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TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE 31002 PAMPLONA
CONTRATOS PUBLICOS DE NAVARRA Tfno. 848 42 19 64-848 42 15 02
E-mail: tribunal.contratos@navarra.es

Expediente: 44/2021

ACUERDO 65/2021, de 20 de julio, del Tribunal Administrativo de Contratos
Publicos de Navarra, por el que se resuelve la reclamacidon especial en materia de
contratacion publica interpuesta por AUTOCARES FELIX GASTON, S.L. frente al
pliego regulador del contrato “Transporte escolar con vehiculos de mas de nueve plazas
2021-2022”, licitado por la Direccion General de Recursos Educativos del

Departamento de Educacion.

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO.- La Direccion General de Recursos Educativos del Departamento de
Educacion del Gobierno de Navarra publicd el 10 de mayo de 2021 en el Portal de
Contratacion de Navarra el anuncio de licitacion del contrato “Transporte escolar con

vehiculos de mas de nueve plazas 2021-2022”.

La publicacion del anuncio de licitaciéon en el Diario Oficial de la Union

Europea se produjo el 11 de mayo.

SEGUNDO.- Con fecha 20 de mayo AUTOCARES FELIX GASTON, S.L.
interpuso una reclamacion especial en materia de contratacion publica contra los pliegos

del citado contrato, alegando lo siguiente:

1. Que “El objeto del contrato se divide en 81 lotes, siendo estos lotes de 1, 2, 3,
o 4 rutas cada uno, hecho que va totalmente en contra de los principios de contratacion
publica y en concreto contra el articulo 2 de la LEY FORAL 2/2018, de 13 de abril, de
contratos publicos. Dicho articulo en su punto 1 dice que las entidades sometidas a esta
ley foral la aplicaran respetando entre otros los principios de igualdad de trato y no
discriminacion. Ademds en su punto 3 dice que se facilitara el acceso a la contratacion
publica de las pequerias y medianas empresas.

Si los lotes objeto del contrato estuviesen formados por una unica ruta que a su

vez se pudiera realizar con un unico autobus, cualquier empresa, grande o pequeria,
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incluso aquellas empresas que dispongan de un solo autobus, podrian licitar en
igualdad de condiciones. En nada perjudica a la Administracion que el objeto del
contrato se divida en lotes de una sola ruta que puedan ser realizados con un unico
autobus, sino todo lo contrario, la Administracion saldria beneficiada al haber mas
competencia, ya que todas las empresas, grandes y pequenas, incluso las que dispongan

de un unico autobus, tendrian la posibilidad de licitar a todos los lotes”.

2% Que “El anexo IX de los pliegos no aporta la informacion necesaria para
saber como realizar las rutas de los diferentes lotes. No aporta datos tan importantes
como los horarios de inicio y finalizacion de las clases de los diferentes centros
educativos, tampoco dice el orden en el que hay que dejar y recoger a los alumnos en
aquellos lotes con mas de un centro educativo y ademds en muchos casos el recorrido
de las rutas resulta muy confuso (ejemplo: lote 1, ruta 0105).

El articulo segundo de las Prescripciones Técnicas dice que el servicio de
transporte escolar se acomodara obligatoriamente al calendario escolar previsto para
cada centro, ajustandose a posibles variaciones de horarios, ademas de las que
previsiblemente deberan producirse en junio y septiembre. Sin embargo en los pliegos
de la licitacion no aparecen los calendarios escolares de los centros educativos ni los
horarios de las clases de los mismos.

El articulo 2 de la LEY FORAL 2/2018, de 13 de abril, de contratos publicos
dice que las entidades sometidas a esta ley la aplicaran respetando entre otros el
principio de transparencia, cosa que no sucede en los pliegos de esta licitacion.

A mi entender en el anexo IX de los pliegos se deberian de reflejar los horarios
de las clases de cada uno de los centros educativos, ademdas en aquellas rutas en las
que hay mas de un centro de destino se deberia de aclarar si a los alumnos se les deja
en un solo centro educativo desde el cual iran andando al resto de centros o si hay que

dejar a los alumnos en todos los centros que aparecen como destino”.

3% Que “En el apartado p) del punto 18 de las bases reguladoras del pliego
"OBLIGACIONES DEL ADJUDICATARJO" dice que el adjudicatario adoptara las
medidas necesarias para hacer frente a la COVID-19, especialmente las indicadas
tanto en el protocolo de limpieza y desinfeccion para el transporte publico de viajeros

por carretera del Ministerio de Transporte, Movilidad y Agenda Urbana como en el



Protocolo de Prevencion y Organizacion para el desarrollo de la actividad educativa
presencial del Departamento de Educacion.

Con fecha 18 de agosto de 2020 todas las empresas adjudicatarias de lotes de
transporte escolar del Departamento de Educacion del Gobierno de Navarra recibimos
una carta correspondiente a la renovacion para el curso 2020-2021 con un anexo en el
que aparecian las rutas de transporte escolar incluyendo un gasto adicional para
acometer el cumplimiento de las medidas sanitarias necesarias para evitar la
propagacion de la COVID.

El importe de este gasto adicional era de 33,51 euros en las rutas simples
realizadas con microbuses de hasta 36 plazas, de 37,31 euros en las rutas dobles
realizadas con microbuses de hasta 36 plazas, de 44,18 euros en las rutas simples
realizadas con autobuses de 37 a 55 plazas, de 50,08 euros en las rutas dobles
realizadas con autobuses de 37 a 55 plazas, de 50,17 euros en las rutas simples
realizadas con autobuses de mas de SS plazas y de 57,77 euros en las rutas dobles
realizadas con autobuses de mas de 55 plazas.

Si se comparan los precios de las rutas que aparecen en el anexo I del pliego de
prescripciones técnicas del anuncio de licitacion para la contratacion del servicio de
transporte escolar con vehiculos de mas de 9 plazas durante el curso 2017.:.2018
publicado el 20 de diciembre de 2017 en el Portal de Contratacion de Navarra con los
precios de las rutas que aparecen en el anexo IX del anuncio de licitacion de transporte
escolar de los centros educativos no universitarios de Navarra, con vehiculos de mas de
9 plazas para el curso 2021-2022 publicado el 10 de mayo de 2021 en el Portal de
Contratacion de Navarra, se comprobara que los precios de las rutas para la licitacion
del curso 2021-2022 en muchas ocasiones son inferiores a los precios de las mismas
rutas mas el importe adicional COVID, realizadas con el mismo tipo de vehiculo, para
la licitacion del curso 2017-2018. Incluso hay ocasiones en las que los precios de las
rutas de la licitacion 2017-2018 son mayores que los precios de esas mismas rutas,
realizadas con el mismo tipo de vehiculo, para la licitacion del curso 2021-2022, sin
sumarles el importe adicional COVID. (...).

Si se comparan los precios que figuran en el anexo IIl del pliego de
prescripciones técnicas del anuncio de licitacion para la contratacion del servicio de
transporte escolar con vehiculos de mas de 9 plazas durante el curso 2017 2018 con los
precios el anexo XIII del anuncio de licitacion de transporte escolar con vehiculos de

mas de 9 plazas 2021-2022 se comprobara que los precios que figuran en el anexo XIII
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del anuncio de licitacion de transporte escolar para el curso 2021-2022 en algunos
supuestos son menores que los precios que figuran en el anexo Il del anuncio de
licitacion de transporte escolar para el curso 2017-2018 mas el importe adicional
COVID. Esto sucede en los siguientes casos: (...).

Ademas en la licitacion del curso 2017-2018 el primer tramo de kilometraje
maximo era de 30 kilometros y el segundo de 60 kilometros, mientras que en la
licitacion del curso 2020-2021 el primer tramo de kilometraje maximo es 20 kilometros,
el segundo es 40 kilometros y el tercero es 60 kilometros por lo que es economicamente
inviable realizar las rutas cuyo kilometraje maximo sea 20 kilometros ya que los
precios de licitacion de estas rutas son muy bajos.

El anexo XIII "TARIFAS (precio madximo de licitacion diario, ida y vuelta, IVA
incluido)" dice que el tramo de los kilometros de cada ruta se obtiene a partir del
numero de kilometros que hay desde el centro educativo hasta la primera parada de
cada ruta (trayecto en vacio) mas los kilometros que tenga la ruta en t do su recorrido
(trayecto con alumnado), multiplicado por dos (numero de viajes diarios, ida al centro
y regreso a casa), lo que hace suponer que los autobuses se encuentran en los
diferentes centros educativos justo antes del inicio de las diferentes rutas de transporte
escolar, cosa que no es posible ya que un centro educativo no es un lugar habilitado
donde poder guardar o aparcar los autobuses. Los autobuses estaran guardados en las
naves de las empresas licitadoras, desde donde saldran para realizar los diferentes
servicios de transporte escolar, por lo que el primer tramo de kilometraje maximo de 20
kilometros resulta insuficiente.

Por todo lo expuesto considero que muchos de los precios que aparecen en el
anexo IX "RUTAS LOTES Y PRECIOS" resultan insuficientes, por lo que resulta

inviable la realizacion de las rutas a esos precios tan bajos.

