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DE RECURSOS CONTRACTUALES

En Madrid, a 20 de julio de 2011.

VISTO el recurso interpuesto por don A.P.C, como apoderado de la entidad ALMERAYA,
S. A, contra la Resolucién de 15 de junio de 2011, por la que se adjudica, en
procedimiento abierto, el contrato de la concesidon administrativa del servicio de
transporte regular permanente y de uso general de viajeros por carretera entre Madrid y

Almeria, el Tribunal, en sesion del dia de la fecha, ha adoptado la siguiente resolucion:
ANTECEDENTES DE HECHO.

Primero. El 30 de diciembre de 2010 la Direccion General de Transporte Terrestre del
Ministerio de Fomento public6 en el Boletin Oficial del Estado y en el Perfil del
Contratante, anuncio para la licitacion de un contrato de la concesién administrativa del
servicio de transporte regular permanente y de uso general de viajeros por carretera entre

Madrid y Almeria, a la cual presenté oferta la sociedad recurrente.

Segundo. Examinada y calificada por la mesa de contratacion la documentaciéon
administrativa presentada por los licitadores, en la que no se obervaron omisiones o
defectos en la documentacién presentada por el recurrente, se procedié el 9 de marzo de
2011 en sesidn publica a dar a conocer el resultado de la puntuacion de las proposiciones
del sobre n° 2 y a la apertura y lectura de las proposiciones sobre criterios cuantificables
de forma automatica (sobre n® 3). La mesa de contratacién, a la vista del informe
realizado por el equipo técnico de valoracion, acordd excluir de la licitacién a varias
empresas firmantes de las proposiciones entre ellas a la recurrente ALMERAYA, S.A.,
en todos los casos por aplicacion del parrafo 2 de la clausula 4.7.2 del Pliego de

condiciones que dispone "la inclusion en los sobres n° 1 6 n° 2 de documentos
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correspondientes al sobre n° 3 sera causa de exclusién del licitador, por vulnerar el

caracter secreto de las ofertas a que se refiere el articulo 129.2 de la LCSP".

En informe de la mesa de contratacion, adjunto al Acta de la referida sesion, se detallan
todos y cada uno de los motivos de exclusion de los licitadores, y en lo que se refiere al
recurrente detalla pormenorizadamente que parte de la documentacion contenida en el
sobre n® 2 considera que corresponde al sobre n°® 3. Expuestas en el acto publico las
causas concretas de inadmision, se indicé a los licitadores que podian formular por
escrito las observaciones y reservas que estimasen oportunas de acuerdo con el articulo
87.1 del Reglamento General de la Ley de Contratos de las Administraciones Publicas,
aprobado por Real Decreto 1098/2001, de 12 de octubre, lo que hizo el recurrente por

escrito de 11 de marzo de 2011.

Tercero. ElI 15 de junio de 2011 el 6rgano de contratacion adopt6 el acuerdo de
adjudicacion, ahora impugnado, remitiéndose su notificacion al recurrente el 16 de junio
de 2011, constando su recepcion el 17 de junio de 2011. El acuerdo de adjudicacion
recoge las exclusiones de licitadores acordadas y su motivacién reproduciendo el informe

a que se refiere el antecedente anterior.

Cuarto. Contra el mencionado acuerdo la representacion de ALMERAYA, S. A. presentd
recurso dirigido ante este Tribunal el 5 de julio de 2011, habiendo formulado el anuncio
previo al érgano de contratacién el 1 de julio de 2011. En el recurso solicita la revocacion
del acto de adjudicacion con retroaccion de las actuaciones al momento en el que fue
excluida su oferta, asi como pone de manifiesto la suspension automatica del expediente
de contratacion tras la interposicion del recurso, al amparo del articulo 315 de la Ley
30/2007, de 30 de octubre, de Contratos del Sector Publico.

Quinto. La Direccion General de Transporte Terrestre del Ministerio de Fomento remiti6 a
este Tribunal una copia del expediente de contratacion acompafado del oportuno informe
el 7 de julio de 2011.

