimiento de licitacién, las
sociedades mercantiles recurrentes han acudido al auxilio de peritos para intentar acreditar
que esa pérdida no llegaria a producirse, con el resultado al que seguidamente se hard
referencia, no por ello debe prevalecer la idea de que, indebidamente omitido un elemento
relevante de la proposicion econ6mica que podia afectar a la viabilidad de la concesion,
su depuracién y examen deba ir mas alld del plano de razonabilidad de que asi era en
efecto y de que la omision de la proyeccién de ingresos y gastos de esos servicios
complementarios, sumia en la imposibilidad de tener por justificada prima facie dicha
oferta econémica. Deducir la conclusion contraria llevaria a negar la posibilidad misma de
que las proposiciones econémicas de los licitadores pudieran ser excluidas sin una prueba
material plena de los efectos ultimos que el error, la insuficiencia o la contradiceion
podrian alcanzar de cara a que dicha oferta fuera cumplida.

Destacamos como expresiva del contexto general de esas apreciaciones, en
primer lugar, la STS, (Seccion 7 de la Sala de lo C-A) de 22 de octubre de 2014 (ROJ:
STS 5050/2014) en Casacion n° 3111/2013, al decir que;

"Lo cual determina que, a 1a hora de calificar juridicamente esos puros datos facticos o materiales
a la vista de lo establecido en el Pliego y en los articulos 129.2 y 134 de la Ley 30/2007, sea de compartir y
confirmar la solucién a que llega la sentencia recurrida, ratificando la actuacion administrativa que fue
objeto de la impugnaci6n jurisdiccional, de que dichos datos eran claramente constitutives de una inclusion
en el sobre nim. dos de una documentacion o informacion correspondiente al sobre nim. tres. Y, por esto
mismo, eran determinantes de la causa de exclusion regulada en la clausula 4.7.2 del Pliego y, también,
expresivos del incumplimiento de estos mandatos contenidos en esos dos preceptos legales que acaban de
mencionarse: (i) la necesidad de que las proposiciones sean secretas y se arbitren medios que garanticen tal
cardcter hasta el momento de la licitacién publica (articulo 129.2); y (ii) la obligacién de realizar la
evaluacion de las ofertas conforme a los criterios cuantificables mediante la aplicacion de formulas con
posterioridad a haberse efectuado previamente la de aquellos criterios en que no concurra tal circunstancia
(articulo 134.2).

Debe affadirse a lo que antecede la necesidad de exigir con especial rigor en todo procedimiento
de contratacion piblica que la valoracién de las ofertas se realice con exquisitas pautas objetividad, pues
ast lo demanda tanto el articulo 103.1 CE como el también postulado constitucional de igualdad (articulo
14 CE): y que a salvaguardar esa necesidad estdn dirigidos los mandatos de esos articulos 129y 134 de la
Ley 30/2007 que se vienen mencionando.

Tampoco pueden compartirse los criterios preconizados en el recurso de casacion sobre que se
frustr6 la finalidad de esos preceptos legales y sobre que el incumplimiento constatado tuvo una escasa
entidad para influiren la adjudicacién. Lo primero porque el rigor en la exigencia de la objetividad es
precisamente el mejor instrumento sustantivo para garantizar el principio de igualdad a cuyo servicio
estd establecida la libre concurrencia; y lo segundo porque la_mejor manera de salvaguardar esa

12



Euskat Autonomla Erkidegoko Justizia Papel de Oficio de
Admnistraziosren Qfizio Papera

ieualdad es descartar en el mavor nivel posible cualquier circunstancia gue pueda sigif

gicar mw}:g&mc {0
de la definitiva calificacién, por minimo que esie seq. @

g

Pero en segundo lugar, la STS Contencioso (misma Seccién
noviembre de 2015 (ROJ: STS 4620/2015) en Casacion n° 2446/2014, hace™e sida
trasladables consideraciones;