4*. Que “El apartado b) del punto 8 "SOLVENCIA TECNICA Y PROFESIONAL,
EXPERIENCIA Y MEDIOS" de las bases reguladoras dice que se entendera que las
empresas tienen a su disposicion los vehiculos solo y exclusivamente en los siguientes
supuestos:

Si se ostenta la titularidad oficial de los derechos (propiedad) de los vehiculos

ofertados.



Si se aporta un documento de compromiso del titular oficial de los vehiculos que
determine la cesion de uso de los mismos en el supuesto de que resulte adjudicatario el
licitador (no se aceptaran precontratos de compraventa)

En el anexo 111 (bis) "RELACION DE VEHICULOS" que hay que incluir en el
SOBRE A "DOCUMENTACION GENERAL" hay que poner las matricula de los
vehiculos disponibles en el momento de presentacion de ofertas, que pueden ser
adscritas a la ejecucion de los lotes, sin embargo puede darse la circunstancia de que
una empresa licitadora tenga vehiculos a disposicion para poder licitar que sean de su
propiedad pero que no estén matriculados. A partir de marzo del ario pasado, debido a
la COVID-19, la actividad de las empresas de transportes de viajero ha bajado entre un
30% y un 70% dependiendo del porcentaje de transporte discrecional que haga cada
empresa. Durante el primer semestre del arnio 2020 se terminaron de carrozar muchos
autobuses que habian sido encargados antes de la pandemia, pero estos autobuses no
han sido matriculados debido a que la actividad en el transporte de viajeros sigue
siendo muy escasa. En la relacion de vehiculos del anexo lll (bis) deberia ser posible
poner el numero de bastidor en vez de la matricula en el caso de los autobuses que
estan sin matricular, pudiéndose demostrar la propiedad de los mismos mediante la
factura de compra y el justificante del pago realizado de la misma. En el supuesto de
que a la empresa licitadora se le adjudique algun lote de los que ha licitado con algun
autobus que esta sin matricular se procederia a su matriculacion. Seria muy perjudicial
para las empresas el tener que matricular los autobuses para poder licitar, ya que
desde el momento en el que se matricula un vehiculo este empieza a perder valor, por lo
que en el supuesto de NO adjudicacion de ninguno de los lotes a los cuales se ha
licitado con autobuses matriculados exclusivamente para esta licitacion esta empresa
tendria un autobus nuevo recien matriculado sin poder trabajar con el por la escasa

actividad de transporte de viajeros, devaluandose mas cada dia que pasa.

Por otro lado, los dos supuestos de disponibilidad de vehiculos que nombra el
apartado b) del punto 8 de las bases reguladoras NO garantizan la disponibilidad de
los vehiculos por parte de las empresas licitadoras. Puede darse el caso de que un
vehiculo propiedad de una de las empresas licitadoras este ya asignado para la
realizacion de servicios de otras entidades. En los pliegos se deberia de exigir una
declaracion responsable de la empresa licitadora de que los vehiculos ofertados no

estan adjudicados en exclusiva a otras entidades tanto publicas como privadas, de



forma que su utilizacion sea incompatible con la adjudicacion del contrato en

cuestion.”

5% Que “En el anexo V se dice que para acreditar la clasificacion ambiental se
debera de presentar de forma impresa la consulta telematica realizada a la DGT con
la matricula de cada vehiculo, de la clasificacion de su potencial contaminante
(vehiculos O emisiones, vehiculos ECO, vehiculos C, y vehiculos B, segun el ANEXO
11-E del R.O. 2822/1998 por el que se aprueba el Reglamento General de Vehiculos)

realizada durante el plazo de presentacion de ofertas.

Debido a la baja actividad de transporte de viajeros motivada por la pandemia
de la COVID las empresas de transporte de viajeros tenemos parte de la flota dada
de baja temporalmente en la DGT desde abril del ario pasado por lo que no podemos
consultar telematicamente y presentar de forma impresa la clasificacion ambiental
de los autobuses que estan dados de baja temporalmente en la DGT. Sin embargo se
puede acreditar la clasificacion ambiental de estos autobuses dados de baja
temporalmente en la DGT aportando su permiso de circulacion y su ficha técnica ya
que en estos documentos figura el tipo de combustible o fuente de energia que
utilizan y el nivel de emisiones (Euro 4, Euro 5 o Euro 6), datos que determinan el
tipo de etiqueta ambiental, por lo que deberia de ser posible acreditar la
clasificacion ambiental también de este modo en el supuesto de vehiculos dados de

baja temporalmente en la DGT. (...)".

6*. Que “El punto 23 de las bases reguladoras "SUBCONTRATACION Y
CESION DEL CONTRATO" dice que una vez formalizado el contrato, las
prestaciones del servicio no podran ser objeto de subcontratacion segun se regula en
el articulo 107 de la LEY FORAL 2/2018, de 13 de abril, de Contratos Publicos de
Navarra, al considerar que la prestacion del contrato debera realizarse
exclusivamente con los medios presentados e identificados por la empresa

adjudicataria.

A mi entender lo que dice el articulo 107 de la LEY FORAL 2/2018, de 13 de
abril, de Contratos Publicos de Navarra es que las prestaciones del contrato podran
ser objeto de subcontratacion, salvo aquellas de cardcter personalisimo, por lo que

en este caso se deberia de permitir la subcontratacion.”



Atendiendo a lo expuesto, solicita la estimacion de la reclamacion y la

anulacion del acto recurrido.

TERCERO.- Con fecha 24 de mayo el organo de contratacién aportd el
expediente y presentd un escrito de alegaciones, en cumplimiento del articulo 126.4 de

la LFCP, manifestando lo siguiente:

12. Lotes.

“El organo de contratacion es el competente para determinar la configuracion
de los lotes con el objetivo de conseguir la mayor eficacia y eficiencia en el desarrollo
de la prestacion del servicio publico de transporte escolar.

En la presente licitacion, se ha tenido como referencia para la configuracion de
los lotes los Distritos escolares establecidos en el Decreto Foral 80/2019, de 3 de julio
por el que se reordena la Red de centros educativos publicos de la Comunidad Foral de
Navarra.

Con la solvencia exigida en la Base 7 y el procedimiento de adjudicacion actual
basado en el orden de prelacion descrito en la Base 11.2.2, cualquier empresa se puede
presentar a todos los lotes licitados, y después podra ser adjudicataria de aquellos en

los que, siendo la mejor oferta, disponga de los vehiculos necesarios”.

22 Calendario escolar.

La Base 4 de las bases reguladoras determina que “el plazo de ejecucion del
contrato sera el periodo comprendido desde el primer dia hasta el ultimo del curso
2021-2022. Las fechas exactas de iniciacion y de terminacion del servicio vendran
determinadas por el Departamento de Educacion en funcion del calendario escolar de
cada centro. Estas fechas seran comunicadas con la suficiente antelacion al inicio del
servicio. Cualquier modificacion puntual de dias lectivos sera comunicada al
adjudicatario de cada lote con, al menos, 15 dias naturales de antelacion.”

Asimismo, el punto segundo de la Base 29 establece que ‘el servicio de
transporte escolar se acomodara obligatoriamente al calendario escolar previsto para

cada centro, ajustandose a posibles variaciones de horario ademas de las que



previsiblemente deberan producirse en junio y septiembre, y atendiendo, en su caso, a
necesidades extraordinarias, previa comunicacion del Departamento de Educacion.”

Anualmente se aprueban por el Departamento de Educacion las instrucciones
para la elaboracion del calendario y horario escolar por parte de los centros
educativos, puesto que son ellos los competentes para su configuracion.

En las bases reguladoras se determina que en el momento en el que los centros
educativos aprueben el calendario escolar se les comunicara a las empresas con la
suficiente antelacion para que adopten las medidas organizativas necesarias.

En conclusion, no podemos fijar en las bases un calendario ni horario exacto
puesto que todavia no esta determinado para el curso 2021-2022 y este calendario
cambia cada curso escolar, tal y como se ha producido a lo largo de todos los procesos

de contratacion de este servicio de transporte escolar.”

3% Costes y tarifas.

“Durante el curso actual 2020/2021 se tuvo que aprobar un expediente de
emergencia para tener en cuenta los costes derivados del COVID en los contratos ya
vigentes de transporte escolar adjudicados anteriormente por la licitacion 2017/2018.

Si bien, para la presente licitacion, se ha efectuado un estudio de costes y de
rutas, en el que para el calculo de los costes se ha incluido el importe de mascarillas de
reserva, para imprevistos durante el trayecto con alumnado, y el importe del gel
hidroalcohdlico exigido por el Protocolo del Departamento de Educacion. La limpieza
v desinfeccion de los vehiculos esta incluida en el 12,5% de costes generales que se han
aplicado en los cadlculos.

Asi, en la Base 4 se indica expresamente que el importe por COVID esta
incluido en las tarifas de licitacion de la siguiente manera: “En los precios que se
oferten por parte de los licitadores se entenderan incluidos todos los conceptos que
integran la propia realizacion del contrato, y en particular, la adopcion de las medidas
necesarias para hacer frente al COVID-19, especialmente las indicadas tanto en el
Protocolo de limpieza y desinfeccion para el transporte publico de viajeros por
carretera del Ministerio de Transportes, Movilidad y Agenda Urbana, como en el
Protocolo de Prevencion y Organizacion para el desarrollo de la actividad educativa

presencial del Departamento de Educacion.”



