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Erref / Ref: Recurso Especial interpuesto por
“AUTOBUSES LA UNION S.A.” contra el
acuerdo de adjudicacion del procedimiento
abierto para la adjudicacion del contrato del
“Servicio publico, mediante concesion, del
transporte interurbano regular de uso general
de personas viajeras por carretera en el
Territorio  Histérico de  Alava. C-03
Bilbao/Pamplona”

Esp Zenb / N° exp: 2023/01- RE

RESOLUCION N° 6/2023

En Vitoria-Gasteiz, a 31 de mayo de 2023.

El Organo Administrativo Foral de Recursos Contractuales de la Diputacion Foral de Alava ha
dictado la siguiente RESOLUCION en relacion con el recurso especial en materia de contratacion
interpuesto por AUTOBUSES LA UNION, S.A. (ALU), contra el Acuerdo 41/2023, de 7 de
febrero, del Consejo de Gobierno Foral, por el que se acuerda adjudicar el procedimiento de
licitacion del contrato del “Servicio publico, mediante concesion, del transporte interurbano
regular de uso general de personas viajeras por carretera en el Territorio Historico de Alava. C-
03 Bilbao/Pamplona a Autobuses Cuadra S.A.

Son partes en dicho recurso: como RECURRENTE la empresa ALU.; y como DEMANDADA la
DIPUTACION FORAL DE ALAVA, siendo el Organo de contratacion (OC) el Consejo de
Gobierno Foral.

ANTECEDENTES DE HECHO

1°. - Por Acuerdo 659/2021, de 2 de noviembre, del Consejo de Gobierno Foral, se aprobd la
contratacion de la “Concesion de servicios de transporte publico interurbano regular de uso
general de personas viajeras por carretera en el Territorio Historico de Alava. C03 Bilbao-
Pamplona” con un plazo de 10 afios y un presupuesto de 21.498.471,74 € (IVA incluido) y su
licitacion por procedimiento abierto.

2°. - Con fecha 26 de enero de 2022, la Mesa de Contratacion procede a la apertura de los Sobres
A de las proposiciones econémicas presentadas por los licitadores. Con fecha 28 de marzo de
2022 se requirio a la licitadora VIGO BARCELONA S.A. (VIGOBASA) para que en el plazo de
3 dias habiles remitiera corregido el documento “caracteristicas de los vehiculos”, que
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cumplimenté el 1 de abril de 2022. La mesa de contratacién emite propuesta de adjudicacion a
favor de la licitadora mejor valorada el 12 de abril de 2022. Con fecha 3 de octubre de 2022 el
organo de contratacién requirio a la licitadora propuesta para ser adjudicataria la acreditacion de
la disposicion de los medios materiales para la adjudicacién del contrato, que dejo cumplimentado
el 7 de diciembre de 2022. Tras un nuevo requerimiento de la mesa de contratacion, de 14 de
diciembre de 2022, cumplimentado el 20 de diciembre, el Servicio de Movilidad emite informe
técnico el 1 de febrero de 2023 sobre la conformidad de toda la documentacién presentada por la
mercantil propuesta para ser adjudicataria. Finalmente, el 6rgano de contratacion resuelve
adjudicar el mencionado contrato de concesién a la mercantil Autobuses Cuadra SA mediante el
Acuerdo 41/2023, de 7 de febrero. Este Acuerdo es notificado a la licitadora excluida ALU el 9
de febrero de 2023.

3°. - El 28 de febrero de 2023 tuvo entrada en el Registro General de la Diputacion Foral de Alava
escrito de recurso especial en materia de contratacion, interpuesto por la recurrente contra el
acuerdo de adjudicacion del Consejo de Gobierno Foral num. 41/2023, de 7 de febrero. En dicho
recurso la recurrente solicita que se anule y deje sin efecto el acuerdo de adjudicacion y la
retroaccion del procedimiento al momento de la apertura de los sobres A y exclusién de la
proposicion de VIBASA.

4°, — Trasladado el RE al OC y al resto de licitadoras, el 9 de marzo de 2023 se reciben sendos
escritos de alegaciones, de la adjudicataria, Autobuses Cuadra SA, y de la licitadora VIGO
BARCELONA SA (VIBASA). La primera solicita el levantamiento de la medida cautelar de
suspensién, la inadmisiéon del recurso especial y, de forma subsidiaria a la inadmision, la
desestimacion del recurso e inadmision de la consideracion primera del recurso. Ademas, solicita
la condena de la recurrente a una multa por mala fe y temeridad. La segunda licitadora solicita
gue se tengan por efectuadas las manifestaciones que se contienen en su escrito de alegaciones a
fin de que surtan efecto con el dictado de una resolucién ajustada a derecho.

5°. — Fechado el 14 de marzo de 2023, se recibe el informe del OC en el que se propone la
desestimacion integra del recurso y se solicita el levantamiento de la suspension del
procedimiento de contratacion.

6°. - Con fecha 30 de marzo de 2023 este Organo Administrativo notifico al OC y a los licitadores
la Resolucion 4/2023, acordando el mantenimiento de la suspension automatica del procedimiento
de contratacion en tanto no se resuelva el recurso especial.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERQO. - Es objeto del presente procedimiento la resolucion del recurso especial en materia
de contratacion interpuesto por la sociedad ALU contra el Acuerdo 41/2023, de 7 de febrero, del
Consejo de Gobierno Foral, por el que se acuerda adjudicar el “Servicio publico, mediante



gt )
b':: Arabako Foru Aldundia

. Diputatu Nagusiaren Saila
Diputacion Foral de Alava P g

Departamento del Diputado General

Kontratu Errekurtsoen Foru Organo Administriboa
Organo Administrativo Foral de Recursos Contractuales

concesién, del transporte interurbano regular de uso general de personas viajeras por carretera en
el Territorio Historico de Alava. C-03 Bilbao/Pamplona.”

