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Demandante / Demandatzailea: COMPANIA DEL TRANVIA ELECTRICO SAN SEBASTIAN A TOLOSA S.A.,
HIJOS DE ANTONIO AREIZAGA S.A. y AUTOBUSES GARAYAR S.A.

Representante / Ordezkaria; GUILLERMO SMITH APALATEGUI

Demandado / Demandatua:

Representante / Ordezkaria:

ACTUACION RECURRIDA / ERREKURRITUTAKO JARDUNA: RESOLUCION 5/2015 DE 23-3-15 DEL TRIBUNAL ADMINISTRATIVO FORAL DE
RECURSOS CONTRACTUALES DE LA DIPUTACION FORAL DE GUIPUZCOA ESTIMATORIA PARCIAL DEL RECURSO ESPCIAL EN MATERIA
DE CONTRATACION INTERPUESTO CONTRA LOS PLIEGOS DEL CONTRATO DE GESTION DE LQS SERVICIOS DE TRANSPORTE
PUBLICO REGULAR DE VIAJEROS DE TOLOSA N-1 BURUTZALDEA Y SUS CONEXIONES GON SAN SEBASTIAN (LUR-M-05) (EXPEDIENTE

7-M0-53/2014-M). RECURSO 3/2015,

REMITIENDOQO TESTIMONIO DE LA SENTENCIA DE ESTA SALA, RESOLUCION DEL TRIBUNAL
SUPRENO y el expediente administrativo

1.- Adjunto se remite copia de la resolucién dictada por la Sala de lo Cantencioso-administrativo del
Tribunal Supremo en el recurso de casacion interpuesto contra la sentencia de esta Sala dictada en el
procedimiento referenciado y que tisne caracter de firme.

Igualmente se acomparia testimonio de la sentencia de esta Sala recurrida en casacion.
Asf mismo se devuelve el expediente administrativo.

2.- Esa administracién debe acusar recibo de la presente comunicacion en el plazo de DIEZ DIAS.

3.- La presente comunicacidon se remite pdr duplicado para que sea devuelto un ejemplar
fechado, firmado y sellado.

PE LA ADMINISTRACION DE JUSTICIA

DIPUTACION FORAL DE GIPUZKOA
4za GIPUZKOA n° S/N - 20004 DONOSTIA-SAN SEBASTIAN
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TRIBUNAL SUPERIOR DE JUSTICIA DEL PAIS VASCO SALA DE LO
CONTENCIOSO-ADMINISTRATIVO
EAEko AUZITEGI NAGUSIA ADMINISTRAZIOAREKIKO AUZIEN SALA

BARROETA ALDAMAR 10-2? Planta-C.P./PK: 48001
TEL.: 94-4016655

N.L.G. P.V./ 1ZO EAE: 00.01.3-15/000239
N.I.G. CGPJ / 1Z0 BJKN: XXXXX.33.3-2015/0000239

Procedimiento / Prozedura: Procedimiento ordinario / Prozedura arrunta 280/2015
- Seccion 12

Demandante / Demandatzailea: COMPANIA DEL TRANVIA ELECTRICO SAN SEBASTIAN A TOLOSA S.A.,
HIJOS DE ANTONIO AREIZAGA S.A. y AUTOBUSES GARAYAR S.A.
Representante / Ordezkaria: GUILLERMO SMITH APALATEGUI

Demandado / Demandatua:
Representante / Ordezkaria:

ACTUACION RECURRIDA / ERREKURRITUTAKO JARDUNA: RESOLUCION 5/2015 DE 23-3-15 DEL TRIBUNAL
ADMINISTRATIVO FORAL DE RECURSOS CONTRACTUALES DE LA DIPUTACION FORAL DE GUIPUZCOA
ESTIMATORIA PARCIAL DEL RECURSO ESPCIAL EN MATERIA DE CONTRATACION INTERPUESTO CONTRA LOS
PLIEGOS DEL CONTRATO DE GESTION DE LOS SERVICIOS DE TRANSPORTE PUBLICO REGULAR DE
VIAJEROS DE TOLOSA N-1 BURUTZALDEA Y SUS CONEXIONES CON SAN SEBASTIAN (LUR-M-05) (EXPEDIENTE

7-M0O-53/2014-M). RECURSO 3/2015. j

D. IGNACIO SARALEGUI PRIETO, Letrado de la Administracion de Justicia de la Sala de
lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Superior de Justicia del Pais Vasco.

CERTIFICO: Que en el Procedimiento ordinario 280/2015, se ha dictado resolucién del
siguiente contenido literal:

ILMOS. SRES.
PRESIDENTE: .
D. JUAN ALBERTO FERNANDEZ FERNANDEZ

MAGISTRADOS:
D. JOSE DAMIAN IRANZO CEREZO
DNA. MARGARITA DIAZ PEREZ

En Bilbao, a trece de octubre de dos mil dieciséis.

La Seccién Primera de la Sala de lo Contencioso-administrativo del Tribunal
Superior de Justicia del Pais Vasco, compuesta por los IImos. Sres. antes expresados, ha
pronunciado la siguiente SENTENCIA en el recurso registrado con el Namero 280/2015 y
seguido por el Procedimiento Ordinario, én el que se impugna la Resolucion n® 5/2015, de
fecha 23/3/15, del Tribunal Administrativo Foral de Recursos Contractuales de la
Diputacién Foral de Gipuzkoa [que, estimando parcialmente el recurso especial en
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materia de contratacién formulado por la entidad AUTOBUSES BETONO, S.L., anula la
formula de valoracion del precio de los servicios lineales regulares prevista en la cardtula
del Pliego de Cldusulas Administrativas Particulares del contrato de gestién de los
scrvicios de transporte piblico regular de viajeros de Tolosa, N-I, Buruntzaldea y sus

conexiones con San Sebastian (LUR-M-05) (Expte: 7-M0-53/2014-M) 'y, en
consecuencia, el procedimiento de licitacion].

