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RESOLUCION DEL TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE RECURSOS
CONTRACTUALES DE LA JUNTA DE ANDALUCIA

Sevilla, 25 de mayo de 2016.

VISTO el recurso especial en materia de contratacién interpuesto por la
entidad TRANSPORTES URENA, S.A. contra la resolucion, de 22 de febrero
de 2016, de la Viceconsejera de Fomento y Vivienda por la que se adjudica el
contrato denominado “Gestion de servicios publicos, modalidad concesién, de
transporte regular de viajeros por carretera de uso general entre Jaén—
Torredelcampo-Cordoba con Hijuelas (VJA-401)”, promovido por la Direccion
General de Movilidad de la Consejeria de Fomento y Vivienda de la Junta de
Andalucia (Expte. 2014/000052), este Tribunal, en sesion celebrada el dia de la

fecha, ha adoptado la siguiente
RESOLUCION
ANTECEDENTES DE HECHO
PRIMERO. El g de abril de 2015, se public6 en el Boletin Oficial de la Junta de
h\ Andalucia num. 67 el anuncio de licitaciéon, por procedimiento abierto, del
_ contrato indicado en el encabezamiento de esta resolucion. El citado anuncio
también fue publicado en igual fecha en el perfil de contratante de la Plataforma

de Contratacion de la Junta de Andalucia.
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SEGUNDQO. A la presente licitacion le es de aplicacion el Texto Refundido de la
Ley de Contratos del Sector Publico (en adelante TRLCSP), aprobado por Real
Decreto Legislativo 3/2011, de 14 de noviembre. Igualmente, se rige por el Real
Decreto 817/2009, de 8 de mayo, por el que se desarrolla parcialmente la citada
Ley y el Reglamento General de la Ley de Contratos de las Administraciones
Puablicas (en adelante RGLCAP), aprobado por el Real Decreto 1098/2001, de 12

de octubre.

Entre las empresas que presentaron sus proposiciones en el procedimiento se

encontraba la recurrente.

TERCERO. El 23 de abril de 2015, tuvo entrada en el Registro del 6rgano de
contratacion escrito de recurso especial en materia de contrataciéon interpuesto
por la entidad TRANSPORTES URENA, S.A. contra el pliego de condiciones que
rige la licitacién del contrato. Dicho escrito de interposicién dio lugar al
procedimiento de recurso 100/2015, que fue desestimado por este Tribunal

mediante la Resolucion 267/2015, de 23 de julio.

CUARTO. Tras la tramitacion del correspondiente procedimiento, con fecha 22
de febrero de 2016, se dicta Resolucién por la que se adjudica a la empresa LA
SEPULVEDANA, S.A. el contrato de gestion de servicios publicos indicado en el
encabezamiento de esta resoluciéon. Dicha resolucion fue publicada en el perfil
de contratante con fecha 4 de marzo de 2016. En cuanto a la remision a la ahora
recurrente, consta en el expediente escrito remitiendo la resolucién de
adjudicacion a la misma, con fecha de registro de salida de 4 de marzo de 2016,

pero no se acredita cuando fue efectivamente remitida.

QUINTO. El 21 de marzo de 2016 se present6 en el Registro del 6rgano de
contratacion y el 23 de marzo de 2016 en el Registro de este Tribunal, escrito de
recurso especial en materia de contratacion interpuesto por la entidad
TRANSPORTES URENA, S.A. (en adelante TRANSPORTES URENA), contra la

citada resolucion de adjudicacion, de 22 de febrero de 2016.
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SEXTO. Mediante escrito de la Secretaria del Tribunal, de 28 de marzo de
2016, reiterado el 4 de abril, se le da traslado al 6rgano de contratacién del
escrito de recurso y se le requiere para que aporte el expediente de contratacion,
el informe al recurso, las alegaciones a la solicitud de mantenimiento de la
suspension automatica del procedimiento instado por la recurrente y el listado
de licitadores en el procedimiento con los datos necesarios a efectos de
notificaciones, dandose cumplimiento por parte del 6rgano de contratacién a

todo lo solicitado el 4 de abril de 2016.

SEPTIMO. Vista la solicitud de mantenimiento de la suspensién automatica
del procedimiento de licitaciéon instada por la recurrente y las alegaciones a la
misma efectuadas y suscritas por el érgano de contratacion en las que solicita el
levantamiento de la citada suspension, este Tribunal en Resolucién, de 7 de
abril de 2016, acuerda el mantenimiento de la suspension automatica del
procedimiento de adjudicacion del contrato citado en el encabezamiento de la

presente resolucion.

OCTAYVO. Con fecha 7 de abril de 2016, la Secretaria del Tribunal dio traslado
del recurso al resto de licitadores concediéndoles un plazo de 5 dias habiles
siguientes a su recepcion para que presentaran las alegaciones que estimaran
oportunas, habiéndolas presentado en el plazo la entidad LA SEPULVEDANA,
S.A. (en adelante LA SEPULVEDANA).

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO. Este Tribunal resulta competente para resolver en virtud de lo
establecido en el articulo 41.3 del TRLCSP, en el Decreto 332/2011, de 2 de
noviembre, por el que se crea el Tribunal Administrativo de Recursos

Contractuales de la Junta de Andalucia y en la Orden de 14 de diciembre de

TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE RECURSOS
CONTRACTUALES DE LA JUNTA DE ANDALUCIA



2011, de la Consejeria de Hacienda y Administracion Publica, por la que se

acuerda el inicio del funcionamiento del citado Tribunal.

SEGUNDO. Seguidamente debe analizarse si la recurrente ostenta
legitimacion, conforme a lo dispuesto en el articulo 42 del TRLCSP, para la
interposicidon del presente recurso contra la adjudicacion, toda vez que la oferta
presentada por la misma ha quedado posicionada en quinto lugar en la
clasificacion de las ofertas y tal clasificacion no la combate en su recurso por lo

que no puede resultar adjudicataria de la presente licitacion.

En este sentido, al no poder ya resultar la recurrente adjudicataria del contrato,
viene siendo doctrina consolidada de los distintos tribunales administrativos de
recursos contractuales que la misma no ostenta un interés legitimo para la
interposicion del recurso, més alla de lo que seria la satisfacciéon moral de ver

estimadas sus pretensiones.

