Tribunal Catala
de Contractes
del Sector Public

Carrer del Foc, 57
08038 Barcelona
Tel. 938 842 038

Barcelona, 25 d’octubre de 2022

Resolucié num.: 260/2022 (recursos N-2022-0013, N-2022-016, N-2022-0017 i N-2022-
0018)

Vistos els recursos especials en matéria de contractacié presentat per C.F.A., en nom i
representacié de 'empresa TRANSPORTES URBANOS Y SERVICIOS GENERALES, SAL
(N-2022-0013); M.J.R.D, en nom i representaci6 de la FEDERACIO EMPRESARIAL
CATALANA D'’AUTOTRANSPORT DE VIATGERS (N-2022-0016); A.d. LI. S., en nom i
representacio dUGT de CATALUNYA (N-2022-0017) i C.P.G., en nom i representacié de la
FEDERACIO DE SERVEIS A LA CIUTADANIA DE COMISSIONS OBRERES DE
CATALUNYA (N-2022-0018), respectivament, contra la memoria econdmica i els plecs
reguladors de la licitacié del contracte del servei public de transport col-lectiu de viatgers entre
L’Hospitalet de Llobregat, el Prat de Llobregat i altres municipis (expedient 905542-2021),
licitat per TAREA METROPOLITANA DE BARCELONA, a data d’avui, aquest Tribunal ha
adoptat la resolucio seglent:

ANTECEDENTS DE FET

PRIMER. En data 24 de desembre de 2020 es va publicar 'anunci de licitacié 901618-2020
en el perfil de contractant inserit en la Plataforma de serveis de contractacio publica de la
Generalitat de Catalunya (PSCP), a través del qual es van posar a disposicio dels interessats
el plec de clausules administratives particulars (PCAP) i el plec de prescripcions técniques i
economiques (PPTE), entre altres documents contractuals de la licitacio referenciada licitada
per IAMB. En data 28 de desembre de 2019, també es va publicar en el Diari Oficial de la
Uni6 Europea (DOUE) S 252.

Es va fixar el valor estimat del contracte (VEC) en 260.152.122,00 euros.

SEGON. En data 18 de gener de 2021, 'empresa TRANSPORTES URBANOS Y SERVICIOS
GENERALES, SAL (en endavant, TUSGSAL) va presentar electronicament davant el registre
del Departament de Territori i Sostenibilitat recurs especial en matéria de contractacio (N-
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2021-0019) contra els plecs reguladors de la licitacid, sobre la base de les segients

al-legacions:

a)

Invalidesa dels plecs per concorre infraccié dels articles 1, 28, 116, 122 i 124 de la
Llei 9/2017, de 8 de novembre, de contractes del sector public, pel qual es
transposen a I'ordenament juridic espanyol les Directives del Parlament Europeu i
del Consell 2014/23/UE i 2014/24/UE, de 26 de febrer de 2014 (en endavant,
LCSP). Manca de correspondéncia i, per tant, confusid, entre el PCAP i el PPT.
Contingut impropi del PPT. Manca d’adequacié i concrecio de la configuracioé de
les cotxeres.

Invalidesa del PCAP perincorrer en infraccio dels articles 1, 1321 145.5 de la LCSP:
indeterminacio del PCAP en relacié amb els criteris dependents d’un judici de valor
i impossibilitat de formular una oferta en condicions.

Invalidesa dels plecs per incorrer en infraccié dels articles 1, 132 i 145.5 de la
LCSP. Manca de concrecié dels plecs en relaci6 amb I'objecte del contracte i
impossibilitat de formular una oferta en condicions. La clausula 11.2.2.1 relativa al
criteri d’adjudicacio automatic “Objectiu de viatgers de pagament 2021-2028 (fins
a 8 punts)” atés que depén d’un criteri subjectiu com és I'estudi de demanda, i
precisament la demanda es valora en diferents apartats del sobre B, no és un criteri
automatic.

Invalidesa del PCAP perincorrer en infraccio dels articles 1, 1321 145.7 de la LCSP.
Manca de ponderacid i de concrecid dels requisits, limits, modalitats o
caracteristiques de les millores previstes, aixi com la seva necessaria vinculacio
amb I'objecte del contracte.

| va sol-licitar, anular i deixar sense efecte el PCAP, i I'apartat 8.1 del PPT, retrotraure el

procediment de contractacié a fi de qué s’aprovin nous plecs respectuosos amb els articles 1,
28, 76.2, 116, 122, 122, 124, 126, 132 i 145 de la LCSP en els termes exposats en el recurs.
Mitjangant altressi, sol-licita obrir periode de prova d’acord amb l'article 51 de la LCSP i

concordants respecte a la manca de disponibilitat en el mercat de vehicles de segona ma en

les condicions exigides per les clausules 12.2.2 i 12.2.3 del PCAP, i per a la seva acreditacio

proposa el mitja de prova informe técnic justificatiu.
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TERCER. Mitjangant Resolucio num. 185/2021 el Tribunal va estimar el recurs presentat per
TUSGSAL les al-legacions efectuades.

QUART. En data 27 de desembre de 2021 es va publicar I'anunci de licitacié 905542-2021 en
el DOUE S251 i en el perfil de contractant inserit en la PSCP, a través del qual es van posar
a disposicié dels interessats el PCAP i el PPT, entre altres documents contractuals de la
licitacié referenciada licitada per IAMB.

Es va fixar el valor estimat del contracte(VEC) en 262.967.991,00 euros.

La durada del contracte prevista és de 7 anys més la prorroga prevista a la clausula 9.1 del
PCAP.

CINQUE. En data 17 de gener de 2022, 'empresa TUSGSAL va presentar electronicament
davant el registre del Departament d’Economia i Hisenda recurs especial en matéria de
contractacié contra els plecs reguladors de la licitacio, sobre la base de les seguents
al-legacions:

a) Invalidesa dels plecs per concorre infraccio dels articles 1, 28, 116, 122 de la LCSP.
Insuficiencia del PCAP respecte de les cotxeres i es costos associats.

b) Invalidesa dels plecs per incorrer en infraccio dels articles 1, 28, 116 i 122 de la
LCSP. Insuficiéncia del PCAP respecte dels costos de personal.

c) Invalidesa del PCAP per incérrer en infraccio dels articles 1, 126, 132 y 145.5 de
la LCSP. Manca de raonabilitat i de proporcionalitat del PCAP en relacié amb els
requisits d’antiguitat de la flota base de vehicles provisionals.

d) Invalidesa del PCAP perincorrer en infraccié dels articles 1, 132 145.4 de la LCSP.
Manca de raonabilitat dels PCAP en relacié amb el nimero de vehicles provisionals
i antiguitat.

e) Invalidesa del PCAP per incérrer en infraccio dels articles 1, 116, 131, 132 145 de
la LCSP. Ponderacié desproporcionada i injustificada del cost unitari com a criteri
d’adjudicacié.

f) Manca de concrecié dels judicis de valor. Vulneracié de I'article 145.5 c de la LCSP.
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| sollicita, anular i deixar sense efecte el PCAP i el PPT retrotraure el procediment de
contractacié a fi de qué s’aprovin nous plecs respectuosos amb els articles 1, 28, 116, 122,
122, 126, 131 i 145 de la LCSP en els termes exposats en el recurs. Mitjangant altressi,
sol-licita obrir periode de prova d’acord amb l'article 51 de la LCSP i concordants respecte a
la manca de disponibilitat en el mercat de vehicles de segona ma en les condicions exigides
per les clausules 12.2.1112.2.2 del PCAP i per a la seva acreditacid, proposa el mitja de prova
informe técnic justificatiu.

SISE. En data 18 de gener de 2022, la FEDERACIO EMPRESARIAL CATALANA DE
AUTOTRANSPORTE DE VIAJEROS (en endavant, FECAV) va presentar electronicament
davant el registre del Departament d’Economia i Hisenda recurs especial en matéria de
contractacié (N-2021-0016) contra els plecs reguladors de la licitacié i memoria econdmica del
servei, sobre la base de les seglents al-legacions:

1) Nul-litat de les clausules del PCAP i de la memoria de contingut economic del
contracte, derivada de la indeguda determinacié del PBL perqué parteix d’una previsio
desactualitzada de la demanda de viatgers, esdevenint la previsié d’'ingressos tarifaris
incorrecta; manca d’adequacio als preus de mercat i inexisténcia de la despesa relativa
als materials de proteccio individual (EPIs) i d’aplicacio de mesures extraordinaries
per a contenir la transmissio de la COVID.

2) Lafoérmula establerta en el PCAP per apreciar els valors anormals o desproporcionats
de les ofertes presentades pels licitadors és contraria i nul-la de ple dret.

| sol-licita la nul-litat de la clausula 6 i apartat 2.4 de la clausula 11.2 del PCAP i de la memoria
econdmica del contracte. Mitjangcant altressis sol-licita que (i) s’insti a I'administracio,
s’incorpori a 'expedient les dades reals de la demanda de viatgers del contracte referenciat,
que s’admeti com a mitja de prova i (ii) la suspensio de la licitacio.

SETE. En data 18 de gener de 2022, la UGT de Catalunya (en endavant, UGT) va presentar
electronicament davant el registre del Departament d’Economia i Hisenda recurs especial en
matéeria de contractacié (N-2021-0017) contra els plecs reguladors de la licitacio i la memodria
econdmica del servei, sobre la base de les seglients al-legacions:
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a) Indeguda determinacié del PBL i manca d’adequacio als preus del mercat i als
costos laborals:

- Inexisténcia de la despesa relativa als materials de proteccié individual (EPIs) i
d’aplicacié de mesures extraordinaries per a contenir la transmissié de la COVID.

- El calcul del PBL esta basat en una previsio poc fiable de la demanda de viatgers,
que comporta un risc de inviabilitat de la prestacio del servei del contracte que
comporta inestabilitat laboral i posa en risc el compliment de les condicions laborals.

b) La férmula establerta en el PCAP per tal d’apreciar els valors anormals o
desproporcionats de les ofertes presentades pels licitadors és contraria i nul-la de ple
dret, i no garanteix el compliment de les condicions laborals de les persones
treballadores durant I'execucid del contracte perqué no considera en el seu conjunt
I'oferta.

Per tot aixo, sol-licita la nul-litat de la clausula 6 del PCAP i de la memoria economica, i 'apartat
2.4 de la clausula 11.2 del PCAP, i la suspensié de la licitacio.

VUITE. En data 18 de gener de 2022, la FEDERACIO DE SERVEIS A LA CIUTADANIA DE
COMISSIONS OBRERES DE CATALUNYA (en endavant, FSC-CCOQ) va presentar
electronicament davant el registre del Departament d’Economia i Hisenda recurs especial en
matéria de contractacié (N-2021-0018) contra els plecs reguladors de la licitacié la memoria
de contingut econdmic, sobre la base de les seglents al-legacions:

a) Nul-litat de les clausules del PCAP i de la memodria de contingut econdomic del
contracte, derivada de la indeguda determinacié del PBL i manca d’adequacio als
preus de mercat.

- El calcul del PBL parteix d’una previsié absolutament desactualitzada de la
demanda de viatgers, que comporta la inviabilitat de la prestacio del servei del
contracte i la previsié d'ingressos tarifaris és manifestament incorrecta.

- El calcul del PBL parteix d’'una previsié de costos que no s’ajusten a la realitat
i afecten clarament a la rendibilitat de la prestacié del servei. Inexisténcia de la
despesa relativa als materials de proteccio individual (EPIs) i d’aplicacié de
mesures extraordinaries per a contenir la transmissié de la COVID.
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b) La férmula establerta en el PCAP per tal d’apreciar els valors anormals o
desproporcionats de les ofertes presentades pels licitadors és contraria, nul-la de
ple dret, doncs ha de ser considerada en el seu conjunt.

| sol-licita la nul-litat de la clausula 6 i de I'apartat 2.4 de la clausula 11.2 del PCAP i la memoria
econdmica que haura de substituir-se pel pressupost que tingui en compte tots els costos
relatius a la prestacio del servei i previsions reals de la demanda.

NOVE. Derivat el recurs de TUSGSAL (N-2022-0013) al Tribunal el 18 de gener de 2022, en
la mateixa data, la Secretaria Técnica del Tribunal va notificar a 'organ de contractacid, amb
remissié de copia del recurs interposat per TUSGSAL, i va sollicitar-li la remissié de
I'expedient de contractacié i de l'informe corresponent, d’acord amb els articles 56.2 de la
LCSP, 22 del Decret 221/2013 i preceptes concordants del RD 814/2015.