Son partes en dicho recurso:

DEMANDANTE: AUTOBUSES GARAYAR, S.A., HIJOS DE ANTONIO
AREIZAGA, S.A. y COMPANIA DEL TRANVIA ELECTRICO DE SAN SEBASTIAN
A TOLOSA, S.A., representados por el Procurador St. Smith Apalategui y dirigidos por el
Letrado Sr. Alfaro Zubillaga.

-DEMANDADA : Ninguna parte ha comparecido en tal calidad.

Ha sido Magistrado Ponente el llmo. Sr. D. JOSE DAMIAN IRANZO CEREZO.

IL-ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO.- Con fecha 28/5/15 tuvo entrada en’ e‘sﬁﬁfﬁaﬁ ito por el que el
Procurador Sr. Smith Apalategui, actuando en y_éiarcsenlac' n “dedas
AUTOBUS,ES GARAYAR’, S.A’., HIJOS DE @N'T()Ny EZA
COMPARIA DEL TRANVIA ELECTRICO DE SAN SEBAGTIA®"

. interpuso recurso contencioso-administrativo conttag, laresplicion ¢
encabezamiento. Dicho recurso quedd registrado con el Ntmer:280/201

oy

SEGUNDO - En el escrito de demanda, presentado con fecha 6/ 10/15, se solicitd
de este Tribunal el dictado de Sentencia en base a los hechos y fundamentos de derecho
en ella expresados y que damos por reproducidos.

1OSA, S.A.,

™ g

TERCERO.- Por su parte, la representacion de la DIPUTACION FORAL DE
GIPUZKOA present6 escrito en fecha 30/10/15 manifestando que no tenfa la condicion
de parte demandada, entendiendo que ésta recafa en las entidades favorecidas por la
resolucién recurrida (en particular, la mercantil AUTOBUSES BETONO, S.L., la cual
habia sido debidamente emplazada). Tal entidad no ha comparecido ni contestado a la
demanda.

CUARTO.- Por Decreto de fecha 19/11/15 se fijé en como indeterminada la
cuantia del presente recurso.
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QUINTO.- El procedimiento se recibid a prueba en virtud de Auto de fecha
15/12/15, practicAndose ésta con el resultado que obra en autos.

SEXTO.- En el escrito de conclusiones (presentado con fecha 27/6/16) la parte
demandante reprodujo las pretensiones que tenia solicitadas.

SEPTIMO.- Se sefialé para la votacion y fallo el dia 29/9/16, fecha en que tuvo
lugar tal diligencia, quedando los autos conclusos para el dictado de la presente
resolucién.

OCTAVO.- Se han observado las prescripciones legales en la tramitacion del
presente recurso.

IL-FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- Se interpone por la representacion de las mercgpites-AUTOBUSES
GARAYAR, S.A., HIJOS DE ANTONIO AREIZAGA, S.A¢ “COMPANJA DEL
TRANVIA ELECTRICO DE SAN SEBASTIAN A TOLOSAYS.A., recurso contra la
Resolucién n°® 5/2015, de fecha 23/3/15, del Tribunal Admit ﬁtalivo Foral de 'Iu.'un'x'o,-
Contractuales de la Diputacion Foral de Gipuzkoa estimator _rpmcnimum del rggprso
especial en materia de contratacion formulado por la entida 'AU TOBUSES BETT
S.L. plsque, en consecuencia, anulé la férmula de valoracion dél precio de los servicios
lineales :regulares prevista en la caratula del Pliego de Clatsulas Administrativas
Particulares del contrato de gestion de los servicios de transporte publico regular de
viajeos de Tolosa, N-I, Buruntzaldea y sus conexiones con San Sebastidan (LUR-M-05)

(Expte: 7-M0O-53/2014-M) y, consiguientemente, el procedimiento de licitacion.

En disconformidad con la Resolucién objeto de impugnacidn se interesa se declare
la correccion de la férmula de valoracion del precio de los servicios lineales regulares
prevista y, con ella, la validez del proceso de licitacién. Asimismo, y “en aras al pleno
reconocimiento de esta situacion”, de no resultar factible ejecutar la Sentencia en sus
propios términos, que. se acuerde el réconocimiento del derecho de la actora a ser
indemnizada en los dafios y perjuicios ocasionados, se precise a quien corresponde
atribuir la responsabilidad y se indiquen las bases para determinar la indemnizacion en
orden a que la cuantia sea concretada en ejecucion de Sentencia. Tales pretensiones se
fundamentan en los siguientes fundamentos juridico-materiales:

-En primer lugar, sostiene que la formula propuesta no desnaturaliza la ponderacion de
criterios sino que ya viene siendo utilizada en otros procesos de licitacion de la
Diputacién Foral de Gipuzkoa. A mayor abundamiento, resalta que se han aplicado otras
formulas incluso mas restrictivas y que no han sido objeto de impugnacion.
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-En segundo término, y trayendo a colacion la evolucion de la concesidn de los servicios
de transporte pablico regular de viajeros en cuestion, aduce que hasta en tres ocasiones las
entidades demandantes han resultado los licitadores con la maxima puntuacion y que,
pese a eiio, taies procesus 110 COICIUYCION {cn dos casos se desistié por la entidad
convocante mientras que en el tercero -que es el que nos ocupa- resulté impugnado por
AUTOBUSES BETONO, S.L.).