Al respecto, en numerosas resoluciones de este Tribunal (entre las maés
recientes, la 7/2016, de 20 de enero y la 77/2016, 21 de abril) se ha analizado el
concepto de interés legitimo y por ende, la legitimacién activa para la
interposicién del recurso, invocando doctrina consolidada del Tribunal
Supremo en la materia, en la que se sefiala que la legitimacién activa comporta
que la anulacién del acto impugnado produzca de modo inmediato un efecto
positivo (beneficio) o evitacion de un efecto negativo (perjuicio) actual o futuro,
pero cierto y presupone que la resolucion administrativa pueda repercutir,
directa o indirectamente, pero de modo efectivo y acreditado, es decir, no
meramente hipotético, potencial y futuro, en la esfera juridica de quien alega su

legitimacion.

Sobre esta base jurisprudencial, lo que procede determinar es si la recurrente con
motivo del recurso interpuesto puede obtener un beneficio o evitar un perjuicio
de algtn tipo, resultando evidente que el beneficio perseguido no puede ser otro

que obtener de una u otra forma la adjudicacion.
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Al respecto, la empresa recurrente alega que si ostenta legitimacion activa

conforme a lo preceptuado en el articulo 42 del TRLCSP.

Por su parte, el informe sobre el recurso que remite el 6rgano de contratacion

no se manifiesta sobre la posible falta de legitimacion de la recurrente.

LA SEPULVEDANA, como entidad interesada, manifiesta que la recurrente
carece de legitimacién para recurrir y ello aboca a la inadmision del recurso.
Alega que habiendo quedado en el quinto -ultimo- lugar la oferta de la ahora
recurrente, en el supuesto de que se anulase la actual adjudicacion, el contrato se

adjudicaria a la oferta valorada en segundo lugar y nunca a la peor oferta.

Pues bien, en el presente recurso la recurrente solicita, en dos de sus motivos, la
nulidad de pleno derecho del procedimiento de licitacion, por lo que es evidente
que, si prosperase la pretension deducida en el recurso, conforme al segundo
parrafo del articulo 36.1 del Reglamento de los procedimientos especiales de
revision de decisiones en materia contractual y de organizacion del Tribunal
Administrativo Central de Recursos Contractuales, aprobado por Real Decreto
814/2015, de 11 de septiembre, el 6rgano de contratacion para poder proceder a
la adjudicacién del contrato deberd convocar un nueva licitaciéon, y es en esa
nueva licitacion donde la ahora recurrente puede participar conservando sus

expectativas de que se le adjudique la licitacion.

En consecuencia, la empresa TRANSPORTES URENA obtiene un beneficio
inmediato con la interposicion del recurso, més alla de la pura satisfaccion de ver
estimada su pretensién. Es por ello que justifica la existencia de un interés
legitimo conforme a la doctrina analizada y debe concluirse que posee
legitimacion activa con arreglo a los términos previstos en el articulo 42 del

TRLCSP, debiendo admitirse el recurso por tal motivo.
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TERCERO. Visto lo anterior, procede determinar si el recurso se refiere a
alguno de los contratos contemplados legalmente y si se interpone contra
alguno de los actos susceptibles de recurso en esta via, de conformidad con lo

establecido respectivamente en los apartados 1y 2 del articulo 40 del TRLCSP.

El recurso se dirige contra la resolucion de adjudicacion de un contrato de
gestion de servicios publicos que pretende concertar un ente del sector publico

con la condicion de Administracion Puablica.

El contrato objeto de licitacion es un contrato de gestion de servicios publicos,
publicandose la correspondiente convocatoria del procedimiento de
adjudicacion el 9 de abril de 2015. Al respecto, el articulo 40.1 ¢) del TRLCSP
dispone que “Seran susceptibles de recurso especial en materia de
contrataciéon previo a la interposicion del contencioso-administrativo, los
actos relacionados en el apartado 2 de este mismo articulo, cuando se refieran
a los siguientes tipos de contratos que pretendan concertar las
Administraciones Piublicas y las entidades que ostenten la condicion de
poderes adjudicadores:

c¢) contratos de gestion de servicios piiblicos en los que el presupuesto de gastos
de primer establecimiento, excluido el importe del Impuesto sobre el Valor
Anadido, sea superior a 500.000 euros Yy el plazo de duracion superior a cinco

anos.”

En el supuesto analizado, estamos en presencia de un contrato de gestion de
servicios publicos con un plazo de duracion de diez anos segin establece el
apartado 2.1.2 del pliego de condiciones. En cuanto a los gastos de primer
establecimiento, entendidos estos como aquellos gastos e inversiones que el
futuro adjudicatario debera asumir para la puesta en marcha del servicio, nada
dice expresamente el pliego sobre su cuantia, si bien su apartado 2.2.2 prevé un
nimero minimo de diecinueve autobuses para la prestacion del servicio, lo que
nos permite entender que los gastos de primer establecimiento superaran los

500.000 euros, IVA excluido.
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Por tanto, hemos de concluir -en el mismo sentido que se manifest6 este
Tribunal en su Resolucion 267/2015, de 23 de julio-, que se dan los requisitos
previstos en el articulo 40 apartados 1.c) y 2.c) para la admision del recurso
especial interpuesto, toda vez que el mismo se formaliza contra la resolucion de
adjudicacion de un contrato de gestion de servicios publicos de duracion
superior a 5 afnos y cuyos gastos de primer establecimiento superan la cantidad

de 500.000 euros, IVA excluido.

CUARTO. En cuanto al plazo de interposicion del recurso, el articulo 44.2 del
TRLCSP dispone que “El procedimiento de recurso se iniciara mediante escrito
que deberd presentarse en el plazo de quince dias habiles contados a partir del
siguiente a aquel en que se remita la notificaciéon del acto impugnado de

conformidad con lo dispuesto en el articulo 151.4.”

En el expediente consta escrito del érgano de contratacion, de fecha de registro
de salida de 4 de marzo de 2016, de remision de la resolucién de adjudicacion a
la ahora recurrente, pero no se acredita cuando la misma fue efectivamente
remitida, por lo que teniendo en cuenta que el recurso se interpuso el 21 de
marzo de 2016 en el Registro de este Tribunal, el mismo se ha interpuesto
dentro del plazo legal antes expresado, incluso en el supuesto de que la remision

se hubiese realizado el mismo dia 4 de marzo de 2016.

