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Erref / Ref: Recurso Especial interpuesto por
AUTOBUSES LA UNION SA.” contra el
acuerdo de exclusion del procedimiento abierto
para la adjudicacién 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

Esp Zenb / N° exp: 2022/09- RE

RESOLUCION N° 17/2022

En Vitoria-Gasteiz, a 28 de setiembre de 2022.

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, en adelante ALU, contra el Acuerdo 253/2022,
de 26 de abril, del Consejo de Gobierno Foral, por el que se acuerda excluir 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, la proposicion presentada por AUTOBUSES LA UNION, S.A. debido a la
inviabilidad de la oferta econémica presentada.

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

PRIMERO. - Por Acuerdo 659/2021, de 2 de noviembre, del Consejo de Gobierno Foral, se
aprobo 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.

SEGUNDO. - Con fecha 26 de enero de 2022, la Mesa de Contratacion procede a la apertura de
los Sobres A de las proposiciones econdémicas presentadas por los licitadores. Tras su valoracion
resulté que la oferta econémica presentada por AUTOBUSES LA UNION, S.A. se encontraba en
baja temeraria segin los criterios establecidos en el Pliego de Clausulas Administrativas
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Particulares y en el Cuadro de Caracteristicas. Con fecha 4 de febrero de 2022 se requirié a la
interesada para que en el plazo de cinco dias habiles desde el envio de la notificacion justificara
la suficiencia de su oferta econémica para la realizacion de la totalidad de los servicios requeridos
con arreglo a su oferta técnica. La interesada presentd la justificacion solicitada en el plazo
otorgado al efecto. Con fecha 25 de marzo de 2022 el Servicio de Movilidad y Transportes emite
un informe que concluye con la inviabilidad econdmica de la oferta presentada por AUTOBUSES
LA UNION, S.A. Con fecha 8 de abril de 2022 la Secretaria de la Mesa de Contratacion extiende
Acta por la que acepta el informe técnico emitido por el Servicio de Movilidad y Transportes y
acuerda proponer al érgano de contratacion la exclusion del procedimiento de la proposicion
presentada por ALU. En consecuencia, el Consejo de Gobierno Foral adopta el correspondiente
Acuerdo, que es notificado el 26 de abril de 2022, aunque el informe que iba anexo a esa
resolucion se notifica el 27 de abril de 2022.

TERCERO. - El 18 de mayo de 2022 tuvo entrada en el Registro General de la Diputacién Foral
de Alava escrito de recurso especial en materia de contratacion, interpuesto por la recurrente
contra el acuerdo de exclusion de la licitadora recurrente adoptado por Acuerdo 253/2022, de 26
de abril, del Consejo de Gobierno Foral.

En dicho recurso la recurrente solicita que se anule y deje sin efecto el acuerdo de exclusién de
ALU vy, por otrosi, la adopcion de las medidas cautelares consistentes en la suspension del
procedimiento de contratacion.

CUARTO. - Con fecha 1 de junio de 2022 se dio traslado del Recurso al OC en solicitud del
expediente y del informe correspondiente, en cumplimiento de lo previsto en el art. 56.2 LCSP,
si bien, ante la falta de remision de los anexos que acompafiaban al RE, se procedié al dia siguiente
a la remision de los documentos omitidos.

QUINTO. - El dia 7 de junio de 2022 se recibié en el Organo Administrativo Foral de Recursos
Contractuales el expediente administrativo, mientras que el informe del OC en el que se propone
la desestimacion del recurso fue remitido el 22 de junio de 2022.

SEXTO. - Con fecha 1 de junio de 2022 este Organo Administrativo dictd y notificd al OC la
Resolucién 14/2022, relativa a las medidas cautelares solicitadas por la recurrente, acordando la
suspensién del procedimiento de contratacion hasta tanto se resuelva sobre el fondo del recurso
especial, si bien la notificacion a los licitadores se realiz6 a través de la plataforma de notificacion
electronica el 23 de junio de 2022.

SEPTIMO. —. Con fecha 27 de junio de 2022 se dio traslado del Recurso al resto de licitadoras,
en cumplimiento de lo previsto en el art. 56.3 LCSP, otorgandoles un plazo de cinco dias hébiles
para formular alegaciones.
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OCTAVO. - Con fecha 1 de julio de 2022 se recibio en este Organo Administrativo escrito de
alegaciones de AUTOBUSES CUADRA SA, que habia presentado oferta en el mismo
procedimiento de contratacion, solicitando la inadmision del recurso o subsidiariamente su
desestimacion. Otra licitadora, VIGO-BARCELONA SA, presentd sus alegaciones con fecha 4
de julio de 2022, solicitando que se dicte una resolucién ajustada a derecho.

NOVENO. - El dia anterior a la fecha fijada para la votacion y fallo de la resolucién del RE, la
recurrente presenta el 21 de julio de 2022 un escrito de alegaciones finales, a modo de réplica del
informe técnico elaborado por el érgano de contratacién en el seno del presente procedimiento, y
aportando un nuevo informe juridico de la firma Iparbilbao Rocajunyent, de 19 de julio de 2022,
con documentos anexos, ampliando asi las consideraciones juridicas referidas a la ausencia de
normativa legal o convencional que obligue a retribuir los periodos de descanso obligatorio,
ademas de resultar contrario a la jurisprudencia consultada.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERQO. - Es objeto del presente procedimiento la resolucion del recurso especial en materia
de contratacién interpuesto por la sociedad ALU contra el Acuerdo 253/2022, de 26 de abril, del
Consejo de Gobierno Foral, por el que se acuerda excluir del procedimiento de licitacién 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.