Por otro lado, en relacion con la reclamacion sobre los costes, entendemos que
en el expediente de contratacion estan debidamente justificados los mismos y no hay
que tener como referencia la licitacion del curso 2017-2018 puesto que tanto los lotes,
rutas, zonas, tipos de vehiculos, tramos de kilometros, etc. son distintos. No obstante, el
criterio para el cdlculo de los kilometros de ruta no se ha modificado al tener como

punto de partida la localizacion del centro escolar.”

4%, Solvencia técnica y profesional.

“El articulo 17 de la Ley Foral 2/2018 establece en su apartado 1 que “quien
licite debera acreditar la solvencia técnica o profesional para la ejecucion del contrato.
Se entiende por solvencia técnica o profesional la capacitacion técnica o profesional
para la adecuada ejecucion del mismo, bien por disponer de experiencia anterior en
contratos similares o por disponer del personal y medios técnicos suficientes. El nivel
de solvencia técnica o profesional sera especifico para cada contrato y su exigencia
serd adecuada y proporcionada a las caracteristicas de la prestacion contratada.”

Asimismo, el apartado 2 del referido articulo establece como uno de los medios
para acreditar la solvencia técnica o profesional la “declaracion sobre la maquinaria,
el material y el equipo técnico del que dispondra la empresa o profesional para
ejecutar el contrato.”

Entendemos que la exigencia de declarar los vehiculos a disposicion mediante

las matriculas es un criterio técnico que se ajusta plenamente a lo dispuesto en el

citado articulo 17 de la ley foral.”

52. Clasificacion medioambiental.

“A este respecto, el Departamento de Educacion entiende que el modo oficial

para acreditar la clasificacion ambiental es la que figura en las bases reguladoras.”

6". Subcontratacion y cesion del contrato.

“El articulo 107 de la Ley Foral 2/2018 regula la subcontratacion,
determinando su apartado 1 que “las prestaciones del contrato podrdn ser objeto de

subcontratacion, salvo aquellas de caracter personalisimo, cuando quien licite, en el



momento de acreditar su solvencia haya presentado una relacion exhaustiva de los
subcontratistas en los términos establecidos en el articulo 18 de esta ley foral. (...)”

En la presente licitacion, al igual que en las anteriores, no se permite la
subcontratacion para evitar que la prestacion directa del servicio se realice por
empresas y vehiculos sobre los que no ha sido posible comprobar su ajuste técnico a las

exigencias de este servicio.”

Finalmente, se informa que a fecha de aportacion del expediente no se habia

presentado ninguna oferta, y se solicita la desestimacion de la reclamacion interpuesta.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- Conforme a lo dispuesto en el articulo 4.1.b) de la LFCP, a los
contratos celebrados por la Administracion de la Comunidad Foral de Navarra se les
aplicara dicha ley foral, siendo susceptibles de impugnacion ante este Tribunal los

pliegos de contratacion aprobados por una entidad sometida a la misma.

SEGUNDO.- La reclamacién interpuesta se fundamenta en las infracciones de
las normas de publicidad, concurrencia y transparencia en la licitacion o adjudicacioén
del contrato y, en particular, de los criterios de adjudicacién fijados y aplicados,

conforme al articulo 124.3.c) de la LFCP.

TERCERO.- La interposicion de la reclamacion se ha realizado en la forma y

dentro del plazo legalmente previstos en los articulos 126.1 y 124.2.a) de la LFCP.

CUARTO.- El reclamante se encuentra legitimado para la interposicién de la
reclamacion conforme a lo exigido por el articulo 123.1 de la LFCP, por cuanto su
objeto social tiene relacion con el objeto del contrato, realizando la actividad de

transporte terrestre de pasajeros.

QUINTO.- Alega la reclamante, como primer motivo de impugnacién, que la
division del contrato en 81 lotes, comprendiendo los mismos entre 1 a 4 rutas, es

contraria a los principios de igualdad de trato y no discriminacion, pues entiende que,
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debiendo facilitarse el acceso a la contratacion publica a las empresas pequefias y
medianas, cada lote debe estar formado por una Unica ruta que, ademas, pueda realizarse

con un anico autobus.

Al respecto, opone la entidad contratante que la configuracion de los lotes es
competencia del 6rgano de contratacion, sefialando, ademas, que con la solvencia
exigida cualquier empresa se puede presentar a todos los lotes si bien podra resultar
adjudicataria de aquellos en los que siendo la mejor oferta disponga de los vehiculos

necesarios.

Como bien sefiala la reclamante la cldusula segunda de las bases reguladoras del
contrato establece su division en 81 lotes que se fijan en su anexo IX, incluyendo cada
uno de ellos una o varias rutas. Indicandose, al respecto, en la clausula primera que
“Los lotes con las rutas, sus caracteristicas y precios maximos de licitacion, son los
fijados en el anexo IX de las Bases Reguladoras. Cada lote incluye una o varias rutas.
Para cada ruta se fija un itinerario para transportar al alumnado de las localidades
comprendidas en la misma, el itinerario podra variar en funcion de las necesidades
derivadas de la planificacion educativa, que sera determinada y acordada por la

Administracion Educativa, previa notificacion escrita al contratista”.

Sobre esta cuestion, la Directiva 2014/24/UE del Parlamento Europeo y del
Consejo, de 26 de febrero de 2014, sobre contratacion publica y por la que se deroga la
Directiva 2004/18/CE, en su Considerando 78 establece que “Debe adaptarse la
contratacion publica a las necesidades de las PYME. Es preciso alentar a los poderes
adjudicadores a utilizar el codigo de mejores practicas que se establece en el
documento de trabajo de los servicios de la Comision, de 25 de junio de 2008, titulado
«Codigo europeo de buenas practicas para facilitar el acceso de las PYME a los
contratos publicos», que ofrece orientaciones acerca de como aplicar el régimen de
contratacion publica de forma que se facilite la participacion de las PYME. A tal efecto
vy para aumentar la competencia, procede animar a los poderes adjudicadores a, en
particular, dividir grandes contratos en lotes. Esta division podria realizarse de manera
cuantitativa, haciendo que la magnitud de cada contrato corresponda mejor a la
capacidad de las PYME, o de manera cualitativa, de acuerdo con los diferentes gremios

y especializaciones implicados, para adaptar mejor el contenido de cada contrato a los
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sectores especializados de las PYME o de acuerdo con las diferentes fases ulteriores de
los proyectos.

La magnitud y el contenido de los lotes deben ser determinados libremente por
el poder adjudicador, el cual, de acuerdo con las normas pertinentes en materia de
cdalculo del valor estimado de la contratacion, debe estar autorizado a adjudicar
algunos de los lotes sin aplicar los procedimientos previstos en la presente Directiva.
El poder adjudicador debe estar obligado a estudiar la conveniencia de dividir los
contratos en lotes, sin dejar de gozar de la libertad de decidir de forma autonoma y
basandose en las razones que estime oportunas, sin estar sujeto a Ssupervision
administrativa o judicial. Cuando el poder adjudicador decida que no seria conveniente
dividir el contrato en lotes, el informe especifico o los pliegos de la contratacion deben
incluir una indicacion de las principales razones que expliquen la eleccion hecha por el
poder adjudicador. Estas razones podrian ser, por ejemplo, el hecho de que el poder
adjudicador considere que dicha division podria conllevar el riesgo de restringir la
competencia, o hacer la ejecucion del contrato excesivamente dificil u onerosa desde el
punto de vista técnico, o que la necesidad de coordinar a los diferentes contratistas
para los diversos lotes podria conllevar gravemente el riesgo de socavar la ejecucion
adecuada del contrato.

Los Estados miembros deber seguir gozando de libertad para prolongar sus
esfuerzos tendentes a facilitar la participacion de las PYME en el mercado de la
contratacion publica, ampliando el alcance de la obligacion de considerar la
conveniencia de dividir los contratos en lotes convirtiéndolos en contratos mds
pequerios, exigiendo a los poderes adjudicadores que aporten una justificacion de la
decision de no dividir los contratos en lotes o haciendo obligatoria la division en lotes
bajo ciertas condiciones. A este mismo respecto, los Estados miembros deben gozar
también de la libertad de facilitar mecanismos para efectuar pagos directos a los
subcontratistas”. De acuerdo con ello, el articulo 46 de dicha norma insiste en que los

poderes adjudicadores podran decidir el tamafio y el objeto de dichos lotes.

Por su parte, nuestra LFCP en su Preambulo sefiala que “Esta ley foral ha
establecido una nueva regulacion de los lotes, que invierte la regla utilizada en la Ley
Foral 6/20006, de 9 de junio, y exige al organo de contratacion la division del contrato
en lotes y reservar alguno de ellos a la participacion de las entidades previstas en el

articulo 36 salvo que se motive su inconveniencia en cada caso concreto. De esta
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manera se da la oportunidad de resultar adjudicatarias de lotes separados, a empresas
que por su volumen de negocio no podrian abordar la ejecucion de contratos de mds
envergadura. Ademas se establece la regulacion de la oferta integradora como oferta
conjunta para varios lotes”. Regulando en su articulo 41 el disefio de los lotes, cuyo
apartado primero establece que “Con cardcter general los contratos se dividiran en
lotes y alguno de ellos debera reservarse a la participacion de las entidades previstas
en el articulo 36 de esta ley foral. Cuando el organo de contratacion decida no dividir
en lotes el objeto del contrato, o decida no calificar como reservado ninguno de los

lotes, debera justificarlo”.