QUINTO. Analizados los requisitos de admisién del recurso, procede examinar

los motivos en que el mismo se sustenta.

La recurrente solicita en su recurso que, con estimacién del mismo, se declare:

1°. La nulidad de pleno derecho de la resolucion de adjudicacion, y en
consecuencia, del procedimiento de licitaciébn origen de la misma, por
quebrantamiento de los derechos y libertades susceptibles de amparo

constitucional, conforme al articulo 24 de la Constitucion Espafola, asi como
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por haberse dictado dicho acto prescindiendo total y absolutamente del
procedimiento legalmente establecido y de las normas que contienen las reglas

esenciales para la formacion de la voluntad de los 6rganos colegiados.

20, La nulidad de pleno derecho de la resolucion de adjudicacion y, en
consecuencia, del procedimiento de licitacion origen de la misma, por
vulneracion de lo dispuesto en el articulo 37 del TRLCSP, al haberse incumplido
la obligacién del requisito de previa publicaciéon del anuncio de licitaciéon en el

Diario Oficial de la Unién Europea.

39. Subsidiariamente, de no ser tenido en cuenta lo solicitado en los motivos
anteriores, se acuerde por el Tribunal la suspension sine die de la resolucion de
adjudicacion del presente contrato, entre tanto no se haya dictado sentencia
judicial firme en el proceso ordinario ntimero 65/2016, seguido ante el Tribunal
Superior de Justicia de Andalucia, por considerar que su ejecucion pudiera
vulnerar derechos fundamentales del administrado asi como los principios del

periculum in mora o del fumus boni iuris.

En el primer motivo del recurso la recurrente afirma la invalidez de la
resoluciéon de adjudicacion por indefension y la vulneracion del procedimiento
legalmente establecido. Alega la recurrente la concurrencia, al amparo de los
datos contenidos en el propio pliego concesional asi como en su posterior
resoluciéon de adjudicacion, de un vicio o defecto de nulidad por vulneracion de
lo dispuesto en el articulo 62 de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de
Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y del Procedimiento

Administrativo Comun.

La recurrente sustenta tal pretension en una posible omisién por parte del
organo de contratacion en la identificacién o determinacion de uno de los
elementos determinantes en el proceso de contratacion como es el "precio
estimado del contrato” o en su caso el "modo de calculo para su determinaciéon",
lo que habria llevado a generar una verdadera situacion de indefension, al

dificultar y limitar la disposicion de informacién suficiente referente a la
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naturaleza y caracteristicas del mismo, y a partir de la cual poder delimitar la
naturaleza y tipologia del contrato, asi como ocasionar el quebranto de los
principios fundamentales que rigen el proceso de contratacion, tales como los

principios de transparencia, igualdad y concurrencia.

Seguidamente, y para reforzar su alegato, la recurrente transcribe los articulos
22 y 139 del TRLCSP para afirmar que dichos mandatos no se han tenido en
cuenta toda vez que la oscuridad observada en el planteamiento de uno de los
elementos esenciales del contrato como es el precio, ha soliviantado
considerablemente las opciones de todos los licitadores a la hora de determinar
sus ofertas, maxime si a ello se anade -tal y como se puso de manifiesto en el
recurso formulado en fecha 23 de abril de 2015 por esta parte-, que los valores
presentados por el 6rgano de contratacion en nada se asemejan a los datos e
informes presentados por la ahora recurrente en cuanto "explotadora” directa

del servicio hasta la fecha.

Acto seguido la recurrente transcribe el articulo 87 del TRLCSP relativo al
precio de los contratos y parte del contenido del articulo 67.2 del RGLCAP, en
concreto los apartados b) y c), relativos a las necesidades administrativas a
satisfacer mediante el contrato y al presupuesto base de licitacion, para concluir
que en el pliego de condiciones objeto del presente procedimiento es manifiesto
el oscurantismo y la poca claridad en la delimitacion de los elementos
definidores del contrato, y en particular respecto al precio estimado del mismo,
lo que constituye, segtin el parecer de la recurrente, causa y/o motivo suficiente
para determinar la nulidad del proceso de adjudicacion por quebranto de los
principios informadores del proceso de contratacion a que se ha hecho alusién
al comienzo de este fundamento y que consecuentemente traen consigo la
indefension de los licitadores concurrentes, asi como el quebranto del

procedimiento que legal y reglamentariamente ha sido establecido.

Por su parte, el 6rgano de contratacion en su informe al recurso sefiala que con

respecto al fondo del asunto, lo que en realidad hace la recurrente es realizar
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una serie de objeciones al pliego de condiciones, que no serian objeto del
presente recurso sino del que pudiera haberse interpuesto en el plazo
correspondiente frente al pliego de condiciones, como de hecho hizo la ahora
recurrente, no alegando, sin embargo, en aquél lo que ahora viene a alegar en

este nuevo recurso.

Al respecto, puntualiza el 6rgano de contratacion, conforme a reiteradisima
jurisprudencia, como ese Tribunal ha manifestado en distintas Resoluciones
(por todas la 77/2015, de 24 de febrero), los pliegos son la ley del contrato entre
las partes, y la presentacion de proposiciones implica su aceptacion
incondicionada por los licitadores, por lo que, en virtud del principio de "pacta
sunt servanda" y teniendo en cuenta que la recurrente no impugnoé los pliegos
en su dia por este motivo, necesariamente ha de estarse ahora al contenido de

los mismos, que son ley entre las partes.

LA SEPULVEDANA, como entidad interesada, se manifiesta en un sentido
parecido al 6rgano de contratacion para sefialar que no nos encontramos ante el
momento procesal pertinente para impugnar dicho pliego de bases, lo que por
otro lado ya hizo la recurrente, obteniendo una resolucién desestimatoria por

parte de ese Tribunal.

Vista las alegaciones de las partes procede examinar el fondo de este primer
alegato del recurso en el que la recurrente solicita que se declare la nulidad de
pleno derecho de la resolucion de adjudicaciéon, y en consecuencia, del
procedimiento de licitacion origen de la misma, al entender que es manifiesto el
oscurantismo y la poca claridad en la delimitacion de los elementos definidores
del contrato, y en particular respecto al precio estimado pues, a su juicio, existe
una posible omision por parte del 6rgano de contratacion en la identificaciéon o
determinacién del "precio estimado del contrato” o en su caso del "modo de

calculo para su determinacion".