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 podran ser objeto de recurso, entre otras actuaciones, “los actos de tramite
adoptados en el procedimiento de adjudicacién, siempre que estos decidan directa o
indirectamente sobre la adjudicacion, determinen la imposibilidad de continuar el procedimiento
0 produzcan indefension o perjuicio irreparable a derechos o intereses legitimos. En todo caso
se considerara que concurren las circunstancias anteriores en los actos de la mesa o del 6rgano
de contratacién por los que se acuerde la admision o inadmision de candidatos o licitadores, o
la admisién o exclusion de ofertas ”, puede concluirse que la decision del 6rgano 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,
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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.”

TERCERQO. - El recurso se ha interpuesto el 18 de mayo de 2022, y se ha interpuesto dentro del
plazo de quince dias habiles establecido en el articulo 50.1 c) de la LCSP, a contar a partir del dia
siguiente a aquel en que se haya tenido conocimiento de su exclusion del procedimiento.

CUARTO. - Laentidad reclamante ostenta legitimacion de acuerdo con el articulo 48 de la LCSP,
que sefiala en su parrafo primero que “podra interponer el recurso especial en materia de
contratacién cualquier persona fisica o juridica cuyos derechos o intereses legitimos, individuales
0 colectivos, se hayan visto perjudicados o puedan resultar afectados, de manera directa o
indirecta, por las decisiones objeto del recurso”.

QUINTO. MOTIVOS DEL RECURSO.

Los motivos del recurso especial de ALU frente a la decision recurrida se distribuyen en seis
apartados. Para empezar, se denuncia la existencia de un error de calculo en la hoja 12 del informe
del OC, porque la cifra del aumento total de coste no esta bien calculada, al mezclar los costes
absolutos con el aumento del coste de personal. De acuerdo con lo expuesto en el RE, el resultado
negativo antes de impuestos para toda la duracion de la concesion seria, siguiendo las hip6tesis
del OC, de 1.515.451 euros y no 1.674.435 euros.

En segundo lugar, se discuten los calculos llevados a cabo por el OC para rechazar la estimacién
de la demanda que hacia la licitadora en su oferta, y se apoya en un informe pericial que acompafia
al RE como doc. N° 3. En principio la diferencia con el OC para los 3 primeros afios era de 96.502
viajeros. No parece haber discrepancia en la evolucion para los afios 4 al 10. Se muestra conforme
en aplicar la evolucion real de la demanda en la linea C-02, pero adaptando los periodos anuales
a los periodos interanuales en funcién del momento de puesta en marcha de la concesion. También
refiere a que la rebaja de tarifa en la C-03 seria mas importante que en la C-02. Todo ello para
justificar la bondad de los calculos inicialmente realizados sobre la demanda esperada.

En tercer lugar, se trata el calculo del coste de conduccidn, donde contrasta los 8,88 conductores/
afio calculados por ALU frente a los 10,36 que estima el OC que serian necesarios para llevar a
cabo su propuesta. La discrepancia reside en si los tiempos denominados “tiempo viajero” y
“tiempo de regulacion” son trabajo efectivo o tiempo de presencia o disponibilidad. En cuanto al
tiempo de descanso obligatorio, niega que pueda considerarse tiempo de trabajo efectivo o de
presencia. La conclusion a la que llega es que los tiempos que no son considerados de trabajo
efectivo no deben computarse para determinar el nimero de jornadas necesarias para prestar los
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servicios. No obstante, acepta que deban computarse los tiempos de toma y deje, pero ajustando
el tiempo necesario para acometer tales labores, por lo que termina aumentando el nimero total
de personal de conduccion necesario a 9,14.

Seguidamente se trata el tema de los refuerzos, criticando la forma de calcular los refuerzos
necesarios que ha utilizado el OC, pues entiende que la proyeccion de necesidad de refuerzos no
puede ser lineal a todos los dias del afio, sino que deben aplicarse elasticidades diferentes por tipo
de dia. Ilgualmente dudan de la demanda esperada por el OC para las fiestas de San Fermin, y por
ende del nimero de refuerzos previstos. En cuanto a la semana tipo utilizada por el OC para
calcular los refuerzos, entiende que las cifras promedio del primer semestre de 2019 son mas
realistas que la semana del 4 a10 de febrero utilizada por el OC, en la que hubo una alta ocupacion,
por encima de la media. En resumen, entiende que los refuerzos estimados en semanas ordinarias
pueden reducirse a la sexta parte y los refuerzos previstos para la semana de San Fermin (76) se
ajustan a la demanda estimada a 16.000 personas en 2026. Por lo demas, entiende que el
calendario de servicios y horarios es susceptible de ser modificado durante el periodo de vigencia
de la concesidn. Critica el criterio de la ocupacion maxima del 90% de los autobuses y finaliza
este apartado alegando que no se puede atribuir al coste de los refuerzos el 50% del coste fijo de
los vehiculos, porque supone una doble imputacion del mismo coste.

Finaliza el recurso alegando el hecho nuevo de la finalizacién del cobro de los peajes de la AP68
a partir del vencimiento de la concesion, hecho que tendra lugar en nombre de 2026 y que
supondra un ahorro de 378.000 euros.