DESE. Derivats el recursos de FECAV (N-2022-0016), d’'UGT (N-2022-0017) i ' FSC-CCOO
(N-2022-0018) respectivament al Tribunal el 19 de gener de 2022, en la mateixa data, la
Secretaria Técnica del Tribunal va notificar a '6rgan de contractacio, amb remissié de copia
els recursos, i va sol‘licitar-li la remissid de I'expedient de contractacio i dels informes
corresponents, d’acord amb els articles 56.2 de la LCSP, 22 del Decret 221/2013 i preceptes
concordants del RD 814/2015.

ONZE. En data 26 de gener de 2022, 'AMB va trametre I'expedient administratiu i I'informe
de I'drgan de contractacié amb qué demana la inadmissio de tots els recursos menys el de la
FECAYV, i desestimacié i 'acumulacié dels recursos. En concret, '’AMB informa, en primer lloc,
la inadmissid dels recursos, el de TUSGSAL sobre la base que ha donat estricte compliment
a l'acordat en la Resoluci6 num. 185/2021, amb retroaccié al moment d’aprovacié de
I'expedient les actuacions, i ha esmenat tots els extrems estimats pel Tribunal i ha aprovat uns
nous plecs. En segon lloc, retreu I'existéncia d’'un abus de dret per part de TUSGSAL amb la
nova interposicié del recurs amb l'Unic objectiu de dilatar el procés de licitacid sense
fonamentar el recurs en un incompliment de la normativa de contractacioé publica i, en darrer
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lloc, s’oposa a cada al-legacio de la part actora. | sol-licita imposicié de multa a TUSGSAL per
concurréncia de mala fe i temeritat en la interposicié del recurs.

| quant als recursos dels sindicats perqué els costos estan calculats d’acord amb la prestacié
actual i amb les necessitats a cobrir pels plecs i ja s’ha facilitat tota la informacio ex article 130
de la LCSP. Tot i aixi, entra a valorar i defensar els plecs, sollicitant la desestimacié dels
recursos.

DOTZE. En data 3 de febrer de 2022, el Tribunal va suspendre la tramitacié de I'expedient
mitjancant la Resoluci6 S-13/2022.

FONAMENTS JURIDICS

PRIMER. Aquest Tribunal resulta competent per conéixer dels recursos especials en matéria
de contractacio, de conformitat amb l'article 46.2 de la LCSP, la disposicié addicional quarta
de laLlei 7/2011, de 27 de juliol, de mesures fiscals i financeres de la Generalitat de Catalunya,
i el Decret 221/2013.

Al respecte, el Tribunal aprecia entre els quatre recursos una identitat substancial i una intima
connexié que, d’acord amb l'article 20 del Decret 221/2013 i 57 de la Llei 39/2015, d’1
d’octubre, del procediment administratiu comu de les administracions publiques (LPAC), el
faculten per procedir a la seva acumulacid, conformement estableix també l'article 13 del RD
814/2015.

En aquest sentit, tots els recursos s’han presentat amb relacié a un mateix procediment de
contractacio.

Per tant, d’acord amb el principi d’economia procedimental, i a sol-licitud de I'drgan de
contractacid, escau acumular els recursos, per resoldre’ls en un unic procediment i mitjangant
una unica resolucio.
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SEGON. El contracte de serveis de referéncia és, atés el seu valor estimat, susceptible del
recurs especial en matéria de contractacid, d’acord amb l'article 44.1 a) de la LCSP.

TERCER. Els quatre recursos impugnen els plecs que estableixen les condicions de la
licitacid, i la FECAV i els sindicats també la memoria economica del contracte, que sén un
acte objecte del recurs especial en matéria de contractacio segons l'article 44.2 a) de la LCSP.

QUART. El Tribunal aprecia en principi en les parts recurrents drets i interessos afectats per
I'acte impugnat en tant que operadora econdmica del transport urba i, per tant, la necessaria
legitimacio activa per interposar el recurs, d’acord amb els articles 48 de la LCSP i 16 del
Decret 221/2013. La seva representacié també ha quedat acreditada per actuar en aquest
procediment de recurs, de conformitat amb l'article 51.1.a) de la LCSP.

Al respecte, i pel que fa a la legitimacié dels sindicats, UGT i FSC-CCOO, respectivament,
d’acord amb la doctrina d’aquest Tribunal (per totes la recent Resolucié 85/2022) a la vista de
la documentacio organitzativa i acreditativa de les capacitats processals aportades, aixi com
del contingut de les al-legacions dels recursos, el Tribunal aprecia que poden tenir drets i
interessos afectats per les condicions de la licitacid que impugnen, respectivament, en la
defensa i representacio col-lectiva que s’atribueixen en els recursos, i, per tant, legitimacio
activa per interposar-los, d’acord amb el titol legitimador especific previst a 'article 48 de la
LCSP, aixi com l'article 16 del Decret 221/2013. Atés aixd, només poden ser objecte del recurs
les questions que afectin directament a la seva defensa i representacio dels treballadors des
de I'dptica de la contractacié publica.

CINQUE. Des del punt de vista temporal, els recursos s’han presentat dins de termini d’acord
amb l'article 50.1 b) de la LCSP.

SISE. Abans d’entrar en el fons de I'assumpte, ateses les pretensions formulades per la part
actora, aquest Tribunal es veu amb la necessitat de recordar, una vegada més, que la seva
funcio no és fiscalitzadora, qualificadora de documentacid, valorativa d’ofertes ni adjudicadora
del contracte, funcions que corresponen unicament a I'dorgan de contractacié. La funcié
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d’aquest Tribunal és estrictament revisora dels actes impugnats per tal de determinar si amb
ells s’ha respectat la normativa, els principis de la contractacié publica i els plecs que va

aprovar l'organ de contractacié per reqir el procediment de contractacio, les normes de

procediment i la motivacid dels actes, aixi com I'exactitud material dels fets i la inexisténcia

d’error manifest d’apreciacié o de desviacié de poder (entre moltes d'altres, les resolucions
349/2020, 262/2020, 298/2019, 91/2019 i 70/2019; Senténcia del Tribunal de Justicia de la
Unio Europea -TJUE- de 23 de novembre de 1978, Agence européenne d’intérims/Comissio,
56/77, Rec. P. 2215, apartat 20; sentencies del Tribunal General de la Uni6 Europea -TGUE-
de 24 de febrer de 2000, ADT Projekt/Comissio, T-145/98, Rec. P. 11-387, apartat 147, de 6
de juliol de 2005, TQ3 Travel Solutions Belgium/Comissio, T-148/04, Rec. P. [1-2627, apartat
47, i de 9 de setembre de 2009, Brink’s Security Luxembourg S.A., apartat 193).

La funcié revisora del Tribunal impedeix que pugui substituir la competéncia dels 6rgans de
contractacio, que sén els competents tant en la fase prévia de disseny del contracte amb

I'elaboracié dels plecs amb elecciod del procediment, fixacié de la classificacid, determinacid

de la solvéncia i dels criteris d’adjudicacié del contracte, prescripcions técniques i decisié de

no dividir en lots I'objecte del contracte, per tal de procurar la millor satisfaccio de les seves
necessitats i fins institucionals ex article 28 de la LCSP, extrems que hauran de quedar

justificats en I'expedient ex article 116.4 de la LCSP; com en la fase posterior, d’apreciacio de

les caracteristiques técniques de les propostes licitadores, valorar-les ofertes i dictar els actes
i emetre els judicis técnics corresponents en el decurs del procediment. Altrament, s'estaria
davant un suposit d'incompeténcia material sancionada amb nul-litat radical per l'article 39.1
de la LCSP.

Especificament, en la fase prévia com és el present suposit, les funcions dels tribunals i érgans
resolutoris dels recursos especials en matéria de contractacio abasten tant I'enjudiciament de
la concurréncia de causes de nul-litat de ple dret (article 39 de la LCSP), com d’anul-labilitat
(article 40 de la LCSP), com l'efectiu compliment i I'observanca dels principis rectors de

contractacio publica, recollits en els articles 1 i 132 de la LCSP: principi de lliure accés a les

licitacions, igualtat entre els licitadors, publicitat i transparéncia en els procediment, no

discriminacié, competéncia, principi d’estabilitat pressupostaria i control de la despesa,
I'adquisicio de béns i la contractacié de serveis mitjancant I'exigéncia de la definicio prévia de

les necessitats a satisfer, la salvaguarda de la lliure competéncia i la seleccid de I'oferta

economicament més avantatjosa.
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SETE. La primera al-legaci6 plantejada per TUSGSAL (N-2022-0013) és la relativa a la
invalidesa dels plecs per infringir els articles 1, 28, 116, 122 de la LCSP, sobre la base que
encara subsisteixen les “mancances” al-legades en el recurs anterior (N-2021-0019) i que
van ser estimades parcialment en la Resolucié num. 185/2021, perqué manca tota referéncia
a les cotxeres, als seus costos associats i a la forma en qué aquests costos han de concretar-
se i detallar-se, per la qual cosa no és possible configurar una oferta verag o creible.

Retreu que si bé queda palesa la importancia de les cotxeres tant en l'informe de justificacio
com en el PPT, (i) s'ometen referéncies a les cotxeres com a element essencial i les concretes
circumstancies, (ii) no esta prevista com a criteri de valoracio, i (iii) no estan previstos els seus
costos, ni esta prevista com a inversio, només com a mitja de la prestacio del servei objecte
del contracte. Defensa que ha de ser un aspecte que ha de ser necessariament considerat
per les empreses licitadores a I'hora d’elaborar I'oferta técnica, per tot aixo, sol-licita I'anul-lacié
i la retroaccid de les actuacions per tal que els nous plecs garanteixin el dret dels licitadors a
participar.

L’AMB informa que aquesta al-legacié ja va estar impugnada, en el sentit que en la licitacié
anterior les cotxeres estaven plantejades també com a compromis d’adscripcid de mitjans
materials (exp. 901618/20), validant el Tribunal aquesta configuracid, mentre que només va
estimar 'al-legacio en el sentit que aquest cost constés al pressupost i al PCAP.

Dit aix0, explica que en els plecs les cotxeres no es valoren, i no estan previstes com a
inversio, i, “estan degudament pressupostades en la memoria economica’, sense que la part
actora questioni la determinacié econdmica, sind que es focalitza de nou en la seva
configuracié com a adscripcié de mitjans i no com un criteri de valoracio, pel que perd tota la
seva virtualitat aquesta al-legacio.

En concret, defensa que en aquesta licitacio, ja no es demana una memoria en el sobre C
perqué no és un element a valorar, i 'estudi econdmic justificatiu només es demanara al
licitador que es trobi incurs en baixa anormal de conformitat amb I'article 149 de la LCSP, tal
i com s’estableix en la clausula 11.2 del PCAP a efectes de justificar la baixa oferta.

L’AMB argumenta que al PCAP i a 'annex 1 de la memoria econdmica consta que al preuii al
pressupost base de licitacio —PBL- es té en compte la totalitat de prestacions, i I'estimacio del
cost associat al pupil-latge dels vehicles adscrits al servei, aixd és, la/es cotxeral/es
aportadal/es per 'empresa licitadora i que el cost de les cotxeres ha estat incorporat al régim
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econdmic i a I'estimacié del PBL. | insisteix que la configuracié que la licitacié dona a les
cotxeres no és d’inversio, sind de disponibilitat de pupil-latge, pel que les seves despeses
associades es regulen dins del cost d’'operacio, d’acord amb l'apartat 32.2.2 del PCAP.

Informa que a l'apartat 11.2 del PCAP, en la definicié del criteri d’adjudicacié “Cost unitari
(Cu)” s’estableix que aquest esta compost, entre altres, pel cost d’'operacié (convencional i
eléctric), i que el cost d’operacié inclou la despesa associada a la disponibilitat de cotxeres.
En darrer terme, explica que en cas de trobar-se una oferta en presumpcié d’anormalitat,
s’haura de justificar i desglossar el baix cost ofert, tot detallant i explicant el cost associat al
pupil-latge dels vehicles adscrits al servei.

Sobre el tema de la configuracié de les cotxeres com a complement de la solvéncia técnica
ex article 76 de la LCSP, aquest Tribunal ja va analitzar profusament aquesta al-legacio,
donant per ajustada la previsié efectuada per ’AMB a les possibilitats que permeten la LCSP
d’'acord amb les consideracions juridiques efectuades en el fonament juridic seté de la
Resolucié num. 185/2021, al qual es fa remissié.

