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Erref/Ref: Recurso Especial de Celia Villanueva
Fernandez y otros doce contra el anuncio de
licitacion, los Pliegos de Prescripciones Técnicas
Particulares y los de Clausulas Administrativas
Particulares, y demas documentacion, en el
procedimiento de contratacion abierto sujeto a
regulacion armonizada para la contratacion del
servicio de transporte comarcal de personas
viajeras en el Territorio Histérico de Alava.

Esp Zenb / N° exp: 9/2018

RESOLUCITON N° 1/2019

En Vitoria-Gasteiz, a 18 de enero de 2019.

El Organo Administrativo Foral de Recursos Contractuales de la Diputacién Foral de Alava ha
dictado la siguiente RESOLUCION en el Recurso Especial en materia de contratacion N°
9/2018 interpuesto por Celia Villanueva Fernandez, Francisco Javier Laserna Garcia, Aitor
Zubiaur Viguri, Jorge Miguel Bengoa Barrutia, Fernando Catalan Quintano, Ander Catalan
Alonso, Adolfo Martinez de Santos Aguayo, José Antonio Murga Aguirre, Juan Carlos y
Alfredo Pérez de Onraita Mendia, Yolanda Urarte Alonso, Jesus Berganza Gonzalez, y Jon
Laurentzi Tueros Gogenola, contra el anuncio de licitacion, los Pliegos de Prescripciones
Técnicas Particulares y los de Clausulas Administrativas Particulares y demdas documentos
correspondientes a la convocatoria, por el procedimiento abierto sujeto a regulacion
armonizada, de la contratacion del servicio de transporte comarcal de personas viajeras en el
Territorio Historico de Alava, aprobado por el Acuerdo del Consejo del Gobierno Foral
568/2018, de 23 de octubre.

Son partes en dicho recurso: como RECURRENTE Celia Villanueva Fernandez y otros doce; y
como DEMANDADA la DIPUTACION FORAL DE ALAVA, siendo el érgano de
contratacion el Consejo del Gobierno Foral, y el tramitador la Secretaria Técnica del
Departamento de Infraestructuras Viarias y Movilidad.

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO.- Por Acuerdo 568/2018 del Consejo de Gobierno Foral, de 23 de octubre, se
aprueba la contratacion del servicio de transporte comarcal de personas viajeras en el Territorio
-Histérico de Alava, por el procedimiento abierto sujeto a regulacién armonizada, con un plazo
de ejecucion de tres afios, un valor total estimado de 3.300.000 euros, y un presupuesto de
contrato de 1.650.000 € (n/a IVA) que se divide en los 22 lotes siguientes

| LOTE, DENOMINACION PRESUPUESTO/ANO|




EEERENR
“'.=.E. Zrabako Foru AIduncliia Kontratu Errekurtsoen Foru Organo Administriboa
Eiputacién Foral de Alava Organo Administrativo Foral de Recursos Contractuales

1 Artziniega 12.000 €

2 Amurrio-Arespalditza 19.000 € i
3 Amurrio-Urdufia 40.000 €

4 Aramaio 9.000 €

5 Izarra Murgia 33.000 €

6 Legutio 9.000 €

7 Dulantzi/Alegria 9.000 €

8 Agurain/Salvatierra 15.000 €

9 Araia 25.000 €

10 Kuartango 43.000 €

11 Espejo-Villanueva de Valdegobia 40.000 €

12 Pobes 28.000 €

13 Iruiia Oka 35.000 €

14 Miranda de Ebro 32.000 €

15 La Puebla de Arganzén 21.000 €

16 Trevifio Este 26.000 €

17 Trevifio Oeste 39.000 €

18 Maeztu/Maestu 11.000 €

19 Kanpezu 25.000 €

20 Urizaharra/Pefiacerrada 34.000 €

21 Bernedo 34.000 €

22 Guardia/Laguardia 11.000 €

TOTAL 550.000 €

Para dichos lotes se fija un tipo de licitacion Ginico en precios unitarios que es el que sigue:

TIPO DE IVA
CONCEPTO UNIDAD MEDIDA LICITACION
A APLICABLE

(IVA excluido)
Disponibilidad Mes 500,00 € n/a
Expedicién <=170 Expedicién/mes 8,00 € n/a
Expedicién >170 Expedicion/mes 4,00 € n/a
Km en servicio Km 0,72 € n/a
Viajeros Viajero 0,50 € n/a

El anuncio se envia al DOUE el 24.10.2018 y es publicado el 26 siguiente, dia en que se publica
también en el perfil del contratante junto con el Cuadro de Caracteristicas (CC), el Pliego de
Prescripciones Técnicas Particulares (PPTP) y el de Clausulas Administrativas Particulares
(PCAP) que coinciden con las aprobadas por Acuerdo del Consejo de Gobierno Foral 111/2018,
de 6 de marzo, modificadas luego por el Acuerdo 479/2018, de 18 de septiembre.