En el escrito de alegaciones finales, la empresa recurrente se ratifica en sus posiciones, ampliando
su argumentacion en los datos controvertidos, a saber, la demanda estimada, el nimero de
conductores necesarios y los costes de personal, los convenios colectivos de aplicacion, los
refuerzos necesarios y su coste y, finalmente, el posible ahorro de coste por la supresién de peaje
de la autopista vasco-aragonesa.

SEXTO. -ALEGACIONES DEL ORGANO DE CONTRATACION.

El OC ha emitido el 21 de junio el correspondiente informe, a la vista de las alegaciones
contenidas en el recurso especial. En primer lugar, asume el error de calculo en la tabla del folio
12 del informe de exclusion. La fila donde se recoge el aumento de los costes no contemplados
por ALU se compone de los costes suplementarios que supone el gasto de personal extra y el
aumento de gasto en refuerzos planificados, no el gasto total en refuerzos, porque ya hay parte de
ese gasto que esta contemplada por ALU. Esto se traduce en que se debe sumar lafilafy la g, no
la fylah. A pesar del error, el OC se ratifica en la conclusion originalmente alcanzada, por el
déficit acumulado durante los diez afios de concesion seria de 1.515.451 euros de pérdidas y no
de 1.674.435 euros.
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En cuanto a la demanda prevista, el OC insiste en que no es creible un incremento de 78.000
viajeros en un solo afio, para luego prever un incremento de 19.000 personas viajeras en los 9
afios restantes. En cualquier caso, considera posible alcanzar la cifra de 261.307 personas viajeras
para 2026 y acepta la propuesta contenida en el informe pericial que acompafia el RE de recalcular
la senda de la progresion de la demanda de acuerdo con los incrementos apreciados en la
concesién C-02 tomando los afios por periodos interanuales de junio a mayo. De esta forma el
aumento de personas viajeros es mas lento al principio, pero al final en términos acumulados la
cifra es muy similar a la prevista inicialmente por ALU. En la tabla de la pagina 22 se aprecia la
diferencia con respecto a la tabla de la pagina 2. Si al principio el ajuste en ingresos realizado por
el OC respecto a lo calculado por ALU era de -571.426 euros, ahora el ajuste es positivo,
afiadiéndose 29.745 euros a las previsiones de ingreso de ALU.

Con respecto a la forma de calcular las necesidades de personal de conduccién. Segun el OC, el
“tiempo de viajero” y “tiempo de regulacion” no son tiempo de trabajo efectivo, sino tiempo de
presencia. Coincide en este punto con el recurrente. Sin embargo, discrepa con que estos tiempos,
aunque no sean parte del tiempo de trabajo efectivo, no deban computar para formar el tiempo
total de servicio. A tal fin reproduce el art. 8 del RD 1561/1995, de 21 de setiembre, sobre jornadas
especiales de trabajo, el art. 6 del Convenio Colectivo de Transporte de Viajeros por carretera de
Bizkaia y el art. 6 del Convenio Colectivo de la empresa La Burundesa SA. A partir de lo
expuesto, considera que las horas de presencia deben retribuirse al mismo precio que las horas
ordinarias de trabajo efectivo, y sin superasen un determinado limite, como horas extraordinarias.
ALU, sin embargo, no computa las horas de presencia para determinar el nimero de conductores
necesarios para prestar el servicio, y los costes de personal adicionales para la puesta en marcha
de la concesion (24.254,12€) tampoco incluyen el coste de las mencionadas horas de presencia.
Después se incluyen varios parametros extraidos de la oferta de ALU, en comparacion con las
ofertas del resto de licitadores y en comparacion con la oferta de ALU en licitaciones anteriores.
La conclusion es que el numero de horas comerciales imputadas a cada conductor es netamente
superior al resto de ofertas realizadas, incluso de la propia ALU en licitaciones de otras
concesiones de servicios de transporte (Alava Central, Ayala, Corredor Miranda de Ebro-Durango
y Corredor Bilbao Logrofio). No obstante, tanto ALU como el OC estan de acuerdo en computar
los tiempos de toma y deje, si bien ALU lo hace aplicando tiempos mas reducidos. EI OC en su
informe al RE acepta que los tiempos de toma y deje cuando el vehiculo no se toma o se deja en
cocheras sea de dos minutos, en vez de diez y cinco minutos, respectivamente. De esta forma los
tiempos de toma y deje del resto de expediciones pasan de quince minutos a cuatro minutos,
reduciéndose el tiempo estimado anual de 642h 45" horas a 532h 45", De esta forma el nimero
total de conductores estimado por el OC es de 10,29, alejado aun de los 9,14 conductores que
acepta ALU en el RE. Finalmente estima el OC que los descansos obligatorios en la conduccion
insertos en una jornada de trabajo continua deben ser retribuidos y formar parte de los costes de
personal, criterio seguido por ALU en otras licitaciones anteriores, como se deja reflejado en los
anexos 2 y 3 del informe.
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En cuanto al nimero de refuerzos necesarios, en el informe se parte de que la ocupacion media
de la linea de transporte es mas alta que la media, de mas de 30 personas/expedicion. Después de
afiadir algo de informacion general, refiere que el célculo de los refuerzos no esta basado en una
semana tipo, sino que se ha hecho sobre los 365 dias, distinguiendo laborables, viernes, sdbados
y domingos. En cuanto a los refuerzos previstos para San Fermin, aunque el OC reconoce que la
prevision de refuerzos puede que no se cumpla (192) pero que para el nimero de personas usuarias
fijado como objetivo (260.000) ser& necesario contemplar la parte correspondiente de refuerzos.
Al parecer, ALU ha incluido en su oferta el compromiso de no dejar a ningin pasajero en tierra,
y la herramienta para la gestion tactica son los refuerzos, ya que las modificaciones en calendario
y horarios requieren un trdmite y una antelacion. Desmiente por otra parte que las ocupaciones se
limiten al 90%, sino que los refuerzos se programan para las franjas de horarios mas demandadas,
y que los refuerzos se programan de forma razonable con ocupaciones por bloque del 90%, siendo
irreal que los refuerzos se calculen con aprovechamientos por blogue del 100%. Finaliza el OC
este apartado asegurando que el nimero de refuerzos necesarios no serd inferior a 400, y que los
estima en 604 a partir del 3er afio de concesion segun la nueva curva de demanda prevista. Y en
cuanto al coste de estos refuerzos, la formula que se maneja es aplicar a los kilémetros comerciales
una tasa de vacios de 1,45 y un coste por km de 1,11 euros, de forma que los costes asociados a
refuerzos ascienden a 156.773 euros anuales.