-Finalmente, afirma que, en todo caso, el procedimiento de licitacion no puede quedar
afectado en su conjunto habida cuenta de que tanto el resto del Pliego de Clausulas
Administrativas Particulares como la adjudicacion del contrato deben reputarse como
validos.

Frente a lo anterior, y tal y como ha quedado expuesto, ninguna parie se ha
personado en calidad de demandada ni ha formulado oposicidn.

SEGUNDO.- Expuesta la posicion de la actora, se hace preciso realizar una serie
de consideraciones a propésito de la base factica sobre la que la controversia juridica
opera:

-Por Acuerdo del Consejo de Gobierno Foral de fecha 29/7/14 (BOG de 11/8/14) se
aprobo el proyecto de concesion para la prestacion de los servicios de transporte publico
regular de viajeros de Tolosa, N-I, Buruntzaldea y sus conexiones con San Sebastidn
(LUR-M-05), asi como el expediente de contratacion para su adjudicacion.

-Posteriormente, en virtud de Acuerdo del Consejo de Gobierno Foral de fecha 27/1/15 se
aprob6 el proyecto actualizado de la concesion y el expediente de contfatacion de la
gestion de los servicios de transporte publico regular de -\'.;ja‘jci'as de (Tolosa, N-I,
Buruntzaldea y sus conexiones con San Sebastian (LUR-M-05) (clave 7-M0:53/2014-M),
que incluye tanto los Pliegos de Cléusulas Administrativas Particulares cop ¥ los Pliegos
de Prescripciones Técnicas. El anuncio de licitacion fue pu!:rl_‘fgﬂ;ip enel | el 28/1/15.

-La nueva concesion queda constituida con nueve lineas regulares permanentes y de uso
general y diecisiete itinerarios, mas un servicio a la demanda y los distintos servicios
especiales que cubren eventos deportivos, culturales, fiestas patronales, carnavales,
temporada de sidrerias, entre otros.

-El Pliego de Clausulas Administrativas Particulares contempla como criterios de
adjudicacion tanto el precio (de 0 a 51 puntos) como una serie de criterios evaluables
mediante juicio de valor (de 0 a 49 puntos). Entre éstos figura el Plan de Explotacién (de
0 a 16 puntos) que, a su vez, se desglosa en: Operativa del servicio (nimero de
expediciones, mejoras horarias que redunden en la mejora de la coordinaciéon con otros
modos de transporte publico - 10 puntos) y Plan de organizacion, gestion y asignacion de
recursos humanos y medios materiales (6 puntos).

_En cuanto a la valoracién del precio, 50 puntos corresponden a los servicios lineales
regulares y 1 punto a los servicios especiales. En los servicios lineales regulares el calculo
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de las puntuaciones de las ofertas econémicas correspondientes a las propuestas admitidas
se realizara en funcion de aquéllas, mediante interpolacion lineal segln la recta definida
por los dos puntos P1 (Baja maxima, Puntuacion maxima) y P2 (Baja cero, Puntuacion
minima) y dentro del segmento de dicha recta, limitado por ellos. En los servicios
especiales se asignard 1 punto a la oferta mas baja y al resto de proposiciones se les
asignara la puntuacion que resulte de la aplicacion de la siguiente formula: 1 x (precio
mas bajo/precio ofertado).

-La Resoluciéon n° 5/2015, de fecha 23/3/15, del Tribunal Administrativo Foral de
Recursos Contractuales de la Diputacion Foral de Gipuzkoa, tras descartar la desventaja
que se alega por la recurrente ~-AUTOBUSES BETONO, S.L.- en el entendimiento de que
ésta ha contado con la posibilidad de ilustrarse acerca del contenido del contrato y que le
fue posible ofrecer las mejoras a las que hace referencia, expone la normativa de
aplicacion y aborda la cuestion relativa a la formula de valoracion del precio al considerar
la recurrente que debia sustituirse por otra que permitiese otorgar mayores diferencias
entre las puntuaciones correspondientes a este criterio de adjudicacion. Se expresa a este
respecto el Fundamento de Derecho Décimo en los siguientes lérminos:

“En este caso estamos ante un contrato de gestion q’e servicios publicos de
transporte de viajeros, para otorgar el cual el articulo 20.2 a) de[ Decreto 51/2002, de
de abril, por el que se aprueba el Reglamento de Transporte '_e Viajeros por Carrelt era,
en linea con lo dispuesto en el articulo 150,3.¢) TRLCSP, es {[b!ece que en orden a la
seleccion de la oferta econdomicamente mds ventajosa, en!end;da como aquella que
presente la mejor relaczon calidad/precio habrdn de utilizarse una pluralidad de ¢riterios
de adjudicacion.

El PCAP atribuye 51 puntos al criterio precio y 49 punfos a crilerios técnicos
tales como el plan de explotacion, condiciones y tipo de flota, plan de informacion a
personas usuarias y atencion al cliente, uso del euskera, instalaciones (distancia y
condiciones), y otros que se detallan en la cardtula del pliego.

[...] La formula adoptada en los pliegos recurridos otorga la mdxima puntuacion
a la oferta mds barata y la puntuacion mds baja a la que iguale el precio de licitacién. La
puntuacion de las restantes ofertas se obtiene mediante interpolacidn lineal segiin la
recta definida por los puntos Baja mdxima / Puntuacion mdxima y Baja cero /
Puntuacion minima.

Por lo que respecta a los servicios lineales regulares, el recurso plantea una
hipétesis que puede considerarse normal, en la cual se presentaran cuatro ofertas, una
con baja cero y las restantes con bajas del 5%, 10% y 15%. Esta ultima oblendria el
mdxime de 50 puntos, en tanto que la primera obtendria 42,50 punios.

