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Procedimiento / Prozedura: Procedimiento ordinario / Prozedura arrunta 239/2015
- Seccion 12

Demandante / Demandatzailea: BILMAN BUS S.L.

Representante / Ordezkaria: JAIME VILLAVERDE FERREIRO

Demandado / Demandatua: DIPUTACION FORAL DE GIPUZKOA

Representante / Ordezkaria: BEGONA URIZAR ARANCIBIA

Otros  demandados/ Demandatukidea:GOIERRIALDEA  S.L. Representante/Ordezkaria:  PAULA

BASTERRECHE ARCOCHA

ACTUACION RECURRIDA / ERREKURRITUTAKO JARDUNA: RESOLUCION 8/2015 DE 10-4-15 DEL TRIBUNAL ADMINISTRATIVO FORAL DE
RECURSOS CONTRACTUALES DE LA DIPUTACION FORAL DE GUIPUZCOA DESESTIMATORIA DEL RECURSQO ESPECIAL EN MATERIA DE
CONTRATACION INTERPUESTO CONTRA ORDEN FORAL 167-T/2015 DE 9-2-15 POR LA QUE SE ADJUDICA A GOIERRIALDEA S.L. EL
CONTRATO DE CONCESION ZONAL DEL SERVICIO PUBLICO DE TRANSPORTE INTERURBANOS DE VIAJEROS POR GARRETERA DE LA
COMARCA DE GOIERRI (LUR Z-04) (CLAVE 13-MOQ-87/201). |

REMITIENDO SENTENCIA DE ESTA SALA, BESOLUCIC’)N DEL TRIBUNAL SUPREMO y el ‘
expediente administrativo PARA SU EJECUCION

Tribunal Supremo en el recurso de casacion interpuesto contra la sentencia de esta Sala dictada en
el procedimiento referenciado y que tiene caracter de firme y ejecutoria.

1.- Adjunto se remite copia de la resolucién dictada por la Sala de lo Contencioso-administrativo del l
Iguaimente se acomparia testimonio de la sentencia de esta Sala recurrida en casacion. |
Asi mismo se devuelve el expediente administrativo. |

2.- De acuerdo con lo dispuesto en el articulo 104.1 de la Ley de la Jurisdiccién
Contencioso-administrativa, esa Administracién demandada, DEBE:

a) Acusar recibo de esta comunicacion en el plazo de DIEZ DIAS, contados desde su recepcion,

A tal efecto se remite la presente por duplicado para que se devuelva un ejemplar, sellado,
fechado y firmado.

b) Llevar a puro y debido efecto o resuelto en la sentencia, practicando lo que exija el cumplimiento
de las declaraciones contenidas en el fallo.

c) En el mismo plazo de DIEZ DIAS participar a esta Sala cual sea el érgano encargado del
cumplimiento de la sentencia (art. 104.1 dyafLJCA‘ ya citado).

3.- Se advierte a esa Administracion gdg transcurridos DOS MESES desde la comunicacion de la
sentencia, o en su caso del plazo merior fija??én la misma, las partes y personas afectadas podran
instar la ejecucion forzosa de la sen enciaf .104.3 de la LUCA).

En Bilbao a 1 de septiembre de 2017
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TRIBUNAL SUPERIOR DE JUSTICIA DEL PAIS VASCO SALA DE LO
CONTENCIOSO-ADMINISTRATIVO
EAEko AUZITEGI NAGUSIA ADMINISTRAZIOAREKIKO AUZIEN SALA

BARROETA ALDAMAR 10-2° Planta-C.P./PK: 48001
TEL.: 94-4016655

N.L.G. P.V./1ZO EAE: 00.01.3-15/000209
N.L.G. CGPJ / IZO BJKN: XXXXX.33.3-2015/0000209

Procedimiento / Prozedura: Procedimiento ordinario / Prozedura arrunta 239/2015
- Seccion 12

Demandante / Demandatzailea: BILMAN BUS S.L.
Representante / Qrdezkaria: JAIME VILLAVERDE FERREIRO

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

Otros demandados/ Demandatukidea: GOIERRIALDEA S.L.
Representante/Ordezkaria: PAULA BASTERRECHE ARCOCHA