Sexto. La Secretaria del Tribunal, el 8 de julio de 2011, dio traslado del recurso a las
otras empresas que habian participado en la licitacion, otorgandoles un plazo de cinco

dias habiles para que, si lo estimaban oportuno, formulasen las alegaciones que a su
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derecho conviniesen. La representacion de BUS MADRID ALMERIA, S. L., adjudicataria

del contrato, presentd alegaciones el 14 de julio de 2010.

Séptimo. El 13 de julio de 2011 se notificé a la recurrente y al 6érgano de contratacién el
acuerdo del Tribunal de mantener la suspension automatica conforme a las previsiones

del articulo 316.3 de la Ley de Contratos del Sector Publico.

FUNDAMENTOS DE DERECHO.

Primero. El presente recurso, calificado por el recurrente como especial en materia de
contratacion, se interpone contra el acto de adjudicacién y corresponde a este Tribunal su

resolucion de conformidad con el articulo 311.1 de la Ley 30/2007, de 30 de octubre.

Segundo. El acto recurrido es el acuerdo de adjudicacién de un contrato de gestion de
servicio publico y que el presupuesto de primer establecimiento, excluido el importe del
Impuesto sobre el Valor Afadido, es superior a 500.000 euros y el plazo de duracion
superior a cinco afos, por lo que el recurso ha sido interpuesto contra acto recurrible de
conformidad con lo establecido en el articulo 310.1.c) de la Ley de Contratos del Sector

Publico.

El recurso se presentd en la sede del 6rgano de contratacion el 5 de julio de 2011, dentro
del plazo legalmente previsto para ello (articulo 314.2 de la Ley 30/2007, de 30 de
octubre, de Contratos del Sector Publico). BUS MADRID ALMERIA, S. L argumenta en su
escrito de alegaciones que el recurso se dirige en realidad contra el acto de exclusion y
no contra el de adjudicacion, siendo por ello extemporanea su presentacion, por lo que

debe inadmitirse.

Al respeto hemos de sefalar que el érgano de contratacion no notifico individualmente el
acto de exclusion sefialando la posibilidad de recurrir contra €l ante este Tribunal de
conformidad con el articulo 310.2.b), sino que se limité a anunciarla en acto publico,
dando a los licitadores presentes la posibilidad de formular observaciones de acuerdo con
el articulo 87.1 del Reglamento General de la Ley de Contratos de las Administraciones

Publicas, lo que hizo el recurrente por escrito de 11 de marzo de 2011.
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El 6rgano de contratacién tampoco recalifico el escrito del recurrente de 11 de marzo de
2011 como recurso remitiéndolo a este tribunal, en aplicacién de lo previsto en el articulo
110.2 de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Juridico de las
Administraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo Comun, remitiéndolo a éste
tribunal de conformidad con el articulo 316.2 de la Ley de Contratos del Sector Publico,
limitandose como Unica contestaciéon de aquel escrito a reproducir en el acto de

adjudicacion los argumentos del informe de la mesa que fundamento su exclusion.

Es por ello que, de no admitirse ahora el recurso contra el acto de adjudicacion por
extemporaneo al no haberse formulado expresamente contra el acto de exclusion,
cuando el licitador de buena fe y siguiendo las indicaciones expresas del 6rgano de
contratacion presenté escrito impugnando dicha inadmision, escrito que el 6rgano de
contratacion debi6 recalificar como recurso ante este Tribunal, se estaria produciendo,
ademés de una vulneracion del principio de confianza legitima, indefensién material

entredicha por el ordenamiento juridico.
En consecuencia el recurso debe ser admitido.

Tercero. La legitimacién activa de la parte recurrente viene otorgada por aplicacién del
articulo 312 de la Ley 30/2007, de 30 de octubre, de Contratos del Sector Publico.