En cuanto al hecho nuevo alegado sobre la eliminacion de los peajes en la autopista AP-68 a partir
de 2026, a la vista de las informaciones contradictorias existentes en la actualidad, considera el
OC mas prudente no asociar esa noticia con posibles ahorros de coste en la explotacion de la linea
de transporte C-03.

SEPTIMO. - ALEGACIONES DE OTROS INTERESADOS.

Dos licitadoras han presentado alegaciones al recurso especial. Autobuses Cuadra SA y Vigo
Barcelona SA. En primer lugar, Autobuses Cuadra SA, en adelante Cuadra, realiza las siguientes
alegaciones: en primer lugar, considera que el recurso carece completamente de fundamentacion
juridica, y enfatiza la existencia graves acusaciones al personal de la Diputacién. Continta
aludiendo a la falta de acreditacion de poderes de la persona que suscribe el recurso en nombre
de la licitadora excluida. Entiende también que el recurso es inadmisible por falta de competencia
del OAFRC, invocando doctrina del TACRC. Después de incluir algunos antecedentes y otras
consideraciones de caracter general, entiende Cuadra que la decision estd amparada en el margen
de discrecionalidad que asiste a la administracion en las valoraciones de caracter técnico.
Considera que la documentacion aportada con el recurso no deberia ser admitida, y que el hecho
nuevo alegado sobre la futura liberacion de los peajes en la AP-68 no resulta prudente en la
actualidad. Sin perjuicio de lo anterior, realiza una critica tanto al informe pericial como al
informe juridico, ambos documentos aportados con el RE. Con todo, entiende que la oferta de
ALU estaba fuera de mercado y fue correctamente excluida por el OC. En cuanto a los motivos
que fundamentan el recurso, Cuadra alega que el error material advertido por la recurrente en el
informe que sustenta la exclusion no invalida la decision de exclusién. Tampoco acoge
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favorablemente los argumentos contenidos en la alegacidn segunda, tercera y cuarta del recurso,
ya que considera inadmisible tratar de justificar la viabilidad de la oferta extrapolando la demanda
de otras concesiones, cuando lo que deberia haber aportado es un estudio de demanda sdlido.
Asimismo, comparte con el OC los argumentos expuestos respecto al dimensionamiento del
personal de conduccion de ALU y finaliza este apartado de sus alegaciones refiriéndose a que las
ofertas temerarias no pueden justificarse en la posibilidad de modificacion del contrato. Para
terminar, solicita el levantamiento de la medida cautelar y que se aprecie temeridad y mala fe en
la interposicion del recurso especial, con imposicion de multa segun lo previsto en el art. 58.2
LCSP.

Por su parte, Vigo Barcelona SA, en adelanta VIBASA se limita a solicitar una resolucion ajustada
a derecho, estando dirigidas sus alegaciones a contestar algunos de los razonamientos contenidos
en el RE y en los que la mercantil VIBASA se considera aludida. Alega esta licitadora que las
afirmaciones sobre VIBASA vertidas por ALU son erréneas ademas de intrascendentes a los
efectos de resolver el recurso, pues aunque se afirma que VIBASA carece de experiencia en el
area geografica objeto del servicio, razén por la cual la oferta econémica por ella realizada no se
ajustaba a la realidad del servicio, VIBASA insiste en que realiz6 su oferta tras el exhaustivo
analisis y estudio de los pliegos reguladores de la licitacion, tomando en consideracion su
condicion de operador de transporte con implantacidn tanto en el Pais VVasco como en Navarra.

OCTAVO. - CONSIDERACIONES DEL OAFRC.

Se debe resolver con caracter preliminar el motivo de inadmisibilidad por falta de competencia
alegado por Cuadra. Nos centraremos, por todas, en la Resolucidon 228/2022, de 17 de febrero,
del TACRC. Enella se afirma que “la consideracién conjunta de los preceptos trascritos permite
concluir que los contratos de concesion de servicios de transporte pablico de viajeros de uso
general no conforman el ambito material del recurso especial en materia de contratacion
contemplado en el art. 44.1 de la LCSP”. Se esta refiriendo al art. 20.g) del Real Decreto-ley
3/2020, de 4 de febrero y a los articulos 1.2 y 2 del Reglamento (UE) n.° 1370/2007, del
Parlamento Europeo y del Consejo, de 23 de octubre de 2007. La exclusion prevista en el art. 20
g) del RDL también se reproduce con caracter previo en el art. 1.2 d) sobre el ambito de aplicacion
del RDL.

