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E-mail: tribunal.contratos@navarra.es

Expediente: 70/2020

ACUERDO 89/2020, de 9 de octubre, del Tribunal Adistrativo de Contratos
Publicos de Navarra, por el que se resuelve lamention especial en materia de
contrataciéon  publica interpuesta por la ASOCIACIOMIAVARRA DE
EMPRESARIOS DE TRANSPORTE POR CARRETARA Y LOGISTIQANET)
frente al anuncio de licitacion y frente a los gtie reguladores del contrato de
“Servicio de transporte publico regular de viajedss uso general por carretera entre
Pamplona/lrufia-Tafalla. Zona Tafalla (NAV-002)icitado por la Direccion General

de Transportes del Gobierno de Navarra.

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO.- La Direccion General de Transportes daipdtamento de
Cohesion Territorial del Gobierno de Navarra rednéi 7 de agosto de 2020 el anuncio
de licitacion del contrato deServicio de transporte publico regular de viajedss uso
general por carretera entre Pamplona/lrufia-TafallZona Tafalla (NAV-002)al
Diario Oficial de la Unién Europea (DOUE).

El 10 de agosto de 2020 se publicé el anuncioigi@adion en el Portal de
Contratacion de Navarra, sefalandos®lazo presentacion de solicitudes de
participacion u ofertas: Del 11/08/2020 a las 00:41114/09/2020 a las 23:39

Finalmente, el 12 de agosto se publicéd el anuneidiaitacion en el DOUE,
indicandose como plazo limite para la recepcionlidéaciones o solicitudes de

participacion el 14 de septiembre de 2020.

SEGUNDO.- Con fecha 20 de agosto de 2020, la AS@TIN NAVARRA
DE EMPRESARIOS DE TRANSPORTE POR CARRETARA Y LOGISA (en



adelante ANET) interpuso una reclamacion espeaiahateria de contratacion publica

frente al anuncio de licitacidn y frente a los gtie de dicho contrato.

Sefala, en primer lugar, que ostenta legitimaciéra pa interposicion de la
reclamacion, conforme a la jurisprudencia y doetmue cita, entre la que se incluyen

diversos acuerdos de este Tribunal.

Formula, a continuacion, las siguientes alegaciones

1°. Incumplimiento de los principios de igualdad tkato, publicidad,
transparencia y concurrencia previstos en el doti2ule la LFCP, dado que el plazo de
presentacion de ofertas difiere segun el anunciticdacion al que se tenga acceso.
Sefiala, a este respecto, que el anuncio se puriied DOUE dos dias después que en
el Portal de Contratacion, cuando el plazo ya hatripezado a correr, lo que infringe el
principio de igualdad de trato entre interesadtisitadores europeos, que disponen de

plazos de presentacion de ofertas diferentes ss@muncio al que se tenga acceso.

Asimismo, alega el incumplimiento del articulo 898 la LFCP dado que el
anuncio de licitacion en el Portal de Contratadi@ Navarra no sefala la fecha de
envio al Diario Oficial de la Unidon Europea. Comsal que &sta omisidn no es en
absoluto baladi teniendo en cuenta que, por ejemgloplazo de presentacion de
ofertas se cuenta desde la fecha de envio del anaxticulo 91.1.a), o que la fecha
de cOmputo de las reclamaciones ante el Tribunabtj@ ahora nos dirigimos se

corresponde con la fecha de publicacion en el DOUE).

2°. Incumplimiento de los articulos 2, 32, 40, 43, 138.3, 193 y 204 de la
LFCP, dado que la concesion licitada resulta ireiab haberse basado en los datos de
uso y demanda correspondientes al periodo 2015;20@2i8s absolutamente desfasados,
desactualizados y alejados de la realidad actu#¥adia de la grave pandemia del
COVID-19, con unas perspectivas de demanda exaegdoiente inferiores a las
normales. Sefiala, a este respecto, que el Progedfaplotacion del servicio se aprobo
por la Resolucién 510/2019, de 29 de mayo, deldireGeneral de Obras Publicas,
cuando todavia no se habia acordado el estadoadeaalni existian las gravisimas

consecuencias del COVID-19.



Asi, seflala que el presupuesto base de licitacién lad contratacion,
correspondiente a la compensacion anual maximaagumiira la Administracion por
obligacion de servicio publico, es de 688.153,1@sanuales (4.128.918,60 euros para
el plazo de duraciéon total del contrato), habiéedestablecido dicho valor en el
Proyecto de Explotacién (anexo | del pliego de @ipsiones técnicas), asi como las
tarifas maximas (“sin autopista” y “con autopistd®) Proyecto considera, para llegar a
estos parametros, una demanda de 10.388.142 wdjargara los servicios troncales,
radiales y urbano de Tafalla, insistiéndose endiciga demanda se estimo en los datos
de explotacion facilitados por la operadora antedorrespondientes al periodo 2015-
2018.

Sefala, ademas, que no puede descartarse quegs® tgme adoptar, en el
medio o corto plazo, medidas adicionales restastigte la movilidad o de la ocupacion
para mitigar la eventual transmisién de la pandetiajue ahondaria ain més en el

desfase entre la demanda referenciada en el pooyéatreal.

Alega que la incidencia del COVID-19 en la conttaia publica y en las
necesidades y demandas de cada contrato o conseséxplican por si mismas, siendo
prueba de ello el articulo 5 del Decreto-ley f&&020, de 20 de mayo, que aprueba
medidas urgentes para responder del impacto gengradla crisis del coronavirus
(COVID-19), conforme al cual los licitadores handj retirarse de licitaciones
incluso ya adjudicadas por insostenibilidad declmstratos licitados antes de marzo de
2020.

Alude igualmente, respecto al ambito concreto desporte de viajeros, al
articulo 17 del Real Decreto-ley 21/2020, de 9 ueio, de medidas urgentes de
prevencion, contencion y coordinacion para haaantér a la crisis sanitaria ocasionada
por el COVID-19.

Seflala que las estadisticas de viajeros son tamimigp concluyentes,
incorporando enlaces a paginas web del Instituitiddal de Estadistica (INE) y de la
Confederacion Espafiola de Transporte en AutobUNEEBUS), asi como que a dia

de hoy la web de informacion de la Direccion GelngeaTransportes del Gobierno de
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Navarra se encuentra temporalmente sin servicita l@sestablecimiento total de los

servicios.

Respecto al apartado 2.3.8 del Proyecto de Expbotaconforme al cualEstas
estimaciones no vincularan a la Administracion. Jasi licitadoras deberan presentar
un estudio de demanda, junto con su ofersefala que é€s evidente que estas
estimaciones si vinculan a la Administracion y oo meras referencias, toda vez que
estas mismas estimaciones son las que sirven jjaralds tarifas de usuario y la

compensacion por servicio publico de la contratatioé

Sefala, por ultimo, que los pliegos no hacen retse alguna a los
importantisimos gastos que tendra que asumir dtatsta como consecuencia de las
prescripciones legales de limpieza y desinfecciénvehiculos e instalaciones y las
medidas de proteccion de trabajadores y clientaapaconsecuencia del COVID-19, lo
cual supone un incumplimiento del art. 19.1 dedy tde Ordenacion de los Transportes

Terrestres.

3°. La inexistencia de un estudio de viabilidad qumalice el periodo de
recuperacion de la inversion, el rendimiento, latesaibilidad y la rentabilidad de la
concesion, lo que supone un incumplimiento de loecipios de concurrencia y
transparencia conforme al articulo 2 de la LFCé&e gu articulo 40, y de los articulos 9
y 10 del Real Decreto 55/2017, de 3 de febreroegpgue se desarrolla la Ley 2/2015,
de 30 de marzo, de desindexacion de la economédi@sp

Alega, a este respecto, que el Proyecto de Expdotaecogido en el anexo | del
pliego de prescripciones técnicas no tiene loserodbs exigidos por los articulos 40 o
183 de la LFCP, ya que en su apartado 3 de “Estetimdémico”, se limita a definir el
régimen tarifario de la futura concesion y a apantaos datos referenciales de demanda
y explotacion. Sefiala que su contenido es claramarguficiente si con ello se
pretendiera cubrir la exigencia de un estudio prede viabilidad econdémica y
financiera, no efectuandose analisis alguno deréabilidad del futuro contrato, ni de

sus previsiones de ingresos y gastos, ni del pededecuperacion de la inversion.



Sefala que la Administracion es consciente decastmcia, pero traslada esta
obligacion unicamente a los licitadores, al exigles la presentacion junto con la
oferta econdémica de un completo estudio econémmmo wn detalle y nivel de
informacion del que carece a todas luces el estuwiondmico del Proyecto de

Explotaciori.

Sefala, asimismo, que el pliego de prescripciod@sidas impone muchas mas
obligaciones al nuevo contratista que las incluidasel Proyecto de Explotacion,
“existiendo por tanto evidencias claras de que etppuesto de licitacion va a resultar
insuficiente para cubrir todos los costes derivadied cumplimiento del contrato

entre las que se sefalan las siguientes:

"Obligacion de inversion en vehiculos nuevos, quemes tendran una
dedicacion exclusiva a los servicios del contrato.

Gastos derivados del cumplimiento del Anexo 5 “@pea del sistema de
modernizacion”.

Gastos derivados de las infraestructuras y paraaasilizar.

Inversiones y gastos derivados de los sistemasoltegicos que impone el
pliego.

Gastos derivados de la realizacion de serviciosedeerzos, intensificaciones y
servicios adicionales.

Gastos derivados de la operativa del servicio dangporte a demanda,
conforme a las especificaciones técnicas y fundesndel pliego.

Coste de los requisitos de cumplimiento de purdadliy reembolsos previstos
por el pliego.

Coste de la venta de billetes al publico por loemintes canales que exige el
pliego.

Costes asociados a los requisitos de calidad deige que impone el pliego.

Costes de gestion de la informacion para dar resfau@ las obligaciones del

pliego”

4°, Incumplimiento del articulo 64 de la LFCP, antd que el compromiso de
disponibilidad de un tacografo como criterio soaial esta vinculado al objeto del

contrato ni tiene una naturaleza social.



Sefala, a este respecto, que el tacégrafo es uat@apdvicado en los vehiculos
para registrar informacion sobre la marcha delagbiy las actividades del chéfer, por
lo que no se alcanza a entender de qué forma pmstdavinculado con el objeto del

contrato ‘en el sentido de que mejore sus prestaciones alildad de la oferta

Alega que el tacégrafo es un instrumento de conedbbligada legalidad (...)
ampliamente implantado e incluso obligatorio enrgparte de los traficos, por lo que

no se alcanza a ver de qué modo mejora la ofett@ne un caracter social

5°. Incumplimiento del articulo 64 de la LFCP y gehcipio de transparencia,
toda vez que el denominador de la férmula paraleuto de la mejor oferta econdmica

resulta confuso y poco preciso.

Alega que ho se comprende la operacién matematica “(BMO,B8)’5e define
qué es baja significativa, todo lo cual supone umfaaccion al articulo 64.1.b), que
exige que los criterios de adjudicacion (y por ersle modo de calculo) sean

formulados de modo preciso, lo que no es el .£aso

6°. El incumplimiento del articulo 80.2 del RealcBso 1211/1990, de 28 de
septiembre, que regula el Reglamento de Ordenaediansportes Terrestres (ROTT),
en tanto que la adjudicataria de la concesion ra@ger una UTE, tal y como prevé la
cldusula 10.1 de las condiciones particulares deitrato y su anexo IV, sino

anicamente una persona juridica.