ACTUACION RECURRIDA / ERREKURRITUTAKO JARDUNA: RESOLUCION 6/2015 DE 10-4-15 DEL
TRIBUNAL ADMINISTRATIVO FORAL DE RECURS0OS CONTRACTUALES DE LA DIPUTACION FORAL DE
GUIPUZCOA DESESTIMATORIA DEL RECURSO ESPECIAL EN MATERIA DE CONTRATACION
INTERPUESTG CONTRA ORDEN FORAL 167-T/2015 DE 9-2-15 POR LA QUE SE ADJUDICA A
GOIERRIALDEA S,L. EL CONTRATO DE CONCESION ZONAL DEL SERVICIO PUBLICO DE
TRANSPORTE INTERURBANOS DE VIAJEROS POR CARRETERA DE LA COMARCA DE GOIERRI (LUR
Z-04) (CLAVE 13-MO-87/201). |

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 Pro.ordinario 239/2015, se ha dictado resolucién del siguiente contenido
literal:

SENTENCIA NUMERO 507/2016

[LMOS. SRES. PP )
PRESIDENTE: - ke %
D. LUIS JAVIER MURGOITIO ESTEFANIA

MAGISTRADOS: ,
D. JUAN ALBERTO FERNANDEZ FERNANDEZ e s g
D. JOSE DAMIAN IRANZO CEREZO N

En Bilbao, a diecisiete de noviembre de dos mil dieciséis.

La Seccién 1? de la Sala de lo Contencioso Administrativo del Tribunal Superior
de Justicia del Pais Vasco, compuesta por el Presidente y Magistrados antes expresados,
ha pronunciado la siguiente SENTENCIA en el recurso registrado con el numero
239/2015 y seguido por el procedimiento ordinario, en el que se impugna la Resolucién
6/2015, de 10 de abril, del Tribunal Administrativo Foral de Recursos Contractuales de
Gipuzkoa, -TAFRC-, que desestimaba ¢l Recurso Especial promovido por la sociedad
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mercantil BILMAN BUS SL contra Orden Foral 167-T/2015, de 9 de Febrero, del
Departamento de Movilidad e Infraestructuras Viarias de la Diputacion Foral, por la que
se adjudicaba a la firma Gorrialdea, S.L el contrato de concesién zonal del servicio
publico de transporte interurbano de viajeros por carretera de la comarca de Goierri (LUR
Z-04).

Son partes en dicho recurso:

_DEMANDANTE: BILMAN BUS S.L., representada por el Procurador Don
JAIME VILLAVERDE FERREIRO vy dirigida por el Letrado Don GUILLERMO SAIZ
RUIZ.

_DEMANDADA: La DIPUTACION FORAL DE GIPUZKOA, representada por
la Procuradora Dofia BEGONA URIZAR ARANCIBIA y dirigida por el Letrado Don
ANTONIO IBARGUCHI OTFRMIN.

OTRA DEMANDADA: GOIERRIALDEA S.I., representada por la
Procuradora Dofia PAULA BASTERRECHE ARCOCHA vy dirigida por el Letrado Don
MIGUEL IRURETAGOYENA ALMAZAN.

Ha sido Magistrado Ponente el Iltmo. Sr. D. LUIS JAVIER MURGOITIO
ESTEFANIA. T
I-ANTECEDENTES DE HECHO

\ .
PRIMERO.- El dia 8 de mayo de 2015 tuvo entrada en esta Sala escrito en el
que Don JAIME VILLAVERDE FERREIRO actuando en nombre y-representacion de
BILMAN BUS SL, interpuso recurso contencioso-administrativo contra Ia Reésolucion

6/2015, de 10 de abril, del Tribunal Administrativo Foral de Recursos Contractuales de
Gipuzkoa, -TAFRC-, que desestimaba el Recurso Especial promovido por la sociedad
mercantil BILMAN BUS SL contra Orden Foral 167-T/2015, de 9 de Febrero, del
Departamento de Movilidad e Infraestructuras Viarias de la Diputacién Foral, por la que
se adjudicaba a la firmua Gorrialdea, S.L el contrato dc concesion zonal del servicio
publico de transporte interurbano de viajeros por carretera de la comarca de Goierri (LUR
7-04); quedando registrado dicho recurso con el ntimero 239/2015.

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

TERCERO.- En los escritos de contestacién, 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.
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CUARTO.- Por Decreto de 9 de febrero de 2016 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 resolucion de fecha 4 de noviembre de 2016 se sefialo el
pasado dia 10 de noviembre de 2016 para la votacion 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 6/2015, de 10 de abril, del Tribunal Administrativo Foral de Recursos
Contractuales de Gipuzkoa, -TAFRC-, que desestimaba el Recurso Especial promovido
por la sociedad mercantil hoy actora contra Orden Foral 167-T/2015, de 9 de Febrero, del
Departamento de Movilidad e Infraestructuras Viarias de la Diputacién Foral, -en
adelante, DFG-, por la que se adjudicaba a la firma Gorrialdea, S.L el contrato de
concesion zonal del servicio publico de transporte interurbano de viajeros por carretera de
la comarca de Goierri (LUR Z-04), con un presupuesto base de licitacion de
24.039.950,69 Euros, por plazo concesional de siete afios.