Partiendo de la regla general de la division de los contratos en lotes lo cierto es
que la concreta configuracion de éstos de acuerdo con sus necesidades entra dentro de la
discrecionalidad técnica atribuida al organo de contratacion. Asi lo sefialamos en
nuestro Acuerdo 126/2020, de 29 de diciembre, donde indicamos que “en relacion con
la configuracion de los lotes de los contratos, la doctrina de los tribunales de contratos
manifiesta que ésta se situa en el ambito de la discrecionalidad técnica que al organo
de contratacion corresponde, a fin de que sea adoptado el criterio, debidamente
Justificado, que mejor se adapte a las necesidades a cubrir y sin que por ello, pueda
prevalecer el criterio de los licitadores manifestado mediante la correspondiente
impugnacion (...) Por lo que se refiere a los principios generales, es especialmente
relevante determinar si la decision de dividir y la eleccion de los criterios de la division
se sustentan en razones atendibles que los justifican y que descartan una actuacion
arbitraria del poder adjudicador contraria a principios como el libre acceso al
procedimiento de adjudicacion, la igualdad de trato o la salvaguarda de la libre
competencia; esta actuacion se daria si, por ejemplo, la estructura del contrato a los
efectos de su adjudicacion se ha configurado de modo que beneficia o perjudica a un
licitador o categoria de licitadores sin causa suficiente y proporcionada que lo
explique. No obstante, debe serialarse que, a diferencia de lo que sucede con la decision
de no dividir, la decision de dividir y la eleccion del criterio de configuracion de los
lotes no estan sujetas a una motivacion expresa que deba constar en el expediente.
Finalmente, hay que sefialar que los potenciales licitadores no tienen un derecho a
exigir al organo de contratacion una estructura de los lotes que les sea favorable y que
se imponga a la facultad de fijar discrecionalmente el objeto del contrato (ver, por

ejemplo, la Resolucion 8/2018 del OARC / KEAO).”
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En similares términos se pronuncia la Resolucion 969/2020, de 11 de
septiembre, del Tribunal Administrativo Central de Recursos Contractuales, cuando
sefala que “En este supuesto, el organo de contratacion ha atendido el mandato legal
de dividir el contrato en lotes siendo ello posible y ha delimitado estos, en base a su
discrecionalidad técnica y dentro de la libertad de configuracion de que dispone, por
areas geogrdficas, teniendo en cuenta también necesidades organizativas que se
exponen detalladamente en el informe remitido. En definitiva, la pretension de los
Recurrentes apunta a un inaceptable proposito de suplir al organo de contratacion en

’

la configuracion del objeto del contrato y debe, por tanto, ser rechazada.’

En el supuesto analizado, consta en el expediente el informe elaborado por el
Servicio de Financiacion de Centros, Ayudas al Estudios y Servicios Complementarios
del Departamento de Educacion el 5 de mayo de 2021, cuyo objeto es justificar la
fijacién de las rutas, indicando que ésta obedece a lo dispuesto en la Orden Foral
102/2017 de la organizacion y funcionamiento del transporte, asi como a los cambios
introducidos por la modificacién de la Ley Orgénica de Educacién que considera la
Ensenanza de Formacion Profesional Béasica como Ensefanza Basica, de forma que este
alumnado tendra plaza de pleno derecho en el transporte organizado; intentdndose
también, siguiendo en la linea del mandato del Parlamento de Navarra y del Acuerdo
Programatico de Gobierno, dar solucion al Transporte Escolar de alumnado de estudios
postobligatorios menor de 18 afios. Justificacion que en modo alguno ha sido
desvirtuada por la reclamante, pues ésta se limita a sefalar que la Unica forma de
garantizar los principios de igualdad y no discriminacion y de facilitar la participacion
de las PYMES en la licitacion es la division del contrato en tantos lotes como rutas; no
apreciandose asi arbitrariedad ni error manifiesto en la configuracion de los lotes, de tal
suerte que el motivo invocado debe rechazarse, debiéndose recordar en este punto que la
pretension de la reclamante no puede sustituir la voluntad de la Administracion en
cuanto a la configuracion de los fines y el objeto del contrato; asistiendo, de otro lado,
razon al 6rgano de contratacion cuando senala que los requisitos de solvencia previstos
en las bases y el procedimiento de adjudicacion basado en el orden de prelacion facilitan

la participacion de tales entidades en el procedimiento de referencia.

Procede, pues, la desestimacion de este motivo de impugnacion.
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SEXTO.- Expone la reclamante que el anexo IX de las bases reguladoras vulnera
el principio de transparencia en la medida en que no aporta la informacién necesaria
para poder prestar el servicio relativa al horario de inicio y finalizacién de las clases de
los diferentes centros educativos, ni el orden en el que hay que dejar y recoger a los
alumnos en los lotes con mas de un centro. Manifestando, asimismo, que en muchos
casos el recorrido de las rutas resulta confuso, como por ejemplo la ruta 0105 del lote 1,
alegacion, ésta ultima, que en modo alguno puede ser acogida, pues no apunta razoén

alguna en orden a justificar o sustentar la confusion alegada.

Sobre este particular, sefiala el 6rgano de contratacion la imposibilidad de fijar
en las bases un calendario ni horario exacto puesto que tal calendario, que cambia cada
curso escolar, corresponde fijarlo a los centros educativos, no estando todavia

determinado el correspondiente al curso 2021-2022.

Efectivamente, tal y como alega el 6rgano de contratacion, la cldusula 4* de las
bases reguladoras establece lo siguiente: “El plazo de ejecucion del contrato serad el
periodo comprendido desde el primer dia hasta el ultimo del curso 2021-2022. Las
fechas exactas de iniciacion y de terminacion del servicio vendran determinadas por el
Departamento de Educacion en funcion del calendario escolar de cada centro. Estas
fechas seran comunicadas con la suficiente antelacion al inicio del servicio. Cualquier
modificacion puntual de dias lectivos sera comunicada al adjudicatario de cada lote

con, al menos, 15 dias naturales de antelacion”.

Por su parte, cldusula 29* de las Prescripciones técnicas, prevé que “El servicio
de transporte escolar se acomodard obligatoriamente al calendario escolar previsto
para cada centro, ajustandose a posibles variaciones de horario ademdas de las que
previsiblemente deberan producirse en junio y septiembre, y atendiendo, en su caso, a

necesidades extraordinarias, previa comunicacion del Departamento de Educacion”.

Siendo esto asi, no cabe apreciar vulneracion alguna del principio de
transparencia, pues lo cierto es que las fechas exactas de iniciacion y de terminacion del
servicio se ven condicionadas por el calendario escolar que se apruebe en cada centro y
que en el momento de la aprobacion del expediente de contratacion no ha tenido lugar;

recogiendo las bases las prevenciones necesarias relativas a la comunicacién a los
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adjudicatarios de los servicios con antelacion suficiente. Circunstancias que conducen a

la desestimacion del motivo de impugnacion en tal sentido alegado.

SEPTIMO.- Como tercer motivo de impugnacién denuncia la reclamante que los
precios de las rutas previstos en el anexo IX son, en muchos casos, inferiores a los de
las rutas del servicio correspondiente al curso escolar 2017-2018 mas el importe
adicional que se abona por el COVID, e incluso en ocasiones sin necesidad de sumar
este importe adicional; al igual que sucede con las tarifas del anexo XIII. Resultando, a

su juicio, inviable la realizacion de las rutas a precios tan bajos.

Relacionado con lo anterior sostiene que en la licitacion del servicio para el
curso 2017-2018 el primer tramo de kilometraje maximo era de 30 kilémetros y el
segundo de 60 kilometros, mientras que en esta licitacion el primero es de 20
kilémetros, el segundo de 40 y el tercero de 60, siendo econdmicamente inviable
realizar las rutas cuyo kilometraje maximo sea 20 kilometros, ya que los precios de
licitacion de estas rutas son muy bajos. Indicando, asimismo, que el célculo de los
kilometros parte de que los autobuses se encuentran en los diferentes centros justo antes
del inicio de las diferentes rutas cuando lo cierto es que éstos saldran desde las naves de
las empresas licitadoras, por lo que el primer tramo de kilometraje maximo de 20

kilémetros resulta insuficiente.

De contrario, opone la entidad contratante que se ha efectuado un estudio de
costes y de rutas, en el que se ha incluido el importe de mascarillas de reserva, para
imprevistos durante el trayecto con alumnado, y el importe del gel hidroalcohdlico
exigido por el Protocolo del Departamento de Educacion, asi como la limpieza y
desinfeccion de los vehiculos; costes que estan debidamente justificados, sin que quepa
tomar como referencia la licitacion del curso 2017-2018 puesto que tanto los lotes,
rutas, zonas, tipos de vehiculos, tramos de kilometros, etc. son distintos, si bien se
mantiene el criterio para el calculo de los kilémetros de ruta que tiene como punto de

partida la localizacion del centro escolar.