Cuarto. El recurrente fundamenta su recurso en los siguientes motivos. El primer
argumento es que no hay en el sobre n°® 2 de su proposicion ningiin documento del sobre
n° 3 mediante el cual se formule una oferta en relacién con las "medidas especiales de
atencion al publico y de comercializacion" referidas a "reserva y venta de billetes por
Internet o teléfono 24 horas" o "Informacién por SMS a los usuarios", al haber hecho la
Mesa de Contratacion una interpretacion a su juicio extensiva identificando la mencion a
"documentos" como relativa a informaciones de las que podria inferirse el contenido del
sobre n° 3. Subsidiariamente, como segundo argumento si se considera que la
inadmision de la oferta del licitador podria fundarse en que determinada informacion
permitiria inferir el contenido del sobre n° 3, porque de ella no se extrae que en dicho
sobre esté realizando una oferta concreta con relacién a dichos aspectos. Y como tercer
argumento, también subsidiariamente, que incluso si se considerase que las menciones a

canales de informacion a través de Internet del sobre n° 2 suponian anticipar el contenido
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del sobre n° 3 la existencia de esas menciones en el sobre n° 2 no podia ser considerada
como una causa de exclusién de acuerdo con la finalidad de la norma aplicada porque las
menciones a los canales de informacién constituyen un elemento habitual en el sector de
los transportes terrestres, por lo que no constituiria un elemento diferencial que pudiera
hacer preferible la oferta, y unida esta circunstancia a la falta de peso especifico de la

valoracion de ese elemento en relacién con la posible adjudicacion.

Quinto. En el informe evacuado por el érgano de contratacion se sostiene la resolucion
de acuerdo por la vinculacion de los licitadores al pliego en virtud de los articulo 99.2 y
129.1 de la Ley de Contratos del Sector Publico, el caracter secreto de las proposiciones
presentadas que deriva de la exigencia que la documentacion relativa a los criterios cuya
ponderacién depende de un juicio de valor se presente en sobre independiente del resto
de la proposicién, de acuerdo con los articulos 129.2 y 134.2 de la Ley. En fin que en
cuanto a la irrelevancia de la parte de la oferta econdmica anticipada por el recurrente en
la valoracion final, el 6rgano de contratacion, en esta fase del procedimiento de licitacion
no le corresponde interpretar la importancia de las puntuaciones. El escrito de
alegaciones de BUS MADRID ALMERIA, S. L., ya analizado en cuanto al argumento de
forma, recoge sustancialmente en cuanto al fondo los argumentos del érgano de

contratacion.

Sexto. Como ya sefialamos en nuestra Resolucion n° 147/2011, de 25 de mayo, el
articulo 1 de la Ley de Contratos del Sector Publico establece entre sus fines el garantizar
el principio de no discriminacion e igualdad de trato entre los candidatos. En el mismo
sentido el articulo 123 de la citada Ley sefiala que “los érganos de contratacion daran a

los licitadores y candidatos un tratamiento igualitario y no discriminatorio”.

El principio de igualdad de trato implica que todos los licitadores deben hallarse en pie de
igualdad tanto en el momento de presentar sus ofertas como al ser valoradas éstas por la
entidad adjudicadora (Sentencia TICE de 25 de abril de 1996, Comision/Bélgica). De la
jurisprudencia del Tribunal de Justicia de la Union Europea se desprende que el respeto
al principio de igualdad de trato implica no sélo la fijacion de condiciones no
discriminatorias para acceder a una actividad econdmica sino también que las
autoridades publicas adopten las medidas necesarias para garantizar el ejercicio de dicha

actividad. Principio éste que es la piedra angular sobre la que se hacen descansar las
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Directivas relativas a los procedimientos de adjudicacién de contratos publicos (Sentencia
TJCE de 12 de diciembre de 2002, Universidad-Bau y otros).

A esta exigencia obedece que los articulos 129 y 144.1 de la Ley de Contratos del Sector
Publico, establezcan que las proposiciones de los interesados, conteniendo las
caracteristicas técnicas y econémicas, deben mantenerse secretas hasta el momento en

que deban ser abiertas.