El recurso jurisdiccional se formaliza en escrito de demanda de 27 de octubre de
2.015, -f. 134 a 191-, que abarca una parte de Hechos, -f. 135 a 149 en que se realizan
observaciones con matiz critico sobre la concesidn de los referidos servicios y sobre las
caracteristicas presupuestarias y técnicas de la licitacion, deduciéndose seguidamente
varias series de motivos impugnatorios que se subdividen en la concurrencia de defectos
formales en la_tramitacién del Recurso Especial -f. 150 a 152-; infraccion de los
articulos 1, 87 y 145 TRLCSP y Clausula Administrativa 3.3 por superacion de la precio
méximo por parte de la oferta de la adjudicataria, con exclusién de la misma, -f. 152 a
163-; subsidiariamente, rechazo de dicha proposicién por suponer una variante no
permitida; -f. 163 a 166-; exclusion de la oferta por incumplimiento de la clausula 15.3
del PPTP y apartado 13 del Plan de Explotacion, por haber ofertado un vehiculo de la
Clase I que no permitirian los pliegos, -f. 163 a 170-; por garantizar al concesionario un
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nivel de rentabilidad notablemente superior al 3%; por incoherencia entre las ofertas
técnica y econémica del adjudicataria; por valoracién arbitraria de la oferta técnica y, en
definitiva, por no haberse adjudicado a la proposicion mas ventajosa.

En base a esos ahora resumidos enunciados se pretende la anulacion de la
adjudicacion, con retroaccion de las actuaciones del procedimiento, y con exclusion de la
proposicién de la adjudicataria Goierrialdea Autobusak, S.L.

Se oponen a dicha pretension la Administracion foral autora de los actos
recurridos -£.337 a 361-, y la referida sociedad limitada adjudicataria, -£.370 a 383-, con
un pormenor que se ird describiendo a medida que se desarrollen los puntos de
controversia ya adelantados sumariamente.

SEGUNDO.- Como observacién 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 193 a 249; anexo 2 de alegaciones del Tribunal
Vasco de la Competencia a la Diputacién Foral de Bizkaia, -f. 251 a 262-, entre otros
documentos ilustrativos sobre dicha materia que abundan en las actuaciones-:-la-primera
precision necesaria es que el objeto del presente litigio se cifie a revisar la fase de .
adjudicacién de dicho procedimiento concurrencial en que libre 7y voluntariamente
participé la sociedad recurrente Bilman Bus, S.L y en el que, de manera directa o~
indirecta, aspira a resultar adjudicataria en el lugar de la sociedad mercantil contratada, \

\

De este modo, fuesen las que fuesen las criticas que el proyecto y las* &
caracteristicas del régimen de otorgamiento de esas concesiones le_suscitasen .a la,,
recurrente, si es que asi fue, el hecho patente es que ha aceptado mr.,ondiclonalmcnte Tas
bases y clausulas de la licitacion, -articulo 145 TRLCSP-, y no le corresponde a la Sala
revisora examinar dichos aspectos ni, en menor medida si cabe, llegar a interpretar esas
objeciones como un elemento contextual determinante del éxito de la pretension de la
concreta aspirante que litiga, con invitaciones a la Administracion demandada a
aquietarse -como la del folio 185 referida al articulo 54.2 LICA-, en funcién de
informaciones y sueltos de prenss yue revelarian una actitud de disentimicnto con las
actuaciones por parte de un posterior Consejo de Gobierno Foral, -Anexo n° 13-, situacion
que acaso podria desencadenar las revisiones y replanteamientos a que haya lugar en
derecho, pero en modo alguno implica la sustitucion y adjudicacion alternativa en favor
todo licitador impugnante ni la invalidez contractual de la realizada.

Por todo ello, no estd de mas tener presente que los servicios regulares de
transporte de viajeros por carretera; "..tienen el cardcter de servicios publicos de
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 ejecucion 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
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Administracion podrd optar por la gestion directa de un servicio cuando estime que
resulta mas 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 territorial, los contratos de gestion de los servicios
pliblicos de transporte regular de viajeros de uso general se adjudicarin por la
Administracion con cardcter exclusivo,.....".