Pues bien, la recurrente en su petitum pretende que se declare la nulidad de la

resolucion de adjudicacion y de todo el procedimiento de licitacién por entender

10

TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE RECURSOS
CONTRACTUALES DE LA JUNTA DE ANDALUCIA



que las clausulas del pliego de condiciones que delimitan los elementos
definidores del contrato, y en particular las relativas al precio estimado del
mismo, son oscuras y poco claras, y ello con motivo de la impugnacion, no del

citado pliego, sino de otro acto distinto como es el de adjudicacion.

Al respecto, este Tribunal ha desarrollado en varias de sus resoluciones una
extensa doctrina sobre la impugnacion de los anuncios de licitacion, de los
pliegos o de los documentos que establezcan las condiciones que deban regir la
licitacion, al recurrir el acto de adjudicacion o el de exclusion, doctrina que se
recoge en su Resolucién 108/2016, de 20 de mayo, y que puede resumirse en los

siguientes puntos:

1. La regla general en estos casos (v.g. resoluciones 39/2015, de 10 de febrero,
120/2015, de 25 de marzo, 389/2015, de 17 de noviembre, 1/2016, de 14 de
enero y 75/2016, de 6 de abril, entre otras muchas) ha sido estimar que los
anuncios de licitacion, los pliegos o los documentos que establezcan las
condiciones que deban regir la licitacion son la ley del contrato entre las partes, y
la presentacion de proposiciones implica su aceptacion incondicionada por los
licitadores, conforme al articulo 145.1 del TRLCSP, por lo que, en virtud del
principio de pacta sunt servanda, y teniendo en cuenta que la recurrente no los
impugnoé en su dia, necesariamente ha de estarse ahora al contenido de los

mismos, que son ley entre las partes.

Esta regla general admite una serie de excepciones que han de concurrir para

poder anular un anuncio de licitacion, un pliego o un documento en el que se

establezcan las condiciones que deban regir la licitacion con motivo de la

impugnacion de otro acto distinto como la adjudicacion o la exclusion. Estas

excepciones han sido puestas de manifiesto por este Tribunal en diversas

m resoluciones (v.g. resoluciones 270/2015, de 31 de julio, 310/2015, de 3 de
) septiembre, 342/2015, de 14 de octubre, 45/2016, de 18 de febrero y 72/2016, de

1 de abril, entre otras).

’ 2. Es posible, previa interposicion del correspondiente recurso, declarar la
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nulidad de los anuncios de licitacion, de los pliegos o de los documentos que
establezcan las condiciones que deban regir la licitaciéon cuando, con ocasion de la
exclusion o de la adjudicacion, una entidad licitadora razonablemente informada
y normalmente diligente solo pudo comprender las condiciones de la licitacién en
el momento en que, tras haber evaluado las ofertas, el 6rgano de contratacion le
inform6 de los motivos de su decision, siempre que de forma acumulativa se den

las siguientes circunstancias:

- Que en la estipulacion de los anuncios de licitaciéon, de los pliegos o de los
documentos que deban regir la licitacién concurra un vicio de legalidad que

conlleve su nulidad de pleno derecho.

- Que la declaracion de nulidad sea congruente con la pretensiéon, como exige el
articulo 47.2 del TRLCSP.

- Que se trate de una estipulacién que posibilite, incluso hipotéticamente, una
actuacion arbitraria -no solo ilegal- del érgano de contratacién a lo largo del
procedimiento, de modo que no sea suficiente para garantizar la legalidad de
dicho procedimiento la simple anulacion del acto impugnado y la retroaccion
de actuaciones, pues a la hora de dictar el acto que sustituya al anulado, el
organo de contratacion seria igualmente libre para perpetrar otra
arbitrariedad, pues precisamente el vicio de la estipulacion controvertida
radica en que concede al 6rgano de contrataciéon una libertad ilimitada en el

procedimiento de adjudicacion.

3. En todo caso, el vicio de nulidad radical de los actos administrativos es de
interpretacion restrictiva, por ello, en los supuestos en que exista un vicio de
nulidad en los anuncios de licitacion, en los pliegos o en los documentos que
establezcan las condiciones que deban regir la licitacion, el Tribunal solo podria
apreciar la nulidad de los mismos en la resolucién de un recurso contra la
adjudicacién o contra la exclusion, cuando aquel vicio tan grave no se deduzca de

manera clara e indubitada de la redacciéon del mismo, sino que se ponga de
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manifiesto con posterioridad a lo largo del procedimiento de adjudicacion.

Asi, en la Resolucién 422/2015, de 10 de diciembre, se senal6 que “(...) si la
redaccion del pliego es clara e indubitada de modo que la ilegalidad del criterio
resulta apreciable tras la mera lectura de aquel sin tener que esperar al
posterior acto de valoracién de las ofertas, la invocaciéon de dicha ilegalidad
debio efectuarse en el plazo de impugnaciéon establecido en la ley para los
pliegos, transcurrido el cual los mismos adquirieron firmeza y su contenido

resulté desde ese momento inalterable.”

En el mismo sentido, la Resolucion 163/2015, de 5 de mayo, declar6 que “el
vicio de nulidad imputado al criterio relativo a las bonificaciones era
claramente apreciable en el PCAP desde que éste se publicd, por lo que el
recurrente pudo haber interpuesto un recurso contra el mismo alegando aquel
vicio de invalidez, en lugar de presentar su oferta y aceptar integramente el
PCAP (articulo 145.1 del TRLCSP).

Y es que, en definitiva, no es lo mismo un vicio de nulidad cuya apreciacion
pueda resultar directamente de la redaccién del criterio en el PCAP -que es lo
que acontece en el caso aqui examinado-, que aquel vicio de nulidad que se

detecta tras la valoracion de las ofertas con arreglo al criterio en cuestion(...)

(...) si se estimara el recurso y se anulara la adjudicacion junto a todo el
proceso de licitacion, se estaria dejando al albur de los licitadores tanto la
eleccion del momento en que resultaria posible impugnar los vicios de nulidad

de los pliegos, como el propio curso del procedimiento licitatorio (...)".