En aquella ocasi6 es va apreciar una manca de sistematitzacioé del régim economic de la/es
cotxera/es, pel que es va estimar aquella al-legacié. Tanmateix, en aquests nous plecs, en els
quals la/es cotxeral/es esta/n prevista/es com a disposicid i no com a inversio, TUSGSAL retreu
que “subsisteixen mancances” perd sense determinar exactament quines sén, carrega que en
tot cas correspon a ella instar a aquest Tribunal. Per tant, des del plantejament de I'd0rgan de
contractacio, i tota vegada tant a la clausula 6.2 del PCAP s’indica que el preu del contracte
inclou la totalitat de les prestacions; com a la 6.4 del PCAP s’estableix que el PBL s’obté dels
calculs efectuats a la memadria economica; i que a 'annex 1 de la memodria técnica apareix el
detall de I'estimacio del cost associat al pupil-latge dels vehicles adscrits al servei, cal
concloure i estar a la tesi de 'AMB relativa que el cost de disponibilitat de les cotxeres s’ha
tingut en compte en el calcul del PBL.

Atés l'anterior, cal desestimar aquesta al-legacié.

VUITE. En segon lloc, TUSGSAL al-lega la invalidesa dels plecs per incérrer en infraccié dels
articles 1, 28, 116 i 122 de la LCSP perqué els plecs també ometen tota referéncia als costos
de personal com a element essencial a tenir en compte per les empreses licitadores per
configurar les seves ofertes, extrem que afirma ja va al-legar en el recurs especial anterior.
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Retreu que '’AMB no només no ha esmenat aquestes mancances, sind que el que ha fet ha
estat suprimir tota referéncia dels costos de personal, quan son costos principals. Dit aixo,
critica que aixd provoca impedir a les empreses licitadores conéixer els criteris per formular
les seves ofertes econOmiques vulnerant els principis d’igualtat, no discriminacié i
transparéncia i impossibilitant que I'6rgan de contractacié pugui verificar els elements de cost.
Per tot aix0, considera que aquestes mancances afecten a la validesa dels plecs i de la
licitacid, comportant I'anul-lacié dels plecs.

Per la seva banda 'AMB retreu que 'empresa recurrent no concreta perqué aquests costos
son incorrectes, ni ha qlestionat cap partida i el per qué no s’ajusten a I'article 100 de la LCSP,
sind que es limita a criticar que no es demani en el sobre C

Defensa que els costos de personal s’han tingut en compte i estan incorporats al régim
econdomic del PCAP i a I'estimacio del PBL i per la definicié de costos recollida a la clausula
32 del PCAP, els costos de personal no formen part ni del cost d’inversio, ni del cost de
disponibilitat de vehicles provisionals, ni del cost de promoci¢ i, per tant, es regulen dins del
cost d’operacio, segons s’estableix a I'apartat 32.2.2 del PCAP.

Explica que en aquesta nova licitacio ja no es demana un estudi economic justificatiu com a
documentacié addicional a aportar en el sobre C i que la documentacio a aportar en aquesta
licitacié en el sobre C és detalla en la clausula 12.2 relatiu al contingut del sobre C i, en cap
cas, es demana un detall del cost de personal. Afegeix que el detall de personal Unicament es
demanara a aquell licitador que es trobi incurs en baixa anormal, és a dir, 'administracié en
fase de licitacié unicament pot comprovar els costos i en conseqiéncia, el seu compliment,
en el tramit de baixa anormal previst en l'article 149 de la LCSP i aix0 és el que estableixen
aquests plecs a fi d’'adaptar-se a dita doctrina en la clausula 11.2, apartat 2.4 del PCAP.

| conclou que la part actora planteja una tramitacié que no és ajustada a la LCSP, pretenent
que es comprovin els costos de personal en un moment que no pertoca verificar el seu

compliment.

Exposades les posicions de les dues parts, i seguint la mateixa linia exposada en el fonament
juridic anterior, la part actora tampoc concreta quines mancances sobre els costos de personal
es troben a faltar en els plecs d’aquesta licitacio. Aixi les coses, i d’'acord amb el principi de
congruencia de les resolucions dels organs i tribunals resolutoris dels recursos especials en
materia de contractacié ex article 57 de la LCSP, aquest Tribunal no pot ni substituir ni
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completar la pericia de la recurrent en el plantejament del recurs. Dit aix0, cal estar de nou al
plantejament efectuat per 'AMB dels costos de personal com a cost operatiu, i que han estat
observats en el calcul del PBL de conformitat amb la clausula 6.2 del PCAP abans esmentada,
i en 'annex 1 de la memoria econdmica publicada en el perfil de contractant juntament amb
els plecs i que és un document al qual es remet expressament la clausula 6 del PCAP relativa
al “Pressupost del contracte”, on queda desglossat el detall de I'estimacié del cost de personal
de conduccid i el cost de personal indirecte i I'antiguitat. D’acord amb I'anterior, no es percep
com aquest plantejament pugui afectar al principi d’'igualtat de tracte com sosté TUSGSAL,
havent pogut plantejar consultes o aclariments puntuals sobre aquests costos i la resta
d’'informacié tal i com s’ha aclarit en les 44 respostes donades per ’TAMB com consten en el
perfil de contractant.

En definitiva, cal desestimar també aquesta al-legacio.

NOVE. Sobre la determinacié del PBL, la resta de parts actores, la federacio recurrent i els
sindicats, al-leguen que resulta indeguda i la manca d’adequacié als preus de mercat.

En concret FECAV al-lega que el calcul del PBL parteix d’'una previsié desactualitzada de la
demanda de viatgers, que comporta la inviabilitat de la prestacié del servei del contracte, de
manera que la previsio d’ingressos tarifaris €s manifestament incorrecta, afectant al calcul de
la partida relativa als ingressos nets del contractista, provocant un greu desequilibri econdomic
del contracte. Retreu que per al calcul de la partida de l'ingrés tarifari del servei, regulat a
l'apartat 4.1 de la memodria economica, 'AMB parteix de dades totalment obsoletes en
'actualitat, consistents en la demanda d’usuaris del servei de I'any 2019, perqué esta
sobredimensionat, i no té en compte la drastica baixada dels usuaris del transport public
ocasionada per la pandémia i la crisi economica de 2020, esdevenint molt més reduida que
'estimada per TAMB. Afirma que 'AMB té dades més actuals de la demanda, i que és
perfectament coneixedora de les actuals variacions i reduccié de la demanda del servei, tot
destacant que la reduccio de l'ingrés tarifari dels operadors, que deriva de la reduccié del
nombre de passatgers, es manté entre 15% i 20%, respecte als temps anterior a la pandémia
de COVID, dada que ha empitjorat en el darrer mes, i adjunta uns quadres grafics. Per tot
aixo, afirma que:
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- No resulta viable actualment que el contractista pugui arribar a obtenir uns ingressos
tarifaris que la memoria econdmica estima en 58.227.068,66 euros.

- Cap efecte util per a la viabilitat del servei té el fet que la memoria econdmica del
contracte incorpori al seu apartat 4.1 una previsiéo de “Creixement vegetatiu de la
demanda: un 2,5% a partir de I'exercici 2023”.

- La partida relativa als ingressos nets del contractista que s’ha tingut en compte per
determinar el PBL es troba manifestament sobredimensionada i erroniament
calculada, afectant greument a la rendibilitat de la prestacié del servei, doncs hauria
de ser calculada en base a la demanda actual d'usuaris, no a la obtinguda en el
moment anterior a la pandémia.

Per tot aix0, sol-licita a aquest Tribunal a qué insti I'administracié contractant perqué aporti les
dades reals de demanda de viatgers del servei durant 'any 2021, per tal de poder demostrar
que la tendéncia de la reduccio del nombre de passatgers es manté i amb alld, també, l'ingrés
tarifari del servei en questié. Per la qual cosa, entén que no seria justificada la base presa com
a referéncia del 2022, i encara menys l'increment tendencial del 2% anual.

Retreu la manca d’adequacio del PBL i de I'estudi de viabilitat del contracte a les condicions
reals de la demanda del servei i, per tant, al seu actual valor de mercat, pel que entén s’ha de
declarar la nul-litat de la clausula 6 del PCAP i de la memoria econdmica del contracte per
vulneracio dels articles 100, 101 i 102 de la LCSP.

A més al-lega que l'estudi de viabilitat, i per extensio el calcul del PBL, no inclou la partida
imprescindible relativa a les despeses de materials de proteccio individual (EPIs) i d’aplicacio
de mesures extraordinaries per a contenir la transmissio de la COVID, ni tampoc les despeses
de neteja i desinfeccié extraordinaria dels vehicles i d’instal-lacié de mampares obligatories
per a l'operativitat del servei de transport public, que calcula ascendeix a 376.679,54 euros. |
conclou que resulta palesa I'absoluta manca d’adequacié del PBL i de I'estudi de viabilitat del
contracte als costos reals de la prestacio del servei i al seu actual valor de mercat, de manera
que la comissié d’aquest defecte ha de comportar I'estimacié del present recurs especial,
declarant-se la nul-litat de la clausula 6 del PCAP i de la memodria economica del contracte
per vulneracio dels articles 100, 101 i 102 LCSP.

En aquest mateix sentit, 'TUGT al-lega la indeguda determinaci6 del PBL en els plecs i en
'estudi de viabilitat, i la manca d’adequaci6 als preus del mercat i als costos laborals —no
nomeés ha de incloure els salaris-, aixi com la inexisténcia de la despesa relativa als materials
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de proteccié individual (EPIs) i de neteja per a la desinfeccié dels vehicles que la FECAV
quantifica en 376.679,54 euros per tal d’ajustar-se a la realitat de les actuals circumstancies
de la perllongada pandémia, i d’aplicaci6 de mesures extraordinaries per a contenir la
transmissio de la COVID.

També la FGC-CCOO retreu la nul-litat de les clausules del PCAP i de la memodria de contingut
econdomic del contracte, derivada de la indeguda determinacié en els plecs i en I'estudi de
viabilitat del PBL i la manca d’adequacio als preus de mercat, per la inexisténcia de la despesa
relativa als materials de proteccié individual (EPIs) i d’aplicacié de mesures extraordinaries
per a contenir la transmissi6 de la COVID que ascendeix a 376.679,54 euros.

Al seu torn 'AMB informa que:

- Es tracta d’un contracte que no esta previst que s’inicii abans de I'1 de setembre de
2022, amb una durada maxima fins a 10 anys, en consequéncia el contracte es
desenvolupara en un periode de normalitat, o si més no, seria el desitjable. Per aixo
considera que no resulta proporcional ni justificat fer extensiu els valors de la pandémia
a tota la durada del contracte.

- Larecuperacié en els darrers mesos de la demanda té una tendéncia creixent al llarg
de I'any, i arribant el nombre de viatgers de pagament el novembre del 2021 al 89,54%,
respecte del nombre de viatgers de pagament del mateix mes del 2019, que portara a
una normalitzacio progressiva.

- No s’aplica cap increment vegetatiu de la demanda del servei entre els anys 2019-
2022 que en circumstancies normals, sense I'impacte de la COVID s’hauria donat,
tenint en compte un creixement vegetatiu del 2,5% anual. Per aixd sosté que té sentit
prendre com a referéncia I'any 2019, darrer any que es tenen dates dins de la
“normalitat”, estimacié que considera raonables.

- Destaca que es tracta d’un contracte de serveis i no de concessions.

- Els ingressos tarifaris del servei, els Unics que depenen de la demanda del servei, es
determinaran en base als viatgers de pagament reals del servei.

- En el cas hipotétic que els ingressos reals del servei siguin inferiors als considerats en
el calcul del PBL i del VEC, 'AMB haura de compensar I'empresa adjudicataria amb
una aportacié major de la prevista, sense que aixd suposi per 'empresa adjudicataria
un desequilibri econdomic en el contracte. Per tot aixd, defensa que la previsio de la
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demanda és correcta i, per aix0, també ho és el PBL, sense que la part actora hagi
demostrat el contrari.

En relacio amb el retret de la despesa relativa als materials de proteccié individual
(EPIS) i d’aplicacié de mesures extraordinaries per a contenir la transmissié de la
COVID, reitera que tenint en compte la durada del contracte, considera que es produira
una recuperacio de la normalitat. Per aix0, entén que el pressupost és adequat i ajustat
al'article 100 de la LCSP i que les EPIS no és un concepte a integrar en un pressupost
com el d'aquesta licitacié. Tanmateix, explica que algunes mesures de protecci
implantades amb ocasié de la pandémia han passat a formar part dels estandards de
mercat com les mampares. Per tot aixd, conclou que la memoria contempla tots els
costos que per 'AMB sén necessaris i d’acord amb l'article 100 de la LCSP.