De otra parte, sefiala el articulo 78 que, "como regla general, las concesiones se
otorgardn, unicamente, para servicios predeterminados de cardcter lineal;, no obstante,
la Administracion podrd otorgar concesiones zonales que comprenderdn todos 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 exceptien. Serd de
aplicacién 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
contendra 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
interpretacién que de este y otros preceptos del bloque de la constitucionalidad relativos a
la distribucién 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 articulo 19 y siguientes,
configurdndose asi un sistema de publificacién del servicio de titularidad administrativa,
que se ejerce alternativamente por modos de gestion directa o indirecta, s1endo en el seno
de esta segunda opcién en la que se sitian las convocatorias para adjudlmclon de,
contratos de gestion de servicios publicos de entre 5 y 10 afios de vigencia de modallddd
lineal o zonal.

Por tanto, y como colofén, se estd en el presente caso ante un panorama general
enclavado plenamente en la legalidad bésica y autonémica del transporte de viajeros por
carretera, y cualquier parecer o criterio discrepante en torno a las posibilidades de
competencia entre los operadores econdémicos que intervienen en el mercado que ese
estado de cosas legislativo ofrezca en torno al mayor o menor niimero de prestatarios y
oferentes del servicio, situaciones de monopolio local, etc..., tiene que presuponer antes
que nada la existencia de ese monopolio publico y de esa regulacion a nivel de lege dara,
surgidos de las soberanas razones que el legislador ha tenido por convenientes. y que los
Tribunales no pueden cuestionar.

TERCERO.- En torno a los defectos formales o de tramite que aquejaria la via
seguida del 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
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que la de que interpuesto el recurso el 26 de febrero de 2015 y dictada resolucion el 10 de
abril, se estd muy claramente ante lo que jurisprudencialmente se ha dado en llamar
"nlazo razonable” de tramitacién y decision, de mes y medio aproximado de duracién.
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 cuestion procedimental suscitada se refiere a que el TAFRC no se
pronuncié acerca de la proposicién de pruebas en esa via de Recurso Especial formulada
por la recurrente, con infraccién del articulo 46.4 del Texto Refundido, pese a no tener
por ciertos los hechos alegados por aquella, y solo procedié a rechazarla dentro de la
Resolucién definitiva, produciendo indefension a la interesada.

Las partes codemandadas -f. 346 y 385-386-, hacen ohjeciones generales a dicho
motivo, bien aludiendo al cardcter potestativo de dicha admisién a prueba del Recurso
Especial o bien remitiéndose a los propios fundamentos de rechazo del Acuerdo recurrido
en su Fundamentos Cuarto y Quinto, -f. 23-24 de estos autos-.

En rigor, el precepto procedimental del TRLCSP resulto patentemente
infringido, al margen de que la motivacion tltima del rechazo de los medios de prueba
pudiese considerarse justificada en derecho, pues el vicio "in procedendo” se acredita
desde el momento mismo en que el drgano especial no resolvié de manera’ prévia-e
interlocutoria sobre el recibimiento a prueba que se le instaba, y ante ello no cabe oponer
razones sobre una supuesta libertad omnimoda del ¢rgano para decidir al respecto, ni
vaciar de contenido la regla legal atribuyéndole la potestad de tener a priori fundadas las
tesis de hecho del acto administrativo atacado. T e

Cuestion distinta es que esa omision del debido y tempordneo pronunciami 1)
no pueda desembocar en la invalidacién formal del acuerdo, a lo que se adv_i@ng-g,ig gﬂro
por causa de las normales inconsecuencias en que el defecto formal se traduce @ 1a 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
Jos 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 esa 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
especial las n® 60/2007 y 210/2007, sientan el criterio de que la parte que alega la
hipotética indefensién debe razonar en qué ha consistido ésta, y qué prueba o que
alegacion no ha podido proponer o efectuar respectivamente, sefialando cual es ¢l objeto y
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 resolucion o acuerdo
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esté 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 cudl ha debido ser su contenido de forma y
fondo, su método expositivo o de andlisis, ni la mayor o menor dedicacion 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 resoluciéon administrativa o judicial con que deban éstas seguir al
dictado las alegaciones, argumentos y enfoques de los litigantes. Esta médxima se reitera
por la Jurisprudencia en tantas o mas ocasiones que los fundamentos basicos de la falta de
motivacion 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 razones 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 decisién judicial es consecuencia de la aplicacion razonada del
ordenamiento juridico y no el fruto de la arbitrariedad sin_que se_ reconozca un
pretendido derecho al acierto judicial en la seleccion, interpretacion y aplicacion de las
disposiciones legales” (STC 183/2011, de 21 de noviembre, FJ 5°).