SEGUNDO.- El 19.11.2018 tiene entrada en el Registro General de esta Diputacién un recurso
especial formulado por las personas que figuran en el encabezamiento contra el anuncio de
licitacion, el PPTP, el PCAP, y demas documentacién, en el que solicitan que se declare la
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nulidad y se revoquen las condiciones impugnadas por vulnerar la normativa de contratacion
con base en las alegaciones que siguen:

1. Sobre el coste del servicio considerado en la clausula 11.2 del PPTP:

1.1 que no est4 apoyado en un informe econémico previo vulnerando la normativa
de contratacién que obliga a fundamentarse en los precios minimos de mercado;

1.2 que los precios unitarios de la licitacion desconocen el coste real del
mantenimiento de consumo de los vehiculos, y, también la inversién y amortizacioén a
asumir;

1.3 que el precio/Km en servicio solo considera los desplazamientos “con carga de
viajeros” por lo que no se valora el traslado a los puntos de parada y los regresos al
origen;

1.4 que el sistema de precios por expedicion decrecientes penaliza a los
profesionales que mas operen; y

1.5 que el minimo de expediciones exigidas para la percepcion del concepto de
disponibilidad no es equitativo debiendo retribuirse dicho concepto con independencia
de la realizacién o no del servicio.

2. En cuanto a determinadas cldusulas que cita, la 3* (responsabilidades y competencias de las
partes), la 4* (duraci6én del contrato), la 5* (condiciones del servicio) y la 6° (contenido del
servicio) del PPTP que, a su juicio, reservan a favor de la Diputacién Foral una potestad
unilateral y descompensada de modificar las condiciones del servicio que a los recurrentes
les genera indefension.

3. Ademas de ello, que las clausulas que (i) prohiben utilizar cualquier texto o logotipo
publicitario no autorizado en los vehiculos —la 8, apdo. 2.7-; (ii) obligan a que en caso de ser
preciso el uso de otros vehiculos (por subcontratacion o contratacion de personal asalariado)
los utilizados deban cumplir los requisitos minimos establecidos en cada uno de los lotes —la
8?, apdo. 2.8-; (iii) establecen una “incompatibilidad espacial” -9°.4- que consiste en que
como la adjudicataria tiene un tiempo para realizar el servicio inferior al del recorrido
completo una peticiéon de viaje desde/hacia un nicleo puede implicar la no aceptacion de
otra; y (iv) fijan los horarios -Anexo I-, son clausulas -muchas de ellas- de dificil
cumplimiento y todas ellas contrarias al principio de libre competencia, favoreciendo a
determinadas empresas con infraccion de los principios de igualdad de trato y libertad de
acceso que han de regir la contratacion publica.

4. Indican también que la obligada comunicacién previa a la formalizacién del contrato del
porcentaje a subcontratar previsto y sus razones es una clausula que no puede ser cumplida,
pues en determinados casos (incapacidad laboral temporal, intensificacion del trafico etc.)
obedece a circunstancias imprevisibles; y finalizan alegando la incomprensién de las siglas
incluidas en las tablas del Anexo II, y proponiendo un medio de acceso al servicio
alternativo al de los pliegos —clausula 9°- consistente en la llamada directa a los
adjudicatarios que consideran mas adecuado al usuario tipo del servicio.

TERCERO.- El 21 de noviembre siguiente, al amparo del art. 56.2 de la Ley 9/2017, de 8 de
noviembre, de Contratos del Sector Piblico, en adelante LCSP, se notifica al OC para que, en el
plazo de dos dias hébiles, se remita el expediente completo acompafiado del correspondiente
informe, tramite que se evacua el 27 de noviembre siguiente, que en suma sefiala:
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1. Sobre las alegaciones referidas al régimen econémico del contrato se informa de que por un
lado la determinacién del precio -segun reiterada doctrina administrativa- es un criterio de
discrecionalidad técnica y que los recurrentes no argumentan ni acreditan el error en el
precio fijado ni la inviabilidad del contrato, y ademas de que:

1.1. los costes considerados-atienden a proyecciones, escenarios, tarifas de oficiales
de taxi de recorridos interubanos, y de BUX para la zona rural del municipio de
Vitoria-Gasteiz, adaptandolas a las caracteristicas del contrato, y, en especial, a la
disponibilidad exigida, con consulta previa de los estudios econdmicos que hay sobre
el sector en Espafia y Europa, a cuyo efecto se adjunta unos cuadros que reflejan los
analisis de costes e ingresos, totales y unitarios, en varios escenarios.