Atendiendo a todo lo expuesto, se solicita queestace la invalidez del anuncio
de licitacion y de la documentacion que lo acompafia consecuente invalidez del

procedimiento de contratacion.

TERCERO.- Con fecha 20 de agosto de 2020, se réguia Direccion General
de Transportes la aportacion del expediente deatanion asi como, en su caso, de las
alegaciones que estimase convenientes, en cumptonde! articulo 126.4 de la Ley
Foral 2/2018, de 13 de abril, de Contratos Publfeasadelante LFCP).



Transcurrido el plazo de dos dias habiles legalengmévisto, se reiteré la
solicitud con fecha 25 de agosto, advirtiéndose guelazo de resolucion de la
reclamacion quedaba en suspenso hasta la aportzmidpleta del expediente durante
un plazo maximo de cinco dias naturales, asi camptganscurrido dicho plazo sin que
se hubiera aportado aquel, se continuaria comuaiticion de la reclamacion, y que las
alegaciones que pudieran formularse extemporandanmenserian tenidas en cuenta

para la adopcion del acuerdo correspondiente.

Finalmente, el 31 de agosto de 2020 la citada BidacGeneral presentd un
escrito de alegaciones a la reclamacién interpyestan fecha 1 de septiembre, aporté
el expediente de contratacién requerido. En etlaiscrito se formulan las siguientes

alegaciones:

1°. Sefiala, en primer lugar, que de los requisistablecidos en el articulo 89.3
de la LFCP el anico incumplido ha sido la indicacien la publicacion del Portal de
Contratacion de la fecha de envio del anuncio dUBCSin embargo, dicha fecha si se
incluyé en el anuncio publicado en el DOUE, al daalegislacion contractual otorga

prevalencia.

Asimismo, sefiala que el plazo de licitacion es sapal minimo de 30 dias
previsto en el articulo 91.1.a) de la LFCP, delodedrealizar el computo del plazo
desde el envio del anuncio de licitacion al DOUBNto a este respecto la Resolucion
47/2019, de 1 de marzo, del Tribunal Administratd® Contratos Publicos de la
Comunidad Autonoma de Canarias. Concluye, por glie, los anuncios se publicaron
en fechas distintas, pero dichas publicacionesfectam al plazo de presentacion de

ofertas, que se rigen por la fecha de envio dal@awal DOUE.

2°. Alude, en segundo lugar, al proceso de renémate las concesiones de este
tipo de servicios, exponiendo los tramites proceditales mas relevantes que

condujeron a la licitacion del contrato.

Respecto a su precio sefala que, conforme a lautééd.1 de las condiciones
particulares, estd formado por la estimacion deregws por tarifas y por la

compensacion por obligacion de servicio publicochdi precio se basa en los
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parametros e importes de costes recogidos en aimef econdémico de 2 de julio de
2020, que obra en el expediente de contratacidmyeycontindan siendo plenamente
vigentes y adecuados al mercado, habiéndose toomswlo referencia para su calculo el
informe del Observatorio de costes de transportevidgeros del Ministerio de
Transportes, Movilidad y Agenda Urbana (Acotrawi)32, de julio de 2020, por ser el
primero que refleja en sus costes el impacto delDe19.

Compara, a continuacion, los costes directos vadsr&n el informe econémico
del contrato con los previstos en el citado infodeeObservatorio (correspondientes a
la amortizacion y financiacion de los vehiculosgwses y precio de gasoil),
concluyendo que los previstos en aquel son sugsretos de este, habiéndose incluido
ademas otros costes directos no considerados @irselrvatorio. Respecto a los costes
de personal se sefala que se han considerado tvsdies de la aplicacion del

Convenio Colectivo del sector de Transporte deevas por Carretera de Navarra.

Respecto a los costes indirectos, se sefiala gueéamstos son superiores a los

estimados por el Observatorio.

Por todo lo expuesto,nb comparte las alegaciones formuladas por la
reclamante respecto a que el contrato no es sddterdesde el punto de vista

econdmico y funcional ni esta ajustado a las cadsticas del mercado

Asimismo, ‘tampoco se comparten las alegaciones de ANET respegue no
se han tenido en cuenta las consecuencias del CQ9Psu incidencia en la demanda

de viajerog, conforme a lo que a continuacion se expone.

Sefala a este respecto, en primer lugar, que ldsgdasedecretadas durante el
estado de alarma relativas a las limitaciones diblertad de circulacion de los
ciudadanos, las reducciones de la oferta de lodcges de transporte publico de
viajeros por carretera, las restricciones a la acigm maxima de las plazas de los
vehiculos y las obligaciones de limpieza de losmos han quedado sin efecto en la

nueva normalidad, con excepcion de estas ultimas.



Asi, el Acuerdo del Gobierno de Navarra, de 19uthéojde 2020, por el que se
declara la entrada de la Comunidad Foral de Nawalaanueva normalidad y se dictan
medidas de prevencion necesarias para hacer fidaterisis sanitaria ocasionada por
el COVID-19, una vez superada la fase 3 del Plaa [zatransicion hacia una nueva
normalidad, establece en el apartado 7 de su Atexanedidas en relacion a la
ocupacion, uso y limpieza de los vehiculos enaglgporte terrestre de competencia de
la Comunidad Foral de Navarra y en relacién comr$igciones de autobuses.

El apartado 7.5 permite ya la ocupacion de laitidl de las plazas de los
vehiculos y el apartado 7.9 sefiala que los opezadideberan ajustar los niveles de
oferta a la evolucion de la demanda, de tal foromalgs empresas concesionarias han
ido recuperando voluntariamente los servicios yn @&los, la demanda. Sefala,
asimismo, que la correlacion directa entre el imengto de los servicios y la
recuperacion de la demanda refuerza la necesidhcitde este servicio, asi como que,
en algunos casos, el retraso en el restablecimégnta oferta, pese al incremento de la
demanda, se ha debido a cuestiones derivadas geopéa gestion interna de las
empresas, habiéndose comunicado por distintas dgresa la prestacion de nuevos

servicios a partir del 1 de septiembre de 2020.

Sefala que los datos de demanda disponibles pécidaion fueron los datos
anuales de viajeros facilitados por las empresasesionarias correspondientes a los
afos 2015 a 2018. Respecto a los datos del afios2@id®a que se considerd procedente
no incluirlos, ya que los mismossdponian un incremento de la demanda muy
sustancial respecto a la tendencia de los afosriamés y podian desvirtuar la
realidad actual, conllevando a su vez, una redutoskcesiva de la compensacion

maxima teniendo en cuenta la situacion en la queamzcontramds

Alega que los datos de demandao “tienen por qué ser utilizados por la
licitadora, puede tomarlos como referencia o enebasun estudio de demanda propio

estimar una demanda de viajeros-km diferente adagntada en el pliego

Con cita de la Resolucion 1102/2019, de 30 de esmptie, del Tribunal
Administrativo Central de Recursos Contractualesjsie en que la Administracion

utiliza los datos de los que dispone, que han dahilitados por las empresas
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concesionarias, asumiendo la contratista el riepgoacional de la demanda, conforme
al articulo 204.2 de la LFCP.

Continta sefalando querf relacion con el COVID-19, ademas de lo expuesto
sobre los datos de demanda, se han tenido en cuestaostes de limpieza de los
vehiculo$, dado que el apartado 7.8 del Anexo del Acuerglo@bbierno de Navarra,
de 19 de junio de 2020, establece que en los waesppublicos de personas viajeras
debera realizarse una limpieza diaria de los vébdciEl importe de dicho coste se ha
establecido a la vista de los datos facilitadosl@g®empresasjue se han presentado a
las compensaciones econOmicas extraordinarias eetad por el Decreto-ley Foral
6/2020, de 17 de junio, en el que en el articulp 8e establecia un coste de limpieza
por desinfeccion de vehiculo usado dia de minimed®s y maximo 20 eurps
tomandose como coste el minimo de 10 euros, ydoghabitual es que la limpieza la

realicen los conductores utilizando productos aaécs de desinfeccion.

Por lo tanto, la limpieza diaria del vehiculo usadda Unica circunstancia que
puede implicar un coste adicionahd’ existiendo limitaciones a la ocupacion, ni otras
circunstancias que conlleven gastos extraordinamsoperador tal y como indica
ANET en su reclamacién

Por otro lado, sefiala que otras de las medidagathgppor la Administracion
en aras de minimizar el posible impacto del COVBDalfuturo, fue la de fijar la tarifa a
abonar por las personas usuarias y no incluirlaraete la oferta econémica de la

licitacion.

Sefala, asimismo, que existen mecanismos parailibesuel contrato en el
caso de que rebrotes o nuevas oleadas del COVisdi@ran invertir la tendencia y
requerir la adopcion de nuevas medidas, tal y cemprevé en el apartado 4 de la
clausula 20.4 de las condiciones particulares deltrato, de conformidad con lo

previsto en el articulo 211 de la LFCP.

“Ademas no puede desconocerse el precedente cmustitor el Decreto-ley
Foral 6/2020, de 17 de junio, en el que entre otrasdidas, se aprobaron unas

compensaciones economicas extraordinarias para eosy los déficits de los
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contratos de los servicios de transporte publicgutar de uso general de viajeros por
carretera de titularidad de esta Administracion,yoa destinatarias son empresas
asociadas a la reclamarite

Sefala que, segun la opinion de los expertosiudacon producida durante el
estado de alarma no va a volver a repetigap“que los confinamientos y reduccion de
movilidad van a afectar a ambitos mas particulasegeograficamente reducidos,
siendo los modos de transportes los que deberatacaon las medidas necesarias
para garantizar los viajes con seguridad, cuestinla que se ha venido trabajando

ampliamente durante todo este tierhpo

Asimismo, sefala que el servicio objeto de estératimno empezara a prestarse
hasta bien avanzado el afio proximo, momento emialla situacion puede ser bien
diferente a la actual, aludiéndose a la investia@ara la obtencién de una vacuna,
“por lo que puede suponerse que dentro de un afigemiicio en autobls haya
recuperado demanddin olvidar que la duracion del contrato es de ®®fiperiodo
durante el cual la demanda puede recuperarse lldgaa los niveles previos al
COVID-19.

Respecto a la alusion de la reclamante al artfeulel Decreto-ley Foral 5/2020,
de 20 de mayo, sefiala que el mismo resultaba d=eiph a las ofertas presentadas

con anterioridad a la declaracion del estado denala

Sefala, por ultimo, que diferentes Administracigm@slicas han continuado con
licitaciones convocadas con anterioridad al estd&l@larma o han convocado nuevas
licitaciones de concesiones de servicios de tratespaiblico de viajeros por carretera,
en términos similares al que es objeto de estameaion, sefialandose alguna de ellas.

3°. En tercer lugar sefiala que, en contra de lgadte por la reclamante y en
cumplimiento de lo dispuesto en el articulo 40adeRCP, previamente a la tramitacion
del contrato se realiz6, con fecha 2 de julio d&82Cel estudio de viabilidad del
servicio, en el que se incluyd el contenido regleegn dicho articulo, valorandose la
sostenibilidad y rentabilidad econdmica, financigresocial de la inversion y, en

particular, el impacto de género.
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Sefiala que dicho estudio de viabilidad se tramitbel expediente del Acuerdo
de Gobierno, de 25 de julio de 2018, por el quauserizé al Director General de Obras

Publicas para la celebracion del contrato y sébkestie su régimen financiero.