El relacion con el precio de los contratos determina el articulo 43.1 LFCP que
“Los contratos tendran un precio cierto y adecuado al mercado, que se abonara al

contratista en funcion de la prestacion realmente ejecutada y de acuerdo con lo
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pactado”. Anadiendo en su apartado quinto que “Los organos de contratacion cuidaran
de que el precio sea el adecuado para el efectivo cumplimiento del contrato mediante la
correcta estimacion de su importe, atendiendo al precio general del mercado, en el
momento de fijar el presupuesto base de licitacion y la aplicacion, en su caso, de las

normas sobre ofertas con valores anormales o desproporcionados”

También el articulo 42 del mismo cuerpo legal, al regular el método para el
calculo del valor estimado de los contratos publicos impone que el mismo se realice
teniendo en cuenta los precios habituales en el mercado. Exigiéndose en el articulo
138.3 de la misma norma que el informe razonado de la unidad gestora que inicia el
expediente de contratacion justifique, entre otros extremos, el valor estimado de las

prestaciones objeto del contrato y su adecuacion al precio del mercado.

Expuesto el marco legal aplicable a la cuestion objeto de debate, debemos
comenzar recordando que, segun reiterada doctrina de este Tribunal, la determinacion
del precio forma parte del ambito de discrecionalidad del 6érgano de contratacion, con
las limitaciones que de ello derivan en lo que a su fiscalizacion por parte de este
Tribunal se refiere. Asi, en nuestro Acuerdo 10/2021, de 3 de febrero, seflalamos lo
siguiente: “A este respecto, son numerosos los acuerdos de este Tribunal, en los que se
establece que la fijacion del precio constituye una facultad discrecional del organo de
contratacion, por ser quien mejor conoce el interés publico que busca satisfacer con el
contrato. Baste citar el Acuerdo 100/2018, de 4 de octubre: “En ellos indicabamos que
“es a la entidad contratante a quien corresponde determinar el importe del presupuesto
del gasto de la contratacion o, en su caso, la estimacion de su repercusion economica,
tal y como se desprende del articulo 34 de la LFCP, por ser quien mejor conoce el
interés publico que pretende satisfacer. La Administracion contratante dispone de
discrecionalidad técnica para establecer el presupuesto de la prestacion contractual,
siempre que no exista error o arbitrariedad y se preserven los principios rectores de la
contratacion. Facultad discrecional que tiene como limite, en orden a evitar que
incurra en arbitrariedad, la necesaria motivacion en el expediente de la determinacion

’

del precio del contrato.’

En el mismo sentido, expusimos en nuestro Acuerdo 19/2018, de 28 de febrero,

que “En este sentido, el Tribunal Administrativo Central de Recursos Contractuales
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(Resolucion n° 23/2018) en relacion con el presupuesto del contrato establece lo
siguiente: “Y este Tribunal ha declarado que la determinacion del precio del contrato
tiene la consideracion de criterio técnico y, como tal, esta dotado de discrecionalidad
técnica (Resoluciones 237/2017, de 3 de marzo, y 423/2017, de 12 de mayo, entre
otras). En la primera de dichas resoluciones, con cita de la resolucion 358/2015
deciamos a este respecto que “... al tratarse de criterios netamente técnicos gozarian de
una discrecionalidad, propia de las valoraciones técnicas de los organos de
contratacion, en tanto no quede completamente acreditado que se ha incurrido en un
error en la apreciacion. Podemos decir, finalizando esto que manifestamos que, frente a
esa concrecion en el precio del ente adjudicador, en el que debemos presumir un
acierto propio del que es conocedor de las cuestiones técnicas del contrato que se ha
convocado en otras ocasiones, conoce suficientemente éste y los precios a que puede
enfrentarse el mercado, estableciendo, dentro de sus potestades propias como tal
organo adjudicador, un precio del contrato que, desde este punto de vista, gozaria de
una presuncion andloga, a la que tienen las manifestaciones técnicas de los organos de

contratacion, cuando se debaten por los licitadores las mismas”.

Pues bien, a la vista de esta doctrina, forzoso es concluir que las alegaciones de
la reclamante son insuficientes para desvirtuar la presuncion de acierto de que goza el
organo de contratacion en virtud de su discrecionalidad técnica, pues su Unico
argumento acerca de la insuficiencia del precio es la comparacion con los precios del
contrato del curso escolar 2017-2018; lo que no es admisible pues, obvio es decir, que
tal argumento decae desde el momento en que los términos de comparacion son
distintos en la medida en que se corresponden con un expediente de licitacion diferente

al que ahora nos ocupa respecto del cual los costes han podido sufrir variaciones.

Dicho lo anterior, consta en el expediente remitido a este Tribunal un informe
econdmico emitido con fecha 3 de mayo de 2021, asi como un informe sobre el célculo
de las tarifas de abril de 2021, que, como se ha dicho, gozan de presuncion de acierto;
presuncion iuris tantum que en modo alguno ha sido desvirtuada por la reclamante pues,
debemos insistir, se limita a sostener que tales precios son insuficientes y, por tanto, no
resultan adecuados al mercado, con una simple comparacion con los precios de una
licitacion anterior del servicio, sin aportar analisis alguno de los costes del servicio que

pudiera evidenciar, siquiera de manera indiciaria, que el precio es demasiado bajo,
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impidiendo cubrir los costes del servicio y encontrandose, asi, fuera de mercado. Siendo
esto asi, no cabe sino concluir que la reclamante no ha acreditado que la determinacion
del precio por parte del 6rgano de contratacion incurra en un manifiesto error, por lo que

la misma debe ser confirmada, y el motivo, por tanto, desestimado.

Igual suerte desestimatoria debe correr la alegacion relativa a que las rutas cuyo
kilometraje maximo sea de 20 kilémetros resultan econdmicamente inviables, pues,
nuevamente, la reclamante omite las razones en las que sustenta tal afirmacion; falta de
argumentacion solo a ella imputable suficiente, como decimos, para rechazar el motivo

en tal sentido alegado.

Tampoco puede tener favorable acogida la alegacion relativa a que el calculo de
los kilometros de las rutas se realice desde la ubicacion donde se encuentren las naves
de cada empresa adjudicataria y no desde el centro educativo correspondiente; pues tal
posicion nos conduce al absurdo, en la medida en que en tal supuesto el pliego no
podria determinar la configuracion de las rutas pues ldgicamente en el momento de su
elaboracidon no pueden conocerse las licitadoras que van a prestar los servicios pues tal
seleccion es, precisamente, la razén de ser de la tramitacion del procedimiento de

adjudicacion.

Es por ello que resulta del todo razonable que para el calculo del kilometraje se
tome como referencia el centro educativo donde comienza a prestarse el servicio, siendo
también mas que razonable que el recorrido desde la ubicacion de la nave de la empresa
hasta el punto de recogida de los alumnos en ningin caso forme parte de la ruta como
tal del transporte escolar, y asi lo prevé el anexo XIII (Tarifas) que indica que “El tramo
km de cada ruta se obtendra a partir del numero de kilometros que haya desde el centro
educativo hasta la primera parada de cada ruta (trayecto en vacio), mas los kilometros
que tenga la ruta en todo su recorrido (trayecto con alumnado), multiplicado por dos
(numero de viajes diarios, ida al centro y regreso a casa)”. De hecho, acoger el
argumento de la reclamante, supondria que el kilometraje de cada ruta y, por lo tanto, la
tarifa a abonar, dependiera, no del servicio a prestar, sino del lugar donde cada persona
adjudicataria tenga ubicada sus naves, con evidente indeterminacion en lo que al precio

del contrato se refiere, pues se haria depender el mismo de una circunstancia de las
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propias licitadoras y no del servicio que se presta, con infraccion del precitado articulo

43.1 de la LFCP.

OCTAVO.- Con ocasion de la clausula octava de las bases reguladoras del
contrato relativa a la “solvencia técnica y profesional, experiencia y medios”, plantea la
reclamante, de un lado, que en la relacion de vehiculos del anexo III (bis) que debe
incluirse en el sobre A (Documentacion General), debe admitirse la identificacion de los
mismos por el nimero de bastidor, dado que desde que se matricula un vehiculo el
mismo pierde valor y no existe certeza de que los licitadores vayan a ser adjudicatarios
de ninguno de los lotes a los que concurran. De otro lado, sostiene que ninguna de las
dos formas de acreditar la disponibilidad de los vehiculos que se prevén en dicha base
garantiza la misma, dado que puede darse el caso de que un vehiculo ya esté asignado
para la realizacién de otros servicios, de forma que debiera exigirse una declaracion

responsable.

El punto de partida del analisis de los motivos de impugnacion alegados no
puede ser otro que el contenido de la citada base octava objeto de impugnacién, que
exigiendo como requisito de solvencia técnica y profesional, tanto experiencia en
servicios anteriores como la disposicion de vehiculos, dispone respecto a éstos ultimos
que “b) Relacion de vehiculos: Para poder participar en la licitacion de los diferentes
lotes las empresas deberan tener a su disposicion los vehiculos que resulten suficientes
e idoneos en numero y caracteristicas para ejecutar, en su caso, el lote ofertado que en
conjunto requiera mas vehiculos/capacidad. Se entendera que las empresas tienen a su
disposicion los vehiculos, solo y exclusivamente en los siguientes supuestos:

* Si se ostenta la titularidad oficial de los derechos (propiedad) de los vehiculos
ofertados.

* Si se aporta un documento de compromiso del titular oficial de los vehiculos
que determine la cesion de uso de los mismos en el supuesto de que resulte
adjudicatario el licitador (no se aceptaran precontratos de compra-venta).