1.2. el sistema de precios por expedicién —decrecientes- estd fundamentado en los
dos tipos de costes en que se incurre para prestar el servicio (fijos y variables) y en
considerar que el componente inicial de 500 euros mas el precio por carrera de 8 euros
aplicable a las primeras expediciones (relativamente elevado) absorbe los costes fijos
del operador (auténomos, amortizacién del vehiculo, seguros y otros) en los tramos
de baja demanda, por lo que absorbidos aquéllos los Unicos costes a considerar serian
los variables, razon por la que el sistema de precios por expedicion es decreciente.

1.3. la retribucién de la disponibilidad se vincula a un minimo de-viajes para
promover una minima diligencia para activar el lote y evitar costes en casos de muy
baja demanda. '

2. Sobre la alegada unilateralidad de la Administracion para modificar las condiciones del
servicio que segiin los recurrentes concurre en varias clausulas PPT, que las mismas tienen
encaje en la LCSP, y que afectan a las condiciones del servicio y no a elementos
fundamentales del contrato.

3. Ademas, razona que la publicidad exigida y la preceptiva obligacion de autorizar —con
caracter previo- la exhibicion de cualquier otra tiene la finalidad de identificar el tipo de
servicio y la entidad que soporta su coste (en gran medida), lo que no supone una
transgresion del principio de libre competencia ni del de igualdad, principios que tampoco
pueden considerarse vulnerados por la exigencia de que si fuera preciso la utilizacién de
otros vehiculos éstos deban cumplir los mismos requisitos, pues la prestacion del servicio
debe ser homogénea y no sufrir menoscabo con independencia de su subcontratacién en los
casos permitidos en los pliegos.

4. Finalmente se indica (i) que no existe diferencia entre el “call centre” y el sistema que
proponen los recurrentes (llamada telefénica directa al adjudicatario) y que la utilizacion de
internet es una alternativa no excluyente a la 1lamada telefonica; (ii) que la incompatibilidad
espacial alegada no incurre en discriminacién alguna, pues el punto de referencia -cabecera o
punto de trabajo habitual del profesional- es comun a todos; (iii) que los horarios del Anexo

1 del PPTP implican una disponibilidad horaria retribuida que no es de dificil cumplimiento;

y (iv) que la incomprensién de los conceptos/siglas del Anexo 2 del PPTP no son un motivo

-de oposicion a los pliegos pudiendo haber sido resuelta, en su caso, en el plazo y modo
establecido para ello en el apdo. e) del C.C.

FUNDAMENTOS DE DERECHO
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PRIMERO.- Es objeto del presente procedimiento la resolucion del recurso- especial en
materia de contratacion interpuesto contra el anuncio de licitacion, y los PPTP y PCAP, y demas
documentacion, que rigen el procedimiento abierto para contratar del servicio de transporte
comarcal de personas viajeras en el Territorio Histérico de Alava.

SEGUNDO.- La competencia para resolverlo corresponde a este Organo conforme a lo
establecido en el art. 46.5 Ley 9/2017, de 8 de noviembre, de Contratos del Sector Piblico, en
adelante LCSP, y en el Decreto Foral del Consejo de Diputados 44/2010, de 28 de septiembre,
cuyo apartado 2.1, relativo a las competencias, dice 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 organos 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.-Los interesados citados en el encabezamiento estan legitimados para recurrir y,
ademas, el recurso ha sido interpuesto dentro del plazo establecido para ello, todo ello de
acuerdo con las previsiones de los arts. 48 y 50 de la mencionada LCSP.

CUARTO.- El recurso ha sido interpuesto contra un acto susceptible de recurso en esta via de
conformidad con lo sefialado en el art. 44.1 a) y 2. b) de la LCSP.

QUINTO.- Para resolverlo es preciso examinar cada una de las clausulas de los pliegos
impugnadas por los recurrentes y, siguiendo su linea argumental, comenzaremos con las
relativas al régimen econémico del contrato que, entre otras, se encuentran en la cldusula 11.3
del PPTP “Compensacion por déficit (CD)” que dice que si el computo total de los ingresos del
servicio (IS) es menor que el Coste del Servicio (CS), la Diputacién compensara la diferencia,
indicando el apdo. 1° de la citada clausula los componentes de los ingresos del servicio (IS) y su
apdo. 2° el coste del mismo (CS) que se medira del siguiente modo:

“El Coste del Servicio (CS) esta compuesto por la suma de los siguientes conceptos.

a) Precio por Disponibilidad. Consistira en un importe fijo de 500 euros al
mes. Estd condicionado a la realizacion de al menos 5 expediciones al mes. Si el
nimero de expediciones mensuales fuese inferior a 5 se abonard la siguiente cantidad:
Numero de expediciones® 100 euros.

b) Precio por Expedicion por Numero de Expediciones realizadas. Se entiende por expedicion
la realizacion de un itinerario en una fecha, sentido y hora concreta, segun se define en el

Anexo L.