“Los estudios de viabilidad se conciben como ingnios de analisis cuya
finalidad no es otra que determinar la forma mastenible y eficiente de la gestién del
servicid, siendo una actuacion previa a la decision ddratar y explotar el servicio,
citando la Resolucion 303/2020, de 5 de marzoJdblnal Administrativo Central de

Recursos Contractuales.

Alude al contenido del citado estudio de viabilidaple consta de cuatro
apartados principales: 1. Finalidad del serviciayacteristicas esenciales; 2. Situacion

actual; 3. Demanda de uso y rentabilidad de leaaddno; 4. Informe de género.

Por ultimo, sefala que en el informe econdmicocdatrato ‘e justifica que el
presupuesto base de licitacion es suficiente paiaictodos los costes derivados del
cumplimiento del contrato y en él estan recogidasdostes que ANET aduce que no lo
estari, indicando en qué partes del citado informe flejen estos costes.

4°, Sefiala que en el sector del transporte poeteaar, el tacografo o aparato de
control es el instrumento que registra la marchh védiculo, su velocidad, los
kilbmetros recorridos, los tiempos de conducci@eycanso, asi como otras actividades
del conductor, teniendo su utilizacion como objetisegun la normativa que lo regula,
garantizar la legal competencia entre empresasprarejas condiciones laborales y

sociales de los trabajadores, y garantizar la sgglivial.

Alude a la normativa reguladora de los tacografagtades, que son los
requeridos por cuanto los vehiculos a adscribér @hcesion deben ser nuevos. Sefala,
asimismo, que el articulo 3 del Reglamento (CE6172006, del Parlamento Europeo
y del Consejo, de 15 de marzo de 2006, relativa arinonizacién de determinadas
disposiciones en materia social en el sector dérdmsportes por carretera, excluye de
su aplicacion los supuestos en que el trayectgateicio no supere los 50 kildbmetros,

siendo asi que ninguno de los itinerarios previstos| contrato supera dicha distancia.

12



Por lo tanto, ton el compromiso que se asume con dicho criteeo d
adjudicacién se mejoran, entre otros aspectos,osltrol de la jornada laboral del
personal de conduccion y la informacion que obtiémeAdministracion sobre la
prestacion del servicio, puesto que el tacografteja de forma fiable datos de los que
de otra forma carecerian, por lo que se considara gedundara en una mejora tanto

de las condiciones laborales del personal de cooidmccomo de la seguridad vial

Alude, por ultimo, a las reivindicaciones de lagamizaciones sindicales que
han venido demandando la extensién de la utilirad& tacdgrafo a lo servicios mas
alla de los requeridos por el Reglamento comunitari

5° Respecto a la férmula prevista en la clausdl® e las condiciones
particulares, sefiala que es una formula utilizadalarmente en las licitaciones de esta
Administracion, que cumple con los criterios estallos por los tribunales de
contratos respecto de las formulas matematicasaiielye una puntuacion superior a
la oferta mas barata y menor a la mas cara y guar@daecuada proporcion en la

atribucion de puntos a las intermedias.

Sefala, asimismo, que la no comprension de la oparamatematica no
equivale a que la misma sea confusa o imprecisst@uue no se trata de una formula
compleja y, en concreto, los valores a los queefiere el reclamante (BMO,BS) estan
indicados con una anotacion basMax utilizada generalmente en matematicas y que
determina que debe considerarse como denominaduiveno de los dos valores entre
paréntesis. Nos hallamos ante una formula, seidaie la que cualquier licitador
razonablemente informado y normalmente diligentedpucomprender su alcance

exacto e interpretarla de la misma forma.

Sefala que es evidente que la baja significatiia baja minima a realizar para
obtener la puntuacion total, siendo dicha férmutzorde con el principio de
transparencia, conforme a lo sefialado en el fundimtke derecho décimo del Acuerdo
38/2016, de 5 de julio, de este Tribunal.
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Por dltimo, sefala que, en cualquier caso, el metde pudo haber solicitado la
aclaracién correspondiente respecto a los conceafgota formula, conforme a lo
previsto en la clausula 92 de las condicionesqaaties.

6°. Alega, por ultimo, que la licitacion en papi@cion conjunta esta prevista en
el articulo 13 de la LFCP, asi como que dicha LesaFes de aplicacion prevalente al
Real Decreto 1211/1990, de 28 de septiembre, pguelse aprueba el Reglamento de
Ordenacion de los Transportes Terrestres, confarfoedispuesto en la clausula 1.3 de

las condiciones particulares del contrato, queégsevsistema de fuentes.

Por lo tanto, dado que la LFCP permite contratar gniones temporales de
empresas, concluye que establecer en el pliegbligacion de constituir una persona

juridica contravendria aquella.

Atendiendo a todo lo expuesto, se solicita la dasasion de la reclamacion.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- Conforme a lo dispuesto en el articulb.b). de la LFCP, a los
contratos celebrados por la Administracion de lanQumidad Foral de Navarra se les
aplicara dicha ley foral, y de acuerdo con el alicl22.2 de la misma norma, son
susceptibles de impugnacion los pliegos de cowmitatay los actos dictados por una
entidad sometida a dicha Ley Foral.

SEGUNDO.- La reclamacion formulada se fundamentéaenfraccion de las
normas de publicidad, concurrencia y transpareegida licitaciéon o adjudicaciéon del
contrato y, en particular, de los criterios de ddjacion fijados, conforme al articulo
124.3.c) de la LFCP.

TERCERO.- La interposicion de la reclamacion sedadizado en la forma y

dentro del plazo legalmente previstos en los da$cli26.1 y 124.2.a) de la LFCP.
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CUARTO.- La reclamacion ha sido interpuesta pos@ea legitimada conforme
al articulo 123.1 de la LFCP., que sefiala que“gstdra ser interpuesta por cualquier
persona que acredite un interés directo o legitif@mbién podra ser interpuesta por
las asociaciones representativas de intereses imlados con el objeto del contrato
que se impugna siempre que sea para la defensasdntereses colectivos de sus

asociados

Tal y consta en el art. 3 de sus Estatutos, ANETn@sinstitucion que “tiene
como mision la representacion mayoritaria del seetotodos los ambitos y frentes,
defendiendo los intereses legitimos y comunes sleéné@mbros asociados”. Asimismo,
el art. 4.a) sefiala entre sus fines “la tutela ferta de los intereses econémicos y

profesionales comunes de sus miembros ante cuatgygi@nismo y jurisdiccion”.

La legitimacion de esta asociacién para interpaometamaciones frente a
pliegos de contratos de servicios de transporteaysido examinada y admitida por este
Tribunal con anterioridad, tal y como se alegazeretlamacion: Acuerdos 25/2017, de
25 de mayo, y 56/2017, de 25 de septiembre.

QUINTO.- Constituye el objeto de esta reclamactbranuncio y el Pliego
Regulador de la licitacién del contrato de “Senvide transporte publico regular de
viajeros de uso general por carretera entre Pamafttaiia-Tafalla. Zona Tafalla (NAV-
002)".

La reclamacion contiene los siguientes motivos:

-Infraccién de los articulos 2 y 89.3 LFCP pordale publicacién en el anuncio
del Portal de Contratacion, de la fecha de enviaaencio al DOUE, asi como por el
hecho de que el plazo de presentacion de proposgidifiere segun se tenga acceso al

anuncio de licitacion del Portal de Contratacic del DOUE.
-Infraccién de los articulos 2, 32, 40 y 43 LFCP ipeiabilidad de la concesién

al estar basada en datos desfasados, y contengrecio insuficiente al no haberse

considerado todos los costes en que tendra queimaucontratista.
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-Infraccién de los articulos 2 y 40 LFCP y 9 y H) Real Decreto 55/2017, de 3
de febrero, por el que se desarrolla la Ley 2/20&530 de marzo, de desindexacion de
la economia espafiola, por inexistencia de estuaioadbilidad.

-Incumplimiento de articulo 64 LFCP al incorporasnmmo criterio social el
compromiso de disponibilidad de un tacdgrafo, sia §ste esté vinculado al objeto del

contrato.

-Infraccién del principio de transparencia a consecia de términos confusos y

poco precisos en la formula para el calculo deut#tymcion econdémica.

- Incumplimiento del articulo 80.2 del Reglamente @rdenacion de los

Transportes Terrestres.

SEXTO.- En relacién con el primero de los motivéengeados, se observa a la
vista del expediente que, en efecto, como sefiakckimante, no consta en el anuncio

del Portal de Contratacion de Navarra la fechand&eadel anuncio al DOUE.

Asimismo, se aprecia que en dicho anuncio figunama fecha de inicio del
plazo de presentacion de proposiciones el dia Hpdsto, y fin del mismo el dia 14 de
septiembre, constando en la publicacion del DOUigammente el dia 14, es decir la

fecha final de la presentacion de las proposiciones

Por otra parte, en el expediente consta que lafdelenvio al DOUE fue el 7 de
agosto, la publicacion en el dicho medio el diahbhiéndose publicado en el Portal de

Contratacion de Navarra el dia 11.

A los efectos de resolver sobre si las consecugiigicas de estos hechos son
las alegadas por la entidad reclamante, debemosrzanpor la lectura del articulo 91
LFCP, no citado por el reclamante, que establededaa de inicio de los plazos de
licitacion en el tipo de procedimiento al que peete el que es objeto de esta

impugnacion.

Asi en este articulo se establece lo siguiente:
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“Articulo 91. Plazos minimos de licitacién en cattrs de valor estimado igual
0 superior al umbral europeo.

1. En los contratos de valor estimado igual o sigweal umbral europeo se
deberan respetar los siguientes plazos minimos:

a) En los procedimientos abiertos, el plazo despntacion de ofertas sera de
treinta dias a partir de la fecha de envio del asiari

La literalidad de este precepto invalida la feafaial que figura en el anuncio
del Portal de Contratacion de Navarra y desvirtda g mismo la existencia de un
diferente plazo de presentacion de proposiciongginsese acceda a una u otra
publicidad, habida cuenta que el plazo comienzeoéo caso en la fecha de envio del

anuncio al DOUE, fecha que si figura en el anueomiado y publicado en el DOUE.

Como es sabido este articulo trae causa del arti2ddl de la Directiva
2014/24/UE del Parlamento Europeo y del Consej@&lele febrero de 2014 sobre
contratacion publica y por la que se deroga ladiiva 2004/18/CE, razon por la que
ninguna duda puede caber tampoco, a los licitadewespeos, sobre el comienzo del
plazo a partir de la fecha del envio del anuncib@QUE.

“Articulo 27 Procedimiento abierto

1. En los procedimientos abiertos, cualquier operadcondmico interesado

podra presentar una oferta en respuesta a una aateoia de licitacion.

El plazo minimo para la recepcion de las ofertasaske 35 dias a partir de la
fecha de envio del anuncio de licitacion. La oferéaacompafada de la informacion
para la seleccion cualitativa que solicite el po@eijudicador.

(...)

(...)

4. El poder adjudicador podra reducir en cinco daslazo para la recepcion

de ofertas establecido en el apartado 1, parrafguselo, del presente articulo cuando
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acepte que las ofertas pueden presentarse por sietkotronicos de conformidad con

el articulo 22, apartado 1, parrafo primero, y ceharticulo 22, apartados 5y 6.