"Expresa que "El dictamen pericial rendido en esta causa ha versado también sobre la viabilidad
de la oferta presentada por la recurrente al lote 3. Ahora bien, es de notar que no se trata ahora tanto de
acredifar la viabilidad de la oferta presentada entonces, cuanto de verificar si la interesada
aprovecho en debida forma el tramite de audiencia que le fue conferido para desvirtuar la presuncion
de baja temeraria. A este propésito es de recordar que el propio pliege de cliusulas administrativas
particulares sefiala que el precio estd ajustado a la calidad de los servicios que comprende el prograina, por
lo que de conformidad con el articulo 136.2 de la Ley 30/2007 establece unos criterios objetivos que en
principio permiten presumir cuando se producen bajas desproporcionadas o temerarias. La oferta de la
actora estaba incursa objetivamente en una presuncidn de baja temeraria, por lo que se confirié a la
interesada el correspondiente tramite de audiencia, tratdndose ahora de comprobar si dicha parte desvirtué la
referida presuncién. Y a tal efecto es de ver que el propio dictamen pericial rendido en la causa reconoce
que la_memoria justificativa presentada en su momento por la actora no era tode lo rigurosa, explicativa
y_completa que hubiera sido deseable, si bien apunta que sus insuficiencias en relacion con los costes
unitarios hubieran podido ser subsanados por la mesa a través de las correspondientes operaciones en un
“trabajo mds laborioso”, afiadiendo el meritado informe pericial que la oferta de referencia hubiera sido
viable si la interesada hubiera sido capaz de conseguir los precios en cuestién, sobre todo en los hoteles y en
el transporte aéreo, que suponen mas del 86% de los gastos, y ademas no se hubiera producido ningin tipo
de desviacién presupuestaria”.

Concluye que la Administracién observo el procedimiento legalmente previsto para el
supuesto de baja temeraria, y que la interesada en el correspondiente (rémite de aundiencia no
consiguié enervar la presuncién de temeridad en que estaba incursa su oferta, presentando una
documentacion insuficiente y sin que en el actual proceso haya probado el error en que la Administracion
hubiera podido incurrir entonces”.

OCTAVO.- En este caso, como adelantdbamos, diversos informes y dictamenes
incorporados al proceso, han sometido a examen aquellas conclusiones del informe del
Servicio de Movilidad y Transporte de 3 de Junio de 2014, pero a pesar de obtener
conclusiones de signo matizadamente inverso, habida cuenta del fundamento y razén de
ser de aquel informe administrativo que acabamos de abordar, no pueden ser tenidos por
concluyentes de cara a justificar la irrazonabilidad o caracter injustificado y arbitrario de
la exclusién determinada por la omision del estudio econdémico-financiero requerido.

Asi, se acompaifiaba al escrito de demanda una valoracion econdémica de la
propuesta realizada por la UTE a cargo de Don Francisco Javier Santamarfa Rubio
-Anexo 11, folio 621, Tomo II-, que partiendo de los datos de dicha oferta y no sin
valoraciones juridicas y procedimentales negativas ajenas a su inicial fin, tomaba como
erréneo el célculo del informe de la DFB de un déficit de 19.735,78 € antes de impuestos
y lo sustituia por el propio en el que ese resultado solo alcanzaria la cifra de -1.079,76 €,
que se compensarian con el resultado favorable de 43.249 € estimado por la UTE para la
concesion de la linea regular.
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Igualmente, en el proceso se ha recabado el dictamen pericial juc gial de DOTE!

Raquel Mérquez Martin (Bilbo Consultec) a peticion probatoria de las rec %lc%%}yig
consta a los folios 916 a 933 de los autos. %@. O 1.8
(Ocu,ﬁ__‘ o