Este mismo criterio es el que, a sensu contrario, mantiene el Tribunal de
Justicia de la Union Europea en su Sentencia de 12 de marzo de 2015, asunto C-
538/13 Evigilo, apartados 52 a 58, al declarar que la efectiva aplicacion de las
directivas de contratos y de recursos exige que una entidad licitadora,

razonablemente informada y normalmente diligente, que no pudo comprender
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las condiciones de la licitacion hasta el momento en que el poder adjudicador,
tras haber evaluado las ofertas, le informé de los motivos de su decision, pueda
interponer un recurso sobre la legalidad de la licitacion hasta que finalice el

plazo del recurso contra el acto de adjudicacion.

En definitiva, de la citada sentencia podemos extraer el argumento de que si las
condiciones de la licitacion estan suficientemente claras en los anuncios de
licitacion, en los pliegos o en los documentos que deban regir la licitacion, estos
no pueden impugnarse en un recurso contra un acto posterior como es la
exclusion o la adjudicacion (v.g. resoluciones 239/2015, de 29 de junio y

417/2015, de 10 de diciembre).

Expuesta la doctrina citada, en el presente supuesto la recurrente alega que las
clausulas del pliego de condiciones que delimitan los elementos definidores del
contrato, y en particular las relativas al precio estimado del mismo, son oscuras y

poco claras.

Pues bien, con independencia del analisis de fondo del alegato de la recurrente,
los términos establecidos en el anuncio y en los pliegos que rigen la licitacion son
claros e indubitados, de tal forma que la recurrente pudo comprender las
condiciones y estipulaciones contenidas en los mismos respecto de los elementos
definidores del contrato, y en particular las relativas al precio estimado del

mismo, sin tener que esperar a ningan acto posterior.

A mayor abundamiento, la recurrente presento, el 23 de abril de 2015, escrito de
recurso especial en materia de contratacion contra el pliego de condiciones que
rige la licitacion del contrato. En uno de los motivos del citado recurso la
recurrente denuncia que en el proyecto no aparece el ntimero total de
viajeros/kilometros de la concesioén, dato muy importante para el calculo de la
tarifa kilométrica, y que solo aparece una estimaciéon a partir de datos del
Ministerio de Fomento, cuando la Direccion General de Movilidad tiene los datos

exactos presentados por la propia empresa que ahora recurre. Dicho motivo del
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recurso fue desestimado por este Tribunal, en la citada Resolucion 267/2015,
argumentando que “no acreditandose por el recurrente error en el niimero total
estimado de viajeros-kms que se refleja en el proyecto y siendo razonable el
calculo realizado por el 6rgano de contrataciéon a partir de los datos facilitados
por la propia empresa recurrente que es la actual concesionaria del servicio,

hemos de desestimar este primer alegato del recurso”.

Pues bien, pudo la recurrente, con ocasién del recurso interpuesto el 23 de abril
de 2015, haber impugnado las clausulas del pliego de condiciones que delimitan
los elementos definidores del contrato, y en particular las relativas al precio
estimado del mismo, si las consideraba oscuras y poco claras, pero no lo hizo;
solo después de comprobar que no es adjudicataria y por el mero hecho de no
haberlo sido, sin esgrimir ningin argumento contra la valoracion de las ofertas
ni contra la propia adjudicacion, decide impugnar los pliegos, pretendiendo que

se anule la adjudicacién y el procedimiento de licitacion.

En efecto, la recurrente presentd oferta a la licitacion y fue admitida por ello y
valorada su propuesta por el 6rgano de contratacién, lo que evidencia el
conocimiento del contenido y alcance que la recurrente tenia de la licitacion,
maxime cuando segiin manifiesta es la actual concesionaria del servicio, sin que
haya tenido que esperar a la valoracion de las ofertas y a la clasificacion de las
mismas para poder invocar la posible ilegalidad que ahora en el acto de
adjudicacion alega, por lo que al haber transcurrido el plazo de impugnaciéon
establecido en la ley para los pliegos, estos adquirieron firmeza y su contenido

result6 desde ese momento inatacable.

En consecuencia, en base a las consideraciones realizadas, procede desestimar

este primer motivo del recurso.

SEXTO. En el segundo motivo del recurso la recurrente solicita que se declare
la nulidad de pleno derecho de la resoluciéon de adjudicacion, y en consecuencia

del procedimiento de licitacion origen de la misma, por vulneraciéon de lo
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dispuesto en el articulo 37 del TRLCSP, al haberse incumplido la obligacion del
requisito de previa publicacion del anuncio de licitacién en el Diario Oficial de la

Union Europea.

Alega la recurrente que de conformidad con lo dispuesto en el articulo 7 del
Reglamento (CE) 1370/2007 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 23 de
octubre de 2007, sobre los servicios publicos de transporte de viajeros por
ferrocarril y carretera y por el que se derogan los Reglamentos (CEE) 1191/69 y
(CEE) 1107/70 del Consejo, todos los contratos publicos de transporte de
viajeros que se suscriban en el marco del territorio europeo, deberan ser objeto
de previo anuncio mediante publicacién en el Diario Oficial de la Uni6n

Europea.

Dicho mandato, puntualiza la recurrente, de aplicacion directa por cada uno de
los Estados miembros por estar regulado mediante Reglamento comunitario,
vinculara a todas aquellas autoridades publicas que, con competencia para ello,
pretendan llevar a cabo la apertura de un proceso de contratacién publica de
transporte de viajeros por carretera, ya sea en el &mbito nacional, autonémico
y/o local. Frente a esta regla general, el legislador comunitario inicamente
aprecia una excepcidon, y serd en aquellos casos en los que el contrato
anualmente no supere los 50.000 kms de servicios ptblicos, en cuyo caso dicha
publicacién tendrd un cardcter netamente voluntario. No se cumple, sin
embargo, dicha excepcién en esta ocasién pues, a partir de la informacion
recogida en los propios pliegos para la explotacion del servicio, se prevé que el
recorrido anual estimado para dicho contrato alcance 1.587.153 kilébmetros

totales.