Asi las cosas, en relacion con la aducida infracd® los principios contenidos
en el articulo 2 LFCP (igualdad de trato, publididadansparencia y concurrencia),
encontramos que no puede apreciarse como tal Bbleke que en el diario europeo
figure solo la fecha de finalizacion del plazo desentacién de ofertas y en el portal de
contratacion figure ademas una fecha inicial y,glar cuanto siendo coincidentes las
fechas de finalizacion, ni la fecha de publicacginel DOUE, ni la fecha inicial que
figura en el portal de contratacion tienen efectiors el inicio del plazo, siendo que la
fecha de inicio viene determinada por el envio a®lincio al DOUE, como con
meridiana claridad se desprende de la literaliddcdiculo 91.1 a) LFCP, en este caso

el dia 7 agosto.

En este sentido se pronuncia igualmente el TribuAdiministrativo de
Contratacion Publica de la Comunidad de Madrid addgsolucién n° 148/2016, de 28
de julio, establece quét acuerdo con lo establecido en el articulo 151 TRLCSP,
“En procedimientos de adjudicacién de contratosesog a regulacion armonizada, el
plazo de presentacion de proposiciones no serériamfea cincuenta y dos dias,
contados desde la fecha del envio del anuncioatgtato a la Comision Europea.

Este plazo podra reducirse en cinco dias cuandofiezca acceso por medios
electrénicos a los pliegos y a la documentaciénglementaria.

La primera conclusién que cabe extraer de la redatditeral del precepto es
que los plazos para la presentacion de ofertas eoman a contar desde la fecha del
envio del anuncio a la Comision y no desde su @éepcomo si se tratase de una

especie de notificacion.”

En relacidn con la ausencia de cita del envio deineio al DOUE, en el
publicado en el Portal de Contratacion de Navahnecho que la administracion
contratante reconoce, sefialando que no hay espa® ello en el formulario
correspondiente, como asi se ha comprobado quéeaegmprocede valorar su caracter
y alcance, en relacion con las consecuencias gaegbgprocedimiento pudiera tener

esta infraccion del articulo 89.3 LFCP, cuyo tezsr
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“3. El envio del anuncio al “Diario Oficial de la bién Europea” debera
preceder a cualquier otra publicidad. El anunciomgblicard ademas en el Portal de
Contratacion de Navarra, una vez recibida la caomficion de la publicacion en el
Diario Oficial de la Unidon Europea o transcurrida#8 desde la confirmacion de la
recepcion del envio. En todo caso, esta Ultimaipulald debera indicar la fecha de

aguel envio y no contener indicaciones distintéessancluidas en el anuncio europeo.”

De lo expuesto, en particular de la existenciardplazo superior a 30 dias para
la presentacion de proposiciones, asi como derataocia de la fecha de envio del
anuncio al DOUE en la publicacion en dicho diase, deduce que la infraccion,
consecuencia de la falta de espacio en el fornoutkei Portal, no tiene incidencia en la
licitacion, en cuanto que a pesar de ella es parfente posible que los licitadores

cuenten con el plazo debido para la formulacioprdpuestas.

Asi pues, en la medida en que el defecto procedahgue la alegada infraccion
conlleva no evita que el anuncio pueda alcanzafirsuni produce indefension,
constituye una irregularidad de caracter no inealid, lo que unido a que una
hipotética anulacion conduciria al mismo resultadspecialmente por el sefialado
defecto del formulario, conduce a la ineludibleiGgién del principio de economia

procesal y en consecuencia a la desestimacionaledacion.

Asi resulta de la jurisprudencia aplicable al cad®,la que es muestra la
sentencia del Tribunal Supremo de 26 de abril &5,18l confirmar la sentencia de la
Sala de la Audiencia Territorial de Valladolid, 28 de noviembre de 1982, en cuyo
considerando segundo se manifiesaué las tres infracciones expuestas constituyen
vicios de forma o de procedimiento y, por ello, sohsumibles en el articulo 48-2 de la
Ley de Procedimiento Administrativo que disponeo «Wstante, el defecto de forma
s6lo determinara la anulabilidad cuando el acto ezra de los requisitos formales
indispensables para alcanzar su fin o dé lugar anidefension de los interesados»,
precepto del que se desprende que el vicio de faranece en si mismo de virtud
invalidante, su naturaleza es estrictamente insémita@ y que solo adquiere relieve
cuando su existencia ha supuesto una disminuciéatied, real y trascendente de
garantias, incidiendo asi en la decision de fonddtgrando, eventualmente, su sentido

en perjuicio del administrado y de la propia Admstrécion; por otro lado, el
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procedimiento administrativo y la via de recursoeoén al particular oportunidades
continuas de defenderse y de hacer valer sus putgosgista, o cual contribuye a
reducir progresivamente la inicial trascendencia de vicio de forma o de una
infraccion procedimental -asi lo ha reconocido rtuesribunal Supremo en multitud
de ocasiones pudiendo servir de ejemplo las seiaemz 13 de enero de 1961 (RJ
1961\138) y 17 de marzo de 1964 (RJ 1964\1131j)qg emr lo que interesa sobre todo
insistir es en ese aludido caracter instrumental lae formas y su relacion con la
resolucion de fondo, para ponderar, como dice édmal Supremo en su sentencia de
6 de noviembre de 1963 (RJ 1963\4310), «sobre todgue hubiera podido variar el
acto administrativo origen del recurso en caso tbsevvarse el tramite omitido», ya
que, como afiade a continuacion, «... un elemeniacipio de economia procesal
impide que se anule la resolucion y las actuaciomesninistrativas, retrotrayéndolas
al momento en que se omitid un tramite preceptivawsr subsanado el defecto con
todas sus consecuencias, es de prever logicamemeteyajveria a producirse un acto
administrativo igual al que se anula», doctrinatezada, entre otras, por las sentencias
de 6 de junio de 1960 (RJ 1960\2645), 13 de erdrale marzo y 15 de junio de 1961 (
RJ 1961\2471), 23 y 29 de octubre de 1962 (RJ 298RyRJ 1962\4161), 17 de
marzo, 29 de septiembre de 1964 (RJ 1964\1131y&D3976), 28 de febrero de 1969
(RJ 1969\945) y 1 de junio de 1973 (RJ 1973\2683).

Por todo ello el motivo debe ser desestimado.

SEPTIMO.- El segundo de los motivos de impugnacidfraccion de los
articulos 2, 32, 40 y 43 LFCP por inviabilidad @ecbncesion y contener un precio
insuficiente e inadecuado al mercado, esta basaddamentalmente, segun resulta de
los antecedentes, en que ambos conceptos hanlalwaglos tomando los datos de
explotacion correspondientes al periodo 2015-20d&qgrcionados por la anterior
concesionaria, al margen, por tanto, de las imptgsaconsecuencias que la situacion
originada por la Covid-19 ha tenido sobre la deraatel servicio, asi como sobre los
gastos que ha de soportar la empresa adjudicatleriejodo que se ha producido un

importante descenso en la primera y un incremesrisiderable de los segundos.

Al respecto, la entidad contratante ha alegado gquecisamente para la

determinacion del precio considerando la incidenigaa COVID-19 ha omitido los
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datos correspondientes a 2019, en que se habiagmtodun incremento sustancial de la
demanda, respecto a los afios anteriores, e ineoip@l referido incremento de gastos

de limpieza y desinfeccion extraordinarios.

Junto a ello, ha sefialado que la concesion tiengetiodo de ejecucion de 6
afos, estando previsto su comienzo bien avanza2i®?4dl, asi como que se cuenta con
la figura del restablecimiento econdmico para paBa su caso, los efectos derivados

de los riesgos de ruptura de la economia de laes@it

El marco legal en que ha de resolverse la cues8oel sefialado por la entidad
reclamante y asi, el articulo 40 LFCP hace reféaesda obligatoriedad del estudio de
viabilidad en los contratos de concesion; el 42ldste que en la determinacion del
valor estimado del contrato debe atenderse a B3qs habituales en el mercado; el 43
seflala que el precio del contrato debe ser adequedoel efectivo cumplimiento del
contrato mediante su estimacién atendiendo al @réel mercado y, por ultimo, el

138.3 hace referencia de nuevo a la adecuacigorelgb al mercado.

Por otra parte, en lo que a la doctrina aplicakleaediere, hemos de traer a
colacion el Acuerdo 100/2018, de 4 de octubre,gie €ribunal, en cuyo fundamento

quinto se establece lo siguiente:

“Expuesto el marco legal de aplicacion procede ahoeaordar nuestra
doctrina relacionada con el asunto que ahora aratibs (Acuerdos 56/2017, de 25 de
septiembre, 19/2018, de 28 de febrero y 39/2018, dkejunio).

En ellos indicabamos quees a la entidad contratante a quien corresponde
determinar el importe del presupuesto del gastdadeontratacion o, en su caso, la
estimacion de su repercusion econdémica, tal y ceendesprende del articulo 34 de la
LFCP, por ser quien mejor conoce el interés publgque pretende satisfacer. La
Administracion contratante dispone de discrecicedi técnica para establecer el
presupuesto de la prestacion contractual, siempe mp exista error o arbitrariedad y
se preserven los principios rectores de la contrdta. Facultad discrecional que tiene
como limite, en orden a evitar que incurra en adriedad, la necesaria motivacion en

el expediente de la determinacion del precio datredo.
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De igual modo aludiamos a la Resolucion del Tribdmahninistrativo Central
de Recursos Contractuales 760/2017, de 8 septiersdioee el presupuesto o tipo de
licitacidn que nos recuerda qtieara su fijacion, el érgano de contratacion (a eui
hemos reconocido un amplio margen de estimacion; E&fesoluciones 420/2013
85/2015, 336/2015, 782/2015, 1030/2015, 159/2046/2016, 134/2017, 589/2017,
entre otras muchas), deberda partir siempre del gigio de eficiencia y los objetivos de
estabilidad presupuestaria y control del gasto.(dResolucién 237/2017, y todas las en
ella citadas), atendiendo al precio general de radw (cfr.: articulos 87.1 y 88.2
TRLCSP). Sobre la exigencia de ajustarse a losigsedel mercado, hemos dicho, en
fin, que "tiene por objeto garantizar que en la ratacion exista un equilibrio entre
las partes y que ninguna de ellas obtenga un eedigpiento injusto, asi como
garantizar la viabilidad de las prestaciones objetel mismo, que se establecen en
funcidn del interés general que persigue la actoaciadministrativa" (cfr.:
Resoluciones 66/2012, 694/2014, 360/2017, 576/2@hire muchas otras). La
importancia de este principio fue resaltada potCeinsejo de Estado al dictaminar el
Anteproyecto de la que luego seria la Ley 30/20@730 de octubre, respondiendo su
inclusion en el texto al parecer del Alto Cuerpon8altivo (cfr.: Dictamen de 25 de
mayo de 2006 expediente 514/2006-). De ahi quebiéaamhemos sefialado que
cualquier impugnaciéon de la cuantia establecida egresupuesto del contrato ha de
probar que con dicha cifra no cabe esperar sufitgeconcurrencia ni una ejecucion
normal del contrato (cfr.: Resoluciones 214/2016272/2016 y 589/2017), aunque,
obviamente, la acreditacion de que el tipo es infea los costes del contrato supondra
una infraccién del articulo 87 TRLCSP vy, por lotancausa de invalidez del Pliego
(cfr.: Resoluciones 614/2015 y 365/2017, entre Qtr&entado lo anterior, podemos
admitir que, en principio, una licitacion basadachkisivamente en el criterio del
precio, en la que el tipo estuviera fijado de man&n ajustada que impidiera los
potenciales candidatos ofrecer una rebaja del misraaeria respetuosa con nuestro
Ordenamiento Juridico, pues, como sostiene el iméot8/1998 de la Junta Consultiva
de Contratacion Administrativa, una regla esendalla contratacion publica que los
contratistas puedan ofertar las prestaciones paecmrs inferiores al presupuesto de
licitacidbn. En ese escenario, en efecto, seria sifpe llevar a cabo comparacion
alguna de ofertas, requisito consustancial a ldtdicion publica (cfr..Resoluciones
421/2014 y 468/2017) y principio basico en la miatécfr.. Memoria del Tribunal de
Cuentas del ejercicio 2005 pag. 34-)".
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La adecuada determinacion del presupuesto del atmtes un elemento
esencial para la conformacién de la voluntad dedages que permite garantizar tanto
a la Administraciébn como al contratista una corieejecucion de las prestaciones que
constituyen su objeto, ya que permite establecgudsa correspondencia entre los
derechos y las obligaciones asumidas por cada wnkasl partes. Asi, el desequilibrio
economico o la incorrecta determinacion del prede) contrato pueden ocasionar un
grave perjuicio para el interés publico, ya que agmentan significativamente las
posibilidades de ejecuciones inadecuadas de lastgr®nes objeto del contrato que
pueden dar lugar a su resolucion.