Es decir, aunque el precio de los servicios lineales regulares tiene en los pliegos
una ponderacion de 50 puntos, la formula empleada terminaria por desvirtuar la
importancia del precio respecto al resto de los criterios de adjudicacion, al distribuir
solo 7,5 puntos de los 50 posibles y reducirse significativamente los mdrgenes enlre las
ofertas mds caras y las mds economicas. Ademds, por el solo hecho de presentar una
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oferta, sin proponer ninguna mejora del precio de licitacion, un licitador puede obtener
una puntuacién que, comparada con la de la oferta mds barata, distorsiona la
importancia relativa que el pliego asigna tedricamente al criterio precio.

Segiin el PCAP el precio tiene una ponderacién mayor (51 puntos) que los
criterios de adjudicacion evaluables mediante juicio de valor (49 puntos), pero su
ponderacion real es inferior, y es preciso recordar que cuando los criterios evaluarles de
Jforma automdtica por aplicacion de formulas tengan atribuida una ponderacion inferior
a la correspondiente a los criterios cuya identificacion dependa de un juicio de valor, el
articulo 150,2 TRLCSP obliga a cowstituirdn comité con un minimo de tres miembros,
Jormado por expertos no integrados -en el drgemp: proponente del contrato y con
cualificacion apropiada, al que corresponderd realizar la evaluacion de las ofertas
conforme a estos ltimos criterios, o encomendar esta evaluacidén a un organismo técnico
especializado debidamente identificado en los pliegos.

[...] A juicio del Tribunal, [la formula prevista en los pliegos] desnaturaliza la
ponderacién de criterios prevista en los pliegos y da como resultado que, en realidad,
aunque el PCAP formalmente diga lo contrario, los criterios no evaluables de forma
automdtica mediante formulas tengan mayor importancia cuantitativa que el criterio
precio.

Lo cual, en si mismo, es perfectamente posible, pero siempre que asi se contemple
en los pliegos y que la valoracion de los criterios no evaluabley mediante férmulas corra
a cargo de un comité o de un organismo técnico especializado, tal como dispone el
articulo 150,2 TRLCSP”.

/. 4 /rr

TERCERO.- Sintetizados en la forma que anteceden los h‘ech_gs esenciales para la
comprension de la controversia, facilmente se|colige’/que la cuestion litigiosa pasa por
determinar si la formula de valoracion del p.;ccio .;i_e'rlqs servicios lineales regulares
prevista se ajusta o no a lo dispuesto en el artfeulo 1502 del Real'Decreto Legislativo
3/2011, de 14 de noviembre, por el que se ap’ru@b“ 2|, Texto Refundido de la Ley de
Contratos del Sector Pablico (TRLCSP). Ello por cuanto que en tal extremo se funda
precisamente la Resolucion impugnada para estimar parcialmente el recurso especial en
materia de contratacion.

Pues bien, dispone a este respecto el articulo 150,2 TRLCSP lo que sigue: “Los
criterios que han de servir de base para la adjudicacion del contrato se determinaran por
el érgano de contratacion y se detallardn en el anuncio, en los pliegos de clausulas
administrativas particulares o en el documento descriptivo. En la determinacion de los
criterios de adjudicacion se dard preponderancia a aquellos que hagan referencia a
caracteristicas del objeto del contrato que puedan valorarse mediante cifras o
porcentajes obtenidos a través de la mera aplicacion de las formulas establecidas en los
pliegos. Cuando en una licitacion que se siga por un procedimiento abierto o restringido
se atribuya a los criterios evaluables de forma automdtica por aplicacién de formulas
una ponderacion inferior a la correspondiente a los criterios cuya cuantificacion
dependa de un juicio de valor, debera constituirse un comité que cuente con un minimo
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de tres miembros, formado por expertos no integrados en el organo proponente del
contrato y con cualificacién apropiada, al que corresponderd realizar la evaluacion de
las ofertas conforme a estos ultimos criterios, o encomendar esta evaluacion a un
organismo técnico especializado, debidamente identificado en los pliegos”.

Pese a que la razén para decidir del Tribunal Administrativo Foral de Recursos
Contractuales de la Diputacion Foral de Gipuzkoa pasa por considerar que se ha
desnaturalizado la ponderacion de los criterios previstos en los Pliegos de Clausulas
Administrativas Particulares, en modo alguno incide el recurrente en este aspecto
limitdndose a aseverar que tal criterio de valoraciéon ya fue utilizado en procesos de
contratacién anteriores y esgrimiendo, ademas, la aplicacién de “formulas mds
restrictivas” que no fueron impugnadas. Igualmente, trac a colacion la irrelevante
circunstancia -a efectos del presente proceso- de que hasta en dos ocasiones se hubiese
desistido del proceso licitador por parte de la Administracion convocante.

Asi las cosas, en primer lugar, ha de considerarse como cuestion no controvertida
la falta de prevision en los Pliegos ya de un comité formado por al menos tres miembros
encargado de evaluar las ofertas, ya de la encomienda de tal funcién a un organismo
técnico especializado. Jurto a 1o anterior, tampoco se cuestiona la interpretacion que el
Tribunal Administrativo Foral de Recursos Contractuales realiza acerca de lg\t,‘importancia
cuantitativa que el criterio precio ostenta en los Pliegos de Clausulas Administrativas
Particulares. De esta forma, y aun cuando conforme a los mismos, la ponderacion del
precio es mayor (51 puntos) que los criterios de adJudicacmn evaluables médiante juicio
de valor (49 puntos), es lo cierto que la formula que s¢ emplea para valorar el precio
aboca a que tnicamente se distribuyan 7,5 puntos de los 50 posibles y, en consecuencia, el
criterio precio aparece en la practica valorado de forma sustancialmente inferior al de los
criterios evaluables a partir de un juicio de valor.