Sobre l'estricte compliment de les condicions en materia laboral, Unicament pot ser
verificat per I'administracié en execucié de contracte, i els conflictes laborals son
objecte de la jurisdiccio laboral pel que no poden ser al-legades en aquest moment
processal.

Retreu que les recurrents no concreten perqué aquests costos sén incorrectes i no
s’ajusten a l'article 100 de la LCSP.

Els costos de personal s’han incorporat al regim econdmic del PCAP i a I'estimacié
econdmica del PBL. La memodria econdmica recull el detall per exercici de les partides
que composen el cost d’operacid, on apareix el detall de I'estimacié del cost de
personal de conduccio i el cost de personal indirecte i antiguitat. Per la definicié de
costos recollida a la clausula 32 del PCAP els costos de personal no formen part ni del
cost d’inversid, ni del cost de disponibilitat de vehicles provisionals ni del cost de
promocié i es regulen dins del cost d’operacid, segons el que s’estableix a I'apartat
32.2.2 del PCAP.

Confonen el tramit d’anormalitat, doncs abans no s’ha de justificar el cost de personal.
La comprovacié per part de I'administracio dels costos de personal és un aspecte que
unicament pot ser valorat en la fase de licitacié —fase prevista en l'article 149 de la
LCSP- o bé en la fase d’execucio.

16



B Tribunal Catala

de Contractes
del Sector Public

Per tot I'anterior, aquesta Administracié defensa la configuracio dels costos de personal
que fa en el PCAP com en la memoéria economica, com també, el control en fase de
licitacio via I'article 149 de la LCSP tal com es recull en el PCAP i, ja en fase d’execucio
del contracte, d’acord amb els mecanisme que preveu el PCAP en consonancia amb
els articles 35.1.n) 1 122.2 de la LCSP.

Respecte als retrets efectuats per FECAV, queden exposades les raons per les quals 'AMB
explica no ha calculat la demanda segons I'escenari de pandémia que vindica la federacié
recurrent, i que en tot cas, assegura esta ajustada a la realitat del moment i que qualsevol
desajust dels ingressos reals s’hauran de compensar, tal i com preveu el PCAP.

Quant a la insuficiencia del comput dels mitjans de proteccio, al respecte val a dir que, tot i la
incertesa en qué es pot donar en I'execucio del contracte, TAMB afirma que els calculs sén
ajustats perqué no s’esta en la situacié de pandémia, pel que no existeixen les despeses que
volen imputar les recurrents de proteccio, assegurant que determinades mesures —pantalles-
ja han quedat implantades al servei.

Dit aix0, val a dir que en aquest tipus de contractes de serveis —que no contracte de concessié
de serveis- no resulta obligatori la prévia existéncia d’un informe de viabilitat, amb la qual cosa,
de nou decauen les al-legacions de les recurrents dirigides en aquest sentit.

Atés I'exposat, i sense perjudici de la necessitat que el calcul del PBL sigui el més ajustat a la
realitat i als preus del mercat, no queda refutat el calcul efectuat per AMB dels retrets de les
recurrents, pel que de nou, el Tribunal ha d’estar al plantejament efectuat per TAMB dels
costos de personal com a cost operatiu, i que han estat observats en el calcul del PBL de
conformitat amb la clausula 6.2 del PCAP abans esmentada, i en 'annex 1 de la memoria
econdmica publicada en el perfil de contractant juntament amb els plecs.

Per tant, cal desestimar aquestes al-legacions.

DESE. Segueix TUSGSAL al-legant la invalidesa de la clausula 11.2 del PCAP per incérrer
en infraccié dels articles 1, 126, 132 y 145.5 de la LCSP per la manca de raonabilitat i de
proporcionalitat del PCAP en relacié amb els requisits d’antiguitat de la flota base de vehicles
provisionals que valora fins a 6 punts, disposar de vehicles provisionals addicionals a

17



B Tribunal Catala

de Contractes
del Sector Public

incorporar en l'inici del servei, amb una antiguitat de set anys en el moment de presentar la
seva proposta, perqué permet a pocs licitadors optar a la puntuacié per aquest criteri.

També al-lega que manca de raonabilitat de la clausula 12.2.2 del PCAP en relacié amb el
numero de vehicles provisionals i antiguitat i incérrer en infraccié dels articles 1, 132 i 145.4
de la LCSP i es remet a les consequéncies que aquesta configuracié comporta d’acord amb
les al-legacions anteriors. En concret, al-lega (i) la manca de motivacié de les antiguitats
previstes com a criteri d’adjudicacié de tretze i set anys, respectivament, (ii)) a més que
aquestes exigencies no existeixen en el mercat de segona ma, i a tals fins, aporta dues cartes
i dos correus de quatre operadors en el mercat de vehicles urbans sobre les dificultats
d’homologacioé individual i de poder disposar d’aquests vehicles no només en el mercat
espanyol, sin6 també en I'europeu.

Atés aixd, vindica que només empreses d'un determinat perfil, de grans dimensions poden
complir amb aquest requisits, i conclou que aixo tanca el mercat, restringeix indegudament i
injustificadament la competéncia i s’oposa als principis fonamentals aplicables a la
contractacioé publica, pel que el PPT i PCAP s’ha d’anul-lar amb retroaccié del procediment
per tal que els nou plecs no continguin barreres d’entrada.

L’AMB tracta aquestes dues al-legacions conjuntament fent al-lusié a la discrecionalitat
tecnica de qué disposa per configurar els criteris que millor s’adapten a les necessitats, i
defensa que l'adequacié dels criteris impugnats a l'objecte del contracte es justifica en
l'informe justificatiu. Dit aix0, sosté que la configuracié d’aquests criteris no és cap barrera, i
que els plecs estableixen la maxima facilitat a I'adjudicatari del contracte respecte dels
vehicles a aportar fi de qué es puguin presentar el major nombre de licitadors. Explica que
'antiguitat maxima de tretze anys establerta com a especificacio técnica s’ajusta al fet que
aquests setze vehicles se substituiran per vehicles propietat de TAMB dins del marc de la
primera i segona aportacio de flota programades en quinze i disset mesos des de l'inici del
servei respectivament, tal com s’estableix en I'apartat 6.4 del PPT, als 17 mesos els vehicles
tindran com a maxim 14,4 anys, de manera que no superaran I'antiguitat maxima establerta
per a la renovacio dels vehicles definitius a I'apartat 6.5 del PPT.

En relacié a 'argumentacio de 'empresa recurrent relativa a la inexisténcia en el mercat de
segona ma de vehicles que compleixin amb els requeriments dels plecs, oposa que la
documentacié aportada fa referéncia a consultes informals, pel que sol-licita la no admissi6 a
prova d’aquest extrem i retreu els arguments aportat per la recurrent.
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Afegeix que l'apartat 12.2.1 del PCAP estableix que els vehicles de la flota base de vehicles
provisionals a incorporar a l'inici del servei, han de respectar les prescripcions recollides a
'apartat 6.6 del PPT i que han d’estar matriculats en el moment de la presentacio de I'oferta.
Per aix0, afirma que els vehicles proposats no necessariament han de ser vehicles de segona
ma, sind que el licitador pot optar per aportar vehicles nous, sempre que estiguin matriculats
en la data de presentacié de les ofertes i que d’'acord amb I'apartat 3.3 de la memoria
econdmica, el cost unitari de disponibilitat de la flota base de vehicles provisionals de
referéncia s’ha definit en base al valor d’'un vehicle estandard diésel nou.

Dit aixo es remet a la doctrina del Tribunal relativa que sén els operadors econdmics els qui
s’han d’ajustar als requeriments técnics si es volen presentar a les licitacions, afirma que en
cap cas (i) es limita o restringeix a un unic licitador 'accés en condicions d’igualtat en la present
licitacio, ni tampoc es creen obstacles injustificats; i (ii) no existeix en el mercat un unic model
dels vehicles proposats ni només un licitador pot optar a incorporar els vehicles referenciats a
la flota de vehicles provisionals, i conclou que s’han definit unes caracteristiques minimes poc
exigents, garantint la concurréncia a la licitacié, mentre que s’han articulat mitjangant criteris
de valoracio altres caracteristiques addicionals que es justifiquen pel seu impacte positiu en
la qualitat de la prestacio del servei.

Al respecte, per tal d’analitzar si sén proporcionals i raonables com vindica TUSGSAL, cal
analitzar la redaccio dels criteris d’adjudicacio controvertits aixi com la seva motivacio,.

La clausula 11.2.2 del PCAP estableix:

2.2. Nombre de vehicles provisionals addicionals a incorporar a l'inici del
servei (fins a 6 punts)
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La puntuacio de la proposicio j en aquest criteri s'obtindra per aplicacio de la formula
seguent:

g . .y NVPA}'
Puntuaci6 Proposici6 j = 6 x ( 13 )
On NVPA, representa el nombre de vehicles provisionals proposats per 'empresa licitadora
j addicionalment a la flota base de vehicles provisionals a incorporar a linici del servei,
segons es descriu a I'apartat 6.6 del plec técnic. El NVPA, s’obtindra segons s’especifica a
'apartat 12.2.2 del present plec.

| la clausula 12.2.2 del PCAP:

12.2.2. Nombre de vehicles provisionals addicionals a incorporar a I'inici del
servei

Les empreses licitadores podran incorporar a linici del servei vehicles provisionals
addicionals a la flota base de vehicles provisionals, segons es descriu a 'apartat 6.6 del
plec técnic. Aquests vehicles tindran caracter de vehicles provisionals incorporats per
'empresa adjudicataria i hauran de complir tots els requeriments recollits a 'apartat 6.6 del
plec técnic.

En concret, els vehicles provisionals addicionals a incorporar a l'inici del servei per les
empreses licitadores hauran de ser vehicles de pis baix integral i tenir una antiguitat
maxima de set (7) anys a data 01/09/2022 .

Fins a un maxim de tretze (13) unitats dels vehicles provisionals addicionals a incorporar
a l'inici del servei per 'empresa licitadora substituiran, des de l'inici del servei, els vehicles
de la flota objecte de subrogacioé que, per la seva antiguitat, només poden desenvolupar la
funcié de vehicles provisionals en els termes previstos a la clausula 6 del plec técnic. L'AMB
decidira quins, d’entre aquests vehicles objecte de subrogacio, seran els substituits.

Els licitadors hauran d’exposar, amb un numero enter unic, el nombre de vehicles
provisionals addicionals a la flota base de vehicles provisionals que proposen aportar a
I'inici del servei, mitjancant la taula recollida a I'apartat 14.5 del present plec. Aquest
numero sera el valor NVPA; que sera utilitzat en la valoracio del criteri 2.2 segons la férmula
descrita a la definicio d’aquest criteri establerta a I'apartat 11.2 del present plec.
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Els licitadors hauran de facilitar copia del permis de circulacio (on consti clarament la data
de primera matriculacio) i de la fitxa técnica dels vehicles provisionals addicionals a
incorporar per 'empresa licitadora a l'inici del servei. També hauran d’aportar document
acreditatiu de garantia de la disponibilitat a data 01/09/2022 de cadascun dels vehicles
provisionals addicionals proposats a I'inici del servei.

Tots els vehicles proposats com a vehicles provisionals addicionals a la flota base de
vehicles provisionals hauran d’estar matriculats en el moment de la presentacio de I'oferta.
En cas que I'empresa licitadora proposi un nombre superior a tretze (13) vehicles
provisionals addicionals, es considerara que NVPA,; és igual a tretze (13).

En cas que en base a la informacio continguda a la documentacio acreditativa exigida al
present apartat es determini que algun o tots els vehicles proposats per 'empresa licitadora
j com a vehicles provisionals addicionals a la flota base de vehicles provisionals no
compleixen les prescripcions recollides a I'apartat 6.6 del plec técnic, la proposicié de la
licitadora j obtindra una puntuacié de zero (0) punts en aquest criteri.

Finalment, en cas de mancar la documentacio acreditativa exigida al present apartat per
algun o tots els vehicles proposats per I'empresa licitadora j com a vehicles provisionals
addicionals a la flota base de vehicles provisionals, en no poder comprovar la realitat de la
informacio, s’obtindra la puntuacié de zero (0) punts en aquest criteri.