En suma, los diferentes motivos de impugnacion basados en dcﬁuonuds?:' i
procedimentales a cargo del Tribunal Foral han de ser desestimados. e g

CUARTO.- La cuestion principal que desarrolla la recurrente Bilman Bus, S.L
de cara a defender la necesaria exclusion de la oferta de la adjudicataria, es la de que la
proposicién econémica de Goierrialdea S.L, en vez de atenerse al precio maximo de
licitacién por kilémetro de 2,5332 € de la clausula particular 3.3 referible a la totalidad
de los 1.355.691 km estimados de servicio, oferté a razén de 4,10 €/km una parte de
ellos, que eran los 60.000 km maximos de los servicios especiales, superando asi el precio
maximo por unidad.

Segun el criterio de la recurrente, que hace mencién de supuestos que considera
afines examinados por diferentes tribunales y dérganos contractuales, la magnitud de
2,5332 € constituye precio maximo por unidad kilométrica de la totalidad de la estimacion
de 1.355.691 km, mientras que el presupuesto base total de licitacion tiene otras
finalidades que en este caso han sido matizadas con el establecimiento de un precio por
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kilémetro especifico e infranqueable que fue detallado pro el Plan de Explotacién y que
aparece en la clausula tercera como coste mdximo de explotacion por km de servicio.

Tanto la representacion de la DFG como de la firma adjudicataria sostienen de
contrario que el limite insuperable de las proposiciones econdmicas solo se situd en el
presupuesto base de licitacion de 3.434.278,67 euros anuales, diferenciando el anexo 1
entre los servicios regulares, -con propuesta anual total-, y el importe por km. para los
servicios especiales, sin que la cifra de 2.5332 constituya precio maximo de licitacion, de
modo que afectara solo a la menor puntuacion del criterio del precio siempre que se esté
dentro del limite del presupuesto base, tal y como consagra la clausula 18.5, lo que la
adjudicataria asi cumpli6 al formular proposicion total por servicios regulares y especiales
de 3.374.656,20, y se alude tan solo a un coste maximo de explotacién por kilémetro que
en ningan lugar se utiliza como precio miximo unitario para cualquier servicio.

La respuesta a esta cuestion medular del proceso debe partir de una vision
inmediata y directa de las clausulas administrativas, pero que las contemple en su
integridad y que no prescinda de todo el conjunto arménico del proyecto y del Plan de
Explotacién que estin en el origen de la licitacion y la adjudicacion, pucs, no en vano,
como dice el articulo 29.3 de la Ley 4/2004, ese Plan de Explotacién, ""formari parte de
las cldusulas concesionales' -Art. 79.1 de la LOTT-.

De este modo y de atenernos a lo que dice en si misma la clausula 3.3° del
PCAP, aun con cierta oscuridad, no podria tenerse como seguro el punto de vista de la
sociedad recurrente, pues se limita la clausula a explicar como se ha configurado el precio
del contrato para los servicios regulares y especiales, mediante la operacion resultante de
fijacion de un "coste maximo de explotacién por km" de 2,5332 €/km, multiplicado por
Ja estimacién de 1.355.691 km de servicio. Pareceria asi ques-en efecto, el PCAP no
concibe esa "ratio” de 2,5332 €, més que como elemento’ o criterio presupuestario
preliminar e interno de la propia Administracion Foral que, aplicado luego a la estimacién
kilométrica a considerar, daria por resultado el "'precio del contrato" que.operaria ¢como
limite de las proposiciones econdémicas y que serian los referidos 3.434;278,367_;]3‘,_ 0S

anuales. Y

Fn esa linea se inscribe asimismo que las clausulas administrativas ')Tsus anexos
optasen por una oferta econémica distinta para cada tipo de servicio, global para los
regulares y por precio unitario/km para los servicios especiales, como se desprende del
Anexo I de Modelo de Proposicion del PCAP, -f. 277 del e.a principal-, en sus apartados
Quinto y Sexto, de manera que los servicios regulares de 1.295.691 km se proponian por

una cantidad total, y los servicios especiales por un precio por kilometro.

No puede obviarse sin embargo la indicacién relevante de que ese coste maximo
de explotacién fijado por la Administracion titular del servicio era comiin a ambos tipos
de servicios, lo que no se cohonesta con facilidad con la idea de que un coste superior
efectivo de los servicios especiales resultase compensable con una més baja oferta en los
servicios regulares, como las partes demandadas mantienen.



it
Euskat Autoniomia Erkidegsko Justizia' Papel de Qiicio de Ja Administracion de Justicia on ia
Administrazioaren Ofizio Papera Lomunidad Autdbeoma del Pals Vasso