A la vista del valor estimado del contrato y de las previsiones del art. 44 de la LCSP, que dispone
en su apartado 1.c) que seran susceptibles de recurso especial en materia de contratacién los actos
y decisiones que refieran a contratos de concesiones de obras o de servicios cuyo valor estimado
supere los tres millones de euros, puesto en relacién con la letra ¢ del apartado 2) del mismo
precepto que indica que podréan ser objeto de recurso, entre otras actuaciones, “los acuerdos de
adjudicacion”, puede concluirse que la decision del drgano de contratacion es susceptible de
recurso especial.

SEGUNDO.-. La competencia para resolver el presente recurso especial corresponde a este
Organo conforme a lo establecido en el art. 46.5 LCSP, y en el Decreto Foral 44/2010, de 28 de
septiembre, del Consejo de Gobierno Foral , cuyo apartado 2.1, relativo a las competencias,
establece que “Corresponde al Organo Administrativo Foral de Recursos Contractuales el
conocimiento y resolucion de los recursos relativos a los contratos del sector publico en los que
sea parte la Diputacion Foral de Alava o alguno de los 6rganos dependientes o vinculados a la
misma y, en particular, los Organismos Auténomos Forales, las Sociedades Publicas Forales y
todos aquellos poderes adjudicadores que estén bajo su control.”

TERCERO. - El recurso se ha interpuesto dentro del plazo de quince dias habiles establecido en
el articulo 50.1 d) de la LCSP, a contar a partir del dia siguiente a aquel en que se haya notificado
la adjudicacion del contrato.

CUARTO. -. El recurso especial se funda en los siguientes motivos: en primer lugar, considera
improcedente la subsanacion de la oferta econdmica de la licitadora VIBASA, segun los datos
que contiene el Acuerdo de adjudicacion. Se reproduce también parte de la comunicacion que
hizo la mesa de contratacion a la licitadora el 28 de marzo de 2022 para corregir o sustituir parte
de la documentacion ya presentada en el sobre A, tramite que considera indebido, pues entiende
que los datos omitidos en el sobre A no son subsanables, no es una mera correccion de un error
material, sino que constituye una modificacién de la oferta, y considera vulnerados el art. 139
LCSP en relacion la clausula 12.6 PCAP, y que debia haberse aplicado el art. 84
RGLCAP/clausula 17.4 PCAP, asi como el Cuadro de caracteristicas en su apdo. AG. Se afirma
ademas que no consta que se hiciera publica acta de la mesa relativa al debate sobre el
requerimiento de subsanacion, de conformidad con el apdo. 3 del art. 81 RGLCAP, lo que provoca
la indefension del resto de licitadores.

En segundo lugar, pero unido al primer motivo, considera la recurrente que no se ha llevado a
cabo en el momento debido la comprobacion de la documentacion del sobre A, al ser posterior a
la fijacion del umbral de temeridad.
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En tercer lugar, considera inadecuada la respuesta al requerimiento que la mesa de contratacién
dirigio a la licitadora propuesta como adjudicataria con el fin de que acreditase la disponibilidad
de los medios materiales comprometidos. En particular, la recurrente incide en que las
instalaciones presentadas en el segundo requerimiento no coinciden con las citadas en la memoria
técnica, que no incluye descripcion del inmueble de Pamplona, ni su exacta ubicacion, ni se
acredita que esa base en Pamplona esté debidamente equipada y en funcionamiento. Asimismo,
censura la falta de una descripcién pormenorizada de las instalaciones de Bilbao, y que no se
acredita la conformidad de las bases ofertadas con la normativa urbanistica y medioambiental,
por lo que entiende que la justificacién dada ha sido insuficiente y contradictoria, por lo que
considera procedente la retirada de la oferta del adjudicatario, segun el art. 150.2 LCSP y PPCAP
18.2.2°,

QUINTO. En su escrito de alegaciones, el OC manifiesta que la oferta de VIBASA fue
considerada adecuada, viable, suficientemente explicada y prudente en sus célculos e hipotesis.
Afade que el nimero de plazas de los vehiculos no constituye un aspecto valorable, y que el plano
de distribucion interior de los vehiculos no constituye un aspecto valorable. Unicamente se
estipula para esta licitacion una capacidad minima de 55 plazas +1PMR. En cuanto a la oferta de
VIBASA, asegura que en la parte técnica se contempla el protocolo de actuacion para usuarios/as
en silla de ruedas, y que dispone de manual de atencion a PMR y curso con este objeto para todo
el personal de conduccidn, por lo que la omisién en el plano de distribucién interior se considerd
una errata susceptible de ser rectificada. Asimismo, se asegura que dicha correccién no supuso
un cambio sustancial de la oferta. Por otra parte, defiende que es una oferta que no procede excluir
y que contribuy6 a determinar objetivamente el umbral de temeridad, por lo que su exclusion
alteraria el calculo objetivo de dicho umbral.

Finalmente, en lo referido a la tercera cuestién invocada en el RE, el OC informa que las bases
situadas en Bilbao y Pamplona, de acuerdo con la informacion facilitada por la adjudicataria, se
encuentran bien ubicadas y se han descrito sus equipamientos. Por lo demas, remite a un momento
posterior, segin Anexo VIII del PPT, para llevar a cabo comprobaciones adicionales sobre las
instalaciones.