En este dictamen se concluye asimismo en la viabilidad de la oferta economica
en su conjunto, si bien a la hora de calcular el resultado de los servicios a la demanda,
computa un resultado antes de impuestos de -40.584,11 € partiendo de una estimacion de
los gastos de tan solo del 70% sobre los de la linea regular, (sin por ello minorar los
ingresos) con un resultado global positivo para ambos tipos de servicios de 2.664,82 €.
Debe tenerse en cuenta ademdas que en ambos informes se considera exclusivamente la
proyeccién de gastos por 182.578 km sin considerar que la oferta de las recurrentes
incluia otros 82.681 km. sin compensacion alguna por parte de la Administracion
concedente, lo que necesariamente agravaria ¢l resultado de anélisis de costes del servicio
de transporte complementario a la demanda, y que precisamente fue la valoracion técnica
de esa mejora, con una baja de 23,91%, la que derivé la atencién de la Mesa de
Contratacion hacia le necesidad de justificacién en el estudio econdémico-financiero, que
no llego a producirse.

Ese dictamen pericial ha sido objeto de especial critica por la Administracidn
demandada en su escrito de Conclusiones -f. 1023 a 1031-, y en algunos de sus aspectos
destaca las exigencias del Reglamento CEE 1370/2007, de 23 de Octubre, y la Orden
PRE/907/2014, de 29 de Mayo, entre otros, sobre la contabilizacién de dichos servicios,
que no habrian sido tenidas en cuenta, o se menciona asimismo la toma en consideracion
de costes sobre 182.578 km en vez de los 260.640 ofertados, que llevan a dicha parte
demandada a adicionar costes variables suplementarios de 27.443,47 €, lo que al filo de
las conclusiones del informe le lleva a defender que el déficit alcanzaria, al menos, los
68.027,58 € frente a los 40.584,11 € obtenidos por el dictamen, cambiando con ello el
signo del resultado global de ambos tipos de servicios, de escasamente positivo a
negativo.

En definitiva, informes procesales de distinto origen que, en el supuesto con
mayor garantia de la prueba pericial judicial, brinda un resultado claramente negativo para
la explotacién de los servicios a la demanda que, incluso con una escasa alteracion de
variables, -que acabamos de comprobar que podria resultar mas que pertinente-, no podria
ser compensado con el resultado positivo de los servicios lineales de la zona, y que lleva a
la conclusién de que el rechazo de la proposicion por falta de justificacion de todos esos
aspectos de equilibrio econémico, con la motivacién que le acompaiio, no incurrié en
infraccion alguna del ordenamiento juridico, en tanto respondié idéneamente a las
determinaciones de los pliegos, por todos aceptadas, y se fundé en una falta de debida
justificacion econdmica de la oferta de servicios a prestar, de alcance relevante y global,
(v no de simple error u omision de detalle puntual en alguno de los conceptos o partidas,
que hubiese hecho desproporcionada la medida de desestimacion), lo que impidi6 conocer
si la propuesta ofrecia equilibrio econémico-financiero y resultaba viable, y lo que se
acompafié ademas de un informe del que resultaba la fuerte presuncion de que aquella
premisa no se daba, y motivacién que ni antes ni despucs ha sido sélida y definitivamente
desvirtuada.
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Por exhaustividad, es de indicar que otros informes que m&g“'ﬁi'e]@_’a las 5
actuaciones no pueden ser materia de examen en esta Sentencia. El que «%n%gﬁtim
por Ingeniero Industrial (a nombre de "Ingenieria y Demoliciones, S.L") y (g s EHi

don Daniel Becerra Orcajo -f. 934 a 950-, porque sus apreciaciones se orientan analizar

los criterios de valoracion de las ofertas, que es aspecto atinente al fundamento de la
tutela recabada en el proceso, pero que seria susceptible de ser tomado en consideracion

de llegarse a examinar los fundamentos al respecto, lo que, en definitiva, no va a ser

determinante del resultado del proceso.

Respecto del informe emitido por la Autoridad Vasca de la Competencia, que
despierta la abierta y éaspera censura de la sociedad codemandada en su escrito de
Conclusiones, su alcance quedd determinado por esta Sala en el Fundamento Segundo del
Auto de 2 de marzo de 2.016, -f. 907-908-, conforme a cuya literalidad, "se concluye
enseguida que no cabe una prueba pericial que tenga por objeto, aunque lo sea con otros
supuestamente mds asequibles, "ilustrar a este Tribunal de si la aplicacién es conforme a
derecho", en relacion con el aludido articulo 25.5 de la LPV 4/2.004.