Mentre que la justificacié donada a aquests criteris que consta a l'informe justificatiu és:

Antiguitat de la flota base de vehicles provisionals a incorporar a l'inici del servei
ANT

L’objecte del Contracte compren la programacio i prestacio de serveis de transport
urba regular i permanent d’us general de viatgers en autobus d'acord amb les linies
de transport urba en autobuls que es descriuen en el PPT. Aixi mateix el servei
objecte del Contracte inclou la provisio de flota en les condicions establertes en els
Plecs de la licitacid i totes les activitats complementaries i auxiliars que es
considerin necessaries en el PPT.

Tal i com s’estableix a I'apartat 6.6 del PPT, 'empresa adjudicataria té I'obligacio
d’incorporar, a la data d’inici del servei, 16 vehicles provisionals que composen la
flota base de vehicles provisionals a incorporar a l'inici del servei. Aquests vehicles
permeten completar la flota objecte de subrogacié i arribar a la flota minima del
primer periode, i han de tenir una antiguitat maxima de tretze anys en el moment
d’incorporacié al servei, segons es descriu a les caracteristiques minimes dels
vehicles provisionals definides al PPT.
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L’aportacié de la flota base de vehicles provisionals a incorporar a l'inici del servei
per part de 'empresa adjudicataria és imprescindible per garantir la prestacio del
servei tal i com esta definit al plec técnic, ja que la flota objecte de subrogacio és
inferior a la flota minima necessaria per a la prestacié del servei. Assumir aquest
increment de flota, a I'inici de servei, amb vehicles nous no és possible, ja que els
mecanismes d’aportacioé al servei de vehicles nous requereix d’un termini més llarg.

Amb l'objectiu de facilitar a les empreses licitadores la disponibilitat en el mercat
de vehicles provisionals de segona ma, les caracteristiques exigides a |'apartat 6.6
del plec técnic per als vehicles provisionals son poc restrictives.

La gestio diferencial de I'empresa adjudicataria respecte de I’antiguitat dels
vehicles provisionals a incorporar a l'inici de servei, el fet que puguin ser vehicles
més nous, té un impacte directe sobre les prestacions de la flota adscrita al servei
i, en consequiéncia, sobre les prestacions del servei realitzat. Essent, a més, un
criteri associat a un requeriment essencial per a la prestacio del servei i factible per
a les empreses licitadores, es considera que és un criteri que no perd virtualitat i és
ajustat a I'objecte del Contracte.

Pels motius expressats la configuracié d’un criteri d’adjudicacié que valori
|"antiguitat de la flota base de vehicles provisionals a incorporar a l'inici del servei
resulta vinculada a I'objecte del Contracte i rellevant per avaluar la qualitat del
servei ofert pels licitadors.

Nombre de vehicles provisionals addicionals a incorporar a l'inici del servei (NVPA)

L’objecte del Contracte compren la programacid i prestacio de serveis de transport
urba regular i permanent d’us general de viatgers en autobus d'acord amb les linies
de transport urba en autobus que es descriuen en el PPT. Aixi mateix el servei
objecte del Contracte inclou la provisio de flota en les condicions establertes en els
Plecs de la licitacid i totes les activitats complementaries i auxiliars que es
considerin necessaries en el PPT.

Tal i com s’estableix a I'apartat 6.6 del PPT, I'empresa adjudicataria té |'obligacio
d’incorporar, a la data d’inici del servei, 16 vehicles provisionals que composen la
flota base de vehicles provisionals a incorporar a l'inici del servei. Addicionalment,
I'empresa adjudicataria podra oferir fins a un maxim de 13 vehicles provisionals
addicionals als que composen la flota base de vehicles provisionals per substituir,
des de l'inici del servei, els vehicles de la flota objecte de subrogacié que, per la
seva antiguitat, només poden desenvolupar la funcié de vehicles provisionals en els
termes previstos a I'apartat 6.3. Aquests vehicles provisionals addicionals han de
tenir una antiguitat maxima de set anys en el moment d’incorporacié al servei,
segons es descriu a les caracteristiques minimes dels vehicles provisionals definides
al PPT.
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El fet que I'empresa adjudicataria pugui incorporar a l'inici del servei vehicles
provisionals addicionals amb una antiguitat maxima de 7 anys i substituir vehicles
actualment adscrits al servei d’antiguitats sensiblement majors, té un impacte
directe sobre les prestacions de la flota adscrita al servei i, en conseqliéncia, sobre
les prestacions del servei realitzat.

Pels motius expressats la configuracié d’un criteri d’adjudicacié que valori el
nombre de vehicles provisionals addicionals a incorporar a l'inici del servei resulta
vinculada a I'objecte del Contracte i rellevant per avaluar la qualitat del servei ofert
pels licitadors.

Al respecte, val a dir que de la motivacié i 'argumentacié efectuada per AMB queda palés que
els aspectes a valorar tenen un impacte directe sobre les prestacions per augmentar la qualitat
del servei, i per aixo, i dins de la discrecionalitat técnica que tenen conferida els 6rgans de
contractacié, s’han configurat com a criteri d’adjudicacio, aixd és, no com una exigéncia
obligatoria d’accés a I'execucid, sind com un criteri que si s’'ofereix, sera puntuat. Es per aquest
motiu, juntament amb el plantejament del criteri, que aquest Tribunal no arriba a apreciar que
amb aquesta configuracio s’estigui restringint indegudament la competéncia. Aixo, juntament
amb el fet que 'AMB afirmi el mercat disposa de les unitats requerides, pel que fa a la prova
proposada per la part actora, no resultaria necessaria pels arguments efectuats.

Arribats a aquest punt, i tot que sempre seria recomanable que en la documentacio prévia
dels plecs constessin els estudis de mercat que evidenciin I'existéncia del producte demanat
per la seva idoneitat, cal recordar que no procedeix apreciar que es limita la concurréncia
quan, havent determinat justificadament la necessitat d’'un determinat producte o requeriment
técnic, aquest es troba disponible al mercat i obert, a més, a altres que vulguin produir-lo. En
efecte, I'administracio no té l'obligacié d’adoptar en la configuracié de les prescripcions
tecniques la forma de produccié que cada licitador hagi escollit, sind que sén aquests els que,
si volen participar en la licitacid, s’han d’ajustar als requeriments establerts justificadament als
plecs (en aquest sentit, entre d’altres, la Senténcia dictada pel TJIUE de 17 de setembre de
2002 en 'assumpte C-513/99, Concordial Bus Finland Oy Ab y Heisnsingin Kaupunki). Fins i
tot en l'hipotétic cas que el mercat estigués reduit a un unic fabricant; extrem aquest que,
d’altra banda, tampoc implicaria necessariament la conculcacié dels principis informadors de
la contractacio publica, ja que requeriria apreciar la voluntat de 'administracié d’afavorir a un
determinat licitador, fent impossible la presentacié d’ofertes per altres (en aquest sentit, les
resolucions 34/2020, 127/2018 del Tribunal i 1231/2019 i 143/2018 del TACRC), no resultant
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contrari a la lliure concurréncia I'establiment de prescripcions técniques que s’ajustin a les
necessitats justificades de I'entitat contractant (Resolucié 240/2018 del Tribunal i la doctrina
alla citada).

Atés tot I'exposat, cal desestimar aquesta al-legacio.

ONZE. Continua TUSGSAL al-legant la invalidesa del PCAP per incérrer en infraccié dels
articles 1, 116, 131, 132 i 145 de la LCSP pel que fa a la ponderacié desproporcionada i
injustificada del cost unitari com a criteri d’adjudicaci6 (Cu) atés que en aquesta nova versio
els plecs atribueixen 77 punts al Cu, mentre que la resta de criteris d’adjudicacié queden
limitats a 23 punts, per tant, converteix la licitacid en una simple subhasta. Retreu que el Cu
esdevé el criteri rellevant en la licitacié i que aquest plantejament vulnera els articles 131 145
de la LCSP, pel que els plecs han d’anul-lar.

En concret, al-lega la manca de justificacio dels criteris d’adjudicacio i la seva ponderacio, i el
fet que per a la prestacio del servei public de transport de viatgers, la seva operativa i qualitat
resulten indispensables:

78. Al margen de beneficiar a las empresas de mayor tamafo frente a las restantes que, por
razon de sus inversiones y activos disponibles, se encuentren en condiciones de reducir
costes y asi ofrecer mejor precio, tal reparto desproporcionado de puntuacién entre los
distintos criterios de valoracion contemplados por los Pliegos no garantiza. en absoluto.
la seleccion de la mejor oferta desde la perspectiva de la satisfaccion de las necesidades
de la Administracion contratante. Y ello, precisamente, por la propia naturaleza del

servicio objeto del Contrato, como ya apuntamos.

Ultra aix0, retreu la férmula de puntuacié d’aquest criteri, doncs si bé els plecs anteriors
“desincentivaven” les baixes excessives, la formula lineal afavoreix les baixes elevades, i la
resta de criteris passen a ser intranscendents, mentre que la memoaria técnica passa a ser
irrellevant, i la qualitat i la coheréncia de I'oferta técnica no es tenen en consideracio.

Sobre aquesta al-legacio, 'AMB parteix de nou de la discrecionalitat técnica que té atribuida
per la configuracio dels plecs i es remet a les possibilitats que permet I'article 145.3 g) de la
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LCSP per recorrer unicament al preu com a criteri d’adjudicacid, que afirma és precisament la
justificacié que consta en l'informe justificatiu.

Defensa que tant la memoria econdmica, com el PCAP recullen els costos que integren els
diferents conceptes que formen el cost unitari (criteri 11.2.4 del PCAP), retreu que 'empresa
recurrent obvia que el cost unitari ve integrat per diferents conceptes tal com s’explica en
informe: cost d’operacio, cost d’inversio, cost de disponibilitat i cost de promocié i publicitat
del servei, defensant que esta correctament quantificat i explicat. Dit aix0, explica que la LCSP
regula el tractament de les ofertes anormalment baixes en el tramit de I'article 149 de la LCSP,
i defensa la férmula econdmica compleix amb els criteris establerts pel Tribunal.

Atés aix0, oposa que I'empresa recurrent no concreta per qué no és correcte aquest criteri,
limitant-se a utilitzar manifestacions genériques i buides de contingut.

Per tal d’enjudiciar aquesta al-legacio, cal partir del plantejament dels criteris d’adjudicacié:

Criteri gl
11.1. Criteris dependents d’un judici de valor
1.1. Gesti6 de les alteracions sobre la programacié del servei 3
1.2. Gestié de les parades terminals del servei 2
Subtotal criteris dependents d’un judici de valor 5
11.2. Criteris quantificables de forma automatica
2.1. Antiguitat de |a flota base de vehicles provisionals a incorporar a l'inici del servei (ANT) 4
2.2. Nombre de vehicles provisionals addicionals a incorporar a l'inici del servei (NVPA) 6
2.3. Producci6 anual de quildmetres Utils eléctrics (KugLec anyi) 8
2.4. Cost unitari (Cu) 77
Subtotal criteris quantificables de forma automatica 95

’ Total ’ 100 ‘

L’informe justificatiu justifica el criteri controvertit sobre la base que:
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Cost unitari (Cu)

L'article 145 de la LCSP determina que |'adjudicacio dels contractes s’ha de realitzar
utilitzant una pluralitat de criteris d’adjudicacié en base a la millor relacié qualitat-
preu. Per tant, és necessari incorporar criteris economics entre els criteris
d’adjudicacio de la licitacio.

Tal i com s’estableix a la clausula 32.2.1 del PCAP, el cost del servei és la suma de
quatre factors: el cost d’operacid, el cost d'inversié per part de I'empresa
adjudicataria, el cost de disponibilitat de la flota base de vehicles provisionals i el
cost de promocid i publicitat del servei.

D’aquests quatre factors, depenen dels valors compromesos per les empreses
licitadores en les seves ofertes el cost d’operacié (tant convencional com electric,
segons s’estableix a I'apartat 32.2.2 del PCAP), el cost d’inversié per part de
I'empresa adjudicataria (en concret, el cost d’inversid inicial en equipaments,
segons s’estableix a I'apartat 32.2.3 del PCAP) i el cost de disponibilitat de la flota
base de vehicles provisionals (segons s’estableix a I'apartat 32.2.4 del PCAP).

Per aquest motiu, a I'"hora de dissenyar un criteri de valoracié que reflecteixi
I'impacte economic de I'oferta de les empreses licitadores, es defineix el criteri Cost
unitari (Cu) que, segons la formulacid recollida a I'apartat 11.1 del PCAP, recull
I'impacte economic dels factors que determinen el cost del servei que depenen de
les variables d’oferta de les empreses licitadores (cost d’operacié convencional i
eléctric, cost d’inversid inicial en equipaments i cost de disponibilitat de vehicles

provisionals) al llarg de tota la durada del Contracte (ja que el pes amb que
s’incorporen a la formulacié depen de la quantificacio de les magnituds previstes al
llarg del Contracte al PPT per a cada tipus de cost considerat).