SEXTO. - Laempresa Cuadra plantea, como primera causa de inadmisidn, la falta de legitimacion
activa de la recurrente, pues consta excluida de la licitacion, decision recurrida ante la jurisdiccion
contencioso-administrativa sin solicitar la suspension de la licitacion. Entiende que la recurrente
no cumple con el requisito del art. 48 LCSP, segun se interpreta el concepto de interés legitimo
por el Tribunal Constitucional y el Tribunal Administrativo Central de Recursos Contractuales,
sin que el hecho de que la Diputacion haya notificado la adjudicacién al recurrente sea suficiente
para constituir la legitimacion.

En segundo lugar, manifiesta que la falta de firmeza judicial del acuerdo de exclusion tampoco
legitima a la recurrente para recurrir la adjudicacion en esos términos, pues los actos
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administrativos son ejecutivos con independencia de que posteriormente hayan sido recurridos.
Entiende que la STJUE de 24 de marzo de 2021 se refiere a una pretensién de justicia cautelar,
no a un recurso directo contra la adjudicacion del contrato a otro licitador. Afade que la
estimacion del recurso contencioso-administrativo frente a la exclusion de ALU es una mera
expectativa que no legitima por si misma para impugnar la adjudicacion del contrato. Trae a
colacion el Auto del TJUE de 17 de mayo de 2022, asunto C-787/21, la resolucion del TACR
1018/2022, de 7 de setiembre, aplicable en casos en los que la exclusion del procedimiento de
licitacion haya adquirido firmeza. En otro caso, apela a la existencia de un beneficio efectivo
derivado del éxito de las pretensiones del recurrente para poder afirmar o negar su legitimacion
activa, tesis que justifica en varias resoluciones del TACRC y de otros tribunales autonémicos de
recursos contractuales, y para terminar afirma que, dadas las pretensiones ejercitadas, el resultado
de su recurso especial no le reputara un beneficio o perjuicio directo o indirecto, por lo que no se
puede reconocer legitimacion activa. En este orden de cosas, Cuadra alega, como segunda causa
de inadmision, falta de poder bastante de la persona representante de ALU para interponer el
recurso.

Cuadra considera igualmente inadmisible el motivo de impugnacion referido a la oferta de
VIBASA, pues el requerimiento y subsanacion de su oferta aconteci6 antes que la exclusién de la
oferta de ALU, por lo que ahora no puede pretender, con base de nuevos motivos, que el OAFRC
revise su resolucién 17/2022 que desestimo su recurso especial frente al Acuerdo de exclusion.
No considera que la respuesta de VIBASA diera lugar a una modificacion de su oferta y que, en
cualquier caso, no afecta a la adjudicacion, pues no cabe dictar nulidades si el acto administrativo
a dictar fuese del mismo contenido que el anulado, esto es, la adjudicacion a Cuadra, a la vista de
que la recurrente no puede tenerse en cuenta por estar excluida.

En cuanto al segundo de los fundamentos del recurso, Cuadra se opone porgue considera que el
procedimiento de contratacion se tramitd correctamente y que los motivos que ahora aduce
debieron ser expuestos en el recurso 2022/9- RE. Afiade que, de acuerdo con las clausulas 17 y
18 del PCAP, no impugnadas por la recurrente, los hitos de apertura de sobres, célculo de umbral
de temeridad y valoracién y clasificacion de ofertas se producirian en ese orden, y que esta
ordenacion concuerda con la regulacién de las ofertas anormalmente bajas de la clausula N) del
CC, que a estos efectos toma en consideracion las ofertas presentadas.

Finalmente, por lo que respecta al tercero de los motivos del recurso, Cuadra muestra su oposicion
y alega que la recurrente no tiene un interés legitimo al no obtener un beneficio de la estimacion
del recurso, siendo indiferente a estos efectos que lograse anular la adjudicacién para que la
adjudicataria fuera una tercera empresa. Y en lo atinente al fondo, defiende que la adjudicataria
ha cumplimentado correctamente los tramites de acreditacion de los medios materiales adscritos
al contrato.
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De acuerdo con los fundamentos sefialados, Cuadra solicita la inadmision del recurso vy
subsidiariamente su desestimacion. También pide el levantamiento de la suspension provisional
de la licitacion.

SEPTIMO. — VIBASA en su escrito de alegaciones niega que alterase su oferta econdémica, y
que por ello su oferta no debiera ser excluida. Entiende que los pliegos no requerian aportar
ningun plano de distribucion de las plazas y que lo incluy6 para mejor referencia de la Diputacién,
y que de la lectura de su oferta se deduce con claridad que su oferta incluia atender a personas
viajeras con movilidad reducida. En cuanto al volumen de maletero, declara que realiz6 su oferta
en el escenario mas desfavorable posible, considerando como viajeros tanto al conductor como al
guia, y que la alteracién de plazas ni tiene relevancia en la oferta econémica, ni en el canon ni en
las expediciones.

OCTAVO. — Se debe resolver con caracter preliminar los motivos de inadmisibilidad alegados
por Cuadra, referidos tanto a la falta de legitimacion activa del recurrente, como a la falta de poder
bastante del representante de la sociedad recurrente para poder interponer el recurso especial.