La conclusion a que todo lo anterior necesariamente aboca es que, con
independencia de la forma en la que se hubiese conducido la Administracion convocante
en ocasiones precedentes, es 1o cierto que la interpretacion que del articulo 150,2
TRLCSP realiza el Tribunal Administrativo Foral de Recursos Contractuales de la
Diputacién Foral de Gipuzkoa resulta ajustada a Derecho. Y ello por cuanto si la
Administracién dispuso una férmula de valoracién del precio de la que resulta que los
criterios no evaluables de forma automatica tienen mayor importancia cuantitativa, hubo
de disponer en los Pliegos que la valoracion de tales criterios se realizase por un comité o
por organismo técnico especializado, tal y como dispone el articulo 150,2 TRLCSP.

La falta de tal prevision se traduce necesariamente en la anulacion de la férmula de
valoracién del precio y, consiguientemente, del procedimiento de licitacién en tanto que
ante la falta de aquélla no puede éste seguir sustanciandose al no contar con elemento
determinante a la hora de proceder a su adjudicacion.

Se sigue de lo anterior la integra desestimacion del presente recurso.
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CUARTO - Estando a los criterios en cuanto a costas previstos en el articulo
139,1 LICA, la desestimacion del recurso conlleva la imposicion de costas a la
demandante.

Viendo los preceptos citados y demds de general aplicacion, la Sala emite el
siguiente,

FALLO

Desestimamos el recurso interpuesto por la representacion de AUTOBUSES
GARAYAR, S.A., HIJOS DE ANTONIO AREIZAGA, S.A.'y COMPANIA DEL
TRANVIA ELECTRICO DE SAN SEBASTIAN A TOLOSA, S.A., contra la
Resolucién n°® 5/2015, de fecha 23/3/15, del Tribunal Administrativo Foral de
Recursos Contractuales de la Diputacién Foral de Gipuzkoa [que estima
parcialmente el recurso especial en materia de contratacion formulado por la
entidad AUTOBUSES BETONO, S.L. y anula la férmula de valoracién del precio
de los servicios lineales regulares prevista en la caritula del Pliego de Clausulas
Administrativas Particulares del contrato de gestion de los servicios de transporte
piblico regular de viajeros de Tolosa, N-I, Buruntzaldea y sus conexiones con San
Sebastian (LUR-M-05) (Expte: 7-MO0-53/2014-M) 'y, consiguientemente, el
procedimiento de licitacion]. Todo ello con imposicién de costas a la parte
demandante.

Notifiquese esta resolucion a las partes, advirtiéndoles que contra la misma
cabe interponer RECURSO DE CASACION ante la Sala de o
Contencioso-administrativo del Tribunal Supremo, el cual, en su caso, se preparara ante
esta Sala en el plazo de TREINTA DIAS (articulo 89,1 LICA), contados desde el
siguiente al de la notificacion de esta resolucién, . mediante escrito en el que se dé
cumplimiento a los requisitos del articulo 89,2, con ¥emision a los criterios orientativos
recogidos en el Apartado II del Acuerdo de 20 de abrilide 2016, de la Sala de Gobierno
del Tribunal Supremo, publicado en el BOE n®.162, de 6 de jalio de 2016, y previa
consignacion en la Cuenta de Depositos y Consighatiohes de este 6rgano jurisdiccional
en el Banco Santander con nam. 4697 0000 93 0280 15, de un depdsito de 50 euros,
debiendo indicar en el campo concepto del documento resguardo de ingreso que se trata

de un “Recurso”.

Quien disfrute del beneficio de justicia grattlita, el Ministerio Fiscal, el Estado, las
Comunidades Auténomas, las entidades locales y los organismos autonomos dependientes
de todos ellos estan exentos de constituir el depdsito (D.A. 15% LOPJ).

Asi por esta nuestra Sentencia, de la que se llevara testimonio a los autos, lo
pronunciamos, mandamos y firmamos.
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PUBLICACION.- Leida y publicada fue la anterior sentencia por el Iltmo. Sr.
Magistrado Ponente de la misma, estando celebrando audiencia piblica la Sala de lo
Contencioso Administrativo del Tribunal Superior de Justicia del Pais Vasco, en el dia de
su fecha, de lo que yo el Letrado de la Administracién de Justicia doy fe en Bilbao, a 13
de octubre de 2016." *

Lo anteriormente reproducido concuerda bien y fi€lmente con el original a que me remito.
Y para que asi conste, libro el presente en Bilbao, a veintiginco de octubre de dos mil dieciséis.
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TRIBUNAL SUPERIOR DE JUSTICIA DEL PAIS VASCO SALA DE LO
CONTENCIOSO-ADMINISTRATIVO
EAEko AUZITEGI NAGUSIA ADMINISTRAZIOAREKIKO AUZIEN SALA

BARROETA ALDAMAR 10-22 Plarita-C.P./PK: 48001
TEL.: 94-4016655

N.L.G. P.V./1ZO EAE: 00.01.3-15/000239
N.I.G. CGPJ / 1ZO BJKN: XXXXX.33.3-20156/0000239

Procedimiento / Prozedura: Procedimiento ordinario / Prozedura arrunta 280/2015
- Seccion 12