Y a partir de ese punto, el aspecto que decanta la cuestién en contra de la validez
de la proposicién econdmica de la sociedad adjudicatatia Goierrialdea S.L, es que dicha
cifra de 2,5332 €, aunque no lo haga con claridad en la clausula 3.3° del PCAP, si aparece
nitidamente concebida como precio maximo unitario o "a forfait” del contrato a adjudicar
en otro elemento que forma legalmente parte de esas cldusulas, al punto de que, para
eliminar toda duda en perjuicio de los licitadores, la propia Administracién convocante
emitio unas “aclaraciones a los pliegos de licitacion” en fecha de 3 de setiembre de 2014
en el perfil del contratante de la DFG, -f. 17 a 26 de la ampliacién del expediente-,
destacando que el Plan de Explotacion "incluye la totalidad de los servicios a prestar es
decir, 1.295.691 Fkilémetros del servicio regular y 60.000 Fkilémetros de servicios
especiales al precio por kilémetro de 2.5332 euros. Por lo que el presupuesto de
licitacion se fija en 3.434.278,67 euros para la primera anualidad”.

A la vista de dicha precision, se constata que el TAFRC incurrié en notoria
contradiccion con la posicién que venia asumiendo, cuando, para corroborarla, hizo
invocacion de ese aspecto en el F.J Sexto del Acuerdo, pues lejos de confirmar su punto
de vista, lo desvirtuaba con dicha cita.

En definitiva, la atencidn se centra en determinar si esa referencia al “estudio
econoémico de las condiciones de explotacién” del Plan, avala la conclusion que de
dicha cita interpretativa de la propia DFG se desprende acerca de ser la cifra de 2,5532
€/km un verdadero “precio” limite por kilémetro de cada tipo de servicio.

A juicio de la Sala asi ocurre en la medida en que dicho estudio, -f. 88-89 del

expediente-, refiere el coste de explotacion por kildmetro de servicio a dicha suma de
2,5332 € con una estructura de costes comin (a veces fijos y ni siquiera susceptibles de
bajas o variantes), y a la totalidad de los 1.355.691 km previstos para las dos modalidades
de servicios. Esto es lo que llevaba consecuentemente a la propia Administracion a aclarar
que “la estructura de costes a presentar es tinica”, aunque se diversifique o desglose la . -
de cada uno de los dos tipos de servicio a los fines de apreciar su coherencia y viabilidad
en cada caso, -f. 23 ampliacion-, pero lo que no puede derivarse de esa diferenciacion
puramente informativa y de control, sino al contrario, es que se oferten costes
-independientes para ambos servicios que luego, virtualmente, se vayan a compensar o
trasvasar entre si, desvirtuando o relativizando ambas proposiciones, y ello.tan solo c¢on ¢l
limite global y ultimo de no exceder del total presupuestado para el servicio, pues
incidiria abiertamente en una excepcién o variante de proposicion economica que la
convocatoria en su conjunto ni concibe ni, por tanto, permite, y supondria una ventaja
para el licitador proponente en contra de la exigencia de igualdad y no discriminacion
que, sin ir mas lejos, la propia LOTT impone en su articulo 73.1, en concordancia con la
legislacion contractual administrativa interna y comunitaria

Hay que tener en cuenta que, frente a lo que se pueda oponer de contrario, esa
formula de fijacidn de costes unitarios casi duplicando la prevista, -4,10 €/km frente a
2,5332-, a la hora de la aplicacién de los criterios aritméticos de valoracion con maximo
de 51 puntos, -f. 468 y 469 del expediente-, apenas penalizaba a quien la emplease, por
atribuirse 50 puntos a las ofertas de servicios regulares y solo 1 punto a la de servicios
especiales. De este modo, Gorrialdea S.L obtenia 48,41 puntos por su proposicion de
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servicios regulares, superando finalmente, -con un total con 48,72 puntos-, a otra
licitadora Encartaciones S.A que habia presentado una oferta total mas baja que la suya,
tal y como se refleja en el cuadro del folio 375 de los autos, y aproximandose asi a los 50
puntos maximos de la oferta -notoriamente mas baja- obtenidos por la hoy actora Bilman
Bus S.L.

De otra parte, y en respuesta a dichos argumentos de oposicion, tampoco decide
en sentido contrario la cuestion el tenor de 1a clausula 18.5 del PCAP al sefialar que; “Si
alguna proposicién no guardase concordancia con la documentacion examinada y
admitida, excediese del presupuesto base de licitacién, variara sustancialmente el
modelo establecido, o comportase error 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 omision 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 proposicién.”