Enrelacion con lo primero, la recurrente, excluida del procedimiento de licitacion por inviabilidad
de su oferta econémica en virtud del Acuerdo 253/2022, de 26 de abril, del Consejo de Gobierno
Foral, confirmado por nuestra anterior Resolucién de 28 de septiembre de 2022, pretende fundar
su legitimacion, por un lado, en que su exclusién no es firme, ya que las resoluciones mencionadas
se encuentran en la actualidad recurridas en via judicial contencioso-administrativa (RCA
852/2022-1% ante la Sala de lo Contencioso-Administrativo del Pais Vasco), y, por otro lado, en
su interés en obtener la adjudicacion del contrato en caso de prosperar el recurso contencioso-
administrativo interpuesto frente a su exclusion y pendiente de resolucién, segun lo dicho. Todo
ello con cita de la STJUE de 24 de marzo de 2021 dictada en el asunto c-771/2019, sobre
legitimacion del licitador excluido mediante decision no firme.

Autobuses Cuadra, S.A., por el contrario, considera que la recurrente, a pesar de que la resolucion
administrativa que la excluyd de la licitacion no es firme, carece de un verdadero interés legitimo
para impugnar directamente el acto de adjudicacion, de donde deduce la falta de legitimacién
activa de ALU., citando a favor de esta conclusion diversas resoluciones de tribunales
administrativos de recursos contractuales.

Establece el articulo 48 LCSP que “podra interponer el recurso especial en materia de contratacién
cualquier persona fisica o juridica cuyos derechos o intereses legitimos, individuales o colectivos,
se hayan visto perjudicados o puedan resultar afectados, de manera directa o indirecta, por las
decisiones objeto del recurso”.

Precepto que tiene como referencia el articulo 1.3 de la Directiva 89/665/CEE, de 21 de
diciembre, relativa a la coordinacion de las disposiciones legales, reglamentarias y
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administrativas referentes a la aplicacion de los procedimientos de recurso en materia de
adjudicacion de los contratos publicos de suministros y de obras, segun el cual, “los Estados
miembros garantizaran que, con arreglo a modalidades que podran determinar los Estados
miembros, los procedimientos de recurso sean accesibles, como minimo , a cualquier persona que
tenga o haya tenido interés en obtener un determinado contrato publico de suministros o de obras
y que se haya visto o pueda verse perjudicada por una presunta infraccion”.

En relaciéon con lo cual la STIUE de 21 de diciembre de 2016 (asunto c-355/2015) se ha
pronunciado en el siguiente sentido:34. Procede observar, por afiadidura, que, como resulta de
los articulos 1, apartado 3, y 2 bis de la Directiva 89/665, ésta garantiza el derecho a recursos
eficaces contra las decisiones irregulares que se adopten con ocasion de un procedimiento de
adjudicacién de un contrato pablico, ofreciendo a cualquier licitador que haya quedado excluido
la posibilidad de impugnar no solamente la decision de exclusion, sino también, mientras se
resuelve dicha impugnacion, las decisiones posteriores que le irrogarian un perjuicio en caso de
gue su exclusién fuera anulada.

Asimismo, con referencia a la legitimacion del licitador excluido mediante resolucion no
definitiva la STIJUE de 24 de marzo de 2021 (asunto c-771/2019) contiene las siguientes
afirmaciones:31 Pronunciandose sobre la interpretacion de las disposiciones del articulo 1,
apartado 3, de la Directiva 89/665/CEE del Consejo, de 21 de diciembre de 1989, relativa a la
coordinacion de las disposiciones legales, reglamentarias y administrativas referentes a la
aplicacion de los procedimientos de recurso en materia de adjudicacion de los contratos publicos
de suministros y de obras (DO 1989, L 395, p. 33), el Tribunal de Justicia ha declarado que, en
el marco de un procedimiento de adjudicacion de un contrato publico, los licitadores cuya
exclusion se solicita tienen un interés legitimo equivalente en la exclusién de la oferta de los
demas licitadores a efectos de la obtencidn del contrato (véase, en este sentido, la sentencia de 4
de julio de 2013, Fastweb, C-100/12, EU:C:2013.:448, apartado 33) [...]38. De ello resulta, por
una parte, que el licitador excluido puede interponer un recurso contra la decision de la entidad
adjudicadora por la que se admita la oferta de uno de sus competidores, cualquiera que sea la
fase del procedimiento de adjudicacion de un contrato publico en el que se adopte dicha decision
41. [...] el licitador excluido tiene derecho a formular cualquier motivo contra la decision de
admision de oro licitador, incluidos aquellos que no guarden relacion con las irregularidades
que motivaron la exclusion de su oferta.

De donde, en definitiva, cabe deducir la legitimacion activa del licitador excluido mediante
decisiéon no firme para impugnar la admision de cualquier otro licitador, en cualquier fase del
proceso selectivo y por cualquier motivo, esté o no relacionado con su previa exclusion.

En el presente recurso especial la empresa recurrente, ALU, considerando, por las razones
expuestas en su escrito de interposicion, que procede la exclusion de las proposiciones de las
empresas licitadoras VIBASA y Cuadra, pretende la anulacion del Acuerdo 41/2023, de 7 de
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febrero, que adjudicd el contrato a ésta Gltima, en la medida en que esta resolucion del drgano de
contratacién admitio las proposiciones de ambas empresas.

Procede, en consecuencia, por aplicacion del articulo 48 LCSP en el contexto del articulo 1.3 de
la Directiva 89/665 y de la doctrina del TIUE que lo interpreta, reconocer la legitimacion activa
de la recurrente.