Advierte la recurrente que pudiera considerarse no obstante lo anterior que la
, \ justificacion a dicha omisiéon de publicidad vendria dada por considerar que el

contrato no se encuentra sujeto a regulacion armonizada. Sin embargo -afirma

la recurrente-, de conformidad con lo dispuesto en la Directiva 2014/23/UE del
Parlamento Europeo y del Consejo, de 26 de febrero de 2014, relativa a la

’ adjudicacion de los contratos de concesion, se considera que los contratos de
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gestion de servicio publico -calificaciéon recogida en el presente contrato- se
integran dentro del contrato de concesion administrativa, y mas concretamente
en este caso particular dada la tipologia del mismo, dentro del contrato de

concesion de servicios.

Asi las cosas -continta la recurrente- y tomando como referencia lo dispuesto en
los articulos 13.1, 16.1 y 88 del TRLCSP es posible concluir lo siguiente: por una
parte, que los contratos de transporte terrestre de viajeros se incluirian dentro
de la categoria 2 del Anexo II del TRLCSP, por tanto el contrato objeto del
presente recurso se incluye en el mismo, y por otra parte que, el precio estimado
del contrato conforme a lo dispuesto en el articulo 88 del TRLCSP, es superior a
las cantidades a que se refiere el articulo 16.1 del citado texto refundido. Por
tanto, tomando como referencia la informaciéon recogida a partir de la
resolucién de adjudicacion es posible afirmar sin ninguna sombra de duda que
el valor estimado del contrato supera y mucho, el limite cuantitativo dispuesto
por el legislador en el citado articulo 16.1 que permite determinar su naturaleza

como contrato de regulacion armonizada.

A razon de lo manifestado, y de conformidad con lo dispuesto en el articulo 37
del TRLCSP, alega la recurrente que la omision de dicha publicacion en el Diario
Oficial de la Uni6on Europea determina de manera ipso iure la nulidad del

procedimiento de adjudicacién.

Por su parte, el 6rgano de contratacion en su informe al recurso senala que
como se puede comprobar en el expediente contratacion, el anuncio en el Diario
Oficial de la Union Europea, a los efectos previstos en el articulo 7.2 del
Reglamento (CE) 1370/2007, se efectu6 el 6 de mayo de 2011 (DO/S S88
06/05/2011 143356-2011-ES), por lo que no procede mayor detenimiento en
m este argumento ya que debe haberse tratado de un error por parte de la

recurrente.

Por otra parte, el 6rgano de contrataciéon manifiesta que, en cuanto a que el

’ presente contrato estd o no sujeto a regulaciéon armonizada, se remite a la
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clausula 3.7 “Recursos” del pliego de condiciones, en la que se manifiesta con

claridad absoluta que este contrato no esta sujeto a regulacion armonizada.

LA SEPULVEDANA, como entidad interesada, sefiala que la recurrente incurre
en el mismo defecto que en el alegato precedente, ya que la supuesta falta de
publicacion en el Diario Oficial de la Unién Europea solo puede ser recurrida en
el momento de la convocatoria, y no en la finalizacion del procedimiento con la

resolucion de adjudicacion.

Por lo demaés, afiade la entidad interesada, ha de significarse que en contra de lo
invocado por la recurrente, la Directiva 2014/23/UE, a tenor de lo establecido en
articulo 10.3, no es de aplicacion a la clase de contratos que nos ocupa, y por otro
lado, los efectos directos de la misma no se inician (por falta de transposicion del

ordenamiento juridico interno) hasta el 18 de abril de 2016.

Vista las alegaciones de las partes procede examinar el fondo de este segundo
alegato del recurso en el que la recurrente solicita que se declare la nulidad de
pleno derecho de la resolucion de adjudicaciéon, y en consecuencia del
procedimiento de licitaciéon origen de la misma, por vulneraciéon de lo dispuesto
en el articulo 37 del TRLCSP, al haberse incumplido la obligaciéon del requisito
de previa publicacién del anuncio de licitacion en el Diario Oficial de la Uni6n

Europea.

Pues bien, la recurrente ejerce la pretensién expuesta con motivo de la
impugnacion, no del citado pliego, sino de otro acto distinto como es el de

adjudicacion.

Por tanto, este segundo alegato es sustancialmente idéntico al primero pues en

f \ ambos casos se impugnan los anuncios de licitacion, los pliegos o los documentos
que establezcan las condiciones que deban regir la licitacion, al recurrir el acto de

adjudicacion.

’ Asi pues, se han de dar por reproducidos en este segundo alegato todos los
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argumentos esgrimidos por este Tribunal en aquel primer motivo del recurso.

En efecto, la recurrente present6 oferta a la licitacion y fue admitida por ello y
valorada su propuesta por el 6rgano de contrataciéon, lo que evidencia el
conocimiento del contenido y alcance que la recurrente tenia de la licitacion, sin
que haya tenido que esperar a la valoracion de las ofertas y la clasificacion de las
mismas para poder invocar la posible ilegalidad que ahora en el acto de
adjudicaciéon alega, por lo que al haber transcurrido el plazo de impugnaciéon
establecido en la ley para el anuncio y los pliegos, estos adquirieron firmeza y su

contenido resultd desde ese momento inatacable.

Por otro lado, y como consta en el expediente de contratacion remitido a este
Tribunal, la publicacién exigida por el articulo 7.2 del citado Reglamento (CE)
1370/2007, se efectud el 6 de mayo de 2011, circunstancia ademéas que se recoge
de forma clara e indubitada en la publicacién de la presente licitaciéon en el
Boletin Oficial de la Junta de Andalucia nim. 67, de 9 de abril de 2015, que en su
apartado 10 “Otras informaciones” establece lo siguiente: “La publicacion
referida en el articulo 7.2 del Reglamento CE num. 1370/2007 del Parlamento
Europeo y del Consejo, se hizo con fecha 6.5.2011. E-Sevilla: servicios de

transporte por carretera, 2011/S 88-143356.

Por tltimo, la recurrente invoca la Directiva 2014/23/UE del Parlamento
Europeo y del Consejo, de 26 de Febrero de 2014, para fundamentar su alegato
de que el presente contrato esta sujeto a regulacién armonizada y por tanto de

necesaria publicacion su convocatoria en el Diario Oficial de la Unién Europea.