Por ello, tal y como pusimos de manifiesto en maestuerdo 56/2017, de 25
de septiembre, los 6rganos de contratacion delzarotal determinar los presupuestos
de los contratos como al establecer las prestacdopecontraprestaciones entre la
Administracion y el contratista, realizar los estn&l econdmicos necesarios que
permitan garantizar que el precio del contrato sekecuado al mercado, incorporando
dichos estudios como parte de los expedientes deatacion. Estudios que deben
ajustarse a los sistemas de determinacion del puessto establecido, en su caso, por
la legislacién contractual para los diferentes tipde contratos, debiendo en todo caso
presentar un nivel de desagregaciéon suficienteagmarmitir una valoracion adecuada
de las prestaciones objeto del contrato, hacer desun adecuado control del gasto
publico y facilitar una correcta presentacion demés por las empresas al poseer una
informacion mas detallada sobre el presupuesto ragtial, o en su caso de las

contraprestaciones gue recibira por la ejecuciohamtrato.”

En la misma linea, la Resolucion 081/2020, de 2%ud®, de la Titular del
Organo Administrativo de Recursos Contractualesladé€omunidad Auténoma de
Euskadi, establece qu€&l recurrente alega que los precios establecidas son de
mercado por ser anormalmente bajos (en concretopasidera muy bajo el margen de
beneficio 7/ 8 del 8%) y que, al no distinguirséosi precios unitarios se corresponden
con horarios normales, nocturnos o festivos, ngoesible saber si se cumplen los
requisitos del convenio colectivo aplicable. Estgddo ya ha sefialado en ocasiones
anteriores (ver, por todas, su Resolucion 49/2Gf® el poder dispone de un margen
de discrecionalidad para fijar el precio de licii@aa, y que corresponde a quien
sostiene su inadecuacion al mandato de que diclexiprse ajuste al mercado

demostrar que, mas alla de las variaciones propiasdicho mercado, el presupuesto
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fijado no permite una ejecucion normal de la pregia contractual ni una

concurrencia suficiente en el procedimiento de didjacion.”

En el caso analizado, la argumentacion de la &tréclamante no pone en
duda la razonabilidad y falta de error o arbitidaie en las bases que soportan el precio
establecido por la entidad contratante y ello pergiendo cierto el impacto de la
COVID - 19 en el servicio licitado, no lo es merpge la entidad contratante lo ha
contemplado, con la exclusién del afio 2019, afiomdemento de la demanda, en la
estimacion de los datos de explotacion, pero, stiate, porque estando previsto el
comienzo de la concesion en 2021 y teniendo éstaluracion de 6 afios, lo previsible
es que los efectos de dicha COVID-19 resulten amwsi en los comienzos de la

concesion, desenvolviéndose las previsiones em@i@plazo posterior.

A ello debe afiadirse la falta de cuantificacioroparecion de las afirmaciones
realizadas por la entidad reclamante, que se lingitauestionar los datos de explotacion
utilizados y los costes incluidos para la deterwivadel precio del contrato, por lo que
no cabe sino concluir que no ha sido acreditadanfaosibilidad de garantizar la
viabilidad del contrato, no habiendo por ello raziara calificar de inadecuado el
presupuesto fijado por la Administracién.

En consecuencia, el motivo ha de ser desestimado.

OCTAVO.- En tercer lugar se alega la ausencia dedi&s de viabilidad con
infraccion de los articulos 40 y 183 LFCP, asi catabReal Decreto 55/2017, de 3 de
febrero, por el que se desarrolla la Ley 2/20153@ele marzo, de desindexacion de la
economia espafiola, asi como que no han sido coadadelos gastos que enumera, en
el proyecto de explotacién, cuyas previsiones lidm asumidas para la elaboracion del

presupuesto base de la licitacion.

En lo que se refiere al estudio de viabilidad amgxistencia sitla la reclamante
en el juicio que le merece el examen del pliegolestpr del contrato, hemos de sefalar
que dicho documento obra en el expediente reméidste Tribunal (paginas 61-90 del
expediente del Acuerdo del Gobierno de Navarr&5dde julio de 2018, que autorizo

la celebracion del contrato y establecid su régireanciero), constituyendo como
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sefala la entidad contratante con cita de la Rei€oiuB03/2020, de 5 de marzo, del
Tribunal Administrativo Central de Recursos Corttrales, una actuacion preparatoria
imperativa para el 6rgano de contratacion, previgracedimiento del contrato de

concesion.

Asi, en los documentos que conforman el expediégité\cuerdo del Gobierno
de Navarra, de 25 de julio de 2018, que autorizielabracion del contrato y establecio
su régimen financiero, figuran el Informe propuesthservicio, la reserva contable, el
informe econdmico del anteproyecto, el estudio @ikdad y el Anteproyecto del
Servicio y anexos, formando parte dicho Acuerdo elgdediente de la Resolucion
710/2018, de 3 de agosto, del Director General ld@©Publicas por la que se aprueba
el anteproyecto del servicio de transporte pubiegular de viajeros de uso general por
carretera entre Pamplona y Tafalla, Zona Tafalla\(N02) y se somete a informacion

publica y al informe del Consejo de Transportesldearra..

Por tanto, la alegacion debe ser desestimada.

Por otra parte, debe rechazarse igualmente lacdegde falta de consideracion
de determinados gastos en el presupuesto basdid&atadn, porque los citados gastos
si se contemplan, a excepcion de las intensific&soy servicios adicionales que, por

ser a propuesta del contratista, no deben sejagdie en tanto que pueden no darse.

Asi resulta de la comprobacion del expediente, encreto, del informe
econdmico suscrito por la Jefa de la Seccion despate Publico, (paginas. 60-91),
con caracter previo a la Resolucién 130/2020, de &gosto, de la Directora General de
Transportes, por la que se aprueba el expedienterdeatacion y que la reclamante ha

obviado en dicha alegacion.
NOVENO.- En cuarto lugar se alega que el critegcadjudicacion de caracter

social, consistente en la disponibilidad de undeaf®, no esta vinculado al objeto del
contrato ni tiene una naturaleza social, infrindepor ello el articulo 64 LFCP.
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La entidad reclamante basa esta alegacion en qaedgirafo esta incorporado a
los autobuses y proporciona informacion sobre Kidad del chofer (kilbmetros
recorridos, velocidad, pausas...), asi como en quetsede un instrumento obligatorio

en gran parte de los tréaficos.

La entidad contratante manifiesta a este respeot® & tacografo es un
instrumento que ayuda a controlar las horas dajwale los conductores, protegiendo
su salud, no siendo obligatorio en trayectos infed a 50 kms como el que es objeto de
la licitacion impugnada, de modo que la incorpamaael compromiso de su utilizacion
a esta licitacion mejora las condiciones laboraleslos trabajadores, y con ello la
prestacion, estando vinculado, por tanto, al obgitbcontrato y teniendo indudable

caracter social .

Sobre el caracter social del criterio que la reelat® pone en duda, cita noticias
de prensa en las que se da cuenta de que la abligée uso del tacégrafo en este tipo

de servicios, viene siendo una reivindicacion desiadicatos del sector.

El criterio cuya ilegalidad se alega se establecéaeclausula 11.2 del pliego
regulador del contrato que establece lo siguiente:

“X6 Criterios de caracter social: utilizacion dektagrafo (méaximo 10 puntos)

Se valorara que la licitadora se comprometa a ldiastcion de tacografo en
todos los servicios objeto de este contrato querssten con vehiculos de mas de 9
plazas (incluida plaza del personal de conduccidnjlependientemente del tipo de
servicio (troncal, radial, a la demanda, intensifaeon, refuerzo, etc.) y de su trayecto.
Este compromiso conllevard la remision trimestrdaadministracion de los ficheros

en formato TGD descargados de las VU de los vebgcul

Los criterios de adjudicacion se regulan en etaldi 64 LFCP, que en lo que

respecta a los de caracter social contiene lagesigs disposiciones:
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En el apartado 1 se sefala du®s contratos se adjudicaran a la oferta con la
mejor calidad precio. Los criterios que han de gemara su determinacién se
estableceran en los pliegos y deberan cumplir iggisntes requisitos:”

a) Estaran vinculados al objeto del contrato.
b) Seran formulados de manera precisa y objetiva.
c) Garantizaran que las ofertas sean evaluadasaiciones de competencia

efectivd.

El apartado 2° de dicho articulo dispone gse ¢onsiderara que un criterio de
adjudicacién esta vinculado al objeto del contrat@ando se refiera a las prestaciones
objeto del mismo, en cualesquiera de sus aspeatoscyalquiera etapa de su ciclo de

vida, incluidos los factores que intervienen:

a) En el proceso especifico de su produccién, pog&h o comercializacion.

b) En un proceso especifico de cualquier otra e@gau ciclo de vida

En el apartado 6 se sefiala ques' criterios de adjudicacion de caracter social
deberan tener una ponderacién de al menos el 10%ot de puntos, y a tal efecto se
valoraran cuestiones relacionadas con el objeto awmitrato, tales como la insercion
sociolaboral de personas con discapacidad, o arasitn o riesgo de exclusion social;
la igualdad de mujeres y hombres; la conciliaciéa k& vida laboral, personal y
familiar; la mejora de las condiciones laboralessglariales; la participacién de
profesionales jévenes y de entidades o0 sociedadegrafesionales de dimensiones
reducidas; la subcontratacion con Centros Espesiatke Empleo y Empresas de
Insercién; criterios éticos y de responsabilidadcisb aplicada a la prestacion
contractual; la formacion, la proteccidon de la sdluw la participacion de las

trabajadoras y los trabajadores de la prestaciorgtios de caracter semejarite.

Este Tribunal ha manifestado en varios de sus doesgpor todos el Acuerdo
70/2019, de 13 de agosto, la necesidad de queitesas sociales estén vinculados al
objeto del contrato, de modo que estén referidiasmestaciéon que se contrata, a sus
caracteristicas 0 al modo de ejecucion, lo que dweladéizarse caso por caso y para lo

que resulta importante la justificacion de la el@ccealizada por la entidad contratante.
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Asi se expresa el fundamento octavo del citado Wcue

“Sobre la necesidad de que los criterios socialepetasen el requisito de
vinculacion al objeto del contrato se ha pronunciagste Tribunal en el citado Acuerdo
119/2018, de 21 de noviembre, donde indicamos §ué tina interpretacidronjunta
e integradora de los preceptos transcritos nosalavconcluir que ecumplimiento de
las previsiones legales citadas en orden a la sidln de criteriossociales entre los
criterios de adjudicacion de los contratos publictebe efectivamente, materializarse
respetando las exigencias previstas en el aparfadoero del articulo 64 LFCP, entre
las que destaca la relativa a que los critergaxciales escogidos guarden vinculacion
con el concreto objeto del contrato; tlema que han de ir referidos necesariamente a
la prestacion que se contrathien a sus caracteristicas intrinsecas, bien a sdamde
ejecucion, y ell@onforme a lo dispuesto en el articulo 64.2 LFCE gspecifica que se
considerara queun criterio de adjudicacion esta vinculado al objedel contrato
cuando se refiera a lagrestaciones objeto del mismo, en cualquiera deaspsctos y

en cualquier etapa de siclo de vida. (...)

