Yanguas y Miranda, 27 -1°

cilr) 31003 PAMPLONA
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CONTRATOS PUBLICOS DE NAVARRA E-mail: tribunal.contratos@navarra.es

Expediente R 28/2018

ACUERDO 85/2018, de 8 de agosto, del Tribunal Adstiativo de Contratos
Publicos de Navarra, por el que se inadmite laamatién especial en materia de
contratacion publica interpuesta por la “Asociacilavarra de Empresarios de
Transporte por Carretera y Logistica (ANET)” corgtaanuncio de la licitacion y los
pliegos de la concesion de servicio de transpodieligp regular de viajeros por
carretera entre Pamplona y Soria (NAV-001), promavpor la Direccion General de
Obras Publicas del Departamento de Desarrollo BEn@mwddel Gobierno de Navarra.

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO.- El dia 4 de mayo de 2018 la Direccion &ahde Obras Publicas
envio a la Oficina de Publicaciones de la Uniéndpea el anuncio de licitacion de la
concesion de servicio de transporte publico regdiarviajeros por carretera entre
Pamplona y Soria, que fue publicado en el DOUEi@l&de mayo de 2018 con la
referencia 2018/S 088-197648. Igualmente el dia #ndyo de 2018 se public6 en el

Portal de Contratacion de Navarra el anuncio di@adion de la concesion.

SEGUNDO.- El dia 14 de mayo de 2018 la “Asociadi@varra de Empresarios
de Transporte por Carretera y Logistica (ANET) sgrga una reclamacion especial en
materia de contratacidon publica contra el anuneibaitacion y pliegos de la concesion,

qgue se fundamenta en las siguientes alegacionesegexponen en sintesis:

a) El incumplimiento de los articulos 14 y 51 dd_&y Foral 6/2006, de 9 de
junio, de Contratos Publicos (LFCP 2006), al habeluido como uno de los criterios
de adjudicacion el compromiso de obtencion de ttficacion de cumplimiento de la

norma UNE-EN 14001 Sistema de gestion ambiental.



Considera la Asociacion que los certificados dgasamiento de la calidad y de
las normas medioambientales (articulo 17 LFCP 30D&posicion Adicional 52 LFCP
2006) son documentos ligados a la solvencia o dapgam de las empresas sin que
guarden relacion con la calidad de la oferta eA su vez la Directiva 2014/24/UE, de
26 de febrero recoge las normas de aseguramiengooddéidad y las normas de gestion
medioambiental en su articulo 62, es decir, ennlasnas de capacitacion de los
licitadores pero no en el articulo 67 sobre lotedds de adjudicacion del contrato. En
apoyo de sus tesis cita el Acuerdo 1/2011, de Iéltero, de la Junta de Contratacion
Publica y la Resolucion 449/2017, de 26 de maya(de, del Tribunal Administrativo

Central de Recursos Contractuales.

b) La inexistencia de un estudio econdmico que i@aél periodo de
recuperacion de la inversion, o en definitiva, ehdimiento y rentabilidad de la
concesion, lo que supone un incumplimiento de loacipios de concurrencia y
transparencia (articulo 21 LFCP 2006) y del artidl7 LFCP 2006 en relacion con los
preceptos relativos a los contratos de concesi@bdepublica y de los articulos 9y 10
del Real Decreto 55/2017, de 3 de febrero, pouelsg desarrolla la Ley 2/2015, de 30
de marzo, de desindexacion de la economia espaiiola que hace referencia a la

revision de precios.

De acuerdo con la legislacion que cita considesagula Administracion quién
ha determinar la viabilidad del servicio y solo asi puede conocer el plazo de la
concesion, el precio de la licitacion, la tasarimdede retorno de la inversion (TIR), etc.
De hecho la Administracion es consciente de eléwp dgraslada su obligacion a los
licitadores, a los que se les exige la presentagemnin estudio econémico completo.
Considera que la Administracion esta licitando ervisio que no sabe si es viable, qué
demanda de uso tendra y que carece de los elemé@atpscio indispensables para

conocer la viabilidad del servicio.

c¢) El incumplimiento del articulo 51 LFCP 2006 y dencipio de concurrencia
ya que Unicamente la oferta maxima que sea igsaperior al 10% obtiene el maximo

de puntuacion prevista en los pliegos, apoyando ategacion en la Resolucion



281/2016, de 9 de septiembre, del Tribunal Admiaisto Central de Recursos
Contractuales.