Se aplicara un precio de 8 euros hasta las 170 expediciones mensuales y 4 euros a las
expediciones que superen las 170 mensuales.

e) Precio por Kilometro por Numero de Kilometros. Se considerardan solo los kilometros
en servicio prestados a los usuarios, con carga de viajeros, esto es, desde que se sube el primer

5
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vigjero de la expedicion hasta que se baja el ultimo. Para su cdlculo se utilizardn las distancias
mas cortas entre micleos. Estas distancias estardn predeterminadas e incluidas en el sistema
central de gestion de esta Diputacién Foral, que efectuard automdticamente el cdlculo del
numero de kilometros realizados de cada expedicion. Se aplicara un precio de 0,72 euros/km.
No se abonard importe por km derivado -~ del paso por localidades donde no se hayan
presentado los viajeros que hubiesen reservado el servicio.”

El art. 101.7 de la LCSP en relacidon con el valor estimado del contrato establece que “la
estimacién deberd hacerse teniendo en cuenta los precios habituales en el mercado, y estar
referida al momento del envio del anuncio de licitacion o, en caso de que no se requiera un
anuncio de este tipo, al momento en que el organo de contratacion inicie el procedimiento de
adjudicacion del contrato.”, y el art. 102.3 del mismo texto indica que “Los drganos de
contratacion cuidardn de que el precio sea adecuado para el efectivo cumplimiento del contrato
mediante la correcta estimacion de su importe, atendiendo al precio general de mercado, en el
momento de fijar el presupuesto base de licitacion y la aplicacion, en su caso, de las normas
sobre ofertas con valores anormales o desproporcionados”.

De la lectura de dichos preceptos se colige que la determinacion tanto del valor estimado como
del precio del contrato corresponde al OC aunque el legislador si ha querido establecer un limite
respecto a su fijacion: que sea adecuado para el efectivo cumplimiento del contrato. El derogado
articulo 87.1 del TRLCSP contenia una previsiéon similar y bajo su vigencia el Tribunal
Administrativo Central de Recursos Contractuales, en adelante TACRC, vino sentando una
doctrina segin la cual la determinacion del precio del contrato se considera criterio técnico y
como tal estd dotado de discrecionalidad técnica. En este contexto y en relacién con la
impugnacién del precio de un contrato la resolucion del Organo de Recursos Administrativa
Contractuales de Euskadi, nim. 128/2015, de 16 de noviembre (JUR 2017\24305) dice lo
siguiente:

“En su Resolucion 64/2013, este OARC / KEAO se pronuncié sobre el alcance y sentido de esta
exigencia sefialando que «el mandato de ajustarse al precio general del mercado no implica
que el drgano de contratacién no deba buscar la oferta econémicamente mds ventajosa y, en
particular, el precio mds bajo posible, siempre que ello no ponga en riesgo el cumplimiento del
contrato mediante la insercion de condiciones econdmicas poco realistas. Una impugnacion de
la adecuacidn del precio debiera pues demostrar, mds alld de las dudas propias de una materia
que por definicion estd sometida a las cambiantes vicisitudes del mercado y de la situacion
econdémica general, que el drgano de contratacion ha elaborado unos pliegos con un
presupuesto inicial bajo cuya vigencia no cabe esperar suficiente concurrencia ni una
ejecucion normal_del contrato.» Asimismo, se afiadia que «(...) es plenamente acorde con el
principio de uso eficiente de los fondos publicos (articulo 1 TRLCSP) que el poder
adjudicador configure los términos de la licitacion de tal manera que fuerce a las empresas
interesadas ‘a mejorar sus ofertas optimizando sus costes y la eficiencia de su servicio y
rebajando, en definitiva, el importe de su ofertan y que ello no contradecia el principio de
adecuacion al mercado porque «(...) la Administracion se estaria comportando como un agente
de dicho mercado, en concreto como un exigente demandante de servicios que promueva la
competencia efectiva e intenta obtener la mdxima rentabilidad del precio que esta dispuesta a
pagar (...)». Finalmente, se establecia que «una vez comprobado que el presupuesto inicial no
contiene ningun error manifiesto o arbitrariedad evidente que lo invalide, y dado que el recurso
no ha acreditado suficientemente la imposibilidad de garantizar la viabilidad del contrato, no
hay razon para calificar de inadecuado el presupuesto fijado por la Administracion. »
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En andlogo sentido, la Resolucion 764/2015 del Tribunal Administrativo Central de Recursos
Contractuales (TACRC), que resume su doctrina sobre la materia, recuerda que el érgano de
contratacion goza de discrecionalidad a la hora de fijar el precio contractual, que en «el
control del gasto debe presidir la interpretacion del art. 1 TRLCSP, y que por tanto, el precio
de mercado actua, en principio, no como “suelo” sino como “techo”» y que «solo la
constatacion manifiesta de la incorreccion del precio fijado que haga presumir una absoluta
falta de concurrencia permita anular la clausula correspondiente» (en sentido similar se
expresan las Resoluciones 81/2014 del Tribunal Administrativo de Recursos Contractuales de
la Junta de Andalucia y 222/2015 del Tribunal Administrativo de Contratos Publicos de
Aragon).