En fin son las exigencias del principio de igualdad de trato las que determinan que el
articulo 134. 2 de la Ley disponga que “la evaluacion de las ofertas conforme a los
criterios cuantificables mediante la mera aplicacién de férmulas se realizara tras efectuar
previamente la de aquellos otros criterios en que no concurra esta circunstancia,
dejandose constancia documental de ello”, y que en su ejecucion el Real Decreto
817/2009, de 8 de mayo, por el que se desarrolla parcialmente la Ley 30/2007, de 30
octubre, de Contratos del Sector Publico, disponga de un lado en su articulo 30 las
garantias para la valoracion separada y anticipada de los criterios que dependan de un
juicio de valor respecto de los de valoracidn automatica, y de otro el articulo 26 imponga
gue “la documentacion relativa a los criterios cuya ponderacion dependa de un juicio de
valor debe presentarse, en todo caso, en sobre independiente del resto de la proposicion
con objeto de evitar el conocimiento de esta Ultima antes de que se haya efectuado la

valoracion de aquéllos”.

Asi las cosas la norma cuando se refiere a “documentacion“ no hace referencia al
soporte material, fisico o electronico, documento en sentido vulgar, sino a la informacion
que en tal soporte se contiene ( “escrito en que constan datos fidedignos o susceptibles
de ser empleados como tales para probar algo”, en la segunda acepcién del Diccionario
de la Legua Espariola, RAE, 22 edicidén) pues es esta informacion la que puede introducir
con caracter anticipado el conocimiento de un elemento de juicio que deberia ser

valorado después en forma igual y no discriminatoria para todos los licitadores.

De otra parte la prohibicion del articulo 26 del Real Decreto 817/2009, de 8 de mayo, vy,
en consecuencia con ella, la contenida en la clausula 4.7.2 del Pliego de Clausulas
Administrativas Particulares que rige el contrato al que se refiere la impugnacién, es

terminante y objetiva, de modo que no ofrece la posibilidad de examinar si la informacion

TRIBUNAL ADMINISTRATIVO CENTRAL
DE RECURSOS CONTRACTUALES

Expdte. TACRC — 156/2011



anticipada en el sobre 2° resulta ratificada en el sobre 3° ni permite al 6rgano de
contratacion graduar la sancion —la exclusion- por la existencia de buena fe del licitador
ni, menos aun, los efectos que sobre la valoracion definitiva de las ofertas pueda producir

la informacion anticipada.

Constatada la introduccion de informacién correspondiente al sobre 3° en el 2°, se ha
vulnerado el articulo 26 del Real Decreto 817/2009, de 8 de mayo, por el que se
desarrolla parcialmente la Ley 30/2007, de 30 octubre, de Contratos del Sector Publico y
resulta de aplicacion la clausula 4.7.2 del Pliego de Clausulas Administrativas
Particulares que rige el contrato al que se refiere la impugnacion, por lo que debe

ratificarse la exclusion acordada y desestimar el recurso interpuesto.

VISTOS los preceptos legales de aplicacion,
ESTE TRIBUNAL, en sesion celebrada en el dia de la fecha ACUERDA:

Primero. Desestimar el recurso interpuesto por recurso interpuesto por ALMERAYA, S.
A., contra la Resolucion de 15 de junio de 2011, por la que se adjudica, en procedimiento
abierto, el contrato de la concesion administrativa del servicio de transporte regular

permanente y de uso general de viajeros por carretera entre Madrid y Almeria.

Segundo. Levantar la suspensién automatica prevista en el articulo 315 de la Ley de
Contratos del Sector Publico, al amparo de lo dispuesto en el articulo 317.4 de la citada

Ley.

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 la sancion prevista en el
articulo 317.5 de la Ley 30/2007, de 30 de octubre.

Esta resolucion es definitiva en la via administrativa y contra la misma cabe interponer
recurso contencioso-administrativo ante la Sala de lo Contencioso Administrativo de la
Audiencia Nacional, en el plazo dos meses, a contar desde el dia siguiente a la recepcion
de esta notificacion, de conformidad con lo dispuesto en los articulos 11, letra f) y 46.1 de

la Ley 29/1998, de 13 de julio, Reguladora de la Jurisdiccién Contencioso Administrativa.
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