Obvio resulta que, por sus propios cometidos, las autoridades de la competencia
operan con criterios mixtos en cuanto a materias técnico-econdmicas y juridicas y que no
deben ni pueden sustraerse a ellos, y, por ello, resulta mds idéneo, sin rechazar de plano
su parecer, -pero_sin_que el Tribunal se vincule minimamente al mismo ni a la
necesidad procesal de valorarlo como tal prueba, que su intervencion en este proceso
responda a la alternativa que los propios solicitantes interesaban en base al articulo 332
LEC -f 211 de los autos-, como mero informante de los exiremos que incumban a sus
atribuciones y actividad”,

A ese sentido nos atenemos ahora y, en funcion de ello, se ajuste o no el informe
aportado a dichas previsiones cuando se presenta bajo titulo de "informe referido a la
licitacion de la concesién de transporte por carretera de Tolosaldea por Ia
Diputacién Foral de Gipuzkoa" -f. 964 a 969, Tomo -, no va a ser objeto de respuesta
ni consideracién alguna en esta Sentencia, ni como prueba, -lo que en modo alguno es-,
ni como escrito alegatorio, en tanto no proviene de las partes procesalmente constituidas
como tales en este recurso n® 4/2015, aunque dicho organismo lo sea en otro litigio sobre
la misma materia.

NOVENO.- Una tltima mencién debe hacerse a la objecion que las recurrentes
han dirigido a la aplicacion de ese mecanismo de exclusion -que hacen residir de manera
originaria y anémala en el articulo 25.5 de la Ley vasca 4/2004-, en relacion con el
tratamiento legal de las ofertas anormalmente bajas o temerarias en el articulo 152 del
TRLCSP, que seria a su entender redundante respecto de €l y recaerfa impropiamente
sobre proposiciones que no han llegado siquiera a estar incursas en presuncién de
temeridad. -f. 199-200-.

Sin embargo, aunque ya hayamos advertido de que en la cldusula 19.4 del

PCAP, el articulo 25.5 de dicha ley vuelve a ser mencionado en un sentido ya més afin,
por fase procedimental y contenido, al de las ofertas temerarias, la distincion y dispar
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cometido y razon de ser de ambos instrumentos de control ha sido ya pu 34
alguna sentencia precedente de este mismo Tribunal -Asi la de 23 de no
(ROJ: STSJ PV 4366/2015) en R.C-A n° 440/2014-, al decir respecto d
152 del TR que:

.-- l&ﬁiy u‘ubulo

iy

"A la vista de dicha disposicién, no cuenta con la debida fundamentacion la tesis que abdtie
parte recurrente, pues no habia existido un tramite precedente en la fase de adjudicacién del contrato en que
el Organo de Contratacién u otro que hiciese las veces de la Mesa, (para el caso, la Comision Central de
Contratacién o CCC), mediante una resolucion especifica y de tramite impugnable a los efectos del articulo
40 TRLCSP, hubiese debido excluirle por tal causa ni pronunciarse sobre la justificacién de su oferta, como
ocurre en supuestos de falta de capacidad o de solvencia técnica o econbmica, o de proposiciones
defectuosas o contrarias a los pliegos excluidas por la Mesa de Contratacién de conformidad con las
previsiones de los articulos 82 a 84 del aun parcialmente vigente Reglamento aprobado por Real Decreto
1.098/2.001, de 12 de Octubre , y que son las exclusiones de los licitadores o de sus proposiciones por parte
de la Mesa que configuran expresamente los actos de tramite impugnables a que se refiere el articulo 42.2 B

del TR.