El 6érgano de contratacion goza de discrecionalidada hora de escoger y
determinar los criterios de adjudicacion que va@i@ar en orden a la adjudicacion
del contrato, siendo la enumeracion de los criterite adjudicacion de caracter social
contenida en el articulo 64.6 LFCP de caracter gjbficativo, tal y como se desprende
de la expresién de cierre del citado precepto ceaagunta a “otros de caracter
semejante” a los enumerados. Si bien dicha faculteetrecionalidad encuentra su
limite, por imperativo del mismo precepto, en laesdad de que los criterios fijados
se hallen vinculados al objeto del contrato; denfarque las cuestiones de carécter
social a valorar deberan ser concretadas caso paso¢ en funcion del especifico
objeto del contrato de que se trate. Asimismo, melseadvertir que la vinculacion de
los criterios de adjudicacion — también de los deacter social — debe ir, conforme a
lo dispuesto en el articulo 64.2 LFCP, referidaas lprestaciones que constituyen el
objeto del contrato, en cualquiera de sus aspegtena cualquier etapa de su ciclo de
vida; prevision que permite concluir que no existievinculacién cuando los criterios
previstos se refieren a circunstancias relativaslaalicitadora y no a la oferta

presentada. (...)".
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Asi las cosas, el examen sobre la vinculacion deriterio social con el objeto
del contrato debe realizarse caso por caso, a cajestos resulta mas que conveniente
incorporar la justificacion de tal vinculacidon enl expediente de contratacion,
resultando que en el caso concreto que nos ocupzonsta en la documentacion que
conforma el citado expediente ninguna argumentagi@n parte del 6rgano de
contratacion que permita atender a la vinculaciontre la prestacion objeto del
contrato y la clausula controvertida, careciendcegpediente de justificacion alguna al
respecto; careciendo los argumentos esgrimidos| @mf@me de alegaciones, a juicio

de este Tribunal de entidad y virtualidad suficeantsegun se razona a continuacién.”

De interés también la Resolucion 14/2020, de 9 dercg del Tribunal
Administrativo Central de Recursos Contractuales, analiza los requisitos que han de
concurrir en los criterios de adjudicacion conforanda Directiva 2014/24/UE v,
concretamente, respecto a los criterios de cargotal o medioambiental sefialando

que:

“(...). Por tanto, la Directiva concreta ese aspeetgencial de todo criterio de
adjudicacién en que ha de permitir efectuar unales@dn comparativa del nivel de
rendimiento de cada oferta respecto del objetoadeitrato tal como se define en las
especificaciones técnicas (PT) y han de elegirgerms que permitan obtener obras,
suministros y servicios de gran calidad que respondo mejor posible a sus
necesidades. (...). De lo anterior se deduce que smhoadmisibles los criterios de
adjudicacion, incluidos los sociales y medioamlaéd, que sean objetivos (por recaer
sobre el objeto a valorar y depender de factoremmmbables apreciables), que
permitan evaluar el rendimiento de cada oferta eztp del objeto del contrato, las
obras, los suministros y los servicios, tal y comstén definidos en el PPT, y obtener
los que mejor respondan a sus necesidades. Porpatrizz, ha de ponerse de relieve
que la Directiva 2014/24 no ignora que los factoges intervienen en la produccion
de la obra, el suministro o el servicio se integemel objeto del contrato en sentido
amplio, comprensivo de los factores que interviesrercualquier fase del ciclo de vida
de la prestacion; pero ello no altera que la viraxibn del criterio de adjudicacién con
el objeto del contrato, aunque sea a traves deragie los factores que interviene en

la realizacion de la concreta prestacion a contrataa de permitir siempre evaluar
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comparativamente el rendimiento de las ofertas sarcontrato, y mas en concreto,

sobre la obra, el suministro o el servicio.”

Respecto a la vinculacion del criterio con el abjg¢l contrato, sefiala qtibe
los textos expuestos resulta claramente que urriritde adjudicacion cumple el
requisito indicado si se refiere, bien directameatdas prestaciones en si mismas
objeto del contrato (la obra, el suministro o ehgeio), bien a través de los factores
que intervienen en alguno de los procesos indica@osus ciclos de vida, los del objeto
del contrato en sentido estricto”, asi como queltspodra hacerlo si se configura de
forma que concurra en él la cualidad que le hace a#misible como criterio de
adjudicacién, que es determinar un mejor nivel dadimiento del contrato, de su

objeto prestacional o de la calidad de su ejecugion

Volviendo al caso que se analiza, encontramos tuef@me propuesta del
contrato justifica la utilizacion de este critemi@ carécter social en los siguientes

términos:

“El Reglamento (CE) 561/2006, del Parlamento Europdel Consejo de 15 de
marzo de 2006, relativo a la armonizacion de deteaaias disposiciones en materia
social en el sector de los transportes por carr@teexime de la utilizacion del
tacografo a los vehiculos destinados al transpaléeviajeros en servicios regulares
cuando el trayecto del servicio de que se tratesmgere los 50 kilbmetros. Dado que
Nnos encontramos en este supuesto, se considerk yadoracion del compromiso de
utilizacion del tacografo como criterio de adjudiddn se encuadra dentro de los
criterios de caracter social, ya que supone unaomgejaboral para el personal de

conduccion y un incremento de seguridad para lasg®s usuarids

En efecto, el articulo 1 del citado Reglamento cotado sefiala queEl
presente Reglamento establece normas sobre eldidagonduccion, las pausas y los
periodos de descanso para los conductores dedicadtsnsporte por carretera de
mercancias y viajeros, con el fin de armonizar dasdiciones de competencia entre
modos de transporte terrestre, especialmente eque se refiere al sector de la
carretera, y de mejorar las condiciones de trabgjda seguridad vial. El presente

Reglamento tiene también como objetivo mejorar padcticas de control y de
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aplicacion en los Estados miembros, asi como mej@as practicas laborales en el

sector del transporte por carretefa.

En el articulo 2.1.b) del mismo reglamento se segaé el mismo se aplicara al
transporte por carretera de viajeros en vehicuddsidados o adaptados de forma
permanente para transportar a mas de nueve persimechgdo el conductor, y
destinados a tal fin, y en el 3.a) que no se a@liaavehiculos destinados al transporte
de viajeros en servicios regulares cuando el ttaydel servicio de que se trate no

supere los 50 kilometros.

Segun se establece en los articulos 4. 3 y Reglamento (UE) n° 165/2014 del
Parlamento Europeo y del Consejo, de 4 de febre20d4, relativo a los tacdgrafos en
el transporte por carretera, por el que se derbgeglamento (CEE) n° 3821/85 del
Consejo relativo al aparato de control en el sed¢olos transportes por carretera y se
modifica el Reglamento (CE) n°561/2006 del Parl@meEuropeo y del Consejo
relativo a la armonizacion de determinadas dispmwsés en materia social en el sector
de los transportes por carretera, los tacografgisaths que incorporaran los autobuses
de esta concesion, al tratarse de autobuses npewdssposicion del Pliego, registran y
proporcionan informacién sobre los siguientes asgec

4. 3. Los tacografos digitales registraran los seqies datos:

a)distancia recorrida y velocidad del vehiculo;

b)medida del tiempo;

c)posicion de los puntos a los que se refiere #talo 8, apartado 1;
d)identidad del conductor;

e)actividad del conductor;

f)datos relativos al control, calibrado y reparaaqidel tacdgrafo, incluida la
identidad del taller;

g)incidentes y fallos.

Articulo 5
Funciones de los tacégrafos digitales
Mediante el tacografo digital se garantizan lasusentes funciones:

—medicion de la velocidad y del trayecto,
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—supervision de las actividades del conductor yrélgiimen de conduccion,
—supervision de la insercidn y extraccion de lagetas de tacdgrafo,
—registro de las entradas manuales de los condastor

—calibrado,

—registro automatico de los puntos de posicién a sg refiere el articulo 8,
apartado 1,

—supervision de las actividades de control,

—deteccion y registro de incidentes y fallos,

—lectura, registro y almacenamiento de los datokadeemoria,

—lectura de las tarjetas de tacografo, y registraljpacenamiento de datos en
las tarjetas de tacografo,

—visualizacion, advertencias, impresion y transier@ de datos a dispositivos
externos,

—ajuste y medicién de la hora,

—comunicacion a distancia,

—qgestion de los bloqueos introducidos por la enmres

—autodiagndstico y comprobaciones automaticas.

Como seiiala el Tribunal Vasco de Defensa de la @@npia en su Resolucion
8/2009, de 20 de enerw| tacdgrafo es un aparato de control que se itst&bordo de
ciertos vehiculos de carretera, para indicar y sigair de manera automatica o
semiautomatica, los datos relativos a los kilometrecorridos y a la velocidad de los

vehiculos, asi como los tiempos de actividad yadescde sus conductores”.

De ello deriva que la inclusién del compromiso tikzacién del tacdgrafo en
este tipo de servicios en los que no resulta dioligg aporta al contrato una indudable
mejora de las condiciones de trabajo, en la meelidgue la informacion que aportan
permite el control sobre las horas de trabajo ycaleso de los conductores,
constituyendo asi un criterio de caracter sociad @porta garantia de respeto y

cumplimiento de las condiciones laborales de loglaotores.
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Asi estad considerado en el articulo 64.6 LFCP a@uela enumeracion de
criterios sociales que realiza, cita expresamentedjora de las condiciones laborales y
“otros de caracter semejante

Por otra parte, esta garantia de cumplimiento deagtas y descansos de los
conductores, lo es también de la seguridad viat yadde los viajeros, incrementando
con ello la calidad de la prestacién objeto dekrio.

De todo ello resulta que, conforme al marco exmyesdtcriterio relativo a los
tacdgrafos de los autobuses del servicio, es tericride caracter social y vinculado al
objeto del contrato, siendo determinante de amiBpgchos, no que los éstos estén
incorporados a los autobuses como parece habeprietizdo la entidad reclamante al
hacer referencia a la clausu&no el compromiso de utilizacion de los mismosg,qu
segun expresa la mismadhllevara la remisién trimestral a la Administraai de los

ficheros en formato TGD descargados de las VU deddniculos

En consecuencia, el motivo debe ser desestimado.

DECIMO.- En quinto lugar se alega que en la foampéra calcular la mejor
oferta econdmica no se comprende la operacion nastar(BMO,BS) ni se define qué
es baja significativa, por lo que el denominadotadaisma es confuso y poco preciso,

por lo que se incumple el art. 64 de la LFCP yriglgipio de transparencia.