En consecuencia solicita que se declare la nulideld procedimiento de

contratacion.

TERCERO.- La Direccion General de Obras Publicastapel expediente de
contratacion el dia 24 de mayo de 2018 y presatasiguientes alegaciones a la

reclamacion, que se transcriben en sintesis:

a) Que el articulo 17 LFCP 2006 se refiere a norgdesalidad cuando la
certificacion exigida en el Pliego no consiste mplantar un sistema de aseguramiento

de la calidad sino un sistema de gestion ambiental.

A su vez el articulo 14.2 g) LFCP 2006 se refieqeresa y exclusivamente a los
contratos de obras y asistencia por lo que no pinetlérse como criterio de solvencia

técnica o profesional de esta concesion.

Respecto a la vinculacién con el objeto del coatie exige el articulo 51
LFCP 2006 y ha corroborado la doctrina de los Trddes administrativos de contratos
(Resolucion 546/2016, de 8 de julio, del Tribunah€al; Resolucién 75/2016, de 8 de
noviembre, del Tribunal de Castilla y Le6n y Resiadn 20/2011, de 15 de junio, del
Tribunal de la Comunidad de Madrid), sefiakestilta fundamental determinar si existe
0 no vinculacion del criterio con el objeto del ¢@to y si el mismo conlleva una mejor
oferta en la prestacion del servicio de transportéggeto del mismd por lo que
entiende que al determinar el articulo 51.2 LFCB62Que se deben elegir los criterios
mas adecuados al interés publico y disponer elnérgie contratacion de amplias
facultades para satisfacer dicho interés publintredos que se encuentra el respeto al
medio ambiente (aspecto que contempla el considerd? del Reglamento (CE)
1370/2007), la certificacién exigida contribuye aa donsecucion del interés publico
aludido y vincula el criterio de adjudicacion cuesado al objeto del contrato. En

definitiva sefiala: Asi la obtencion de la certificacion UNE-EN 1400i6t8na de



Gestion Ambiental durante el plazo establecido leR@AP supone la inclusién en el
alcance de la misma de los elementos propios deicge de transporte objeto de este

contratd'.

b) Respecto a la ausencia de un estudio economiciadilidad sefiala que los
articulos 147, 149 y 150 LFCP 2006 correspondetoatrato de concesion de obras
publicas y no al contrato de concesién de servicios

No obstante, el proyecto de servicio de transpokeaprobado por el Director
General de Obras Publicas por Resolucion 213/284&1 de marzo, tras seguirse la
tramitacion establecida en el articulo 63 del RbBatreto 1211/1990, de 28 de
septiembre, por el que se aprueba el Reglamenta dey de Ordenacion de los

Transportes Terrestres.

Dicho proyecto contempla, conforme a lo estableeida| articulo 62 del Real

Decreto 1211/1990, de 28 de septiembre, entre,dr®siguientes apartados:

- El plazo previsto de duracion del contrato.

- La evaluacion del volumen de los traficos

- El estudio econdmico en el que se contemplattactara de costes, el indice
de ocupacion previsto, los costes vehiculo-kilomdts costes viajero-kilometro y la

tarifa de equilibrio.