En definitiva, se debe ser muy prudente cuando lo que se pretende, como en el caso, es la
anulacion de la determinacion del precio, sin obviar que es perfectamente licito y compatible
con el ordenamiento juridico y en especial con los principios de uso eficiente de los fondos
publicos que la licitacion se configure de manera que se mejoren las ofertas propuestas. Por ello,
el éxito de la impugnacion de los recurrentes, en este aspecto, exige que sus razonamientos y los
elementos de prueba aportados permitan concluir que el OC incurriendo en un error o en
arbitrariedad ha determinado un precio que impide la concurrencia o la ejecucién normal del
contrato.

Pues bien, bajo la premisa de esos criterios, comenzamos por el hecho de que en la
documentacién anexa al informe remitido se incluye un estudio econémico de los costes e
ingresos -cifras totales y unitarias- bajo tres escenarios distintos (pesimista, optimista y central)
que reflejan, entre otros datos, la cuota del Régimen Especial de Auténomos, la amortizacion
del vehiculo, su coste, seguros, consumo, mantenimiento y otros, asi como las tarifas oficiales
interurbanas de Euskadi y de Castilla y Ledn. Ademas, el informe motiva la aplicacion de un
sistema de precios por expedicion decreciente con encaje en el argumento de que, una vez
cubiertos los costes fijos por los precios iniciales (elevados), los tnicos a considerar, a efectos
de cuantificar el CS, sean los variables, y razona que el concepto de disponibilidad ha de
vincularse a una disponibilidad minima efectiva y no sélo hipotética con base en el principio de
control del gasto aplicable a la contratacion puablica.

Asi las cosas, las alegaciones de los recurrentes solo pueden ser desestimadas, pues en suma
constituyen afirmaciones no avaladas por ningin elemento de prueba del que pueda
desprenderse que las magnitudes a considerar deban ser otras distintas y que los valores tenidos
en cuenta por la administracion contratante sean erréneos haciendo inviable la concurrencia a la
licitacion o de la ejecucion del contrato. Efectivamente, los conceptos que, segin los
recurrentes, no han sido considerados para la determinacion del coste del servicio (amortizacion,
mantenimiento etc.) si lo han sido, sin que conste oposicién alguna a su calculo; el sistema de
precios por expedicion 'se encuentra suficientemente motivado; el hecho de que los PPTP
incluyan la retribucioén de los Km en servicio “con carga de viajeros” no acredita que el coste
del servicio sea erréneo, sobre todo cuando el punto a considerar es la cabecera del servicio, y la
retribucion de la disponibilidad en el modo que perfilan los pliegos es acorde con el principio de
control de gasto evitando su devengo en casos en que no haya una efectiva prestacion del
servicio o ésta sea minima, lo que no incurre en infraccion alguna de la normativa de
contratacion.
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SEXTO.- Sentado lo anterior, procede ahora examinar si la potestad de modificar las
condiciones del servicio que, segin los recurrentes contienen determinadas clausulas de los
PPTP, vicia a éstos en el modo que propugnan, por generarles indefension, toda vez que la
clausula 3.2 del PPTP, a la que refieren, indica que “corresponde a la adjudicataria la
prestacion del servicio en las condiciones establecidas por la Diputacion Foral de Alava
debiendo adaptarse a las variaciones del servicio que le sean ordenadas y respetando las
condiciones economicas, juridicas y técnicas expresadas en la documentacion contractual ”.