En cuanto a la segunda causa de inadmisibilidad alegada por Autobuses Cuadra SA, referida al
vicio en la representacion del compareciente don Claudio Lesaka Oloriz en nombre de Autobuses
La Unién SA, entendemos que no concurre tal causa de inadmisibilidad. Cuadra se refiere en su
escrito de alegaciones a la Resolucion 7/2022 de este OAFRC, que acord6 la inadmisién del
recurso especial por falta de presentacién de los documentos que acreditaran la representacion del
compareciente, tras un tramite de subsanacion que no fue debidamente atendido por la recurrente.
Por lo que respecta al valor de la pretension, Cuadra lo asimila con el importe de adjudicacion del
contrato o, subsidiariamente, con el importe de una anualidad. Sin embargo, la Sentencia del
Tribunal Supremo invocada (STS 1302/2021, de 2 de noviembre) se refiere a un contrato de
alquiler para contratar la explotacion del servicio de bar. En nuestro caso, la correcta aplicacion
del art. 251.9 LEC para la determinacion de la cuantia de un recurso jurisdiccional sobre la
adjudicacién de un contrato de gestion de servicios publicos segin lo expuesto en el Auto del
Tribunal Supremo de 11 de junio de 2015 (rec. 2901/2013), el valor econdmico de la pretension
se asimila al importe de una anualidad del canon concesional que ha de satisfacer el concesionario
a la Administracion (v.gr., Auto de 27 de junio de 2013, recurso de casacion N° 4094/2012). Por
tanto, entendemos, habiéndose fijados en pliegos un minimo de 30.000 euros, la cuantia de un
hipotético recurso contencioso-administrativo seria igual al importe del canon anual. No obstante,
no es lo que ahora se debate, sino si el poder del compareciente es suficiente para poder interponer
recurso especial en nombre de ALU. La escritura notarial presentada confiere al compareciente
poder para representar a la sociedad ante todo organismo oficial[...Jal efecto, incoar, seguir los
expedientes o reclamaciones de que se trate y practicar cuantos actos, gestiones y diligencias
sean precisos o0 s6lo convenientes. Es cierto que el poder, para actos o contratos de naturaleza
obligacional o dispositiva que exceda de 600.000 euros, exige una actuacion mancomunada con
alguno de los otros apoderados en la escritura. No obstante, la presentacion de un recurso especial
frente a la adjudicacion del contrato al que ALU concurrié como licitadora no parece que resulte
de tal naturaleza obligacional para la mercantil poderdante que exceda la mencionada cantidad.
Finalmente, debemos referirnos al contenido de la reciente Sentencia 16/2023, de 12 de enero,
del Tribunal Superior de Justicia de Aragdn, rec. 703/2021, que estima un recurso frente a la
inadmision de un recurso especial en materia de contratacion, y se refiere al principio pro actione,
que obliga a una interpretacion restrictiva de los motivos de inadmision, y a la Ley 39/2015, que
no contempla un poder especifico para interponer los recursos, siendo poco formalista y prever,
en caso necesario, un trdmite de subsanacion, en caso de considerar insuficiente el poder. Por
tanto, el compareciente acredita, a juicio de este 6rgano, poder bastante para interponer, en
nombre de la sociedad recurrente, este recurso especial en materia de contratacion, por lo que
debe desestimarse la segunda causa de inadmisibilidad alegada por Cuadra.
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NOVENO. — La recurrente cuestiona en el presente recurso la admision de la licitadora VIBASA,
tercera clasificada en la adjudicacion de este contrato, por los efectos que su exclusion pudiera
tener respecto al calculo del umbral de temeridad para la deteccion de las ofertas anormalmente
bajas.

Previamente a entrar al fondo del asunto, debemos recordar que el Acuerdo 253/2022, de 26 de
abril, del Consejo de Gobierno Foral, resolvié favorablemente a la propuesta de la Mesa de
Contratacion de excluir del procedimiento la oferta presentada por ALU, por inviabilidad de su
oferta, que habia sido considerada oferta anormalmente baja tomando como base el resto de las
ofertas admitidas, entre las que se encuentra VIBASA, y de acuerdo con lo establecido en el
Cuadro de Caracteristicas (apdo. N) y en el Pliego de Clausulas Administrativas Particulares
(apdo. 17.3), que a su vez remite al art. 149 LCSP y art. 85 RGLCAP. La empresa excluida
interpuso recurso especial en materia de contratacion, que este 6rgano foral desestimé por
Acuerdo 17/2022, de 28 de setiembre, y que actualmente se encuentra recurrido en via
contencioso-administrativa.

Tiene razon la adjudicataria Cuadra cuando se opone a este fundamento del recurso haciendo
alusién al principio de seguridad juridica, que impediria en este caso que este tribunal
administrativo pudiese contradecir una de sus resoluciones por el hecho de tener que resolver
sobre otro recurso especial en materia de contratacion en el que se vuelve a plantear la admision
de la oferta de VIBASA, que era una de las ofertas que sirvieron de base para calcular el umbral
de temeridad, que ya estaba presente en el recurso especial que la recurrente interpuso frente a su
exclusién y que fue resuelto por este tribunal administrativo de forma desestimatoria.

La Directiva de recursos impone efectos juridicos vinculantes a las resoluciones de los 6rganos
de resolucion de recursos contractuales (articulo 2.9) sin perjuicio de su impugnacion
jurisdiccional. Y los érganos de contratacién no pueden dejarlas sin efecto mediante otro recurso
administrativo o utilizando cualquier otro medio de revision.