Se trata de una trascripcion literal del articulo 84 del Reglamento de la LCAP
aprobado por Real Decreto 1.098/2001, de 12 de octubre, atin vigente, y ni la referencia al
presupuesto base puede ser tomada a la letra y trasladable de manera mecanica al caso de
estos autos, ni el precepto deja de comprender otros supuestos que resultarian igualmente
apreciable. Basta decir que la proposicion que altera las bases o clausulas de los pliegos
en cuanto a los precios o magnitudes méaximas establecidas, incurre plenamente en causa
de rechazo o exclusiéon motivada, muy al margen de que esos maximos se expresen en
presupuestos totales alzados o en precios unitarios -Articulo 87.2 TRLCSP-.

En suma, y como colofén, las cldusulas de la citacion, comprendidas en ellas las
previsiones del Plan de Explotacion, acreditan que siendo la variable final que_ se
determinaba la de dicho coste de explotacion por Km de servicio, -2.5332 €/km-, cse erp
el importe méximo a compensar de manera indistinta para las dos modalidades deservici
por parte de la DFG por cada kilometro a realizar, y que no se -ajustaba- a’ das
prescripciones y bases econdmicas de la licitacién calcular y ofertar un coste/knt de 4/10
€, para una parte de esos servicios, so pretexto de que no se superaba con ¢llo -el_i:pgﬁmnu_:
la cifra agregada de 3.434.278,67 por el total acumulado de 1.355.691 k==

QUINTO.- Habida cuenta de que lo que se ha argumentado lleva por si mismo
al acogimiento del recurso con la necesaria exclusién de la oferta econémica de la
codemandada adjudicataria, se hace innecesario ¢ irrelevante el examen de otros motivos
secundarios centrados en esa misma exclusion o en la fase posterior de valoracion de las
proposiciones segun criterios basados en juicios de valor. La pretension acogida debe
entenderse en los propios términos explicativos que se proponen en el apartado Décimo
de la demanda, -f. 183-184 de los autos-.

SEXTO.- Aunque carezca actualmente de influencia a efectos de admision
casacional, se hace preciso rectificar la fijacion de la cuantia litigiosa como indeterminada
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que se hizo por medio de Decreto de la Oficina Judicial de 9 de febrero de 2.016, -f- 410-,

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 concluye que;

“Reiterada doctrina del TS ha declarado que la cuantia litigiosa en materia de
contratos debe fijarse tomando en cuenta el presupuesto para la adjudicacidn del
contrato -o el precio de dicha adjudicacion- (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
124072005, 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)”.

Con esos pardmetros, sin otras mayores precisiones, en el presente caso el
presupuesto base de licitacion quedaba establecido en el PCAP, por 7 afios-, en la suma
de 24.039.950,69 €, -f. 233-, ya la adjudicacién se producia por la Orden Foral
167-1/2015, en la cifra de 21.900.593,47 €, -f. 543 a 551 del e.a-, como cuantia
plenamente determinable y determinada en las actuaciones, a la que debemos atenernos.

SEPTIMO.- Respecto de las costas, es criterio de este Tribunal que no procede
en el presente caso hacer la general imposicion preceptiva de las mismas que resultarfa del
articulo 139.1 LICA, pues la fundada opinabilidad en derecho de los motivos y cuestiones
directa o indirectamente debatidas -y no en todo caso acogidas por la Sentencia-, junto
con la falta de auxilio para la resolucion de doctrinas de la jurisprudencia que hayan
podido ser alegadas por las partes o adoptadas por el Tribunal, lleva a tener por
objetivamente dudoso en derecho el supuesto enjuiciado en el sentido que los define el
articulo 394.1 de la LEC.

Vistos los preceptos citados y demas de general aplicacion, la Sala, (Seccion
Primera), emite el siguiente; '

FALL O

ESTIMAR EL RECURSO CONTENCIOSO-ADMINISTRATIVO
INTERPUESTO POR EL PROCURADOR DE LOS TRIBUNALES DON JAIME
VILLAVERDE FERRERO EN REPRESENTACION DE “BILMAN BUS, S.L”
CONTRA LA RESOLUCION 6/2015, DE 10 DE ABRIL, DEL TRIBUNAL
ADMINISTRATIVO FORAL DE RECURSOS CONTRACTUALES DE
GIPUZKOA, QUE DESESTIMO RECURSO ESPECIAL CONTRA ORDEN
FORAL DEL DEPARTAMENTO DE MOVILIDAD E INFRAESTRUCTURAS
VIARIAS DE LA DIPUTACION FORAL, CON N° 167-1/2015, DE 9 DE
FEBRERO, POR LA QUE SE ADJUDICO A LA ENTIDAD “GOIERRIALDEA
S..” EL CONTRATO DE GESTION DE SERVICOS ZONAL DE

11
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TRANSPORTES INTERURBANOS DE VIAJEROS POR CARRETREA DE LA
COMARCA DEL GOIERRI -LUR 7-04-, Y DECLARAR DISCONFORMES A
DERECHO Y ANULAR DICHOS ACTOS, QUEDANDO EXCLUIDA DICHA
FIRMA ADJUDICATARIA, CON RETROACCION DE LAS ACTUACIONES.
SIN 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 resolucién, 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 11T 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 dcl Pais
Vasco.