No compartimos las conclusiones que en la resolucion del TACR se alcanzan. El Real Decreto-
ley 3/2020, de 4 de febrero, de medidas urgentes por el que se incorporan al ordenamiento juridico
espariol diversas directivas de la Union Europea en el dmbito de la contratacion publica en
determinados sectores; de seguros privados; de planes y fondos de pensiones; del &mbito tributario
y de litigios fiscales. viene a completar la transposicion parcial que la Ley 9/2017 realiz6 de las
Directivas 2014/25/UE y 2014/23/UE en lo que se refiere a los contratos de concesion de obras 'y
de concesién de servicios relativos a las actividades del agua, energia, transportes y servicios
postales. Es cierto que las concesiones de servicios de transporte de viajeros quedan excluidas del
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ambito de aplicacién del RDL, pero no ocurre lo mismo con la Ley 9/2017, que no las incluye
entre los negocios juridicos excluidos, segun lo dispuesto en la Seccidn 22 del Capitulo | del Titulo
Preliminar. Lo que la LCSP si prevé es que estas concesiones de servicios de transporte estén
excluidas de la consideracion de contratos sujetos a regulacion armonizada (art. 19.2 g), sin
perjuicio de la aplicacion del Reglamento (UE) n° 1370/2007, del Parlamento Europeo y del
Consejo, de 23 de octubre de 2007, lo que no impide que entren dentro del ambito de recurso
especial regulado en los articulos 44 y siguientes de la LCSP, que se desvincula, a estos efectos,
del concepto de contrato sujeto a regulacion armonizada. Por lo demas, aunque la LCSP se aplique
con cardcter supletorio respecto al Reglamento 1370/2007 o a la LOTT, nada hay en esta
normativa de preferente aplicacion que excluya la competencia de los 6rganos administrativos
especializados en la resolucion de recursos contractuales. Al contrario. En el mandato contenido
en el art. 5.7 del Reglamento 1370/2007 dirigido a los Estados miembros, con el fin de revisar
eficaz y rdpidamente las decisiones adoptadas de conformidad con los apartados 2 a 6 del art. 5,
se trata, por una parte, de 10s organismos responsables de los procedimientos de revision y, por
otra, de la autoridad contratante, independencia que no se apreciaria si en vez de aplicar el régimen
especial de los recursos en materia de contratacion, se acudiese al régimen general de recursos,
siendo en este caso que el recurso hubiera sido el potestativo de reposicion frente al mismo 6rgano
de contratacion. En resumen, siendo el recurso especial en materia de contratacion un recurso
potestativo, ofrecido a la recurrente en el Acuerdo de exclusion, cuya resolucién le corresponde
a un o6rgano independiente del 6rgano de contratacion, regulado para poder proceder a una
revision eficaz y rapida de las decisiones adoptadas, y que no limita el acceso a la jurisdiccion
ordinaria (art. 27.1 e LCSP) debe desestimarse la alegacion de falta de competencia.

En cuanto a la falta de acreditacion de poderes del compareciente como motivo de inadmision,
tal cual solicita Cuadra, s6lo podria llegarse a semejante conclusién si la recurrente no hubiera
atendido el requerimiento de subsanacion, remitido por el OAFRC a posteriori, siguiendo los
dictados del art. 51.2 LCSP, a fin de que, en un plazo de tres dias habiles desde el siguiente a su
notificacién, acompafase el poder omitido, indicAndose en esa comunicacion que se le tendria
por desistido de su recurso en caso contrario, quedando suspendida entretanto la tramitacion del
expediente del OAFRC con los efectos previstos en la Ley 39/2015, de 1 de octubre, del
Procedimiento Administrativo Comun de las Administraciones Publicas. La aportacion del poder
se realizd al dia siguiente de la citada comunicacién, por lo que el recurso especial ha quedado
subsanado y su tramitacion ha podido continuar. No habiendo méas causas de inadmision alegadas,
proceder analizar el fondo del asunto.

El procedimiento de licitacion en el que se ha producido la exclusién trata de adjudicar una
concesion de servicios de transporte regular de uso general por carretera. En concesiones de
servicios como ésta el poder adjudicador basa la retribucion del concesionario en la explotacion
del servicio, a razon de una tarifa por kildmetro, que a la postre sera la base de célculo para fijar
el cuadro de tarifas, con los descuentos que se establezcan, de acuerdo con lo previsto en los
pliegos que rigen la licitaciéon. Por tanto, la tarifa por kilometro debe cubrir los costes de
prestacion del servicio e incluir un razonable beneficio industrial.
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El modelo concesional se vincula con la prestacién de aquellos servicios publicos que son
susceptibles de explotacién econdmica, pero no deja de ser un servicio esencial para la
comunidad, por lo que el poder adjudicador es responsable de que el servicio se preste con
regularidad, continuidad y neutralidad, tratando a su vez de alcanzar la mejor calidad del servicio
posible. Por ello, las ofertas por debajo de coste que comprometen la continuidad del servicio
deben ser excluidas, y no justificarian a la postre una solicitud de reequilibrio econémico. Por ello
el procedimiento de seleccién de la mejor oferta incluye limites para no poner en riesgo la correcta
y regular prestacion del servicio publico como elemento causal del contrato. Precisamente el
objetivo de la fijacién de umbrales de anormalidad es detectar posibles ofertas que por su bajo
precio no puedan ser cumplidas. No obstante, la normativa de contratacion establece un
procedimiento contradictorio en pro de los intereses de todas las partes. Primero se ha de dar la
oportunidad a la licitadora incursa en una oferta anormalmente baja de justificar su bajo nivel de
precios. A posteriori, si el OC considera que la oferta, pese a las justificaciones ofrecidas, no
puede ser cumplida en esos términos, podra excluirla, dictando una resolucién motivada.