Al respecto es necesario aclarar, por un lado, que la recurrente parte de la citada
directiva, relativa a la adjudicaciéon de contratos de concesién, por lo que
entiende que el contrato es de gestion de servicios publicos en su modalidad de
concesion, y por otro lado, argumenta su alegato fundamentandolo en los
articulos 13.1 y 16.1 del TRLCSP, el primero de ellos relativo a los contratos

sujetos a regulacion armonizada, entre los que no se encuentra el de gestion de
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servicios publicos y el segundo relativo a los umbrales comunitarios en los
contratos de servicios, lo que evidencia una clara contradiccién pues partiendo
de una disposicion que regula los contratos de concesion, concluye fundando su
alegato en una norma que regula otro tipo de contratos como es en este caso el

de servicios, lo que a todas luces es un dislate juridico.

En todo caso, en el fundamento de derecho tercero de esta resolucion se califica
el presente contrato como de gestidon de servicios publicos -circunstancia que ya
se puso de manifiesto por este Tribunal en su citada Resolucién 267/2015, de 23
de julio-. Ademas, y como se ha mencionado anteriormente, el articulo 13.1 del
TRLCSP, que delimita los contratos sujetos a regulacion armonizada, no lo
incluye en su ambito de aplicacion. Igualmente, como ha sefialado el 6rgano de
contratacién, en la clausula 3.7 “Recursos” del pliego de condiciones se recoge

que este contrato no esta sujeto a regulacion armonizada.

En consecuencia, en base a las consideraciones realizadas, procede desestimar

este segundo motivo del recurso.

SEPTIMO. En el tercero y tltimo de los motivos del recurso la recurrente
solicita que, subsidiariamente, de no ser tenido en cuenta lo solicitado en los
motivos anteriores, se acuerde por el Tribunal la suspension sine die de la
resolucion de adjudicacion del presente contrato, entre tanto no se haya dictado
sentencia judicial firme en el proceso ordinario namero 65/2016, celebrado ante
el Tribunal Superior de Justicia de Andalucia, por considerar que su ejecucion
pudiera vulnerar derechos fundamentales del administrado asi como los

principios del periculum in mora o del fumus boni iuris.

Dado que los dos motivos anteriores del recurso han sido desestimados procede,
pues, entrar a conocer de este tercer alegato de la recurrente. Para probar la
existencia del citado recurso contencioso-administrativo, la recurrente aporta con
su escrito de impugnacion copia del mismo, el cual fue interpuesto el 5 de junio
de 2015 por la FEDERACION ESPANOLA EMPRESARIAL DE TRANSPORTES
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DE VIAJEROS (ASINTRA).

Por su parte, el 6rgano de contrataciéon en su informe al recurso sefiala que la
recurrente solicita la suspension del procedimiento de contratacion hasta que se
resuelva un recurso presentado contra los pliegos ante el Tribunal Superior de
Justicia de Andalucia (TSJA) por otro de los licitadores. Es decir, pretende un
pronunciamiento de este Tribunal por el que se demore la eficacia de la
resolucion impugnada hasta la sentencia que se dicte en el proceso contencioso-

administrativo.

Asimismo, continta el 6rgano de contratacion, es llamativo el hecho de que la
recurrente no haya acudido a la justicia contencioso-administrativa, cosa que
podria haber hecho, y haya optado por acudir a ese Tribunal Administrativo,
pretendiendo condicionar el mantenimiento de la suspension a la decision del
TSJA.

Pudiera parecer, concluye el 6rgano de contratacion, que TRANSPORTES
URENA acude a ese Tribunal para obtener el beneficio de la rapidez o
inmediatez de la suspension pero sin embargo pretende beneficiarse de plazos
mas largos aludiendo al TSJA. Ademas, puntualiza el 6rgano de contratacion, el
recurso interpuesto ante el TSJA es contra el pliego, que ya fue recurrido en su
dia ante ese Tribunal por la recurrente, siendo desestimado en todos sus puntos,

mientras que el presente recurso es contra la adjudicacion.

LA SEPULVEDANA, como entidad interesada, senala que la recurrente lo que
realmente pretende con esta clase de peticiones -insélitas e improcedentes en
derecho- es continuar prestando el servicio que por la resolucién que recurre le
ha sido adjudicado a LA SEPULVEDANA. Asi, la recurrente interpone el
presente recurso con el inico &nimo de retrasar el inicio de la prestacién licitada,
continuando asi la recurrente haciendo el servicio por una serie de meses mas,
con el consiguiente beneficio econémico, lo que habida cuenta de la ausencia de
fundamentos de tales impugnaciones, conlleva que ese Tribunal deba declarar la

existencia de temeridad y mala fe.
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Vista las alegaciones de las partes procede examinar el fondo de este tercer
alegato del recurso en el que la recurrente solicita la suspension sine die de la
resolucion de adjudicacion del presente contrato, entre tanto no se haya dictado
sentencia judicial firme en el proceso ordinario namero 65/2016, celebrado ante

el Tribunal Superior de Justicia de Andalucia.

Sorprende a este Tribunal, cuanto menos, este alegato de la recurrente pues el
recurso especial en materia de contratacion es un recurso regulado en el TRLCSP
-articulos 40 a 49- absolutamente independiente del recurso contencioso-
administrativo regulado en la Ley 29/1998, de 13 de julio, reguladora de la

Jurisdiccion Contencioso-Administrativa.

En el recurso especial en materia de contratacion, el articulo 45 del TRLCSP,
establece la suspension automatica del expediente de contratacion cuando el acto
impugnado sea la resolucién de adjudicacion, como ocurre en el presente
supuesto. Su tenor literal es el siguiente: “Una vez interpuesto el recurso, si el
acto recurrido es el de adjudicaciéon, quedara en suspenso la tramitacion del

expediente de contratacion.”

Asimismo, el articulo 46.3 del citado Texto Refundido establece que el 6rgano
encargado de resolver el recurso, dentro de los cinco dias hébiles siguientes a la
interposicién del mismo, resolvera, en su caso, sobre si procede o no el
mantenimiento de la suspension automatica prevista en el articulo 45,
entendiéndose vigente esta en tanto no se dicte resolucioén expresa acordando el
levantamiento. En el presente supuesto este Tribunal acord6 en resolucién, de 7
de abril de 2016, el mantenimiento de la suspension automatica del
procedimiento de adjudicacion del contrato citado en el encabezamiento de la

presente resolucion, hasta la resolucion del recurso.