Quien pretenda preparar el recurso de casacion debera previamente consignar en
la Cuenta de Depoésitos y Consignaciones de—este organo jurisdiccional en el Banco

Santander, con n° 4697 0000 93 0239 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 gratuita, el Ministerio Fiscal, ¢l Estado,
las Comunidades Auténomas, las entidades locales y los organismos auténomos
dependientes de todos ellos estdn 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.

PUBLICACION.- Leida y publicada fue la anterior sentencia por el Ilimo. 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 ep-Bilbao, a 17
de noviembre de 2016.

N,

Lo anteriormente reproducido concuerda bien y fielmente con el originz
que asi conste, libro el presente en Bilbao, a veinticinco de novie_r_nbr_e"ld

Akl e

a que me remito. Y para
dos mil dieciséis.
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CERTIFICO. Quse en el recurso del que se hard mercién se

sovvisacion |- ha ictadion e SlaMisntgsresiucion:
Ponente: Excmo. Sr. D. Segundo Menéndez Pérez

Letrado de la Administracién de Justicia: limo. Sr. D. José Golderos Cebrian

Lenact O Sueal el ... ELLLe . SECHETARR
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-7E.i { !l;l'. EN EL RECURSO N® ..

~' TA 1 OS PARTICU%WAE%B%H'EFI&% SIGUIENTF

SALA DE LO CONTENCIOSO-ADMINISTRATIVO
SECCION: PRIMERA

il PR o=

PROVIDENCIA

Excmos. Sres.
D. Manuel Vicente Garzén Herrero, presidente
D. Segundo Menéndez Pérez

D. Octavio Juan Herrero Pina
D Eduardo Calvo Rojas
D. Joaquin Huelin Martinez de Velasco

D. Diego Cérdoba Castroverde -
D

. Jesus Cudero Blas

En Madrid, a 29 de junio de 2017.

Visto el recurso de casacion preparado por la representacion procesal
de la Diputacion Foral de Gipuzkoa, contra la sentencia de 17 de noviembre de
2016 de la Sala de lo Contencioso-Administrativo (Seccién Primera) del
Tribunal Superior de Justicia del Pais Vasco, dictada en el procedimiento
ordinario num. 239/2015, por la Secciéon de Admision de la Sala de lo
Contencioso-Administrativo del Tribunal Supremo se acuerda su inadmisién a

S

tramite en aplicacion de lo dispuesto en el articulo 90.4.b) de la Ley 29/1998,







r

R. CASACION/461/2017

i de 13 de julio, reguladora de la Jurisdiccién Contencioso-Administrativa

(LJCA), en relacién con las letras d) y f) del articulo 89.2 del mismo texto legal.

Y ello, primero, ante la falta de justificacién de que las infracciones
imputadas han sido relevantes y determinantes de la decisién adoptada en la
sentencia que se pretende recurrir;

Y segundo ante la falta de fundamentacion, con singular referencia al
caso, de que concurren alguno o algunos de los supuestos que permiten
apreciar el interés casacional objetivo y la conveniencia de un pronunciamiento
de la Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Supremo, sin que,
ademas y a pesar de lo alegado en el escrito de preparacién, concurra el

Con imposicién a la parte recurrente de las costas procesales, hasta la
cifra maxima, por todos los conceptos, de 1.500 euros respecto de la parte que
se ha personado y mostrado su oposicién a la admisién (Bilman Bus, S.L)y
de 500 euros en relacion con la parte que se ha limitado a personarse

it Sed e T ST T AT - (Goierr“aldear'sl'hr)\" =i gl e e AT e Er T Lasas Rt e = b oy

Lo acuerda-la-Seccion-y-firma-el-Magistrado-Ponente- Doy fe—————

Lo preinserto concuerda bien y fielmente con su original,

a (ue me remito. -
Y para que conste y,<onforme a lo ordenado, remitir en

unioén de las actuaciones ¥ ¢

i‘ 1 NTeRIGRMENTENFRANSCRITY CONCUERDA BIEN Y FIELMENTE CON a
MMGINAL A QUE ME REMITO, Y PARA QUE ASI CONSTE  CUMPLIENDO h-