Al efecto hay que traer a colacion la clausula 12 de los PPTP denominada “modificacion de los
servicios” que establece: '

“1. Variaciones que no suponen modificacion del contrato:

Para adecuar el servicio a las nuevas necesidades de las personas viajeras, la Diputacion
Foral de Alava por razones de interés puiblico y previa aprobacion expresa podrd realizar
variaciones en los servicios que no supondrdn la modificacion contractual, determinando su
vigencia y condiciones en relacion con los siguientes aspectos:

-Ajustes y variacion de horarios.

-Ajustes en la ubicacion de paradas.

- Ajustes y variacion de itinerarios y trdficos
.-Variacion de nicleos atendidos.

De forma no exhaustiva, los siguientes supuestos de interés publico, entre otros, pueden
originar la necesidad de variaciones en los servicios de transporte comarcal:

-Cambios en los horarios o itinerarios de las lineas de transporte regular.
-Cambios en los horarios de los centros escolares de referencia.
-Cambios en los horarios de otros servicios publicos de especial relevancia.

El art. 75 de la Ley 16/1987, de 30 de julio, de Ordenacién de los Transportes Terrestres,
relativo al contrato de gestion del servicio publico de transporte, dispone que éste so6lo podra
modificarse cuando asi se haya previsto en el pliego y se haya detallado de forma clara, precisa
e inequivoca las condiciones en que pueda hacerse, y, continta diciendo: “No obstante, la
Administracion contratante, previa audiencia del contratista, podrd modificar el contrato, a
efectos de adecuar la prestacion del servicio a los cambios sobrevenidos en las circunstancias
que se tuvieron en cuenta en el momento de su adjudicacion en relacion con la demanda
potencial de los servicios o la necesidad de cubrir nuevos trdficos surgidos en las
inmediaciones del servicio que no se encuentren atendidos a través de otros contratos o que
hayan dejado de estarlo por la extincién del servicio que los venia atendiendo, de conformidad
con lo que reglamentariamente se determine. En este supuesto, el acuerdo de modificacion
adoptado por el organo contratante de la Administracion pondrd fin a la via administrativa,
serd inmediatamente ejecutivo v su cumplimiento resultarda obligatorio para el contratista. Muy
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especialmente, a los efectos previstos en este punto, la Administracion contratante valorard la
conveniencia de modificar un servicio preexistente cuando, con posterioridad a su
inauguracion, tenga lugar el establecimiento o cierre de centros docentes, sanitarios o de otra
indole generadores de una demanda significativa de transporte”. Por su parte, el art. 34 del
Decreto 51/2012, de 3 de abril, que aprueba el Reglamento de Transporte de Viajeros por
Carretera del Pais Vasco, dispone que si asi se hubiera previsto en los pliegos o en el anuncio de
licitacion no tendrd la consideracion de modificacion de contrato de servicio publico las
variaciones o modificaciones de las condiciones concretas de prestacion del servicio, tales como
el calendario, cuadro de horarios de las expediciones, renovacion de flota y ubicacion
geografica de las paradas, que se sefialan en la documentacién anexa, de acuerdo a lo
establecido en el articulo 28 de este reglamento, para continuar diciendo que la administracion
podra introducir de forma obligatoria este tipo de variaciones que afecten a las condiciones
concretas de prestacion del servicio cuando existan razones objetivas que asi lo justifiquen,
previa audiencia del concesionario.

Asi las cosas, cabe concluir que las previsiones de los PPTP que impugnan los recurrentes traen
causa en las potestades y facultades que la normativa confiere a la administraciéon contratante
por razén de materia, lo que no implica que su ejercicio pueda efectuarse al margen del
procedimiento previsto en dicha normativa para ello, tal como como establecen los referidos
pliegos (clausula 3. 1), esto es, con audiencia al interesado, por lo que la alegada indefension
decae.

En cuanto a la modificacion del contrato, el apdo. 2° de la mencionada clausula 12 dice que éste
podra modificarse en los supuestos previstos en el apartado z) del CC, y dicho apartado z)
establece esa posibilidad cuando “para cada lote el aumento de la demanda suponga un
incremento de expedientes, Kilometros y/o viajeros sobre lo establecido en el punto 11.5 del
PPT” disponiendo que el porcentaje maximo al que puede afectar es el 20% del presupuesto
anual del contrato en cada uno de los lotes y que no tiene la consideracion de variacion la que
durante la concreta ejecucion de la prestacion se produzca exclusivamente en el nimero de
unidades realmente ejecutadas sobre las previstas en el contrato, que podran ser recogidas en la
liquidacion siempre que no representen un incremento del gasto superior al 10% del precio del
contrato. Pues bien, a juicio de este Tribunal, esa previsién es acorde con el contenido del art.
204 de la LSCP.