El numero de vehiculos disponibles en el momento de presentacion de ofertas,
que pueden ser adscritos a la ejecucion de los citados lotes, se presentard de acuerdo

’

con el anexo 111 bis.’
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Por su parte, el anexo III bis constituye una declaracion donde el licitador
“declara que los vehiculos disponibles en el momento de la presentacion de la oferta,
que pueden ser adscritos a la ejecucion de los diferentes lotes son los siguientes: (...)",
debiéndose identificar éstos por su matricula, indicando el numero de plazas de cada

uno.

Como puede observarse, el citado anexo III bis no es sino la declaracion
responsable a la que alude la propia reclamante, donde los licitadores manifiestan, bajo
su responsabilidad, no sélo los vehiculos de que disponen al formular su oferta sino que
¢éstos estan en condiciones de ser adscritos a la ejecucion del servicio. Salvaguardandose
asi de manera suficiente las cautelas alegadas por la reclamante pues, sin perjuicio de
las responsabilidades que pudieran derivarse de la inexactitud, falsedad u omision en la
misma, cabe recordar que, en cualquier caso dicha declaracion, como parte de la oferta,
vincula al licitador en sus propios términos, tal y como indicamos en nuestro Acuerdo
8/2021, de 25 de enero: “Y ello sin perjuicio de que el organo de contratacion exija el
cumplimiento de la oferta en los términos en que ha sido formulada, por cuanto las
ofertas vinculan a los licitadores, tal y como recuerda el Informe 63/09, de 23 de julio
de 2010, de la Junta Consultiva de Contratacion Administrativa, cuando razona que
“dAsi las cosas, parece que a juicio de la concesionaria la oferta que presento en su dia
no tuviera caracter vinculante y pudiera modificarse unilateralmente por ella en el
transcurso del tiempo de vigencia de la concesion. Por supuesto, nada mas alejado de
la correcta interpretacion del sistema contractual. Los contratos, es doctrina
universalmente admitida por lo que no precisa de mds confirmacion, son fuente de
obligaciones entre las partes por lo que no cabe dudar del cardcter de exigibles que
para cada una de ellas tienen sus clausulas. Ello significa, a su vez, que el contenido de
cada clausula no puede modificarse sino por la voluntad conjunta de ambas partes, es
decir por mutuo acuerdo salvo que expresamente la Ley disponga lo contrario. (...). De
todo lo anterior resulta la obligatoriedad de que el adjudicatario del contrato, en este
caso el concesionario puesto que hablamos de una concesion de servicios, observe en
su ejecucion estrictamente el tenor de las clausulas entre las cuales, evidentemente, se
encuentran las derivadas del contenido de su propia oferta. Respecto de que la oferta
del adjudicatario se incorpora al contrato como parte de las clausulas del mismo no
cabe dudar. Con independencia de que, por regla general, debera ser recogida de

forma expresa en el documento de formalizacion, es evidente que en el camino que lleva
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hasta la perfeccion del contrato confluyen las voluntades de las partes para concretar
el contenido obligacional del mismo, expresandose a traveés de las condiciones de la
licitacion que formula el organo de contratacion, de la oferta de cada licitador y la

’

aceptacion definitiva de la oferta del adjudicatario mediante el acto de adjudicacion.’

De otro lado, respecto a la identificaciéon de los vehiculos por el numero de
matricula, este Tribunal en reiteradas ocasiones — por todos, Acuerdo 49/2021, de 28 de
mayo — ha puesto de manifiesto que la acreditacion de solvencia para poder optar a la
adjudicacion de contratos publicos, constituye el mecanismo a través del cual el poder
adjudicador pretende garantizar, tanto desde el punto de vista financiero y econémico
como técnico o profesional, que los licitadores estan capacitados para ejecutar en forma
adecuada el contrato a cuya adjudicacion concurren; resultando asi que para participar
en una licitacion deben acreditar que disponen de la suficiente capacidad y solvencia,
debiendo la entidad adjudicadora fijar en el pliego o en el anuncio de licitacion, de
forma clara, precisa e inequivoca, los niveles minimos de capacidad y solvencia que
¢éstos deben reunir - niveles minimos que deben estar vinculados y ser proporcionales al
objeto del contrato -, asi como los medios, de entre los recogidos en los articulos 16 y
17 de la LFCP, que mejor sirvan para acreditar la solvencia de los licitadores, pudiendo

escoger uno o mas de ellos.

También sefialamos que los preceptos citados atribuyen al 6rgano contratacion
una facultad discrecional en orden a la determinacién de los requisitos minimos de
solvencia a exigir en cada caso; facultad que debe ser ejercitada con respeto a los limites
establecidos por los mismos, sin que pueda admitirse una exigencia en tal sentido
desproporcionada puesto que ello supondria una clara vulneracion del principio de
concurrencia; siendo preciso tener en cuenta que en este apartado de la licitacion rige la
maxima de abrir ésta al mayor numero de licitadores posible, evitando, en todo caso,
exigencias que puedan resultar restrictivas de la libre concurrencia o discriminatoria. Y
como tal potestad discrecional no es posible sustituir, en su correcto ejercicio, la
eleccion que el oOrgano de contratacion realice de entre las distintas soluciones
amparadas por la norma de aplicacioén por ninguna otra, sin perjuicio de estar sometida a

control jurisdiccional.
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Descendiendo al caso concreto, y en ejercicio de la discrecionalidad al efecto
reconocida, el érgano de contratacion ha optado por exigir como forma de acreditar la
solvencia técnica o profesional, la declaracion del material de que se dispone para
ejecutar el contrato; medio contemplado en el articulo 17.2.j) de la LFCP y, por ende,

ajustado a derecho.

Siendo esto asi, en relacion con el hecho de exigir que la identificacion de los
vehiculos se realice a través del nimero de matricula, debe advertirse que la reclamante
no alega que tal circunstancia constituya infraccion juridica alguna, refiriendo
unicamente cuestiones econdmicas relacionadas con una hipotética pérdida de valor de
los vehiculos a partir de su matriculacion, planteando una alternativa a la eleccion que,
en ejercicio de la discrecionalidad técnica reconocida a estos efectos, ha realizado el
organo de contratacion. Eleccion que, por otro lado, resulta, a priori, coherente con la
exigencia de acreditar la disposicion de los vehiculos, pues como indica el Tribunal
Superior de Justicia de Madrid en Sentencia 348/2016, de 16 noviembre “La exigencia
de la disposicion de los vehiculos matriculados resulta mas que razonable en orden a
resultar acreditado que la empresa licitadora se encuentra en plena disposicion y
capacidad para prestar el servicio objeto de contratacion con medios propios idoneos y
adecuados. No puede obviarse que se esta ante un concurso para la adjudicacion de la
prestacion de servicio de transporte de personal, en el que, evidentemente, los vehiculos
que vayan a ser destinados a tal fin constituyen uno de los elementos esenciales, y en
orden a la regulacion de los mismos a efectos de la adjudicacion, la Administracion, en
uso de las facultades que le otorga su discrecionalidad técnica, ha optado por exigir
que las caracteristicas técnicas de los autocares para la prestacion del servicio se
acredite por las empresas licitadoras mediante certificacion de su matricula, numero de
plazas y fecha de primera matriculacion, lo que ademads sirve para justificar que la
antigiiedad maxima de los vehiculos ofertados sea de setenta y dos meses desde tal
primera matriculacion. Esta exigencia es perfectamente valida y comprensible, y no
vulnera ningun principio bdsico en materia contractual, pues si bien cabian otras
alternativas a los mismos efectos acreditativos, la opcion aplicada por la
Administracion no resulta en modo alguno ilogica ni desproporcionada en atencion a
la finalidad perseguida, sin que choque frontalmente con el Derecho europeo y la
Jjurisprudencia que se cita en la demanda, al referirse a supuestos distintos al ahora
enjuiciado”.
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En definitiva, procede también la desestimacion de este motivo de impugnacion.

NOVENO.- En relacion con el Anexo V de las Bases reguladoras
correspondiente a la clasificacion ambiental, postula la reclamante que la acreditacion
de tal extremo puede realizarse mediante el permiso de circulacion y la ficha técnica del
vehiculo, en lugar de la impresion de la consulta telemadtica realizada a la DGT, dado
que, segun sefiala, desde el mes de abril del afio pasado las empresas de transporte de
viajeros tienen parte de la flota dada de baja en la DGT. Debiéndose advertir, desde ya,
que nuevamente se limita a proponer una forma alternativa a la forma de acreditacion de
tal requisito, sin alegar que la exigencia contenida en las bases constituya infraccién
juridica alguna; oponiendo, al respecto, el 6rgano de contratacion que el modo oficial

para acreditar la clasificacion ambiental es el que figura en las bases.

Efectivamente, el apartado tercero de la clausula undécima de las bases
reguladoras, entre los criterios de adjudicacion contempla el siguiente: “3. Criterios de
cardcter medioambiental: hasta 15 puntos

Utilizacion de vehiculos en funcion de los niveles de contaminacion que emiten
segun la clasificacion contemplada en el ANEXO 11-E del R.O. 2822/1998 por el que
se aprueba el Reglamento General de Vehiculos. Se asignaran los siguientes puntos:

® /5 puntos: Vehiculos CERO EMISIONES

® /2 puntos: Vehiculos ECO

® 9 puntos. Vehiculos C

® 6 puntos. Vehiculos B

e O puntos: vehiculos A

En el caso en el que los vehiculos ofertados para un lote pertenezcan a distintas
opciones, se calculard la puntuacion a asignar realizando el promedio de las

’

puntuaciones de los vehiculos presentados.’