Una vez finalizado el procedimiento de recurso especial en materia de

contratacion por este Tribunal, se procede por medio de la presente a dictar
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resolucion conforme el mandato previsto en el articulo 47.1 del TRLCSP que
obliga a este Organo, una vez recibidas las alegaciones de los interesados, o
transcurrido el plazo sefialado para su formulacién, y el de prueba, en su caso, a

resolver el recurso.

Dicha resolucion del recurso debera acordar, también, el levantamiento de la
suspension del acto de adjudicacion si en el momento de dictarla continuase
suspendido, como es el caso, y todo ello conforme exige el articulo 47.4 del
TRLCSP que es claro, concreto e indubitado al afirmar que “La resolucion
debera acordar, también, el levantamiento de la suspension del acto de
adjudicacion si en el momento de dictarla continuase suspendido, asi como de
las restantes medidas cautelares que se hubieran acordado y la devolucion de
las garantias cuya constitucion se hubiera exigido para la efectividad de las
mismas, si procediera”. Siendo su aplicacion por este Tribunal de obligado

cumplimiento y no de libre disposicién como pretende la recurrente.

Procede, pues, la desestimacion de este tercer y altimo motivo del recurso.

OCTAVO. El examen del recurso, que ha sido desestimado en la presente
resolucion con base en las consideraciones realizadas en los anteriores
fundamentos de derecho, lleva a este Tribunal a apreciar la existencia de mala fe
en su interposicion, toda vez que la recurrente no ataca sustantivamente la
adjudicacion, es decir, no combate que su oferta y/o la oferta adjudicataria hayan
sido valoradas incorrectamente -una por defecto y otra por exceso-, lo que nos
lleva a concluir que considera valida la adjudicacion del contrato a otra entidad
licitadora, pretendiendo no obstante su anulacion y la de todo el proceso de

licitacion por la exclusiva razon de que su oferta no ha sido la seleccionada.

Al respecto, en los dos primeros motivos del recurso se cuestionan por la
recurrente aspectos del pliego de condiciones, tales como que las clausulas del
mismo que delimitan los elementos definidores del contrato, y en particular las

relativas al precio estimado del mismo, son oscuras y poco claras y que se ha
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incumplido la obligacién del requisito de previa publicacion del anuncio de

licitacion en el Diario Oficial de la Unién Europea.

Pues bien, la recurrente no impugno con ocasion de la publicacion de los pliegos
los aspectos que ahora impugna, sino que present6 oferta a la licitacion y fue
admitida por ello y valorada su propuesta por el 6rgano de contratacion, lo que
evidencia el conocimiento del contenido y alcance que la recurrente tenia de la
licitaci6on, maxime cuando segin manifiesta es la actual contratista del servicio,
sin que haya tenido que esperar a la valoracion de las ofertas y la clasificacion de
las mismas para poder invocar la posible ilegalidad que ahora en el acto de

adjudicacion alega.

Ademas en cuanto a la falta de previa publicaciéon del anuncio de licitacion en el
Diario Oficial de la Unién Europea, como se ha expuesto mas arriba, la
publicacion exigida por el articulo 7.2 del citado Reglamento (CE) 1370/2007, se
efectud el 6 de mayo de 2011, circunstancia ademas que se recoge de forma clara e
indubitada en la publicacion de la presente licitacién en el apartado 10 del Boletin

Oficial de la Junta de Andalucia ntim. 67, de 9 de abril de 2015.

Por tltimo, el alegato de la recurrente de suspension sine die de la resolucion de
adjudicacion del presente contrato, entre tanto no se haya dictado sentencia
judicial firme en el proceso ordinario niimero 65/2016, celebrado ante el Tribunal
Superior de Justicia de Andalucia, carece de las mas minima fundamentacion
factica y juridica y evidencia que con dicho actuar la recurrente solo busca
paralizar la actividad de la Administracion en su propio beneficio, pues la

misma es hasta la fecha la actual concesionaria del servicio.

Este proceder evidencia absoluta deslealtad y abuso del principio de buena fe
que debe regir en todo procedimiento administrativo, por lo que este Tribunal,
de conformidad con lo estipulado en el articulo 47.5 del TRLCSP, acuerda

imponer a la empresa recurrente una multa por importe de 3.000 euros.
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Por lo expuesto, vistos los preceptos legales de aplicacion, este Tribunal

ACUERDA

PRIMERO. Desestimar el recurso especial en materia de contratacion
interpuesto por la entidad TRANSPORTES URENA, S.A. contra la
resolucién, de 22 de febrero de 2016, de la Viceconsejera de Fomento y Vivienda
por la que se adjudica el contrato denominado “Gestion de servicios publicos,
modalidad concesion, de transporte regular de viajeros por carretera de uso
general entre Jaén—Torredelcampo-Cérdoba con Hijuelas (VJA-401)7,
promovido por la Direccion General de Movilidad de la Consejeria de Fomento y

Vivienda de la Junta de Andalucia (Expte. 2014/000052).

SEGUNDO. Imponer a TRANSPORTES URENA, S.A. una multa de 3.000
euros, por apreciar mala fe en la interposicion del recurso, de conformidad con

lo estipulado en el articulo 47.5 del TRLCSP.

TERCERO. Acordar, de conformidad con lo estipulado en el articulo 47.4 del
TRLCSP, el levantamiento de la suspension automatica del procedimiento, cuyo
mantenimiento fue acordado por este Tribunal en Resoluciéon de 7 de abril de

2016.

CUARTO. Notificar la presente resolucion a los interesados en el

procedimiento.

Esta resolucion es definitiva en via administrativa y contra la misma solo cabra
la interposicion de recurso contencioso-administrativo ante la Sala de lo
Contencioso-Administrativo del Tribunal Superior de Justicia de Andalucia, en
el plazo de dos meses a contar desde el dia siguiente a la recepcion de su

notificacion, de conformidad con lo dispuesto en los articulos 10.1 letra K) y 46.1
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de la Ley 29/1998, de 13 de julio, Reguladora de la Jurisdiccion Contencioso-

Administrativa.
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