SEPTIMO.- Llegados a este punto debe analizarse si las clausulas 8%, apartados 2.7
(prohibicion de utilizar logos o textos salvo autorizacion previa por la Diputacién) y 2.8
(utilizacion de vehiculos que cumplan los requisitos minimos en caso de que sean preciso usarse
otros distintos a los adscritos), 9* apdo. 4 (incompatibilidad espacial), y Anexo I, de horarios,
vulneran en modo alguno los principios de igualdad de trato libertad de acceso o libre
competencia que, obligando, entre otros, a dar a todos los licitadores y candidatos un
tratamiento igual y a no exigir obstaculos injustificados a la competencia (arts. 1 y 126 de la
LCSP), quiebran cuando queda acreditado que los requisitos técnicos establecidos en los pliegos
implican que necesariamente el contrato deba adjudicarse a un licitador.

Pues bien, al respecto s6lo puede concluirse que las clausulas recurridas, formuladas en
términos generales y abstractos, vinculan y obligan a todos los licitadores en idénticos términos,
luego no se observa desde esta perspectiva que puedan infringir los principios invocados. La
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circunstancia de que alguna de sus condiciones pueda ser mas beneficiosa para determinados
operadores -como alegan los recurrentes, sin concretar ni justificar en qué sentido lo son- no es
suficiente para entender que los pliegos impugnados vulneran los principios citados. Ademas,
respecto de la aplicacion de los mismos ha de decirse que si bien obligan a configurar el objeto
del contrato de forma que no favorezca a unas licitadores sobre otros arbitrariamente y a aplicar
con igualdad las reglas del procedimiento, lo que no exigen es que el OC compense en el
procedimiento las posibles desigualdades en la posicion en el mercado de las distintas empresas,
pues la situaciéon de las licitadoras potenciales pueden ser diferentes en muchos aspectos -
aportando ventajas e inconvenientes comparativos- en ningin caso deben ser compensadas por
la administracion contratante.

En definitiva, las condiciones anteriores, siendo o no dificiles de cumplir -en el sentido que
sostienen los recurrentes-, ni infringen la normativa de contrataciéon como se ha razonado, ni han
impedido la concurrencia a la licitacién, y ademas vienen respaldadas por los motivos que
sostiene el OC para su inclusién y por la propia normativa de LCSP en el sentido que se razona
a continuacion:

(i) en relacién con la prevision de que los vehiculos sustitutivos -en los casos de
subcontratacion y contratacion laboral- tengan las caracteristicas minimas previstas en
los PPTP, porque el servicio debe desarrollarse en los términos fijados en el contrato
con independencia de su subcontratacion, lo que encuentra acogida, entre otros, en el
art. 215.4 del LCSP que dispone que el contratista principal asume la ejecucion del
contrato frente a la administraciéon con arreglo estricto a los pliegos y a los términos
del contrato, y porque asumir otra posicion supondria admitir una ejecucion
defectuosa del contrato en contra de las previsiones del apdo. a) del CC;

(i) respecto a la obligada colocacion de los logos o textos que se indiquen y que, segiin
las aclaraciones que obran en el expediente, consistirian en la colocacion de “vinilos
de tamario reducido en los laterales y algun distintivo frontal en el interior del
vehiculo que se pueda poner y quitar”, porque su finalidad es la indicacion del tipo de
servicio de que se trata, sin que impliquen exclusividad no solo porque puedan
exhibirse solo cuando se preste el servicio, sino porque esa exclusividad decae desde
el momento en que los mencionados pliegos permiten la inclusién de otro texto o
logotipo previa autorizacion eso si para valorar su incidencia en el servicio contratado;

M/

(iii) en cuanto a la incompatibilidad espacial porque ésta viene determinada por un punto
de referencia tinico y comn a todos los.licitadores: la cabecera del servicio, luego las
circunstancias personales (residencia u otras) de cada licitador carecen de
trascendencia a estos efectos.