Por su parte, la clausula novena sefiala que en el sobre BC (Propuesta criterios
cuantificables mediante formula) debe incluirse, entre otros, el Anexo V:
“Caracteristicas de vehiculos disponibles en el momento de presentacion de ofertas,
que pueden ser adscritos a la ejecucion del contrato. El licitador debera cumplimentar
el anexo V identificando la matricula, el numero de plazas de los vehiculos, su

kilometraje y su clasificacion ambiental (DGT).
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Los vehiculos sefialados por el licitador en el anexo V deben coincidir con los
vehiculos recogidos en el anexo 111 bis.

Para acreditar las caracteristicas de todos los vehiculos sefialados en el anexo
V los licitadores deberan aportar en el momento de presentacion de ofertas la siguiente
documentacion:

1- Kilometraje (durante el plazo de presentacion de ofertas): Los kilometros de
todos los vehiculos se deberan documentar durante el plazo de presentacion de ofertas
mediante certificacion emitida por la Direccion General de Trafico. Si dicha
certificacion no fuera posible o si en la misma no constasen los kilometros, la empresa
licitadora deberd presentar una declaracion responsable en la que consten los
kilometros de cada vehiculo junto con un tique de impresion de las actividades diarias
registradas en el tacografo digital (o en su caso, copia de los discos diagrama) de los
vehiculos, relativas en todo caso al plazo de presentacion de ofertas.

2- Clasificacion ambiental: Presentacion impresa de la consulta telemdtica
realizada a la DGT, con la matricula de cada vehiculo, de la clasificacion de su
potencial contaminante (vehiculos O emisiones, vehiculos ECO, vehiculos C, vehiculo s
B, vehiculos A, segun el ANEXO 11-E del R.D. 2822/1998 por el que se aprueba el
Reglamento General de Vehiculos), realizada durante el plazo de presentacion de

’

ofertas.’

Llegados a este punto, debemos apelar nuevamente a la discrecionalidad técnica
de la que estd investido el 6érgano de contratacion en lo que a la determinacion de los
criterios de adjudicacion se refiere y, por tanto también, en lo que respecta a la
determinacion de los documentos necesarios para su valoracion y aplicacion pues a éste
corresponde, en el pliego, establecer la forma y contenido de las proposiciones, esto es,
el contenido necesario de la documentacion a presentar por los licitadores.
Discrecionalidad que se justifica, como indicamos en nuestro Acuerdo 19/2021, de 24
de febrero, en que tales criterios tienen por finalidad determinar cual es la mejor oferta
de las presentadas durante la licitacion, siendo dichos 6rganos los que mejor conocen
las necesidades a satisfacer a través del contrato. Exigiéndose, de un lado, que tanto la
descripcion de los criterios de adjudicaciéon como la determinacion de las reglas de
ponderacion de los mismos queden fijados con el necesario nivel de concrecion en los
Pliegos, permitiendo a los licitadores conocer de antemano cudles seran las reglas

precisas que rijan la valoracion de sus ofertas y evitando que puedan producirse
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arbitrariedades en dicha valoracion, cuyos parametros no pueden quedar
discrecionalmente en manos del 6rgano de contratacion; y de otro, como con absoluta
claridad establece el articulo 53.1 LFCP, que las proposiciones se ajusten, también
obviamente en lo que a su contenido se refiere, a los pliegos que rigen la licitacion que,
como se ha expuesto, detallaran la documentacién a incluir en las mismas que sirva a la
finalidad de posibilitar la aplicacion de los concretos criterios de adjudicacién que en

cada caso se hayan establecido.

Como hemos avanzado, la reclamante no aduce ilegalidad alguna respecto al
documento justificativo requerido para la valoracion del citado criterio de adjudicacion,
sino que considera que pueden exigirse otros, lo que ya seria suficiente para la

desestimacion de la alegacion en tales términos formulada.

Pero es que ademas, lo cierto es que el Anexo II E del Real Decreto 2822/1998,
de 23 de diciembre, por el que se aprueba el Reglamento General de Vehiculos,
contiene la clasificacion de los vehiculos por su potencial contaminante, segin su
clasificacion en el Registro de Vehiculos. Registro que se regula en el articulo 2, cuyo
apartado 1° sefiala que “La Jefatura Central de Trdfico llevard un Registro de todos los
vehiculos matriculados, que adoptara para su funcionamiento medios informaticos y en
el que figuraran, al menos, los datos que deben ser consignados obligatoriamente en el
permiso o licencia de circulacion, asi como cuantas vicisitudes sufran posteriormente
aquéllos o su titularidad.

Estara encaminado preferentemente a la identificacion del titular del vehiculo,
al conocimiento de las caracteristicas técnicas del mismo y de su aptitud para circular,
a la comprobacion de las inspecciones realizadas, de tener concertado el seguro
obligatorio de automoviles y del cumplimiento de otras obligaciones legales, a la
constatacion del Parque de Vehiculos y su distribucion, y a otros fines estadisticos.

El Registro de Vehiculos tendra cardcter puramente administrativo, serd
publico para los interesados y terceros que tengan interés legitimo y directo, mediante
simples notas informativas o certificaciones, y los datos que figuren en ¢l no
prejuzgaran las cuestiones de propiedad, cumplimientos de contratos y, en general,
cuantas de naturaleza civil o mercantil puedan suscitarse respecto a los vehiculos”.
Prevision que pone de relieve la adecuacion de la consulta telematica cuya aportacion

exigen las bases reguladoras en orden a la consecucion de la finalidad perseguida con tal
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requisito, que no es otra que la acreditaciéon de la clasificacion ambiental de los

vehiculos.

Y no so6lo eso, pues no podemos pasar por alto el fundamento de la propuesta
planteada por la reclamante, a saber, que parte de su flota de vehiculos esta dada de baja
temporalmente de la DGT desde abril del ano pasado; debiéndose reparar, al respecto,
en que conforme a lo dispuesto en los articulos 36 y 37.2 del RD 2822/1998, de 23 de
diciembre, por el que se aprueba el Reglamento General de Vehiculos, “en los
supuestos de baja temporal se acordara la retencion del permiso o licencia de
circulacion y de la tarjeta de inspeccion técnica o certificado de caracteristicas hasta
que, finalizada la retirada temporal, se solicite la devolucion de los citados
documentos”’; siendo éstos precisamente los documentos a los que apela la reclamante.
Y todo ello sin perjuicio, ademas, de que tampoco acredita que tal requisito resulte
discriminatorio, cuando lo cierto es que la formulacion de dicho criterio no excluye de
la licitacion a quienes no aporten tal documento, que, de otro lado, pueden solventar tal
circunstancia mediante el alta correspondiente durante el plazo de presentacion de las
ofertas; resultando, asi, respetuoso con las exigencias derivadas del principio de

igualdad de trato.

DECIMO.- En dtltimo término impugna la reclamante la clausula
vigesimotercera de las Bases Reguladoras por cuanto no se permite la subcontratacion,
vulnerandose con ello lo dispuesto en el articulo 107 LFCP. Clausula cuyo tenor literal
es el siguiente: “23.- SUBCONTRATACION Y CESION DEL CONTRATO

Una vez formalizado el contrato, las prestaciones del servicio no podran ser
objeto de subcontratacion segun se regula en el articulo 107 de la Ley Foral 2/2018, de
13 de abril, de Contratos Publicos de Navarra, al considerar que la prestacion del
contrato debera realizarse exclusivamente con los medios presentados, e identificados
por la empresa adjudicataria.

Solo se podra ceder el contrato a terceros segun lo establecido en el articulo

108.1.b) de la Ley Foral 2/2018, de 13 de abril, de Contratos Publicos de Navarra.”

La regulacion sobre la subcontratacion se encuentra recogida en el articulo 107
LFCP, que la admite salvo que el pliego disponga lo contrario, o que por su naturaleza o

condiciones se trate de prestaciones que solo pueden ser ejecutadas por el adjudicatario.
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Dice asi, el precepto citado: “I. Las prestaciones del contrato podran ser objeto de
subcontratacion, salvo aquellas de cardcter personalisimo, cuando quien licite, en el
momento de acreditar su solvencia haya presentado una relacion exhaustiva de los
subcontratistas en los términos establecidos en el articulo 18 de esta ley foral. Dicha
relacion vendra acomparniada de una declaracion responsable del subcontratista de que
estd de acuerdo en cumplir las condiciones del contrato y que no concurre en ninguna
de las circunstancias del articulo 22.

Los subcontratistas podran ser sustituidos, previa acreditacion de que los
sustitutos disponen, al menos, de igual solvencia economica y financiera, técnica o
profesional que el sustituido, con autorizacion expresa de la entidad contratante.