La gestid diferencial del servei per part de 'empresa adjudicataria implicara un
impacte economic diferent sobre I'0rgan de contractacid. Si 'empresa optimitza
I'operativa, redueix el cost d’inversid dels sistemes embarcats inicials i el cost de
disponibilitat dels vehicles provisionals, es minimitza |'aportacié economica
necessaria per part de ’AMB.

Pels motius expressats la configuracié d’un criteri d’adjudicacié que valori 'impacte
economic de la gestid de les empreses licitadores al llarg de la durada del Contracte
resulta vinculada a I'objecte del Contracte i rellevant per avaluar el preu del servei
ofert pels licitadors.

(]
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Per altra banda, en el cas dels criteris Antiguitat de la flota base de vehicles

provisionals a incorporar a l'inici del servei (ANT), Nombre de vehicles provisionals
addicionals a incorporar a l'inici del servei (NVPA) i Cost unitari (Cu), la seva
valoracié es despren directament de I'aplicacio de les formules matematiques
recollides a I'apartat 11.1 del PCAP.

La formulacié emprada es correspon amb una recta amb les seglients
caracteristiques:

Obtenen puntuacié zero les ofertes que igualen els requeriments minims
establerts a la licitacid. En el cas del criteri Antiguitat de la flota base de vehicles
provisionals a incorporar a l'inici del servei (ANT) tots els vehicles provisionals
que ofereixen tenen l'antiguitat maxima establerta a 'apartat 6.6 del PPT, en

el cas del criteri Nombre de vehicles provisionals addicionals a incorporar a
I’inici del servei (NVPA) no ofereixen cap vehicle provisional addicional, i en el
cas del criteri Cost unitari (Cu) no presenten cap baixa respecte del preu de
licitacio.

Obtenen la puntuacié maxima les ofertes que ofereixen el major grau possible
de compromis (en el cas del criteri Antiguitat de la flota base de vehicles
provisionals a incorporar a l'inici del servei (ANT) tots els vehicles provisionals
que ofereixen sén nous, i en el cas del criteri Nombre de vehicles provisionals
addicionals a incorporar a linici del servei (NVPA) ofereixen 13 vehicles
provisionals addicionals) o obtenen la puntuacid6 maxima les ofertes que
ofereixen la major baixa economica (en el cas del criteri Cost unitari (Cu)).

La resta de les ofertes obtenen una puntuacidé estrictament proporcional
situada entre les dos extrems anteriors. De manera que entre dues ofertes
qualsevol, la millor o més econdmica sempre tingui més punts.

De I'exposat, val a dir, per una banda, que correspon a 'AMB la configuracioé dels criteris

d’adjudicacié i, al respecte, ha considerat per les raons exposades que la millor valoracio és

la prevista en els plecs, atribuint certament un pes determinant el Cost unitari envers a la resta,

i perque afirma les prestacions técniques estan perfectament regulades al PPT —extrem no
controvertit per TUSGSAL-.

Al respecte, i si bé la LCSP aposta pel concepte millor qualitat-preu de I'oferta, i tot i tenint en

compte que els criteris d’adjudicacio d’aquesta licitacié com els vehicles i I'antiguitat, la gestio

de les alteracions sobre la programacio del servei, la gestid de les parades terminals del

servei... també es valora qualitat, el cert és que l'article 145.3 g) de la LCSP dona la possibilitat

en casos de prescripcions técniques quedin molt determinades, el preu pugui ser el criteri
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determinant (en aquest sentit, sobre aquesta questio, ja es va pronunciar el Tribunal en la
Resolucié num. 125/2020).

D’una altra banda, I'exposat juntament amb la regulacié del cost unitari, i la forma de valoracio
del Cost unitari prevista a la clausula 12.2.4 consistent en I'atribucié de la maxima puntuacio
a l'oferta més econdmica, atribuint a la resta la puntuacié d’acord amb la formula prevista, i
sense altres retrets que desvirtuin la configuracié donada per 'AMB, cal estar a la regulacio
prevista al PCAP, i desestimar aquesta al-legacio.

DOTZE. En darrer terme, TUSGSAL al-lega la manca de concrecié dels judicis de valor que
representen 5 punts, dividits en tres subapartats, sense que consti cap descomposicio -sind
nomes als criteris automatics-, ni el que sera objecte en la valoracié en cadascun dels criteris
ni el que prevaldra en la valoracio de cada criteri. Per aix0, sosté que s’ha d’anul-lar la clausula
controvertida perqué vulnera l'article 145.5 c) de la LCSP, i per la manca de motivacio en la
pagina 10 de l'informe de necessitats.

L’AMB informa que tant els criteris subjectius com els objectius de la licitacié de serveis es
troben clarament definits i adequats al seu objecte en la clausula 11 del PCAP (criteris
d’adjudicacié) com a la clausula 12 del PCAP, on s’enumera detalladament qué cal aportar
respecte cada criteri que es valora en la clausula 11 del PCAP, tant respecte dels subjectius
com dels automatics.

Explica que els criteris de la licitacid no estan regulats a I'annex Il del PCAP com afirma
erroniament TUSGSAL, i destaca que la recurrent també confon el suposit previst en la
clausula 6.5 del PCAP amb els criteris subjectius recollits en la clausula 11.1.1; i barreja de
forma intencionada els conceptes de variacions de servei base de la clausula 6.5 del PCAP
amb les situacions que generen alteracions de la programacio del servei a les que fa referéncia
el criteri 11.1.1 del PCAP.

D’una banda, la clausula 6.5 del PCAP esta en consonancia amb allo previst a I'article 309 de
la LCSP que permet en els contractes com aquest -quan el preu del contracte vingui
determinat per unitats d’execucio (quilometres utils, nombre total de vehicles de la flota base
de vehicles provisionals) —les variacions que durant la correcta execucioé del contracte es
produeixin exclusivament en el nombre d’unitats realment executades sobre les previstes,
aquestes no tindran la consideracié de modificacio-, possibilitat esta prevista en la clausula
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6.5 del PCAP i, sera possible sempre i quan, no suposi un increment de la despesa superior
al 5% del preu del contracte d’acord amb I'esmentat article 309 de la LCSP.

Exposa que el que valora el criteri 11.1.1 tal com es recull a la clausula 7 de l'informe de
necessitat i a I'apartat 11.1 del PCAP, és la gestié de les alteracions sobre la programacio del
servei derivades de tres situacions concretes, no cap proposta d’oferta de servei o km tils. El
queé valora sén els procediments de gestio de les alteracions proposats, i en concret sobre les
seguents caracteristiques d’aquests procediments es valora i obté la maxima puntuacio, tal
com s’explica en el PCAP, les ofertes: “que redueixen o eliminen I'impacte negatiu associat a
cadascuna de les tres situacions analitzades pel que fa a l'impacte sobre els horaris i els
recorreguts programats, aixi com sobre el confort i la sequretat del trajecte. (que) Aquests
procediments son viables en la seva aplicacio. (i que ) Els procediments de gesti6 de les
alteracions presentats analitzen de manera exhaustiva i detallada les tres situacions, aixi com
les alteracions sobre la programacio del servei associades a les mateixes”.

| porta a col-lacié, una vegada més, la discrecionalitat técnica de I'dérgan de contractacio, retreu
a TUSGSAL l'abus del dret per recorrer per segona vegada la licitacio fins que s’ajusti a la
seva voluntat i defensa I'estudi acurat i que en I'informe de necessitats consta la justificacio:
el que sera mereixedor de la maxima puntuacio, I'objecte de valoracio, i el que prevaldra de
cada criteri, per tal de donar compliment a la Senténcia del Tribunal.

Per a la resolucié d’aquesta al-legacio, cal estar a la redaccié controvertida dels criteris
d’adjudicacié subjectes a judici de valor.

La clausula 11 del PCAP estableix:
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11.1.Criteris dependents d’un judici de valor

La valoracio dependent de judicis de valor estara relacionada amb el valor técnic de la
proposicio i la qualitat de servei que ofereixi, i es fara d’acord amb els criteris que
s’expressen a continuacio.

L’estructura de les proposicions presentades s’haura d’ajustar a aquests criteris, de
manera que les proposicions incloguin un apartat per a cadascun d’aquests criteris.

La puntuacié maxima de cada proposicio pel que fa al conjunt d’aquests criteris sera de
cinc (5) punts.

Per valorar els criteris dependents d’un judici de valor s’estableix una sistematica en funcio
de la qualitat de la proposta.

1.1. Gestio de les alteracions sobre la programacioé del servei (fins a 3 punts)

Les empreses licitadores han de presentar una proposta de gestio de les alteracions sobre
la programacio del servei on:

- S’identifiquin les possibles alteracions sobre la programaci6 del servei degudes a
les situacions segiients: interrupcions dels itineraris habituals de les linies del
servei; esdeveniments excepcionals o afectacions al sistema de transport que
impliquin puntualment una elevada demanda del servei; i incidéncies del servei que
obliguin a immobilitzar temporalment el vehicle.

- Per a cadascuna de les situacions enumerades al punt anterior, es descriguin els
procediments proposats per tal de minimitzar o eliminar I'impacte negatiu en la
qualitat del viatge de les persones usuaries (impacte sobre els horaris, els
recorreguts, el confort o la seguretat del trajecte).

S’atorgara la maxima puntuacio a les ofertes que reuneixin les condicions seguents:

- Presenten procediments de gestio de les alteracions sobre la programacio del
servei que redueixen o eliminen 'impacte negatiu associat a cadascuna de les tres
situacions analitzades pel que fa a I'impacte sobre els horaris i els recorreguts
programats, aixi com sobre el confort i la seguretat del trajecte. Aquests
procediments son viables en la seva aplicacio.

- Els procediments de gestio de les alteracions presentats analitzen de manera
exhaustiva i detallada les tres situacions, aixi com les alteracions sobre la
programacio del servei associades a les mateixes.
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Obtindran una puntuacioé de zero (0) punts aquelles ofertes que no presenten l'apartat o té
mancances molt significatives que fan que no sigui adequat pel servei.

Les altres ofertes seran puntuades entre ambdues magnituds precedents, amb rigorés
respecte del principi de proporcionalitat, prévia motivacio suficient.

1.2. Gestiod de les parades terminals del servei (fins a 2 punts)

Les empreses licitadores han de presentar una proposta de gestio de les parades terminals
del servei on:

- S’identifiquin les possibles afectacions sobre I'entorn de totes les parades terminals
del servei base, tenint en compte els diferents periodes del servei.

- Es descriguin els procediments proposats, en cada cas, per tal de minimitzar o
eliminar I'impacte negatiu sobre I'entorn de les parades terminals derivat de la
gestio dels vehicles i de la gestié dels equipaments de les terminals.

S’atorgara la maxima puntuacio a les ofertes que reuneixin les condicions segiients:

- Presenten procediments de gestid de les parades terminals del servei base que
redueixen o eliminen I'impacte negatiu associat als vehicles (ocupacié de I'espai —
evitar 'acumulacio de vehicles en espais no habilitats- i soroll i contaminacio
ambiental —aturar el motor per a parades de més de 2 minuts-) i als equipaments
(ocupacié de I'espai, Us de les instal-lacions per part del personal de conduccio,
olors i soroll). Aquests procediments son viables en la seva aplicacio.

- Els procediments de gestid6 de les parades terminals presentats analitzen de
manera exhaustiva i detallada les diferents tipologies de possibles afectacions.

Obtindran una puntuacié de zero (0) punts aquelles ofertes que no presenten I'apartat o té
mancances molt significatives que fan que no sigui adequat pel servei.

Les altres ofertes seran puntuades entre ambdues magnituds precedents, amb rigoros
respecte del principi de proporcionalitat, previa motivacio suficient.

Mentre que la justificacié que consta a I'informe justificatiu sobre aquests criteris és la seguent:

Justificacio de I’eleccid dels criteris d’adjudicacié proposats

La licitacié plantejada preveu criteris d’adjudicacid que es refereixen a aspectes lligats
al procediment de prestacio del servei, a I'antiguitat dels vehicles provisionals aportats,
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al nombre de vehicles provisionals aportats en excés respecte del minim exigit, a
I'optimitzacié de I'ambientalitzacid de la flota del servei i al cost del servei.