OCTAVO.- Resta por analizar si la obligacion de comunicar la subcontratacion del servicio
prevista (6%, apdo. 8°) con caracter previo a la formalizacion del contrato o bien la redaccion del
Anexo II puede sostener la pretension de los recurrentes. '

Pues bien, respecto a la primera de las cuestiones debe decirse que la misma carece de
fundamento alguno, toda vez que, como bien dice el OC, la obligacién de comunicar refiere a la

subcontrataciéon previsible y no a la de todos los casos en que los pliegos permitan la
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subcontratacion, o lo que es lo mismo, refiere a aquella que se tenga intencion de realizar
(vacaciones, descanso semanal u otras), sin alcanzar aquella que derive de circunstancias
imprevisibles, pues su acaecimiento es desconocida para el adjudicatario por lo que no encaja en
una subcontratacion “intencionada” a la que refiere la cldusula. Ademas la validez de la citada
condicion queda respaldada por la prevision del art. 215.2.b) de la LCSP que regula los
requisitos a cumplir para la celebracion de los subcontratos y segun la cual “en todo caso, el
contratista debera comunicar por escrito, tras la adjudicacion del contrato y a mds tardar
cuando se inicie la ejecucion de éste, al organo de contratacion de su intencion de celebrar los
subcontratos sefialando la parte de la prestacion que se pretende subcontratar y la identidad.

3

En relacion con la alegada incomprension del Anexo II por contener tablas con siglas
desconocidas, debe decirse, en primer lugar, que ello no ha impedido la concurrencia de
licitadores y la formulacién de ofertas, y, en segundo, que, como dice el OC, los recurrentes
podian -si lo hubieran precisado- pedir aclaracion sobre su contenido, seglin lo previsto en la
letra e) del CC que establece la posibilidad de solicitar informacién adicional hasta doce dias
naturales antes del transcurso del plazo de presentacion de las proposiciones, tal como regula en
el art. 138.3 de la LCSP. Por ello, no constando que, pese a la dificultad comprensiva que ahora
alegan, ninguno de los recurrentes haya hecho ejercicio de tal derecho de informacion adicional,
la alegacion que efectiian debe ser desestimada.

Finalmente, cabe sefialar que ninguna de las conclusiones alcanzadas puede ser distinta por la
proposicion de los recurrentes de incluir como via de acceso al servicio la llamada directa a los
adjudicatarios, pues ésta carece de virtualidad alguna a los efectos de su pretension anulatoria,
encajando mas bien en una critica al sistema de acceso que en una impugnacion de los pliegos
por infraccién de la normativa, con lo que, correspondiendo al OC delimitar las necesidades del
servicio a contratar ex. art.124 de la LSCP, hacerlo en el modo que lo ha sido no infringe en
modo alguno el ordenamiento juridico.

NOVENO .- En definitiva, ninguna de las alegaciones realizadas por los recurrentes y orientadas
a rebatir la legalidad de los PPTP permiten considerar que los mismos vulneren la normativa
aplicable, y por ello, procede-desestimar el presente recurso especial, sin que se aprecie la
concurrencia de mala fe o temeridad en la interposicion del citado recurso por lo que no procede
la imposicion de la sancidn prevista en el articulo 58.2 de LCSP.

En consonancia con todo lo anteriormente expuesto y vistos los preceptos legales de aplicacion,
se emite la siguiente,

RESOLUCION

Primero. Desestimar el Recurso Especial en materia de contratacion interpuesto por Celia
Villanueva Fernandez, Francisco Javier Laserna Garcia, Aitor Zubiaur Viguri, Jorge Miguel
Bengoa Barrutia, Fernando Catalan Quintano; Ander Catalan Alonso, Adolfo Martinez de
Santos Aguayo, José Antonio Murga Aguirre, Juan Carlos y Alfredo Pérez de Onraita Mendia,
Yolanda Urarte Alonso, Jesis Berganza Gonzalez, y Jon Laurentzi Tueros Gogenola, contra el
anuncio de licitacion, los Pliegos de Prescripciones Técnicas Particulares y los de Clausulas
Administrativas Particulares y demés documentos correspondientes a la convocatoria, por el
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procedimiento abierto sujeto a regulac1on armonizada, de la contratacién del servicio de
transporte comarcal de personas viajeras en el Territorio Histérico de Alava, aprobado por el
Acuerdo del Consejo del Gobierno Foral 568/2018, de 23 de octubre.

Segundo. Declarar que no se aprecia temeridad o mala fe en la interposicion del recurso, a los
efectos de lo previsto en €l articulo 58.2 LCSP. :

Esta resolucién es definitiva en via administrativa y contra la misma podra interponerse recurso
contencioso-administrativo ante la Sala de lo Contencioso Administrativo del Tribunal Superior
de Justicia del Pais Vasco en el plazo de dos meses a contar desde el dia siguiente a la recepcion
de la notificacion, de acuerdo con lo previsto en los articulos 10.1.k) y 46.1 de la Ley 29/1998,

de 13 de julio, reguladora de la Jurisdiccién Contencioso Administrativa.
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