Demandante / Demandatzailea: COMPANIA DEL TRANVIA ELECTRICO SAN SEBASTIAN A TOLOSA S.A,,
HIJOS DE ANTONIO AREIZAGA S.A. y AUTOBUSES GARAYAR S A,
Representante / Ordezkaria: GUILLERMO SMITH APALATEGUI

ACTUACION RECURRIDA / ERREKURRITUTAKO JARDUNA: RESOLUCION 5/2015 DE 23-3-15 DEL TRIBUNAL
ADMINISTRATIVO FORAL DE RECURSOS CONTRACTUALES DE LA DIPUTACION FORAL DE GUIPUZCOA
ESTIMATORIA PARCIAL DEL RECURSO ESPCIAL EN MATERIA DE CONTRATACION INTERPUESTO CONTRA LOS
PLIEGOS DEL CONTRATO DE GESTION DE LOS SERVICIOS DE TRANSPORTE PUBLICO REGULAR DE
VIAJEROS DE TOLOSA N:1 BURUTZALDEA Y SUS CONEXIONES CON SAN SEBASTIAN (LUR -M-05) (EXPEDIENTE

7-M0-53/2014-M). RECURSO 3/2015. |

D. IGNACIO SARALEGUI PRIETO, Letrado de la Administracién 'de.Justicia de la Sala de
lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Superior de Justicia del Pais Vasco.

CERTIFICO: Que en el Procedimiento ordinario -280/2015, se ha dictado resolucién del
siguiente contenido literal:

"AUTO

ILTMOS. SRES.:

PRESIDENTE: D. JUAN ALBERTO FERNANDEZ FERNANDEZ
MAGISTRADOS: D. JOSE DAMIAN IRANZO CEREZO

D*. MARGARITA DIAZ PEREZ
Siendo Ponente D. JOSE DAMIAN IRANZO CEREZO

En Bilbao, a 23 de noviembre de 2016.

HECHOS
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PRIMERO.- En el presente procedimiento se dicté con fecha 13/10/16
Sentencia N° 435/2016, en cuyo Fallo se establece lo que sigue:

“Desestimamos ¢l reévurs imerpwesto por la represemtasion de AUTOBUSES
GARAYAR, S.A., HIJOS DE ANTONIO AREIZAGA, S.A. y COMPANIA DEL TRANVIA
ELECTRICO DE SAN SEBASTIAN A TOLOSA, S.A., contra la Resolucion n°® 5/2015, de
fecha 23/3/15, del Tribunal Administrativo Foral de Recursos Contractuales de la
Diputacién Foral de Gipuzkoa [que estima parcialmente el recurso especial en materia
de contratacién formulado por la entidad AUTOBUSES BETONO, S.L. y anula la
férmula de valoracion del precio de los servicios lineales regulares prevista en la
cardtula del Pliego de Clausulas Adminisirativas Particulares del contrato de. gestion de
los servicios de transporte piiblico regular de viajeros de Tolosa, N-1 Buruntzaldea y sus
conexiones con San  Sebastign (LUR-M-05)  (Expte:  7-MO-53/2014-M)
consiguientemente, el procedimiento de licitacion]. Todo ello con imposicion de costas a
lu parte demandante”.

SEGUNDO.- La representacion de las entidades AUTOBUSES GARAYAR,
S.A., HIJOS DE ANTONIO AREIZAGA, S.A. 'y COMPANfA DEL TRANVIA
ELECTRICO DE SAN SEBASTIAN A TOLOSA, S.A., ha presentado en fecha 2/11/16
escrito por el que, con invocacion del articulo 267 de la Ley Organica 6/1985, de 1 de
julio, del Poder Judicial (LOPJ), se interesa “aclaracion, rectificacién y complemento” de
la Sentencia.

Prevén tanto el articulo 267,5 LOPJ coi‘ﬁp el articulo 215,2 de la Ley 1/2000, de
7 de enero, de Enjuiciamiento Civil (LEC) el traslado de la solicitud de complemento a
las demas partes con caracter previo a,\-reﬁs’o’l‘ver sobre $i ha lugar o no a la misma. Ello no
obstante, es de advertir que en el presehte caso huelga tal traslado pues ninguna parte,
distinta de la actora, se ha personado. M

RAZONAMIENTOS JURIDICOS

PRIMERO .- En consonancia con lo dispuesto en el articulo 267 LOPJ, establece
el articulo 214,1 LEC que los tribunales no pueden variar las resoluciones que pronuncien
después de firmadas, pero si aclarar algun concepto oscuro y rectificar cualquier error
material de que adolezcan. La aclaracion o la rectificacion puede realizarse de oficio,
dentro de los dos dias siguientes a la publicacion de la resolucion o, a instancia de parte o
del Ministerio Fiscal, formulada dentro del mismo plazo, esto es, dentro del plazo de dos
dias, pero contado en este caso desde la respectiva notificacion (articulo 214,2 LEC).
Tratindose de errores materiales manifiestos o aritméticos la rectificacion puede
realizarse en cualquier momento (articulo 214,3 LEC).

Por su parte, y a propésito de la subsanacion y complemento de Sentencias y
Autos defectuosos o incompletos, dispone el articulo 215,1 LEC que “las omisiones o
defectos de que pudieren adolecer sentencias y autos y que fuere necesario remediar para
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llevar plenamente a efecto dichas resoluciones podran ser subsanadas, mediante auto, en
los mismos plazos y por el mismo procedimiento establecidos en el articulo anterior”.

SEGUNDO.- Expuesto cuanto antecede, se insta por la representacion de las
recurrentes (esgrimiendo a tal fin el articulo 267 LOPJ) “aclaracién, rectificacion y
complemento” de la Sentencia al considerar que “no se pronuncia en senltido de estimar o
desestimar, no motiva ni resuelve” sobre los extremos que siguen:

-Solicitud de declarar que son los demandantes los licitadores con maxima
puntuacidn aunque se elimine la formula del precio.