El Recurso especial se interpone frente a la citada exclusion, materializada en un Acuerdo del OC
gue asume la propuesta de la Mesa de Contratacion, que a su vez asume las justificaciones y
conclusiones de los técnicos del Servicio de Movilidad y Transportes, una vez analizada la
informacion que presentd la licitadora para justificar su oferta. Frente a las conclusiones de los
técnicos se alza el recurso especial, en unos términos que en ocasiones parecen querer denunciar
que se ha dictado la decision recurrida a sabiendas de su injusticia, y frente a las que se alza
Cuadra en una de sus alegaciones frente al RE. Sin embargo, el érgano de contratacién no hace
alusiones al respecto. Por nuestra parte, consideramos que los datos aportados con el recurso
no dan pie a mantener ese tipo de sospechas, cuya acreditacion y analisis no pertenecen
al &mbito de un recurso especial en materia de contratacion ni a la jurisdiccion
contencioso-administrativa. Por tanto, la resolucién del recurso especial se limitara a
analizar si, atendiendo a los elementos de hecho y derechos concurrentes, la decisién
recurrida en materia de contratacion es conforme a derecho, entendiendo que el resto de
las sospechas y criticas incluidas en el RE son sélo el producto de la vehemencia utilizada
por el recurrente en la defensa de sus propias posiciones.

El Acuerdo recurrido recoge de forma resumida las conclusiones del informe emitido el 25 de
marzo de 2022 por el Servicio de Movilidad y Transportes tras evaluar la documentacion aportada
por la empresa en el tramite de audiencia expresamente previsto en el art. 149.4 LCSP. Por tanto,
el informe, que esté4 incorporado al expediente administrativo, sirve a su vez de motivacion a la
decision de excluir a la licitadora que se ha materializado en el Acuerdo impugnado. Sin perjuicio
de lo anterior, los razonamientos para excluir a ALU los resume el Acuerdo impugnado de la
siguiente manera:

- Los ingresos estan sobrevalorados los tres primeros afos.
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- Los costes de personal de conduccidn estan infravalorados, asi como las necesidades
de refuerzos.

- Los efectos anteriores sobre la cuenta de resultados son de gran entidad y no son
compensables con posibles margenes excedentarios en otros apartados de la estructura
prevista de costes. En particular, la partida de costes indirectos resulta muy ajustada,
esto es, 0,111 euros por kilémetro, poco mas de la mitad que contabilizan el resto de
ofertantes.

- Las correcciones que se apuntan, consecuencia de estas desviaciones, en la cuenta de
pérdidas y ganancias hacen que todos los afios de la concesién presente pérdidas, con
un acumulado en los 10 afios de -1.674.435 euros.

En el informe técnico de 25 de marzo de 2022 del Servicio de Movilidad y Transporte se
desarrollan los datos y argumentos utilizados para considerar que la oferta de ALU, redactada en
términos anormalmente bajos, es inviable econdmicamente. Para empezar, la tarifa/lkm se redujo
desde lo previsto en pliegos (0,085796) hasta 0,043499 euros/km, lo que supone un 49,30%, que
supera el umbral establecido en pliegos de diez puntos porcentuales por debajo de la media de las
ofertas presentadas menos la oferta mas alta (Avanza), al superar esta por mas de diez puntos
porcentuales la media de todas las ofertas. Todo ello de conformidad con la regla recogida en el
Cuadro de Caracteristicas, apdo. N sobre ofertas anormalmente bajas. La conclusion de los
técnicos informantes es que la tarifa’km es insuficiente para equilibrar la concesién.