Por el contrario, el tramite especial a que da lugar la identificacién de ofertas desproporcionadas
o an6émalas conforme al articulo 152 supone que, mientras se articula la audiencia del licitador y el informe
de los servicios técnicos, la proposicién sigue viva y pende de que se resuelva sobre si en base a ella el
contrato podra ser cumplido, de manera que, al contrario de lo que indica el articulo 83.5 del RCAP, no
queda previamente excluida de la fase ultima de adjudicacion del contrato.

Por ello, la decisién sobre la baja ofertada es propia de la fase y momento de adjudicacion misma
del contrato previsto por el articulo 152.4, al que dicha oferta econémica cuestionada accede como las
demis que han sido admitidas. (....)".

En este caso la resolucién ha respondido inequivocamente a esa primera fase de
admision de las proposiciones, plenamente auténoma y susceptible por si sola de excluir
al licitador, sin que fuese necesario que las deficiencias que en su oferta econdémica se
advirtieran desembocaran necesariamente en ese trimite especial surgido en la fase de
adjudicacion y respecto de proposiciones admitidas. Volvemos a reiterar que esas causas
de exclusién no estan asociadas a que la Administracién deba acreditar con caracter pleno
anomalias de fondo con el empleo de proyecciones, calculos propios, informes o tramites
que suplan lo que el licitador ha debido justificar y no ha hecho, o aportar los datos que
aquel haya omitido, sino meramente que su aplicacion se ajusta a los Pliegos y el rechazo
de la oferta resulta procedente.

DECIMO.- Lo hasta ahora argumentado lleva a la confirmacion del
pronunciamiento de exclusién de las actoras acordado por Orden Foral de 7 de agosto de
2.014, y en consecuencia de ello, como antes ha quedado expresado, no ha lugar a
examinar otros motivos y fundamentos de impugnacion dirigidos bien a cuestionar la
admisién de la oferta de la adjudicataria codemandada, bien a combatir la valoracion de
las ofertas admitidas, por quedar vinculados a pedimentos del recurso que no pueden ser
reconocidos por ausencia de legitimacion ad causam de los litigantes activos, todo lo cual
debe dejar asimismo imprejuzgada la cuestion sobre desviacidn procesal que de contrario
se suscitaba.
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UNDECIMO.- Aunque carezca actualmente de influencia a efectgs de admtSidi
casacional, se hace preciso rectificar la fijacion de la cuantia litigiosa como 'e‘gé{}"ﬁ%’-inc_-fgif:

‘;g’f_(_bl‘:{%:, k. i’f‘&.

que se hizo por medio de Decreto de la Oficina Judicial de 22 de Octubre :
777-. "o ienenR

Tomando como base el ATS, de la Sala de lo Contencioso-Administrativo,
Seccion 1 de 15 de octubre de 2015 (ROJ: ATS 8754/2015) en el Recurso n® 3336/2014,
se verifica que en efecto tal es el criterio sisteméticamente acogido por el Tribunal
Supremo;

“Reiterada doctrina del TS ha declarado que la cuantia litigiosa en materia de
contratos debe fijarse tomando en cuenta el presupuesto para la adjudicacion del
contrato -o el precio de dicha adjudicacién- (entre otros, AATS de 14 de septiembre de
2001, RC 4293/1999, 20 de octubre de 2005, RC 2759/2003, 6 de julio de 2006, RQ
1240/2005, 22 de mayo de 2008, RC 1068/2007, 6 de octubre de 2011, RC 1706/2011 y
27 de junio de 2013, RC 127/2013)”.

En el mismo sentido el muy reciente ATS (Seccion 1) de 27 de octubre de 2016
(ROJ: ATS 10414/2016).

Carece en este caso de relevancia la distribucion por lotes a que la Jurisprudencia
procede.

Con esos parametros, y sin necesidad de otras mayores precisiones, en el
presente caso el presupuesto base de licitacién quedaba en efecto establecido en el PCAP,
en la suma de 13.647.055,52 €, -f. 233-, como valor estimado por los siete afios de plazo
ordinario de la concesion, sin considerar la eventual prorroga

Tal es por tanto la cuantia que debe atribuirse al presente proceso.