Esta formula se contiene en la clausula 11.2 delgpl del contrato que
establece, entre los criterios valorables meditmtaulas, la “Oferta econdmica”, de la

siguiente manera:

“Compensacion economica anual de la Administragianfa que se le atribuye

un maximo de 35 puntos. Su redaccién es la sigelient
“1. La valoraciéon de la oferta econémica se obtendeala valoracion de la

compensacion economica anual de la Administracifartada. La puntuacion de la

compensacion economica anual ofertada se obtendchamte la siguiente expresion:
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Boi
Max (BOM ,BS)

PCoi=Max P x

A los efectos de aplicar la formula, se considera:

PCoi: puntuacién de la oferta i.
MaxP: puntacion maxima, 35 puntos.
Boi: baja de la oferta i.

BMO: baja de la mejor oferta.

BS: baja significativa, 10%

Las ofertas que superen la compensacion anual naaglienla Administracion
por la prestacion de los servicios establecida keapartado 21.2 de estas Condiciones

Particulares, 688.153,10 euros, seran desestimadas.

La puntuacion se redondeara al segundo decimal.

De nuevo nos encontramos ante uno de los critdda@djudicacion, respecto de
los que el articulo 64.1 de la LFCP sefala que rdebser formulados de manera

precisa y objetiva.

El apartado 4° del mismo articulo dispone queiahdo se utilicen una
pluralidad de criterios de adjudicaciéon, al mends5©% de la puntuacién debera
calcularse mediante la aplicacion de formulas dbgs que se estableceran en los

pliegos, que determinaran la ponderacion relatieacdda uno de ellos. (..)

En el plano doctrinal, respecto de la claridad gcececion de los criterios de
adjudicacion, la Resolucion 1160/2015, de 18 deientbre, del Tribunal

Administrativo Central de Recursos ContractualeBak lo siguiente:
“En relacion con este precepto, este Tribunal hab@lado una soélida y

abundante doctrina que, en lo que afecta a la edesibjeto de debate, cabe resumir

en los siguientes puntos:
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a) Los criterios de valoracion han de estar coreguente definidos en el pliego,
no solo en cuanto a la definicion del criterio énssno también los aspectos concretos
que en relacion con dicho criterio van a ser tesién cuenta en la valoracion, (...).

f) En el caso de los criterios evaluables medidatenulas, la aplicacion de la
formula ha de estar claramente descrita en losgulse ya sea mediante una férmula
matematica o una descripciéon linglistica clara yemds que tenga por objetivo la
determinacion de la oferta econ6micamente mas jesaapermitiendo la ordenacion

decreciente de las ofertas de forma proporcionas@iuciones 272/2015, 228/2015).

En el presente caso se alega que la férmula engksadonfusa e imprecisa, ya
gue no se comprende la operacidon matematica (BMR),irluida en el denominador

ni se define qué deba ser considerado como unaigajéicativa.

Consideramos que esta alegacion debe ser desestidwtb que los términos
del denominador son claros. Asi, cuando se selddx (BMO,BS)”, debe entenderse
que se refiere al valor maximo entre BMO (que satifica con la “baja de la mejor
oferta”) y BS (que se refiere a la “baja significat que, a su vez, se identifica con un
10% de baja).

Asi, la puntuacion de la oferta a valorar seraesuitado de multiplicar la
puntuacion maxima atribuida en este criterio (36tps) por el resultado de dividir la
baja de la oferta que se valora entre la cifrargaalte superior entre la baja de la mejor
oferta y el 10% de baja.

La inteligibilidad de esta formula no precisa deyaras aclaraciones, no

resultando por ello confusa e imprecisa, tal y camalega por el reclamante.

UNDECIMO.-. El tltimo de los motivos de impugnacion sefiala lgugausula
10.1 de las condiciones particulares del contraga gnexo IV vulneran el art. 80.2 del
Real Decreto 1211/1990, de 28 de septiembre, pquelse regula el Reglamento de
Ordenacion de Transportes Terrestres (ROTT), almitier la presentacién de
proposiciones en participacién conjunta sin la exgja contenida en dicha norma, de

hacer constar expresamente el compromiso de agngtiba persona juridica que
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cumpla las exigencias sefialadas en los articuldsb}3de la Ley 16/1987, de 30 de

julio, de Ordenacién de los Transportes Terregtr€d T) y 36 de este Reglamento.

La citada clausula 10.1 del Pliego, establece que:

“c) En el supuesto de que se presenten proposicismgsitas por uniones
temporales de empresas (constituidas temporalmainefecto) o por personas que
participen conjuntamente, se incorporara un escfito).

El documento se ajustara a lo establecido en eleltodue se adjunta como

Anexo IV a las presentes Condiciones Particul&res.

El anexo IV establece el modelo de participacionjuaa, o union temporal
estableciéndose la obligacion de compromiso de titwinse en escritura publica
Gnicamente respecto de la segunda y sin referentaa exigencias contenidas en el
articulo 80.2 del Real Decreto 1211/1990, de 28eaj#iembre, por el que se regula el

Reglamento de Ordenacion de Transportes Terrestres.

Asi, la clausula y el anexo IV referidos son acerden al articulo 13.1 de la
LFCP que regula la licitacion en participacion cong, estableciendo lo siguiente:

“1. Los organos de contratacion podran contratamcdniones Temporales de
Empresas o con personas que participen conjuntamebicha participacion se
instrumentara mediante la aportacion de un docum@nivado en el que se manifieste
la voluntad de concurrencia conjunta, se indiqueaicentaje de participacion de cada
una de las personas licitadoras y se designe upeesentacion o apoderamiento Unico
con facultades para ejercer los derechos y cumialér obligaciones derivadas del
contrato hasta la extincion del mismo, sin perjpicle la existencia de facultades
mancomunadas para cobros y pagos.

2. En cualquier caso, los contratistas respondesmoilidariamente de las
obligaciones contraidas.

3. No seré necesaria la constitucion en escrituaaliga de la Union Temporal
de Empresas hasta que se haya efectuado la adgidicdel contrato a su favor.”

Por ultimo, en el articulo 80.2 del ROTT, se dispgne:
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“Varias empresas podran presentar una proposiciénjonta, sin necesidad de
constituir una unién temporal ni ninguna otra fornde colaboracion empresarial,
siempre que hagan constar expresamente su commrameisconstituir una persona
juridica que cumpla las exigencias sefialadas eraftisulos 43.1.b) de la LOTT y 36
de este Reglamento antes de la adjudicacién detaton en caso de que su oferta sea

la mejor valorada.”

El art. 43.1.b) de la LOTT se sefala:

1. El otorgamiento de la autorizacion de transpqutilico estara condicionado
a que la empresa solicitante acredite, de acuerdio o que reglamentariamente se
determine, el cumplimiento de los siguientes retpss

a) Tener nacionalidad espafiola o la de algun otstalo miembro de la Unién
Europea o0, en caso contrario, contar con las autaciones exigidas por la legislacion
reguladora del régimen general de extranjeria pdaarealizacion de la actividad
profesional de transportista en nombre propio.

b) Cuando no se trate de una persona fisica, tpeesonalidad juridica propia

e independiente de la de aquellas personas qu&, €aso, la integren.

Y el Articulo 36. Del ROTT:

1. A efectos del cumplimiento de lo dispuesto ertidulo 43.1.b) de la LOTT,
habra de resultar acreditado que la persona jurédiitular de la autorizacion redne las
siguientes condiciones:

a) Que se encuentra inscrita en el Registro Meltamten su caso, en el
registro publico que corresponda.

b) Que tiene personalidad juridica propia e indegiente de la de aquellas

personas que, en su caso, la integren.

De la comparacion del articulo 80.2 del ROTT, ewrlhusula 10.1 y el anexo
IV del Pliego, resulta, en efecto, la alegada difera de regulacion al exigirse en la
primera de las normas un compromiso de constitudédpersona juridica no exigido en

las segundas.
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A este motivo la entidad contratante opone que lesistema de fuentes
establecido en el Pliego la LFCP tiene caractevgbeate, figurando el ROTT con
caracter supletorio, ello en virtud del articul®B4de la Constitucion Espafiola, que
dispone que “el derecho estatal serd en todo capletsrio del derecho de las
comunidades autonomas”, asi como que no habiectiorrado sobre ello la interesada,

la alegacion que se examina debe ser desestimada.

A la vista de las alegaciones formuladas por lasepaprocede abordar la
cuestion a partir del régimen juridico aplicablesacontratos de concesion de servicios,
a los efectos de valorar la relacién entre las asrde contratacion y las sectoriales que

lo regulan.

Al respecto, el Tribunal Central de Recursos Catiigdles ha recogido este
régimen juridico, en su Resolucion n® 315/2020,5dde marzo, estableciendo lo

siguiente:

“Pues bien, comparte este Tribunal los acertadosuimentos expuestos en el
informe de la Abogacia del Estado ante el Ministelé Fomento evacuado con ocasion
del pliego que nos ocupa y que, por lo que aqe@résa, sefiala‘En primer lugar, es
aplicable el Reglamento CE 1370/2007, de 23 deboetde 2007, sobre los servicios
publicos de transporte de viajeros por ferrocasricarretera, y por el que se derogan
los Reglamentos (CEE) n° 1191/69 y (CEE) n° 110déf@Consejo. En su articulo 1, el
citado reglamento declara que su objeto es “deflag modalidades segun las cuales,
en cumplimiento de las disposiciones del Derechmucotario, las autoridades
competentes podran intervenir en el sector del gpante publico de viajeros para
garantizar la prestacion de servicios de interésagal que sean mas frecuentes, mas
seguros, de mayor calidad y mas baratos que losajug#mple juego del mercado
hubiera permitido prestar.”

En su articulo 5 regula la adjudicacion de conttde servicio publico
estableciendo las siguientes normas: “l. Los cdoBade servicio publico se
adjudicaran de acuerdo con las normas establecelasl presente Reglamento. Sin
embargo, los contratos de servicios 0 los contrafies servicio publico, tal que
definidos en las Directivas 2004/17/CE y 2004/18/@&specto de los servicios

publicos de transporte de viajeros en autobus owia, se adjudicaran con arreglo a
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los procedimientos establecidos en dichas Diresticaando dichos contratos no
adopten la forma de contratos de concesion de desrien la acepcion de esas
Directivas. No se aplicaran las disposiciones de &partados 2 a 6 del presente
articulo a los contratos que hayan de adjudicarsm @arreglo a las Directivas
2004/17/CE o 2004/18/CE.” Es decir, a “sensu coritg cuando tales contratos
adoptan la forma de concesion de servicios, nopdieam, al menos de forma directa,
las Directivas europeas sobre contratacion publiEaa exclusion esta confirmada por
la actualmente vigente Directiva 2014/23 del Pardsuio Europeo y del Consejo, de 26
de febrero de 2014, relativa a la adjudicacion dmnttatos de concesion (las dos
Directivas que cita el articulo 5 del Reglamento C¥/0/2007 ya estan derogadas),
gue en su articulo 10.3 establece: Exclusionesables a las concesiones adjudicadas
por poderes adjudicadores y entidades adjudicad¢rds3. La presente Directiva no
se aplicara a las concesiones de servicios de parte aéreo basados en la concesion
de una licencia de explotacion en el sentido dejld&eento (CE) no 1008/2008 del
Parlamento Europeo y del Consejo (22), o relatismoservicios publicos de transporte
de viajeros, en el sentido del Reglamento (CE)3¥0R007.

Ley 9/2017 de 8 de noviembre de Contratos del B&uiblico (en adelante
LCSP) declara en su propio titulo que tiene poretdj“transponer al ordenamiento
juridico espariol las Directivas del Parlamento Epeo y del Consejo 2014/23/UE y
2014/24/UE, de 26 de febrero de 2014".