Es conveniente tener a mano la documentacién presentada por ALU en el sobre A, con la
propuesta econdémica realizada y la documentacion complementaria. Como anuncia el modelo de
proposicion econdémica presentado, se debe incluir un plan econémico-financiero, que justificara
la viabilidad técnica y econdmica de la oferta presentada A su vez, se advierte que no se
consideraria valido el estudio econémico que no cuantifique de forma adecuada y coherente todos
los gastos de explotacidn. La consecuencia seria en tal caso el rechazo de la oferta, debidamente
motivado. Se puede comprobar en el folio 31 del sobre A de ALU las proyecciones realizadas de
las cuentas de pérdidas y ganancias para esta concesion de servicios a diez afios. En particular, a
un determinado nivel de servicio (1.050.364 vehiculos-km, folio 5 del sobre A, sin incluir
refuerzos) y de acuerdo con los costes estimados por la empresa y la demanda esperada a lo largo
de esos diez afios, el resultado acumulado antes de impuestos es de 755.680 euros. A la vista de
que la alegacion sobre la demanda esperada se ha aceptado, en la pagina 22 del informe del OC
no hay una correccion negativa de los ingresos esperados, sino que al contemplar una ligera subida
del nimero acumulado de pasajeros previstos, se afiaden 29.745 euros de ingreso. La cuestion va
a centrarse, por tanto, en si los costes estan bien calculados o deberian recoger, como mantiene el
OC, un aumento en los costes de personal y un aumento de gasto por la necesidad de refuerzos
programados, que hacen inviable la oferta a los precios propuestos.
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En cuanto a los gastos de personal, a la vista de la normativa aplicable y convenios colectivos
sectoriales alegados, las horas de presencia, si bien no son computables a efectos de la jornada de
trabajo efectivo, si que suponen un coste para la empresa, por un salario equiparable al coste de
las horas ordinarias. En cuanto a la mecanica de calculo del coste de personal, en el folio 58 de
los anexos al PPT se incluye que al nimero de horas necesario para realizar el servicio se aplica
un coeficiente de ponderacion de 1,455 para saber el nimero de horas totales de servicio
necesarias por vacios, regulacion, carga y descarga, etc. EI nimero de horas que puede prestar un
conductor seria 1749 horas, que es la media de las del Convenio de Bizkaia y el convenio de
Navarra. El cociente entre el nimero total de horas de servicio y las horas prestables por conductor
es el equivalente al nimero de conductores necesarios, que multiplicado por el coste medio anual
por conductor resulta la cifra computable por gastos de personal. Por tanto, establecida una
correspondencia fija entre el coste medio anual del conductor perceptor y el nimero de horas de
trabajo retribuidas a ese coste medio, es razonable considerar que los tiempos de presencia que
exceden de ese numero de horas inicialmente retribuidas deben computarse en la estructura de
costes de la concesion como un mayor nimero de conductores requeridos. Por tanto, este drgano
administrativo asume, por aplicacion de la discrecionalidad técnica del OC en la evaluacion de la
informacién econdmica que sirve de base, las conclusiones reflejadas en el informe, que supone
la necesidad de contabilizar 10,29 conductores para poder realizar las expediciones ofertadas por
ALU. Esto se traduce en 1,41 conductores adicionales a los contemplados en la oferta
(recordemos que ALU asume ya en el RE que 8,88 conductores resultaban insuficientes, y
modifica el calculo hasta los 9,14 conductores), lo que supone un coste adicional de 59.368,98€
anuales, o 593.690 euros en diez afios respecto a las previsiones de coste contempladas
originalmente por ALU en su oferta. No obstante, respecto a la retribucion de las pausas y tiempos
de descanso, el OC no recoge cuél es la obligacién legal o convencional para que el tiempo de
pausa o descanso deba ser retribuido. En la pagina 14 del informe del OC al RE constan los
sumatorios de las horas por tipologia, y los descansos suponen 483h 5 anuales respecto a las
17626 horas consideradas, por lo que el descarte de esas horas a efectos de coste implicaria una
reduccion en torno al 2,74%.

Es el momento de analizar la cuestion de los refuerzos. En el informe del OC se ofrecen algunas
aclaraciones respecto a los calculos recogidos en el informe técnico de 25 de marzo de 2022 que
sirvid para justificar la decision de exclusion de la licitadora por inviabilidad de su oferta. En lo
gue se refiere a los refuerzos, en el informe de marzo se aportaron varias matrices, por mes y dia
que, a partir de los datos de demanda real recogidos en 2019, se aplicaban unos incrementos segun
las elasticidades propuestas por ALU por tipo de dia, en franjas de servicio de mafiana y de tarde.
Asi, en otra matriz consta la demanda estimada en 2026 para cada dia del afio, acumulando un
total de 255.810 viajeros. A continuacion, se recoge el nimero de expediciones ofertadas por
ALU, por cada tipo de dia, en franja de mafiana y tarde. De esta forma, sabiendo que la capacidad
de los autobuses adscritos es de 58 plazas, se conoce la capacidad maxima para cada dia. En el
momento de calcular el exceso de demanda, dato clave para determinar el nimero de refuerzos a
planificar, se utiliza el criterio de aplicar un 90% de ocupacién o aprovechamiento por bloque de
expediciones o servicios de mafiana o tarde, considerando que por encima de esa ocupacion media
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es probable que surjan excesos de demanda en alguna de las expediciones del bloque, en particular
las intermedias. De esta forma en la Ultima matriz se estiman las necesidades de refuerzos, a razon
de 58 plazas por autobus, lo que resulta un total de 544 expediciones anuales de refuerzo. Todo
ello queda explicado en el anexo 2 del informe de 25 de marzo, complementado con las
explicaciones del informe del OC al RE. En este tltimo informe el OC cifra las necesidades de
refuerzos en 605, atendiendo a la nueva curva de demanda esperada, en linea con lo alegado por
ALU en su recurso especial, con 268.250 viajeros esperados en el tercer afio de la concesion.
Incluso asumiendo que las necesidades de refuerzo en San Fermin sean inferiores a las
inicialmente calculadas, en el mejor de los casos el nimero de refuerzos no seria inferior a las 400
expediciones anuales, en linea con las cifras observadas en 2019 en la concesion C-02 Bilbao
Logrofio (folio 18 del informe del OC) y por tanto muy superior a las 90 expediciones de refuerzo
estimadas por ALU en su oferta.