En particular, la justificacié de cadascun dels criteris d’adjudicacié proposats és la
seguent:

Gestid de les alteracions sobre la programacio del servei

L’objecte del Contracte compren la programacio i prestacio de serveis de transport
urba regular i permanent d’Us general de viatgers en autobus d'acord amb els
itineraris, calendaris i horaris especificats al PPT.

Aquesta programacio del servei es pot veure alterada per situacions extraordinaries
com ara les interrupcions dels itineraris habituals de les linies del servei,
esdeveniments excepcionals o afectacions al sistema de transport que impliquin
puntualment una elevada demanda del servei, o incidencies del servei que obliguin
a immobilitzar temporalment els vehicles. Aquestes afectacions del servei poden
suposar alteracions en els horaris, els recorreguts, el confort o la seguretat del
trajecte, impactant negativament en la qualitat del viatge de les persones usuaries.

La gestiod diferencial per part de 'empresa adjudicataria de les alteracions sobre la
programacié del servei comportara un impacte diferent en les persones usuaries i
en la qualitat del servei.

Pels motius expressats la configuracioé d’un criteri d’adjudicacié que valori la gestio
de les alteracions sobre la programacio del servei resulta vinculada a I'objecte del
Contracte i rellevant per avaluar la qualitat del servei ofert pels licitadors.

Gestio de les parades terminals del servei

L’objecte del Contracte compren la programacio i prestacio de serveis de transport
urba regular i permanent d’Us general de viatgers en autobus d'acord amb les linies
de transport urba en autobus que es descriuen en el PPT.

Un aspecte critic de la prestacio del servei és I'afectacié a I'entorn de les parades
terminals del servei, les parades en qué els vehicles regulen entre expedicions. En
aquestes parades, situades també en entorns urbans, els vehicles fan estancies més
llargues que a les parades de pas, de manera que |'afectacié sobre I’'entorn de les
parades terminals és major. Aquesta afectacio es concreta en I'impacte derivat de
la gestio dels vehicles (ocupacié de I'espai, el soroll i la contaminacié ambiental) i
de la gestio dels equipaments de les terminals (sanitaris i mobiliari de parada).

La gestid diferencial de les parades terminals del servei per part de I'empresa
adjudicataria comportara un impacte diferent en I’entorn de les terminals i en les
persones que hi conviuen.

Pels motius expressats la configuracié d’un criteri d’adjudicacié que valori la gestio
de les parades terminals del servei resulta vinculada a I'objecte del Contracte i
rellevant per avaluar la qualitat del servei ofert pels licitadors.
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(o)

A la vista de I'exposat, val a dir que queden explicats i motivats en I'informe justificatiu els dos
criteris controvertits, aixi com la seva vinculacié a I'objecte del contracte ex article 145 de la
LCSP i pel que fa a I'operativa dels criteris, en el PCAP s’explica el que cal presentar, el que
es valorara, com es valorara i com s’atribuira la puntuacié: la maxima puntuacio a I'oferta que
reuneixin totes les condicions especificades; no es valorara si son ofertes amb mancances
significatives o si no s’ofereixen, i la resta d’ofertes es puntuaran de manera proporcional,
d’acord amb els punts indicats per la doctrina (Resolucié num. 91/2021, per totes).

La part actora reclama una major concrecié d’aquests criteris, fins i tot afirma que es tracta
d’'unes millores, sobre aquest punt, aquest Tribunal considera correcta la configuracio feta per
AMB i tret prova en contrari, conté la informacio suficient per tal que pugui ser objecte de
valoracio sempre que la motivacid de la valoracio que s’efectui el seu dia, s’ajusti a aquests

extrems, la puntuacié que s’atribueixi sigui proporcional, s’exterioritzi i expliqui la valoracid

efectuada i compari de manera ajustada les puntuacions previstes. En tot cas, I'anterior sense

perjudici que d’existir algun dubte puntuals, les potencials empreses licitadores puguin
plantejar-les per tal de proporcionar tota la informacio i seguretat juridica desitjable, restant el
nucli a valorar expressat a la clausula 11 del PCAP.

Per tot aix0, cal estar a la configuracié donada per 'AMB i desestimar aquesta al-legacié i amb
aixo tot el recurs.

TRETZE. En darrer terme, la FECAV també al-lega que la férmula emprada per part de I'drgan
de contractacio per tal d’apreciar valors anormals o desproporcionats prevists a I'apartat 2.4
de la clausula 11.2 del PCAP és contraria a les exigéncies de la nova redaccio de l'article 149
de la LCSP, el qual estableix la necessitat d’apreciar aquesta anormalitat amb parametres
objectius referits a I'oferta considerada en el seu conjunt, mentre que la prevista al PCAP,
nomeés té en compte l'oferta economica de les empreses (cost unitari, cost d’operacio
convencional, i cost d’operacid eléctrica) deixant de considerar els criteris d’adjudicacié
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subjectes a judici de valor, ni els criteris quantificables de manera automatica. A tals efectes,
reprodueix l'article 149.2 de la LCSP i doctrina d’aquest Tribunal.

En idéntica linia d’argumentacié, efectuen llurs al-legacions UGT i FSC-CCOO,
respectivament, amb més o menys justificacio respecte al seu titol legitimador.

No consta en l'informe ex article 56 de la LCSP una defensa especifica d’aquesta al-legacié,
sense perjudici de I'explicacié extensa al llarg de I'informe de I'abast del Cost unitari.

Vista aquesta al-legacid, I'enjudiciament passa per analitzar la regulacio del calcul de I'oferta
anormal, una vegada exposada la configuracio dels criteris d’adjudicacio al fonament juridic
11¢& —aixo és, criteris d’adjudicacio subjectes a judici de valor i automatics- dirigits, segons la
propia AMB a aconseguir qualitat en la prestacio del servei pel seu impacte positiu (punt 2.3
de l'informe de 'AMB).

El paragraf 2.4 de la clausula 11.2 del PCAP estableix:

Es consideraran anormals o desproporcionades en relacid amb els valors de |la variable
cost unitari Cu;, cost d’operacid convencional Cocopy; 1 cost d'operacio electrica Cogyg;
les proposicions que es trobin en els seglients suposits:

- Quan concorri un unic licitador, si 'oferta ofereix un valor de la variable economica
considerada inferior en més de 25 unitats percentuals respecte del valor de referéncia
corresponent. En el cas del Cu;, és d'aplicacio el valor de referencia del cost unitari

Curef, per a Cocony; aplica el valor de referencia del cost d'operacié convencional
Corefcony | per a Cogygc; aplica el valor de referencia del cost d'operacio eléectrica
Corefgrec-
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- Quan concorrin dos licitadors, I'oferta que ofereixi un valor de la variable econdémica
considerada inferior a I'altra en més de 20 unitats percentuals.

- Quan concorrin tres licitadors, les que ofereixin un valor de la variable econdmica
considerada inferior en més de 10 unitats percentuals a la mitjana aritmética de les
ofertes presentades. No obstant aixo, s’excloura per al comput de 'esmentada mitjana
I'oferta de quantia més elevada quan sigui superior en més de 15 unitats percentuals
a aquesta mitjana. En qualsevol cas, es considerara desproporcionada la baixa
superior a 20 unitats percentuals respecte de la mitjana aritmética de la variable
econdomica considerada de les tres ofertes presentades.

- Quan concorrin quatre o més licitadors, les que ofereixin un valor de la variable

economica considerada inferior en més de 10 unitats percentuals a la mitjana
aritmética de les ofertes presentades. No obstant aixo, si entre elles existeixen ofertes
que siguin superiors a lI'esmentada mitjana en més de 15 unitats percentuals, es
procedira al calcul d’'una nova mitjana només amb les ofertes que no es trobin en el
cas indicat. En qualsevol cas, si el nombre de les restants ofertes és inferior a tres, la
nova mitjana es calculara sobre les tres ofertes de menor quantia.

El valor de referéncia de cost d’operacio unitari Curef és igual a 4,9179 €/km util, el valor
de referéncia de cost d’operacié convencional Corefcoyy €s igual a 142.203.315,08 € i el
valor de referéncia de cost d’operacio eléctrica Corefrirr €s iqual a 26.735.132,57 €.

Les recurrents vindiquen la vulneracié de I'article 149.3 de la LCSP que preveu:

“Articulo 149. Ofertas anormalmente bajas.

1. En los casos en que el érgano de contrataciéon presuma que una oferta resulta inviable por haber
sido formulada en términos que la hacen anormalmente baja, solo podra excluirla del procedimiento
de licitaciéon previa tramitacion del procedimiento que establece este articulo.

2. La mesa de contratacion, o en su defecto, el 6rgano de contratacion debera identificar las ofertas
que se encuentran incursas en presuncion de anormalidad, debiendo contemplarse en los pliegos,
a estos efectos, los parametros objetivos que deberan permitir identificar los casos en que una
oferta se considere anormal.

La mesa de contratacion, o en su defecto, el 6rgano de contratacion realizara la funcion descrita en
el parrafo anterior con sujecion a los siguientes criterios:

a) Salvo que en los pliegos se estableciera otra cosa, cuando el unico criterio de adjudicacion sea
el del precio, en defecto de previsién en aquellos se aplicaran los parametros objetivos que se
establezcan reglamentariamente y que, en todo caso, determinaran el umbral de anormalidad por
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referencia al conjunto de ofertas validas que se hayan presentado, sin perjuicio de lo establecido
en el apartado siguiente.

b) Cuando se utilicen una pluralidad de criterios de adjudicacion, se estara a lo establecido en los
pliegos que rigen el contrato, en los cuales se han de establecer los parametros objetivos que
deberan permitir identificar los casos en que una oferta se considere anormal, referidos a la oferta
considerada en su conjunto.” (el subratllat és nostre).

Al respecte, cal destacar el canvi de paradigma que va comportar les directives de quarta
generacio pel que fa a la determinacié de 'oferta presumptament anormal. En concret, I'article
67 de la Directiva 2014/2004/UE i els considerants 89 a 92 i la LCSP es decanten pel criteri
de la millor qualitat-preu com a element que determina quina és I'oferta econdmica més
avantatjosa amb una clara aposta per la qualitat en la contractacié publica —en el mateix sentit
I'article 145 de la LCSP-.

Dit aix0, i a I'hora de la configuracio dels plecs i d’acord amb la discrecionalitat técnica de qué
disposen els organs de contractacid per definir i fixar els parametres objectius utils per a
determinar la situacié d’anormalitat d’'una empresa, aquests han de fer referéncia a un o més
criteris econdmics i qualitatius que s’utilitzin com a criteris d’adjudicacié, tot seleccionant els
que siguin més apropiats a aquests efectes.

Aixi es va pronunciar la Junta Consultiva de Contratacion Publica de '’Administracié de I'Estat
en l'informe 119/2018, en afirmar que:

“(...) el 6rgano de contratacién dispone de un margen de discrecionalidad para configurar los parametros
objetivos utiles para determinar cuando una oferta es anormalmente baja. Tales parametros han de hacer

referencia a uno o a varios de los criterios econdémicos y cualitativos que se utilicen como criterios de

adjudicacion, seleccionando aquellos que sean mas apropiados a estos efectos y sin que sea necesario

que sean todos, pues pueden existir determinados criterios de seleccién que sean irrelevantes a estos

efectos”. (el subratlla és nostre).

D’acord amb aix0, es deixa a la discrecionalitat dels dérgans de contractacio la decisié de la
fixacio de 'anormalitat respecte als criteris que considerin prioritaris (en aquest sentit, resulta
il-lustrativa la Resolucié num. 97/221 del Tribunal Administrativo de Recursos Contractuales
de Andalucia ), i per tot el que s’infereix de la configuracio dels plecs i de I'informe de 'AMB,
resulta palesa la importancia que té el criteri relatiu al Cost unitari que engloba el cost
d’operacio, el cost d’inversio per part de 'empresa adjudicataria, el cost de disponibilitat de la
flota base de vehicles provisionals i el cost de promocid i publicitat del servei.
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Aquesta és la interpretacio que s’ha de donar a l'article 149.3 b) de la LCSP, sense que la
Resolucié nium. 55/2019 al-legada per les recurrents, relativa a un suposit diferent, es
pronunciés en el sentit pretés en els recursos.

Aixi les coses, atés I'anterior, aquest Tribunal no aprecia que la formula emprada sigui
contraria a l'article 149 de la LCSP en el sentit al-legat per les recurrents. Per tant, cal
desestimar també aquesta al-legacio.