La exclusion de la aplicacion directa de las direas europeas a estos
contratos de concesién de servicios determinat@ato, que la LCSP no sea aplicable
de modo directo, aunque si supletorio como obsergaarcontinuacion.

En efecto, la norma especial y sectorial aplicapleferentemente a estas
concesiones de transporte es la Ley 16/1987, dede3fulio, de Ordenacion de los
Transportes Terrestres; cuyo articulo 71 establece:

“Articulo 71. Los transportes publicos regulares djeros de uso general
tienen el caracter de servicios publicos de titidad de la Administracion [...]

En lo no previsto en esta ley ni en la reglamerdaaie la Union Europea
acerca de los servicios publicos de transporteidgros por carretera o en las normas
reglamentarias dictadas para la ejecucion y deshorale tales disposiciones, la
gestion de los referidos transportes se regira pas reglas establecidas en la
legislacién general sobre contratacion del sectablpco que resulten de aplicacion a

los contratos de gestion de servicios publicos.”
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Por tanto, al establecer la regulacion aplicable & clausula 2 del Pliego
sometido a informe, debemos precisar que rige riengp lugar, la legislacion sectorial
y especial (El Reglamento (CE) n° 1370/2007 delaPaento Europeo y del Consejo de
23 de octubre de 2007 y la Ley 16/1987, de 30 dle, jde Ordenacion de los
Transportes Terrestres, asi como, el Real Decr2id 11990, de 28 de septiembre, por
el que se aprueba el Reglamento de la LOTT, endong se oponga a la misma.)

De forma supletoria, resulta aplicable la normativaeguladora de la
contratacion del sector publico, integrada por I€&P, y en lo que no se oponga a la
misma, el Real Decreto 1098/2001 y el Real De@&#2009 de 8 de mayo”.

Ademas, una vez determinado el régimen juridicecalple al pliego que nos
ocupa, en lo que a la configuracion de la solvegeiaefiere, se afirma que (el énfasis
es nuestro):“TERCERA. -La preferencia de la legislacion sectbriy especial
determina que, en cuanto a la solvencia técnicaofegional exigible a las empresas
gue concurran agrupadas, deba estarse en primearlagla LOTT y a su desarrollo
reglamentario, concretamente al articulo 80 del Bewgnto de Ordenacion del
Transporte Terrestre, en la nueva redaccion dadagb&®eal Decreto nam. 70/2019, de
15 de febrero, que establece:

“1. Podran presentar proposiciones todas aquekaspresas que cumplan las
condiciones minimas de solvencia técnica, profesignecondmica exigidas en el
pliego de clausulas administrativas particulareprgscripciones técnicas del contrato.

No obstante, lo dispuesto en el articulo 69.1sa)admitira la presentacion de
proposiciones por empresas que no estén en posdsida oportuna autorizaciéon de
transporte siempre que hagan constar su compromlisoobtenerla antes de la
adjudicacion del contrato, en caso de que su prmp@s sea la mejor valorada.

2. Varias empresas podran presentar una proposicidnjunta, sin necesidad
de constituir una unién temporal ni ninguna otranfi@ de colaboracion empresarial
[...]

En el supuesto regulado en este apartado, delesaltar acreditado que cada
una de las condiciones de solvencia técnica y profal exigidas en el pliego de
clausulas administrativas particulares y prescrgpues técnicas del contrato se cumple
al menos por una de las empresas que participada noposicion conjunta. Asimismo,
debera resultar acreditado que al menos una destatapresas cumple las condiciones

minimas de solvencia econdmica exigidas en didegql
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De manera supletoria a esta normativa especial aaplicarse el régimen de
acumulacion de solvencia de las uniones de empmsassto en la LCSP.

De acuerdo con este criterio, se considera adeaukd redaccion de la
clausula 13 (acreditacion de la capacidad y la soleia) del pliego sometido a
informe, al establecer en cuanto a las empresascqueurran agrupadas lo siguiente:
“Si los licitadores participaran en el procedimienén agrupacién de empresarios cada
uno de los requisitos anteriores debera ser curoplibr, al menos, uno de sus
integrantes.”

En efecto, puesto que la acumulacion de la solaestlas uniones temporales
de empresas se rige preferentemente por el arti@dla del ROTT, la acumulacion es
posible, si bien en las condiciones especialesigtias/en dicho articulo: es decir, cada
una de las condiciones de solvencia técnica y profal exigidas en el pliego de
clausulas administrativas particulares y prescrigpues técnicas del contrato debera ser
cumplida al menos por una de las empresas queqgiaati en la proposicién conjunta.

Se estima que la interpretacion expuesta es cote@m lo siguiente: -Con el
principio de especialidad de las normas, que hasvalecer la norma especial sobre
la general. -Con las Directivas europeas sobre ation publica que, al excluir de
su &mbito estas concesiones de servicios, reconesipreferencia de la legislacion
sectorial sobre concesiones de transportes. -Cerptocipios generales relativos a la
acumulacion de la solvencia: el ROTT no es que dmgda acumulacion de la
solvencia; sino que la permite expresamente, $i batableciendo una condicidon que,
se estima, es proporcionada y se justifica porsigegialidad de este tipo de contratos”.

Argumentos que este Tribunal asume como propiotldeanera que, a modo
de recapitulacion, podemos decir que a los congr@® concesion de servicios publicos
de transporte regular de viajeros de uso general garretera les es aplicable, en
primer lugar, el Reglamento (CE) N° 1370/2007 dmil&mnento Europeo y del Consejo,
de 23 de octubre de 2007, sobre los servicios poblde transporte de viajeros por
ferrocarril y carretera, de cuyo articulo 5, relat a la adjudicacion de contratos de
servicio publico se puede extraer como concluside g los contratos de servicios
publicos de transporte de viajeros en autobls qieptan la forma de concesion de
servicios, no se les aplican las Directivas solwetratacion publica.

La Directiva 2014/23/UE del Parlamento Europeo gl €onsejo, de 26 de
febrero de 2014, relativa a la adjudicacion de catds de concesion, excluye de su

ambito de aplicacion en el articulo 10.3 a “las cesiones de servicios de transporte
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aéreo basados en la concesion de una licencia gotaxion en el sentido del
Reglamento (CE) n® 1008/2008 del Parlamento Eurgpeel Consejo, o relativos a
servicios publicos de transporte de viajeros, ersahtido del Reglamento (CE) n°
1370/2007".

Esta exclusion determina, por un lado, la preferarmle la legislacion sectorial
sobre las concesiones de transportes y, por otdw,laque la Ley 9/2017, de 8 de
noviembre, de Contratos del Sector Publico porua ge transponen al ordenamiento
juridico espafiol las Directivas del Parlamento Epeo y del Consejo 2014/23/UE y
2014/24/UE, de 26 de febrero de 2014 [LCSP] no aphkcable de modo directo,
aunque si supletorio. Asi lo establece el articilode la Ley 16/1987, de 30 de julio,
de Ordenacion de los Transportes Terrestres [LOTT]:

“En lo no previsto en esta ley ni en la reglamema de la Unidon Europea
acerca de los servicios publicos de transporteidgros por carretera o en las normas
reglamentarias dictadas para la ejecucion y deshorale tales disposiciones, la
gestion de los referidos transportes se regira pas reglas establecidas en la
legislacion general sobre contratacion del sectablpco que resulten de aplicacion a
los contratos de gestion de servicios publicos.”

Esta preferencia de la legislacion sectorial y espledetermina que, en cuanto
a la solvencia exigible a las empresas que concuragrupadas, deba estarse en
primer lugar a la LOTT y a su desarrollo reglamena concretamente al articulo 80
del Reglamento de Ordenacion del Transporte TewdROTT].

De manera supletoria, podria aplicarse el réegimenagumulacion de solvencia
de las uniones de empresas previsto en la LCSRj esfrse hace en la clausula 13 del
Pliego, que permite expresamente la acumulaciola delvencia técnica o profesional,
al establecer en su apartado 6 lo siguiente:

“Si los licitadores participaran en el procedimienten agrupacion de
empresarios cada uno de los requisitos anteriomdsedd ser cumplido por, al menos,
uno de sus integrantes.” Es decir, la acumulaciénalsolvencia técnica es posible con
las condiciones previstas en el articulo 80.2 dellK.

En definitiva, debe desestimarse el concreto motigoimpugnacion que se
invoca y con él, dado el exacto cumplimiento dedemativa espafiola, acorde a la
normativa comunitaria, tampoco procede acceder l@nfgamiento de la cuestidon

prejudicial que se interesa.”
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De la preferencia de las normas sectoriales y edpsesobre las de contratacion
gue conforme a lo expuesto por el TARC resulta fEgaoncesiones de transporte de
viajeros, deriva que, en el caso que se analizasna LFCP la norma de aplicacion
preferente sino el ROTT, de modo que no cabe inolair que la clausula y el anexo
impugnados, en efecto, infringen dicha norma, atotgue no incorporan la exigencia
contenida en el articulo 80.2 del ROTT, de que dagpresas que presenten una
proposicién conjuntdhagan constar expresamente su compromiso de itoingtina
persona juridica que cumpla las exigencias sefaaeia los articulos 43.1.b) de la
LOTT y 36 de este Reglamento antes de la adjudicatz| contrato, en caso de que su

oferta sea la mejor valorada.”

Por todo ello el motivo ha de ser estimado.

En consecuencia, previa deliberacion, por unanithiggaal amparo de lo
establecido en el articulo 127 de la Ley Foral 220de 13 de abril, de Contratos

Publicos, el Tribunal Administrativo de Contratashicos de Navarra,

ACUERDA:

1° Estimar parcialmente la reclamacion especialmateria de contratacion
publica interpuesta por la ASOCIACION NAVARRA DE HENRESARIOS DE
TRANSPORTE POR CARRETARA Y LOGISTICA (ANET) frental anuncio de
licitacion y frente a los pliegos reguladores dehtcato de Servicio de transporte
publico regular de viajeros de uso general por edera entre Pamplona/lruiia-Tafalla.
Zona Tafalla (NAV-002) licitado por la Direccion General de Transportésl
Gobierno de Navarra, anulando la clausula 10.1aneko IV de dicho Pliego, relativos
ambos a las condiciones de participacion conjuetdad entidades licitadoras, por la
falta de incorporacion, en ambos casos, de la egigeontenida en el articulo 80.2 del
ROTT, de incorporacion a las proposiciones del comgso de constitucion de persona
juridica que cumpla las exigencias sefialadas earta@ilos 43.1.b) de la LOTT y 36
del propio ROTT, en caso de resultar la oferta mefdorada, estimacion que conlleva

la imposibilidad de continuar validamente el prooeento.
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2°. Notificar este acuerdo a la ASOCIACION NAVARRE EMPRESARIOS
DE TRANSPORTE POR CARRETARA Y LOGISTICA (ANET), a IDireccion
General de Transportes del Gobierno de Navarrapgdar su publicacion en la pagina

del Tribunal Administrativo de Contratos PublicesNiavarra.

3°. Significar a los interesados que frente a Asteerdo, que es firme en la via
administrativa, puede interponerse recurso cormeneadministrativo ante la Sala de lo
Contencioso-Administrativo del Tribunal Superiordiesticia de Navarra, en el plazo de

dos meses contados a partir de su notificacion.

Pamplona, 9 de octubre de 2020. LA PRESIDENTA, Bi&ernaut Ojer. LA
VOCAL, M2 Angeles Agindez Caminos. LA VOCAL, SilMzoménech Alegre.
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