-Reconocimiento del derecho de los recurrentes al “reinfegro de los gastos y
perjuicios ocasionados con las diferentes licitaciones y, en esta en concrelo, a las que
han concurrido y con posterioridad han sido decs'a{;(lﬂz}s nulas”.

La Sentencia cuya “aclaracion, rec!g)"f'ié('acfén y complemento™ se interesa
desestima el recurso conlcncioso—administraﬂ'lﬁo interpuesto por - las mercantiles
AUTOBUSES GARAYAR, S.A, HIJOS DE ANTONIO AREIZAGA, SA. y
COMPANIA DEL TRANVIA ELECTRICO DE SAN SEBASTIAN A TOLOSA, S.A.
contra la Resolucion n® 5/2015, de fecha 23/3/15, del Tribunal Administrativo Foral de
Recursos Contractuales de la Diputacion Foral de Gipuzkoa estimatoria parcialmente del
recurso especial en materia de contratacion formulado por la entidad AUTOBUSES
BETONO, S.L. y que, en consecuencia, anuld la férmula de valoracion del precio de los
servicios lineales regulares prevista en la caratula del Pliego de Clausulas Administrativas
Particulares del contrato de gestion de los servicios de transporte pablico regular de
viajeros de Tolosa, N-I, Buruntzaldea y sus conexiones con San Sebastian (LUR-M-05)
(Expte: 7-M0-53/2014-M) y, consiguientemente, el procedimiento de licitacion.

En aplicacién del articulo 150,2 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
Puablico (TRLCSP) expresa en su Fundamento de Derecho 3° que “con independencia de
la forma en la que se hubiese conducido la Administracion convocante en ocasiones
precedentes, es lo cierto que la interpretacion que del articulo 150,2 TRLCSP realiza el
Tribunal Administrativo Foral de Recursos Contractuales de la Diputacién Foral de
Gipuzkoa resulta ajustada a Derecho. Y ello por cuanto si la Adminisiracion dispuso una
formula de valoracién del precio de la que resulta que los criterios no evaluables de
forma automdtica tienen mayor importancia cuantitativa, hubo de disponer en los Pliegos
que la valoracion de tales criterios se realizase por un comité o por organismo lécnico
especializado, tal y como dispone el articulo 150,2 TRLCSP*.

En consecuencia, concluye “la falta de tal prevision se traduce necesariamente
en la anulacion de la férmula de valoracion del precio y, consiguientemente, del
procedimiento de licitacion en tanto que ante la falta de aquélla no puede éste seguir
sustancidndose al no contar con elemento determinante a la hora de proceder a su
adjudicacion”.
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TERCERO.- Sentado lo anterior, procede entrar a conocer de la pretendida
“aclaracion, rectificacién y complemento” de Sentencia, siendo el primero de los aspectos
a los que se refiere la solicitud de declarar que son los demandantes los licitadores con
méxima puntuacion aunque se elimine la formula del precio.

Tal pedimento debe rechazarse en tanto que la Sentencia, al disponer que la
citada falta de prevision en los Pliegos de que la valoracion de los criterios no evaluables
de forma automética se realizase por un comité o por organismo técnico especializado,
aboca necesariamente tanto a la anulacién de la formula de valoracion del precio como
también del procedimiento de licitacién en su conjunto. En consecuencia, resulta
irrelevante ¢l que los recurrentes hubicren sido los licitadores con maxima puntuacion en
tanto que queda anulado el propio procedimiento de licitacion.

El segundo de los extremos al que la “aclaracién, rectificacién y complemento”
hace referencia se orienta a que le sea reconocido a los recurrentes el derecho  al
“reintegro de los gastos y perjuicios ocusionados con las diferentes licitaciones y, en esta
en concreto, a las que han concurrido y con posterioridad han sido declaradas nulas”.
Sobre este particular, ha de recordarse que en el Suplico de la demanda se contenia
pretensién subsidiaria ordenada a que se acordase “el reconocimiento del derecho que
asiste a esta parte a ser indemnizada por los dafios y perjuicios ocasionados, se
determine a quien corresponde atribuirle la responsabilidad y se sefiale, a su vez, las
bases para determinar la indemnizacion cuya cuantia se fijard en ejecucion de
Sentencia”. En el cuerpo del escrito de demanda (Apartados IX y X de los Fundamentos
Juridicos) se instaba tal resarcimiento de dafios y perjuicios para el “supuesto de
estimacion de la pretension principal” y ante la eventual “imposibilidad de ejecutarse la
Sentencia por haberse adjudicado el contrato a otra entidad como consecuencia de una
nueva licitacion posterior sin resolverse en firme esta demanda”.

Sin dejar de advertir que la pretension subsidiaria de caracter indemnizatorio
aparecia supeditada a la “estimacién de la pretension principal”, y destacando que ningan
pronunciamiento cabe en el presente procedimiento a.propésitq_dquryl‘eyentual “reintegro
de los gastos y perjuicios” ocasionados a las recurrentes con 'felaci6n” a anteriores
licitaciones (del todo ajenas al pronunciamiento del Tribunal Administrativo Foral de
Recursos Contractuales de la Diputacion Foral de Gipuzkoa obje'tq"dé‘impugnac‘ién), sirva
la presente resolucién para complementar la Sentencia que nds ocupa introduciendo
dentro de su Fundamento de Derecho 3° los razonamientos que a continuacién siguen en
orden a justificar la desestimacion de tal pretension subsidiaria con respecto a los “gasfos
y perjuicios” que hubieren sido originados en la presente licitacién.