El art. 59 LCSP en su apdo. 3° es claro al respecto: “No procedera la revision de oficio de la
resolucion ni de ninguno de los actos dictados por los 6rganos competentes para la resolucién
del recurso”. El Tribunal Administrativo Central de Recursos Contractuales, en Resolucién
1260/2022 de 13 octubre de 2022, Rec. 1133/2022, lo expone de esta manera (fundamento de
derecho 5°):

En la misma linea nuestra Resolucién 580/2015 abord6 la misma cuestion sefialando
gue: "se trata de cuestiones ya resueltas en los previos recursos referidos en los
Antecedentes; por lo que, como hemos dicho, entre otras en nuestra Resolucion
125/2013, en virtud del principio general de irrevocabilidad de las resoluciones de este
Tribunal (consagrado en el articulo 49 del Texto Refundido de la Ley de Contratos del
Sector Publico), asi como de lo que usualmente, si bien con cierta impropiedad (advertida
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por el Tribunal Supremo, entre otras, en las Sentencias de 10 de enero de 2011, 26 de
abril de 2004 y 11 de octubre de 2004, todas ellas relativas a materia econdmico-
administrativa, pero, en todo caso, trasladables a este &mbito), se ha dado en Ilamar
"cosa juzgada administrativa” (por analogia con la cosa juzgada material, efecto
caracteristico de las resoluciones judiciales firmes, hoy regulada en el articulo 222 de la
Ley de Enjuiciamiento Civil), resulta improcedente entrar a resolver estas cuestiones,
debiendo remitirnos a lo alli expuesto para entender desestimadas las alegaciones del
recurrente, el cual pudo hacer, como interesado en el recurso cuya Resolucion se ejecuta,
las alegaciones que tuviera por conveniente, y podria haber recurrido judicialmente la
RTACRC que le afectaba.

Por tanto, aplicando el principio general de irrevocabilidad de las resoluciones de los érganos
especializados en materia de resolucion de recursos contractuales, resulta improcedente entrar a
resolver esta cuestion, debiendo remitirnos a nuestro Acuerdo 17/2022, de 28 de setiembre para
entender desestimada esta alegacion de la recurrente; la cual pudo en su momento haber
consultado el expediente administrativo y hacer las alegaciones que tuviera por conveniente frente
a la admisién de los licitadores cuyas ofertas fijaron el umbral de temeridad. Haciendo nuestras
las palabras del TACRC, “Admitir lo contrario daria lugar a un continuo bucle de recursos que
entorpeceria de forma exponencial la debida tramitacion de los procedimientos de licitacion.”

A mayor abundamiento, la exclusién del recurrente no es firme, al haberse recurrido en via
contencioso-administrativa la resolucién del OAFRC, basandose en hechos y fundamentos
parcialmente coincidentes con lo que sustentan el actual recurso especial, lo que motiva que este
tribunal no deba pronunciarse sobre esta pretension, como ha declarado el TACRC en Resolucion
536/2013, de 22 de noviembre, en otro asunto analogo:

“En consecuencia, este Tribunal no puede pronunciarse, ante la existencia de un
procedimiento judicial abierto con las mismas pretensiones que se hacen valer en este
recurso, dada la preferencia de la Jurisdiccion Contencioso-Administrativa sobre la
actuacion de los érganos administrativos. De lo contrario se asumiria el riesgo de dictar
una resolucion incoherente con la que, en su momento, dicte el érgano jurisdiccional,
apreciandose en consecuencia, litispendencia.”

Por tanto, esta pretension debe quedar imprejuzgada por este tribunal administrativo, e
inadmitirla, por los motivos expuestos.

DECIMO. — EIl motivo de oposicion expuesto en el RE en su CONSIDERACION SEGUNDA
DE CARACTER JURIDICO MATERIAL esté4 igualmente relacionado con el acto de exclusion,
que es material y formalmente distinto al que es objeto del presente recurso, pues aunque plantea
finalmente la disconformidad a derecho del acto de adjudicacion del contrato por supuestas
irregularidades en el procedimiento de exclusion de la licitadora, lo cierto es que tal exclusion,
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adoptada por Acuerdo 253/2022, de 26 de abril, del Consejo de Gobierno Foral, frente al que se
interpuso recurso especial en materia de contratacion, fue desestimado por resolucion nuestra,
ejecutiva y firme en via administrativa.

Por ello, una vez dictado el acto, este tribunal administrativo no puede desconocerlo, ni la
Administracion puede volver a dictar otro con el mismo objeto, ya que ello iria contra el principio
de seguridad juridica del art. 9.3 de la Constitucion. Y por tanto, las cuestiones referidas a la
forma en que se fijo el umbral de temeridad que a la postre determing la exclusion de la recurrente
por inviabilidad de su oferta son ajenas al presente recurso, cuyo objeto es la adjudicacion del
contrato, y no la decision de excluir a la recurrente.

DECIMOPRIMERQO. — La recurrente fija finalmente su atencion en los trdmites que sucedieron
a la propuesta de adjudicacion del contrato, por los gue se solicitd a la adjudicataria la efectiva
acreditacion de los medios materiales para la ejecucion del contrato. En sintesis, la recurrente
denuncia el cambio de las bases ofertadas y la falta de constancia de ubicacion y equipamiento de
la base de Pamplona, la falta de una descripcion pormenorizada de las bases de Pamplona y Bilbao
y la falta de acreditacién de la adecuacion a la normativa vigente de las instalaciones en materia
urbanistica y medioambiental. Todo ello para considerar que la mercantil propuesta como
adjudicataria no cumplimentd adecuadamente la documentacion relativa a los medios materiales
(instalaciones fijas) adscritas a la concesion, lo que abocaria a considerar la retirada por el
licitador de su oferta conforme al art. 150.2 LCSP y PPCAP 18.2.2°.