CATORZE. Com a darrer extrem a tractar, és la imposici6 de multa a TUSGSAL per
concurréncia, segons 'AMB de temeritat i mala fe, sobre la base que:

1- Respecte al cost de les cotxeres i la seva configuracié. El cost de les cotxeres

esta degudament pressupostat en la memoria economica, TUSGSAL es limita

a dir que no és correcte, pero sense indicar el perque.

La configuracié de les cotxeres com a compromis d’adscripcio de mitjans és una

decisi6 que correspon a aquesta Administracid i que esta degudament

justificada en I'expedient de la licitacio. Decisio i configuracié que ja ha estat
validada per aquest Tribunal en la resolucio 185/2021 de data 16 de juny, el
Tribunal Catala de Contractes del Sector Public (TCCSP), que contra aquesta

mateixa licitacié (exp.901618/20), I'ara recurrent va impugnar en el seu dia.

2- Falta de determinacié i valoracié del cost de personal en les ofertes dels

licitadors. Succeeix el mateix, simplement la recurrent es limita a dir que el
pressupost no és correcte, perd6 no concreta perqué aquest no és. La
determinacio del pressupost és ajustada a l'article 100 de la LCSP i recull
cadascun dels conceptes que aquest determina. A més a més, pretén desvirtuar
el procediment establert per la LCSP i el qual s’hi ajusta el PCAP impugnat,

avancant en un moment que no pertoca la valoracio del cost de personal.
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La LCSP com la doctrina contractual exposada, sense cap mena de dubte,
estableixen que el cost del personal unicament pot ser comprovat en el tramit
previst en l'article 149 de la LCSP i no abans. O bé, un cop adjudicat, en fase
d’execucié de conformitat amb els mecanismes que també recull el PCAP. La
recurrent pretén que aquest cost de personal sigui valorat en el moment de la
valoracio tecnica dels criteris subjectius (sobre B), quan aixo no és conforme a
la LCSP.

3- Els criteris d’adjudicacio, tant subjectius com automatics, d’aquesta licitacio son

ajustats a la LCSP, a la doctrina que emana d’aquest Tribunal i estan
degudament justificats a l'informe de necessitats. En concret, s’ajusten a la
resolucio 185/2021 de data 16 de juny, el Tribunal Catala de Contractes del
Sector Public (TCCSP), que contra aquesta mateixa licitacio (exp.901618/20),

I'ara recurrent va impugnar en el seu dia.

A diferéencia del qué erroniament defensa TUSGSAL, tots ells contenen els
elements essencials i queda clarament definit i amb paraules d’aquest Tribunal
“que” és el que es valorara, d’entre les diverses possibilitats que a titol indicatiu
preveu larticle 145 de la LCSP; “que” és el que primara en la valoracio de les
propostes i “en quant” les fara mereixedores d’'una puntuacio fins a la maxima
indicada en el plec, i “com” es ponderaran i s’assignara aquesta puntuacié de

forma individualitzada a cada oferta”

4- |Impugnacio del pressupost al gliestionar els 75 punts relatius al cost unitari. El

fet de quiestionar el pes que té el cost unitari en I'adjudicacié del contracte, esta
questionant indirectament el pressupost configurat per aquesta Administracio.
En l'escrit simplement es limita a dir que aquesta configuracido no li sembla
correcta, perd no argumenta juridicament ni amb fets perque no és ajustada a
la LCSP. Questionar el pes atribuit al cost unitari en els criteris d’adjudicacio, és
equivalent a dir que el pressupost no esta ben determinat, perd sense explicar
perque aquest no s’ajusta a la LCSP. En qualsevol cas, el pressupost ha estat
elaborat de conformitat amb I'article 100 de la LCSP i, es justifica en 'informe
de necessitats de la contractacio perqué ha de representar 75 de punts el cost

unitari.

Mentre que la mala fe, la vehicula pel fet que es tracti del segon recurs especial en matéria de
contractacié interposat per aquesta empresa, questionant aspectes ja resolts i que per tant,
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aquest Tribunal no pot tornar a entrar, perillant I'is abusiu del dret; la dilacié que implica la
interposicié de recurs; els greus perjudicis que ocasiona i complicacions pressupostaries.

Per tal d’examinar la peticié de 'AMB de multa per temeritat i mala fe formulada ex article 58.2
de la LCSP, fonamentada, basicament, en la inconsisténcia i manca de validesa de la
fonamentacié juridica de la recurrent, val indicar que la concurréncia de temeritat o mala fe
requereix una analisi de les circumstancies concretes de cada cas.

Aixi, sobre la temeritat, la Senténcia del Tribunal Suprem d’11 de maig de 2004 va declarar
que pot estimar-se I'existéncia de temeritat processal “cuando falta un serio contenido en el
recurso que se interpone o cuando es clara la falta de fundamento en la cuestion que con él
se suscita”, o quan de manera reiterada es donen pronunciaments sobre la mateixa questio,
tal com I'Alt Tribunal va assenyalar en la Senténcia de 10 d’abril de 1990.

També, la Senténcia de I'Audiencia Nacional de 23 abril de 2007 va indicar que la manca de
precisio del concepte de temeritat processal “ha venido a ser subsanada por una reiterada
Jurisprudencia que viene a decir que tales conceptos existen cuando las pretensiones que se
gjercitan carecen de consistencia y la injusticia de su reclamacion es tan patente que debe
ser conocida por quien la ejercita’.

Ara bé, a diferéncia de la temeritat, que equival a una determinada conducta processal
objectiva que no té fonament defensable en dret, la mala fe té una projeccié eminentment
subjectiva i, en conseqtiéncia, és aplicable a aquell que és conscient de la seva manca de rad
processal (Senténcia de I'Audiéncia Provincial de Santa Cruz de Tenerife, de 5 de juny de
2013, Roj. SAP TF 1408/2013). De la mateixa manera, s’han considerat contraries a la bona
fe conductes com la de fer afirmacions contraries a la veritat (Senténcia del Tribunal Suprem
de 21 de febrer de 2000, Roj. STS 1254/2000).

Aixi, la mala fe s’entén com un concepte referit a les relacions substantives que donen lloc a
la causa del litigi i s’aprecia quan el demandat eludeix de manera, clara, mantinguda i
conscient el compliment de les obligacions o0 quan el demandant ha buscat materialment
sense cap rao el compliment d’'un débit del contrari, posicions aquestes que usualment duen
a l'inici d’'un plet, amb les consequéncies d’aquest (molésties, despeses i costes...). La mala
fe de l'obligat acostuma a quedar patent per requeriments previs infructuosos o per altres
dades que evidenciin la seva posicid remisa o que obstaculitza el normal compliment
(Senténcia de I'’Audiéncia Provincial d’Almeria, de 22 de juliol de 2014, Roj. SAP AL 954/2014).
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També, el Tribunal Administrativo de Contratos Publicos de Aragon ha distingit entre ambdues
figures assenyalant, entre d’altres, en els seus acords 89/2015, 45/2014 i 27/2013, que “actia
con temeridad quien interpone un recurso sin ningun tipo de apoyo argumentativo, y actua de
mala fe quien tiene la clara voluntad de engafiar al 6rgano competente en la resolucién del
recurso’.

Dit aix0, de I‘analisi de tots els motius del recurs i la conclusié a qué s’ha arribat, el Tribunal
percep que si bé I'al-legacié relativa a la solvencia ex article 76 de la LCSP és reiterativa,
doncs el Tribunal ja es exposar un pronunciament al respecte, el fet que ara TUSGSAL es
dirigeixi contra uns plecs nous, en els quals s’han efectuat importants canvis com la
configuracié dels criteris, ha de permetre que aquesta empresa pugui accionar, de nou si aixi
ho considera necessari per a la defensa dels seus interessos, tot tenint en compte que el
recurs N-2021-0019 va ser estimat. Pel que fa a les al-legacions relatives al calcul del PBL, si
bé aquest Tribunal recorda que molt sovint es presenten recursos sobre qlestions que podrien
ser ventilades facilment i rapidament via aclariments. Aixi les coses, la feblesa en la
fonamentacioé juridica de la recurrent que llinda la temeritat, no ha de comportar
necessariament la imposicié de multa.

Sobre la necessitat que els recursos estiguin suficientment fonamentats i pivotin al voltant de
causes de nul-litat i/o anul-labilitat en 'ambit de la contractacio publica, cal dir que la proteccio
constitucional del dret a la defensa aixopluga, certament, el dret al recurs, perd aquesta
proteccid només ve referida a aquells casos en els quals sigui legalment procedent i no en
altres on s’accioni, com s’aprecia en aquest cas, amb un Us abusiu del recurs especial. Tal
com resulta del preambul de la LCSP i la Directiva 89/665/CEE, modificada per la Directiva
2007/66/UE, d’11 de febrer, i la Directiva 2014/23/UE, de 26 de febrer, juntament amb la
Directiva 92/13/CEE, pel que fa a la millora de l'eficacia dels procediments de recurs en
matéria d'adjudicacié de contractes publics, el recurs especial en matéria de contractacio és
concebut com un recurs que ha de permetre una resolucié rapida i eficag, i recursos com el
present impedeixen de pla la necessaria agilitat en el sistema de resolucié del recurs,
contribuint a la seva saturacio, i amb el clar efecte reflex d’afectar el normal funcionament dels
serveis publics implicats.

D’acord amb I'exposat i vistos els preceptes legals d’aplicacié, reunit en sessio, aquest
Tribunal
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ACORDA

1.- Desestimar el recurs especial en matéria de contractacié presentats per C.F.A., en nom i
representacié de 'empresa TRANSPORTES URBANOS Y SERVICIOS GENERALES, SAL
(N-2022-0013), contra els plecs reguladors de la licitacié del contracte del servei public de
transport col-lectiu de viatgers entre L'Hospitalet de Llobregat, el Prat de Llobregat i altres
municipis (expedient 905542-2021), licitat per 'AREA METROPOLITANA DE BARCELONA.

2.- Desestimar el recurs especial en matéria de contractacié presentat per M.J.R.D, en nom i
representacié de la FEDERACIO EMPRESARIAL CATALANA D’AUTOTRANSPORT DE
VIATGERS (N-2022-0016), contra la memoria econdmica i els plecs reguladors de la licitacio
del contracte del servei public de transport col-lectiu de viatgers entre L’Hospitalet de
Llobregat, el Prat de Llobregat i altres municipis (expedient 905542-2021), licitat per IAREA
METROPOLITANA DE BARCELONA.

3.- Desestimar el recurs especial en matéria de contractacio presentat per A.d. LI. S., en nom
i representacio dUGT de CATALUNYA (N-2022-0017), contra la memoria econdmica i els
plecs reguladors de la licitacié del contracte del servei public de transport col-lectiu de viatgers
entre L’Hospitalet de Llobregat, el Prat de Llobregat i altres municipis (expedient 905542-
2021), licitat per AREA METROPOLITANA DE BARCELONA.

4.- Desestimar el recurs especial en matéria de contractacié presentat per C.P.G., en nom i
representacié de la FEDERACIO DE SERVEIS A LA CIUTADANIA DE COMISSIONS
OBRERES DE CATALUNYA (N-2022-0018), contra la memoria econdmica i els plecs
reguladors de la licitacié del contracte del servei public de transport col-lectiu de viatgers entre
L’Hospitalet de Llobregat, el Prat de Llobregat i altres municipis (expedient 905542-2021),
licitat per ’AREA METROPOLITANA DE BARCELONA.

5.- Aixecar la suspensi6 del procediment de contractacié acordada per aquest Tribunal n data
2 de febrer de 2022, a 'empara del que disposa l'article 57.3 de la LCSP.

6.- Declarar que no s’aprecia la concurréncia de mala fe o temeritat en la interposicié del
recurs, per la qual cosa no escau la imposicié de la sancié prevista en I'article 58.2 de la LCSP.

7.- Notificar aquesta resoluci6 a totes les parts.
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Aquesta resolucio posa fi a la via administrativa i és directament executiva sense perjudici que
es pugui interposar recurs contencidos administratiu davant la Sala Contenciosa Administrativa
del Tribunal Superior de Justicia de Catalunya, en el termini de dos mesos, a comptar des de
'endema de la recepcio d’aquesta notificacio, de conformitat amb el disposat en els articles
10.1 k) i 46.1 de la Llei 29/1998, de 13 de juliol, reguladora de la jurisdiccid contenciosa
administrativa, i en I'article 59 de la LCSP.

Aprovat per unanimitat dels membres del Tribunal Catala de Contractes del Sector Public en
la sessio de 25 d’octubre de 2022.

Vist i plau
M. Angels Alonso Rodriguez Carme Lucena Cayuela
Secretaria Presidenta
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