Ante una eventual estimacién de la pretension principal, e invocando los
articulos 31,2 y 71 de la Ley 29/1998, de 13 de julio, reguladora de la Jurisdiccién
Contencioso-administrativa (LJCA), interesa la actora la fijacion de indemnizacion por
los dafios y perjuicios irrogados para el caso de resultar imposible la ejecucion de la
Sentencia por haberse adjudicado el contrato a otra entidad a resultas de una nueva
licitacion desarrollada sin que haya resuelto el presente proceso. En lo que concierne a la
cuantia de tal indemnizacion, se insta por la recurrente la determinacion de sus bases, sin
perjuicio de que su concrecién definitiva se lleve a cabo en ejecucion de Sentencia. Asi
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las cosas, esgrime lo que da en llamar la “normativa en la materia” (sin especificarla) y
que llevaria a “indemnizar por el lucro cesante, asimilable al beneficio industrial,
incrementado con el interés legal correspondiente, asi como aquellos perjuicios que
puedan acreditarse”.

Tal pretension debe ser rechazada. En primer lugar, por cuanto su formulacion en
la demanda aparece supeditada al éxito de la pretensién principal, la cual ha sido
desestimada. En segundo término, en tanto que no solo nada se justifica sobre los
“perjuicios que puedan acreditarse” sino ni tan siquiera se menciona a qué concretos
perjuicios puede referirse. Y, en tercer lugar, porque la simple invocacion del lucro
cesante con referencia al “beneficio industrial previsto y documentado en el estudio
econémico de nuestra propuesta” no puede reputarse suficiente a la hora de fijar una
indemnizacidén en supuestos como el presente en el que lo que resulta anulado es el
procedimiento de licitacidn en su conjunto, consecuencia bien distinta a la del supuesto en
que a la recurrente se le hubiera excluido de la licitacion -y ésta siguiese desarrollandose-
por cuanto entonces bien podria inferirse que tal falta de participacion (que ciertamente no
aseguraria que de haber participado fuese la adjudicataria) si podria determinar la
procedencia de tal reparacion a fijar precisamente sobre el correspondiente porcentaje del
beneficio industrial.

En su virtud, la Sala, (Seccién Primera),

ACUERDA

Se acuerda complementar la Sentencia N° 435/2016 recaida en los presentes
autos, de fecha 13/10/16, en el exclusivo sentido de incluir en su Fundamento de
Derecho 3° el razonamiento que a continuacion sigue a propésito de la pretension
subsidiaria de caracter indemnizatorio que se formula:

“Ante una eventual estimacion de la pretension principal, e invocando los
articulos 31,2 y 71 de la Ley 29/1998, de 13 de julio, reguladora de la Jurisdiccion
Contencioso-administrativa (LJCA), interesa la actora la fijacion de indemnizacion
por los dafios y perjuicios irrogados para el caso de resultar imposible la ejecucion
de la Sentencia por haberse adjudicado el contrato a otra entidad a resultas de una
nueva licitacion desarrollada sin que haya resuelto el presente proceso. En lo que
concierne a la cuantia de tal indemnizacién, se insta por la recurrente la
determinacion de sus bases, sin perjuicio de que su concrecion definitiva sc lleve a
cabo en ejecucién de Sentencia. Asi las cosas, esgrime lo que da en llamar la
“normativa en la materia” (sin especificarla) y que llevaria a “indemnizar por el lucro
cesante, asimilable al beneficio industrial, incrementado con el interés legal
correspondiente, asi como aquellos perjuicios que puedan acreditarse”.

Tal pretensiéon debe ser rechazada. En primer lugar, por cuanto su
formulacion en la demanda aparece supeditada al éxito de la pretension principal, la
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cual ha sido desestimada. En segundo término, en tanto que no solo nada se justifica
sobre los “perjuicios que puedan acreditarse” sino ni tan siquiera se menciona a qué
concretos perjuicios puede referirse. Y, en tercer lugar, porque la simple invocacion
del licro cesante con referencia al “beneficio industrial previsto y documentado en el
estudio econémico de nuestra propuesta” no puede reputarse suficiente a la hora de
fijar una indemnizacion en supuestos como el presente en el que lo que resulta
anulado es el procedimiento de licitacién en su conjunto, consecuencia bien distinta
a la del supuesto en que a la recurrente se le hubiera excluido de la licitacion -y ésta
siguiese desarrollindose- por cuanto entonces bien podria inferirse que tal falta de
participacion (que ciertamente no aseguraria que de haber participado fuese la
adjudicataria) si podria determinar la procedencia de tal reparacién a fijar
precisamente sobre el correspondiente porcentaje del beneficio industrial”.

Incorpérese esta resolucion al Libro de Sentencias y [lévese testimonio a fos
autos principales.

Contra la presente resolucién no cabe recurso alguno, sin perjuicio de los
recursos que procedan, en su caso, contra la resolucion originaria, que ya quedaron
indicados al ser notificada (articulos 214,4 y 215,5 LEC). Los plazos para dichos recursos
se contardn desde el dia siguiente a la notificacion de esta resolucion (articulo 4482

LEQ).

Ast por este su Auto, lo acuerdan, mandan y firman los [Imos. Sres. Magisipé dos
antes nombrados, componentes de este Tribunal, de lo que yo, el Letrad de la
Administracion de Justicia, doy fe."

Lo anteriormente reproducido concuerda bien y fielmente con el original a que me remito.
Y para que asi conste, libro el presente en Bilbao, a veintinuevg de noviembre de/dos mil dieciséis.