DUODECIMO.- Respecto de las costas, -y por seguir la pauta de asuntos de
reciente enjuiciamiento entre iguales o similares partes (R.C-A 155/2015 6 239/2.015), es
criterio de este Tribunal que no procede en el presente caso hacer la general imposicion
preceptiva de las mismas que resultaria del articulo 139.1 LJCA, pues no estdn exentos de
opinabilidad en derecho los motivos y cuestiones directa o indirectamente debatidos, lo
que junto con la falta de algiin precedente directo en la jurisprudencia que haya podido ser
invocado por las partes, lleva a tener por objetivamente dudoso en derecho el supuesto
enjuiciado en el sentido que lo define el articulo 394.1 de la LEC.

Vistos los preceptos citados y demds de general aplicacion, la Sala, (Seccién
Primera), emite el siguiente;
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DESESTIMAR EL RECURSO CONTENCIOSO-ADM '. )
INTERPUESTO POR LA PROCURADORA DE LOS TRIBU
ISABEL APALATEGI ARRESE EN REPRESENTACION DE “CO \

''''''''''

TRIBUNAL ADMINISTRATIVO FORAL DE RECURSOS CONTRACTUA
DE GIPUZKOA, QUE DESESTIMO EL RECURSO ESPECIAL CONTRA
ORDEN FORAL DEL DEPARTAMENTO DE MOVILIDAD E
INFRAESTRUCTURAS VIARIAS DE LA DIPUTACION FORAL, DE 7 DE
AGOSTO DE 2.014, POR LA QUE SE RECHAZABA LA PROPOSICION DE LA
SOCIEDADES MERCANTILES ACTORAS Y SE ADJUDICABA A UNA
TERCERA EL CONTRATO DE GESTION DE SERVICOS ZONAL DE
TRANSPORTES INTERURBANOS DE VIAJEROS POR CARRETERA DE LA
COMARCA DE TOLOSALDEA -LUR Z-03-, Y CONFIRMAMOS DICHOS
ACTOS, EN LO QUE A LAS PRETENSIONES DE ESTE PROCESO AFECTA,
SIN HACER IMPOSICION DE COSTAS.

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 y/o ante la Sala de lo Contencioso ~ administrativo del Tribunal
Superior de Justicia del Pais Vasco, 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
notificacion de esta resolucidon, mediante escrito en el que se dé cumplimiento a los
requisitos del articulo 89.2, con remision a los criterios orientativos recogidos en el
apartado TIT 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, asumidos por el Acuerdo de
3 de junio de 2016 de la Sala de Gobierno del Tribunal Superior de Justicia del Pais
Vasco.

Quien pretenda preparar el recurso de casacion deberd previamente consignar en
la Cuenta de Depoésitos y Consignaciones de este organo jurisdiccional en el Banco
Santander, con n® 4697 0000 93 0004 15, un depésito 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 gratvita, el Ministerio Fiscal, el Estado,
las Comunidades Auténomas, las entidades locales y los organismos autonomos

dependientes de todos ellos estan exentos de constituir el deposito (DA 15 LOPJ).

Asi por esta nuestra sentencia, de la que se dejard testimonio completo en los
autos, lo pronunciamos, mandamos y firmamos
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PUBLICACION.- Leida y publicada fue la anterior sentencia por el Iltmo. 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 el Letrado de la Administracion de Justicia doy fe en Bilbao, a 2 de
diciembre de 2016." /-1

o
/s

Vi

Lo anteriormente reproducido concuerda bien y fielmente con el original a que me remito.
Y para que asi conste, libro el presente en Bilbao, a veintidés de diciembre de/dos mil dieciséis.

19



		2017-05-31T08:33:41+0200
	Donostia
	MIKEL ULAZIA ETXABE
	Kopia zehatza da. Ziurtatzen dut, Idazkari Teknikoak, Gobernantzako eta Gizartearekiko Komunikazioko Departamentua. Es copia exacta. Certifico. Secretario Técnico. Departamento de Gobernanza y Comunicación con la Sociedad