Por tanto, en lo referido al namero de refuerzos, la decision del OC parece razonable: si se estiman
unos determinados crecimientos de demanda, deben asumirse también una determinada tasa de
refuerzos, ello a pesar del crecimiento en la oferta de kilometros, pues el crecimiento de la
demanda no sera homogéneo y la propia recurrente reconoce que “la demanda se distribuye como
quiere en cada momento con arreglo a factores muy diversos”, 10 que hace alin mas necesario
planificar correctamente los refuerzos, inevitables aunque exista capacidad no utilizada en el
conjunto de las expediciones de la linea y con el limite de capacidad de los autobuses establecido
en 58 plazas en pro de la calidad. EI OC plantea la necesidad de refuerzos en una horquilla entre
los 400 y los 605 refuerzos anuales.

En cuanto al coste de los refuerzos, en el informe de 25 de marzo del Servicio de Movilidad, ya
se cuestionaba el coste imputado por ALU. A razén de 161 km de servicio por expedicion, los 90
refuerzos implicarian 14.490 kilometros comerciales, pero los km reales son superiores, a razén
de una tasa de 1,45, que el informe del OC dice partir de los datos de la propia ALU. Es cierto
que en el informe de ALU de justificacion de la baja, de 18 de febrero de 2022, en el folio 28, el
coste de combustible se hace aplicando esa tasa de vacios, asi que debemos tomarlo como un dato
aceptado por ambas partes. No obstante, aunque el coste por kilometro comercial segun el informe
de justificacion de ALU es de 1,015 €, posteriormente en el recurso especial se centra Unicamente
en la imputacion del 50% que el OC hace de los costes fijos al coste de los kilémetros de refuerzo,
por lo que entiende que el coste por kildémetro comercial no seria de 1,61euros, como asegura el
OC, sino que habria de reducirse 0,1255 euros por ese concepto de coste, de lo que resultaria por
tanto un coste de 1,4845 euros por kilémetro comercial frente al 1,61. A la vista de los
razonamientos expuestos por las partes, en pro de una adecuada imputacion de costes, parece mas
razonable el criterio expuesto por el OC de imputar, al menos, el 50% de los costes fijos del
vehiculo, a los servicios de refuerzo, en vez de considerar que los costes fijos del vehiculos deben
imputarse Gnicamente a las expediciones del calendario anual de servicios de la concesion.

En cualquier caso, con los 400 refuerzos anuales considerados como minimo necesario por el OC,
el coste de realizarlos superaria igualmente la diferencia entre los ingresos obtenidos de la
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explotacién de la linea —a razén el precio por kildmetro ofrecido por ALU— Yy el resto de los
costes considerados. EI TJUE ha considerado anormal la oferta que no incluye la totalidad de los
costes inducidos por los aspectos técnicos de la oferta seleccionada (sentencia de 15 de octubre
de 2013, European Dynamics Belgium y otrossEMA, T-638/11, apartado 68), no siendo
admisible, por otra parte, que la viabilidad del servicio se base en una hipotética modificacion a
futuro de calendario y horarios.

Tampoco podemos considerar como hecho nuevo las informaciones relativas a la eliminacién de
los peajes de la AP-68 a partir de 2026. Son informaciones o noticias que advierten de un hecho
futuro que aln no puede tomarse como hecho cierto y que, por principio de prudencia, no puede
ser base para contabilizar en este momento ahorros de costes.

Concluyendo, y a pesar de nuestra objecion respecto al cbmputo de los periodos de descanso, por
su escasa incidencia a efectos de coste, entendemos que el margen de discrecionalidad que asiste
a la administracion a la hora de valorar técnicamente la viabilidad de la oferta anormalmente baja
va a ser decisivo en este caso. Y es que la solvencia técnica y neutralidad que caracteriza a los
organos calificadores impone respetar su dictamen mientras no conste de manera inequivoca y
patente que incurre en error técnico (STS de 14 de marzo de 2018, rec. 2762/2015). La Audiencia
Nacional, Sala de lo Contencioso-administrativo, Seccion 42, en Sentencia de 13 Mar. 2019, Rec.
1118/2016, lo refleja de esta forma, que la hacemos nuestra:

“no existe concordancia entre los peritos sobre la incidencia de los costes e ingresos de
la oferta de la adjudicataria en la viabilidad de la concesion, y el examen de los distintos
informes nos lleva a la conclusion de que existen distintas interpretaciones posibles de
los datos de la oferta, en funcidén de los elementos que tengan en cuenta, una de las cuales
fue la realizada por el dérgano de contratacion que no se ha revelado, asi,
manifiestamente equivocada, irracional o arbitraria. ”

En consideracion a lo expuesto, este drgano emite la siguiente

RESOLUCION

PRIMERO.- Desestimar el recurso interpuesto por Claudio Lesaka Olériz, en representacion de
AUTOBUSES LA UNION SA, frente a la exclusion adoptada en el Acuerdo 253/2022, de 26 de
abril, del Consejo de Gobierno Foral, por el que se acuerda excluir 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 la proposicion presentada por AUTOBUSES LA UNION, S.A. debido a la
inviabilidad de la oferta econémica presentada.

SEGUNDO.- Levantar la suspension cautelar acordada por este OAFRC.
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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 sancidn prevista en el articulo
58.2 de la LCSP.

Esta resolucién 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
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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