En el caso de los contratos de obras y respecto de los servicios que deban
prestarse en una instalacion bajo la supervision directa del poder adjudicador, tras la
adjudicacion del contrato y, a mas tardar, cuando se inicie la ejecucion de este, el
organo de contratacion exigird al contratista principal que le comunique el nombre, los
datos de contacto y los representantes legales de los subcontratistas que intervengan en
las obras o servicios en cuestion, siempre que se conozcan en ese momento. El poder
adjudicador exigira al contratista principal que le notifique cualquier modificacion que
sufra esta informacion durante el transcurso del contrato.

2. No obstante, una vez formalizado el contrato se admitird la subcontratacion
de prestaciones accesorias al objeto principal del contrato, siempre que esté previsto en
el pliego regulador de la contratacion y se ajuste a los siguientes requisitos:

a) Comunicacion por escrito a la Administracion del contrato suscrito entre el
adjudicatario del contrato y su subcontratista junto con toda la informacion prevista en
el apartado 1 de este articulo. La subcontratacion deberd ser objeto de autorizacion
expresa.

b) Que el contrato entre el adjudicatario del contrato y su subcontratista no
prevea unas condiciones de pago mas desfavorables que las sefialadas en esta ley foral
o, en su caso en el pliego regulador de la contratacion para el abono del precio a los
contratistas.

¢) Que el subcontratista presente una declaracion de no encontrarse incurso en
causa de exclusion para contratar y de comprometerse a respetar, como minimo, las

condiciones laborales del convenio colectivo sectorial aplicable.
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3. En caso de demora en el pago, el subcontratista tendra derecho al cobro de
intereses e indemnizacion por gastos de cobro conforme a lo dispuesto en la legislacion
reguladora de la morosidad en las operaciones comerciales.

4. En todo caso el adjudicatario serd el unico responsable del correcto
cumplimiento del contrato ante la Administracion, siendo el unico obligado ante los
subcontratistas, sin perjuicio de lo dispuesto en el apartado 6.

5. La subcontratacion de prestaciones no permitidas por el pliego serd ilegal y
dara lugar a la resolucion del contrato.

6. El organo de contratacion podra prever en los pliegos de clausulas
administrativas que se realicen pagos directos a los subcontratistas, sin perjuicio del
cumplimiento de los requisitos para el pago al contratista principal y siempre que se
acredite el impago por parte de éste a su subcontratista. Los pagos efectuados a favor
del subcontratista se entenderan realizados por cuenta del contratista principal,
manteniendo en relacion con el organo de contratacion la misma naturaleza de abonos

a buena cuenta que la de las certificaciones de obra”.

Expuesto el marco legal, debemos traer a colacion la doctrina de este Tribunal
en relacion con la subcontratacion, donde se ha puesto de relieve que, efectivamente, la
regla general es la admision de la subcontratacion, salvedad hecha de prestaciones de
caracter personalisimo o de los supuestos en que asi lo establezca el pliego; excepciones
que requieren de la oportuna motivacion. Doctrina recogida en nuestro Acuerdo
118/2020, de 11 de diciembre, donde respecto a la posible limitacion de la
subcontratacion en los pliegos, sefialamos que “(...)Sentado lo anterior, como indica la
Recomendacion 2/2013, de 25 de noviembre, de la misma Junta Consultiva “La
subcontratacion es un derecho del contratista a contratar externamente la ejecucion de
parte del contrato; pero tal derecho, en el ambito de la contratacion publica, no es
absoluto, por cuanto en aras del interés publico en la ejecucion, la ley habilita a la
Administracion contratante para que prohiba en ocasiones la subcontratacion. Esta
decision en todo caso debera estar suficientemente motivada en la resolucion de inicio
del expediente, por tratarse de una excepcion a la regla general”.

De igual modo, la Sentencia de la Audiencia Nacional 2047/2014, de 7 de mayo,
seiiala que “DECIMO TERCERO.- Por lo expuesto se confirma en ese aspecto el
PCAP, a partir de lo cual se aborda la legalidad de prohibir la subcontratacion, motivo

distinto del anterior si bien estd vinculado. Al respecto es cuestion pacifica que
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permitirla es la regla general tal y como se deduce del articulo 227.1 LCSP pues
fomenta la competitividad y la libre concurrencia, asi como el acceso de las pequenias y
medianas empresas a la contratacion publica. De esta manera prohibir lo que es esa
regla general cabe en dos supuestos: que el contrato o los pliegos establezcan esa
prohibicion o que la imposibilidad de subcontratar venga dada porque el contrato, por
razon de su naturaleza y condiciones, deba ser ejecutado directamente por el
adjudicatario.

DECIMO CUARTO.- Del articulo 227.1 no cabe deducir una decision
enteramente discrecional, sino que debe tener una razon, un fundamento, es mas, que el
articulo 227.1 separe las dos hipotesis o supuestos de prohibicion no significa respecto
de la primera -que se prevea en el contrato o en los pliegos- que no tenga que
responder a razon explicita alguna. Por tanto del citado precepto cabe deducir que la
Administracion siempre debe dar una razon de por qué prohibe subcontratar; una esta
va determinada ex lege - que por razon del objeto y condiciones, el contrato deba
ejecutarlo directamente el adjudicatario- y otra es indeterminada -que lo prevea el
contrato o los pliegos- pero en ambos casos tal decision debe integrarse y responder a
una razon excepcional, explicita y objetiva, luego contrastable”.

Asi pues, la regla general es la admision de la subcontratacion, salvedad hecha
de prestaciones de cardcter personalisimo o de los supuestos en que asi lo establezca el
pliego — excepciones recogidas en el transcrito articulo 107 LFCP -; si bien, en tales
casos, se precisa de la oportuna motivacion en el expediente, pues como senala la
Resolucion 21/2018, de 31 de mayo, de la Comision Juridica de Extremadura “En
definitiva, limitar la subcontratacion, es una cuestion sobre la que el organo de
contratacion tiene libertad de decision —discrecional, que no arbitraria—y que debera’
decidir en funcion de las caracteristicas y peculiaridades de cada contrato y, en

particular, de su prestacion, realizando su prevision en los pliegos”.

Pues bien, en el supuesto analizado, nada se dice en el expediente acerca de la
razones que concurren para el establecimiento, en la clausula vigesimotercera de las
bases reguladoras, de la prohibicion de subcontratacion; resultando que la tunica
justificacion al respecto es la referida en la propia clausula que justifica tal limitacion en
que “la prestacion del contrato debera hacerse exclusivamente con los medios
presentados, e identificados por la empresa adjudicataria”. Motivacion claramente

insuficiente que, no obstante, ha sido completada en el informe de alegaciones remitido
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a este Tribunal por el organo de contratacion, donde indica que “no se permite la
subcontratacion para evitar que la prestacion directa del servicio se realice por
empresas y vehiculos sobre los que no ha sido posible comprobar su ajuste técnico a las
exigencias de este servicio”; justificacion que resulta del todo coherente, pues lo cierto
es que las bases reguladoras precisamente contemplan la relacion de vehiculos como
requisitos de solvencia técnica y profesional, y ademas dos de los cuatro criterios de
adjudicacion valoran cuestiones relativas a los concretos vehiculos con los que se

prestaré el servicio.

En definitiva, las justificaciones que sobre la limitacion impuesta en las bases en
materia de subcontratacion se incorporan en el informe remitido a este Tribunal en
defensa de la legalidad del acto objeto de impugnacion sirven para subsanar el defecto
de motivacion apreciado en el expediente, pues resulta de aplicacion el principio de
economia procesal, que propugna no anular lo actuado por un vicio o defecto que,
retrotraidas las actuaciones al momento de la comisién de la infraccion o defecto y
subsanado éste, el contenido justificativo del acto seria el mismo que ahora ofrece el

organo de contratacion.

Siendo esto asi, partiendo de la posibilidad admitida por la LFCP de que el
pliego limite la subcontratacion, que habra de analizarse caso por caso, y entendiéndose
justificada en este supuesto, y por las razones indicadas, la prohibicion de
subcontratacion prevista en las bases reguladoras, no cabe sino la desestimacion del

motivo de impugnacién alegado por la reclamante.

En consecuencia, previa deliberacion, por unanimidad y al amparo de lo
establecido en el articulo 127 de la Ley Foral 2/2018, de 13 de abril, de Contratos
Publicos, el Tribunal Administrativo de Contratos Publicos de Navarra,

ACUERDA:
1°. Desestimar la reclamacion especial en materia de contratacion publica

interpuesta por AUTOCARES FELIX GASTON, S.L. frente al pliego regulador del

contrato “Transporte escolar con vehiculos de mas de nueve plazas 2021-2022”,
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licitado por la Direccion General de Recursos Educativos del Departamento de

Educaciodn.

2°. Notificar este acuerdo a AUTOCARES FELIX GASTON, S.L., a la
Direccion General de Recursos Educativos del Gobierno de Navarra, y acordar su

publicacion en la pagina del Tribunal Administrativo de Contratos Publicos de Navarra.

3°. Significar a los interesados que, frente a este Acuerdo, que es firme en la via
administrativa, puede interponerse recurso contencioso-administrativo ante la Sala de lo
Contencioso-Administrativo del Tribunal Superior de Justicia de Navarra, en el plazo de

dos meses contados a partir de su notificacion.

Pamplona, 20 de julio de 2021. LA PRESIDENTA, Marta Pernaut Ojer. LA
VOCAL, Silvia Doménech Alegre. LA VOCAL, Natividad Goni Urriza.
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