Por su parte, el OC informa que la respuesta de Cuadra al requerimiento incluyé los titulos
juridicos de los emplazamientos de las bases fijas y una descripcion de sus equipamientos. En lo
gue respecta a la base de Navarra, la empresa remitié la cedula parcelaria con los datos del
inmueble, y defiende que el resto de las comprobaciones pueden realizarse durante el periodo de
transicion del servicio, segun Anexo VIII del PPT, apdos 1.4y 4.3.2.

La adjudicataria se opone, por los hechos y fundamentos que constan en su escrito de alegaciones,
solicitando su inadmisidn y, subsidiariamente, su desestimacion.

ElI PCAP, dedica sus apdos. 18.1y 18.2 a la clasificacion de las ofertas y establece un plazo para
que el licitador que haya presentado la mejor oferta presente los documentos que acrediten la
capacidad y solvencia exigidos en el Cuadro de Caracteristicas y en el Pliego de Clausulas
administrativas particulares, finalizando con “cualesquiera otros documentos que le reclame el
OC, en particular, documentacion acreditativa de la efectiva disposicion de los medios materiales
y personales que se hubiesen comprometido a dedicar o adscribir a la ejecuciéon del contrato
exigidos en el apdo. B del CC. En el expediente de contratacion consta el informe del OC de 1 de
febrero por el que informa favorablemente respecto al cumplimiento de la licitadora propuesta
para ser adjudicataria de sus obligaciones en cuanto a la informacion y acreditacion de los
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extremos sefialados en el PCAP, asi como la documentacion aportada, entre la que se encuentra
la referida a la disponibilidad y caracteristicas de las instalaciones fijas.

Por lo que se refiere a las instalaciones fijas, el PPT establece la obligatoriedad de que la concesion
disponga de unas instalaciones fijas ubicadas en las cercanias de ambos extremos de la linea, tanto
en la comarca de Bilbao como en la comarca de Pamplona. La distancia entre cada instalacion y
la estacion respectiva no puede ser superior a 20 km, en linea recta proyectada, y las instalaciones
deben disponer del tamafio suficiente que garantice el normal funcionamiento de la flota adscrita,
disponiendo de los elementos necesarios para su mantenimiento, cumplir con la normativa
ambiental vigente, normativa de mitigacion de ruidos y contar con las correspondientes
autorizaciones y licencias de uso.

En la contestacion de Cuadra de 7.12.22 se incluyen las direcciones de tres naves-guarderia
previstas para la gestion del servicio, y en la contestacion de 20.12.22 se incluyen mas datos sobre
las naves de Bilbao y Pamplona, como los contratos de alquiler y la descripcion de sus
caracteristicas. Por correo electrénico se remitio la cédula urbanistica y la referencia catastral. No
obstante, en el informe de valoracion de las ofertas técnicas, de 25 de enero de 2022, en lo referido
al criterio “tiempos de respuesta”, se sefala que tanto ALU como Cuadra cuentan con 6
instalaciones situadas a lo largo del recorrido, por lo que obtienen la mayor puntuacion en este
apartado. Atendiendo directamente al contenido de la oferta técnica, Cuadra hace referencia en el
apartado “tiempo de respuesta” a que una fortaleza de su oferta proviene de sus instalaciones a lo
largo del recorrido, en concreto en Bilbao, Llodio, Vitoria, Salvatierra e Irufia, aunque finalmente
el requerimiento que hace el OC sobre acreditacidn y caracteristicas de las instalaciones fijas
afectas a la concesién abarca también Amurrio. Autobuses Cuadra dispone a nivel de empresa de
emplazamientos para sus operaciones logisticas en Etxebarri, Llodio, Amurrio, Vitoria,
Salvatierra y Bergara, a la que se sumaria la nave industrial de Navarra, situada en el municipio
de Galar, entidad Cordovilla para prestar servicio en la concesion C-03 Bilbao Pamplona.

Finalmente, el OC en su informe al RE aduce la existencia del periodo transitorio para realizar las
comprobaciones pertinentes. En este sentido, es cierto que el PPT contempla, en su apdo. 6, la
existencia de un PERIODO TRANSITORIO, que sirve para que la Diputacion Foral de Alava
compruebe que la empresa adjudicataria cuenta con todos los elementos necesarios para el
servicio, tanto en lo que se refiere a medios materiales como organizativos. A lo anterior se suma
la alegacion de Cuadra por el que informa de la presentacion de un plan de transicion el 20 de
febrero de 2023 que incluiria un plan de disponibilidad de medios personales y materiales de
estructura, que incluiria talleres y cocheras, entre otros.

A la vista de lo anterior, es necesario determinar si es aplicable al caso la consecuencia juridica
prevista en el art. 150.2 LCSP, ya que, de no cumplirse adecuadamente el requerimiento en el
plazo sefialado, se entenderia que el licitador ha retirado su oferta, procediéndose a exigirle el
importe del 3 por ciento del presupuesto base de licitacion IVA excluido en concepto de
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penalidad. Para una adecuada interpretacion de este precepto, hemos de apoyarnos en los
pronunciamientos judiciales que se han dictado al respecto, como la Sentencia 568/2020 de 22
diciembre de 2020 del Tribunal Superior de Justicia de la Region de Murcia, Sala de lo
Contencioso-administrativo, Seccion 12, Rec. 475/2019, en su Fundamento de Derecho Primero:

“La doctrina de este Tribunal, como también los més recientes pronunciamientos
judiciales al respecto, ha venido interpretando el incumplimiento del requerimiento del
articulo 150.2 de la LCSP (antes 151.2 del Real Decreto Legislativo 3/2011, de 14 de
noviembre, por el que se aprueba el Texto Refundido de la Ley de Contratos del Sector
Plblico) de forma no formalista y rigorista. Asi, resumiamos en nuestra Resolucion
582/2019, de 30 de mayo, que

"Acerca de la interpretacion del articulo 150.2 de la LCSP hemos de traer a colacion la
importante evolucion que ha experimentado la doctrina de este Tribunal -en particular
pronunciandose respecto del correlativo precepto del Texto Refundido de la Ley de
Contratos del Sector Publico (articulo 151.2), si bien poniéndolo en relacion con el nuevo
articulo 150.2 de la LCSP -, plasmada en las recientes Resoluciones 747/2018, 749/2018,
816/2018, 1184/2018 o 173/2019. Asi, hemos pasado de una interpretacion literal y
rigorista de su contenido que, segin hemos sefialado, ha llevado a resultados ciertamente
"extensivos, formalistas e injustos" acerca de la posibilidad o no de la subsanacién de
defectos, errores u omisiones cometidos en la cumplimentacion del requerimiento
(posibilidad que se ha negado por el hecho de que el precepto no dijera nada al respecto),
a una interpretacion mas flexible, acorde con la finalidad del precepto, que no es otra
gue "resolver situaciones de claro incumplimiento por parte del licitador mejor
clasificado". Este cambio de criterio se ha reflejado también a nivel jurisprudencial (asi,
hace referencia al mismo la reciente Sentencia de la Sala de lo Contencioso-
Administrativo de la Audiencia nacional de 20 de febrero de 2019).

En este sentido, hemos venido a distinguir de acuerdo con nuestra doctrina mas reciente
los supuestos de "incumplimiento total y grave" de la obligacion de aportacién de
documentacion al amparo del articulo 150.2 de la LCSP, que comporta la retirada de la
oferta, de los supuestos de "cumplimiento defectuoso o imperfecto” de esta obligacion, y
a tales efectos hemos acotado lo que se debe entender por “"cumplimentar", llegando a la
conclusion de que la interpretacion de la "retirada injustificada de la oferta™ se limita a
los incumplimientos totales de determinadas obligaciones, admitiendo la posibilidad de
subsanar los defectos u omisiones en la cumplimentacion del requerimiento en
determinados supuestos haciendo prevalecer el derecho de la empresa propuesta como
adjudicataria, entendiendo que, después de haberse tramitado el procedimiento de
licitacion para escoger la oferta econdmicamente mas ventajosa, no parece razonable
rechazarla por existir algin error o imperfeccion en la documentacion presentada. Asi,
en el caso de la constitucion de la garantia definitiva, hemos considerado subsanable el
defecto consistente en la constitucion de una garantia por importe insuficiente,
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concediendo al efecto un plazo de tres dias para la complementacion de la garantia
inicialmente constituida."

Es decir, la activacion de la doble consecuencia juridica derivada del incumplimiento
del requerimiento (retirada de la oferta y penalidad) debe hacerse de manera
atemperada, reservada Unicamente a supuestos donde el incumplimiento haya sido "total
y grave", de forma que resulte dificil atisbar una voluntad de cumplimiento por parte del
licitador mejor clasificado.”

De lo expuesto se deduce que el incumplimiento de la entidad propuesta como adjudicataria a la
hora de aportar documentacidn debe ser grave, reiterado y sin ambages, para que pueda extraerse
la consecuencia juridica del art. 150.2 LCSP. Y de los hechos alegados este 6rgano no aprecia
qgue el OC se encuentre ante un licitador que incumpla de forma grave y reiterada los
requerimientos realizados por el OC, de cara a justificar y acreditar la disponibilidad de los medios
materiales, fijos y moviles, segun las caracteristicas dispuestas en la oferta técnica de la empresa
adjudicataria.

Vistos los preceptos legales de aplicacion, este Organo Foral de Recursos Contractuales emite la
siguiente

RESOLUCION

Primero.- Inadmitir el recurso especial interpuesto por Claudio Lesaka Ol6riz, en representacion
de AUTOBUSES LA UNION S.A., frente a la adjudicacion adoptada en el Acuerdo 41/2023, de
7 de febrero, del Consejo de Gobierno Foral, del procedimiento de licitacion del contrato del
“Servicio publico, mediante concesion, del transporte interurbano regular de uso general de
personas viajeras por carretera en el Territorio Historico de Alava. C-03 Bilbao/Pamplona, en lo
gue respecta a la impugnacion de la admision de la empresa VIGO BARCELONA, S.A. en los
términos expuestos en el fundamento de derecho noveno, desestimando el resto de las
pretensiones esgrimidas en el recurso.

Segundo. - Levantar la suspension cautelar acordada por este OAFRC por Resolucion 4/2023, de
30 de marzo.

Tercero. - Declarar que no se aprecia la concurrencia de mala fe o temeridad en la interposicion,
del recurso, por lo que no procede la imposicion de sancion prevista en el articulo 58.2 de la
LCSP.

Esta resolucion es definitiva en la via administrativa y contra la misma cabe interponer recurso
contencioso-administrativo ante la Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Superior
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de Justicia del Pais Vasco, en el plazo de dos meses, a contar desde el dia siguiente al de la
recepcion de esta notificacion, de conformidad con lo dispuesto en los articulos 11.1.f) y 46.1 de
la Ley 29/1998, de 13 de julio, Reguladora de la Jurisdiccion Contencioso-administrativa.
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