Seflala que se ha considerado necesario que leddiAdas acompafien sus
ofertas de un estudio de demanda y de un estudi@®ptco que justifique la viabilidad
economica de esas ofertas, en coherencia con @ma€ion aportada por la
Administracion en el pliego, el plazo de duraci@h abntrato y el marco reglamentario
establecido para la revision de las tarifas., pajde sefiala que no se han vulnerado los

principios de concurrencia y transparencia.

c) Reconoce que, como sefiala la reclamante, a partina baja maxima del

10% es cuando se obtiene la puntuacion maxima dauBtbs, porque se ha usado lo



gue denomina “férmula proporcional corregida”, danintencién de evitar que bajas
muy pequefias o diferencias minimas consigan unaugcion desproporcionada,

porque se estaria distorsionando la ponderacidiouata al precio, sefialando varios
ejemplos de ello, sefialando que cuanto mayor dsj@ mayor esfuerzo se debe
realizar para obtener un punto por lo que cuandmja maxima es pequefia, el mismo

esfuerzo econémico conlleva una desproporcion panéuacion obtenida.

Por todo ello considera que no se incumple el dai®l LFCP 2006, ni el
principio de concurrencia, ya que la férmula prapmral corregida permite otorgar la
mayor puntuacion a la mayor baja y cuando la magga se sitta por debajo del 10%
se evita que se asignen puntos desproporcionadament

En consecuencia solicita que se desestime la raclampresentada.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- De conformidad con lo dispuesto en lapDsicion Transitoria
Primera de la Ley Foral 2/2018, de 13 de abrilCdetratos Publicos (LFCP 2018), al
procedimiento de adjudicacion resultan de apligacitatione temporis”, en atencion a
la fecha de inicio del mismo, las disposicionestenidas en la Ley Foral 6/2006, de 9
de junio, de Contratos Publicos (LFCP 2006), sieésie, en consecuencia, el marco
legal aplicable a la resolucion de la controversiscitada a través de la accion
ejercitada.

Por el contrario, de acuerdo con lo previsto pargtulo 124.7 LFCP 2018, en
relacion con la Disposicion Transitoria Tercerdaléey 39/2015, de 1 de octubre, del
Procedimiento Administrativo Comun de las Admirdstones Publicas (en adelante
LPAC), que sefalad) A los procedimientos ya iniciados antes de laagla en vigor
de la Ley no les sera de aplicacion la misma, ridise por la normativa anterior”,
sensu contrario,a este procedimiento de reclamacion especial ererimatde
contratacion publica deben serle de aplicaciordiggosiciones procedimentales de la
LFCP 2018 hoy vigente.



SEGUNDO.- Conforme a lo previsto en el articulo.ld).de la LFCP 2018, las
decisiones que adopte la Administracion de la CodaghForal de Navarra (de la que
forma parte el Departamento de de Desarrollo Ecoc@)men el marco de un
procedimiento de adjudicacion de contratos publesian sometidas a las disposiciones
de la citada Ley Foral y, de acuerdo con el aid#3.1 de la misma norma, pueden
ser impugnadas ante este Tribunal.

TERCERO.- La reclamaciéon ha sido interpuesta p6A$ciacion Navarra de
Empresarios de Transporte por Carretera y Logi$ANET)”, persona legitimada al
tratarse de una asociacion representativa de setereelacionados con el objeto del
contrato que formula la reclamacion en defensaodeiritereses colectivos de sus
asociados, cumpliendo con ello el requisito estadideen el articulo 123.1 de la LFCP
2018.

CUARTO.- La interposicion de la reclamacion se hadpcido dentro del plazo

legal previsto en el articulo 124.2.a) de la LFOR&

QUINTO.- Se impugnan los Pliegos de un contratoejymder adjudicador que
lo licita califica de concesion de servicios y dwturaleza administrativa(clausula
1.3 del Pliego de Clausulas Administrativas Paldi@s-PCAP), significando ademas
que: “..se regird por lo establecido en este Pliego de Sldas Administrativas
Particulares (en adelante, PCAP) y en el Pliego Beescripciones Técnicas
Particulares (en adelante, PPTP) y en sus respestanexos. En todo lo no previsto en

dichos Pliegos, sera de aplicacion:

- El Reglamento (CE) n° 1370/2007, del Parlamenicofeo y del Consejo de
23 de octubre de 2007, sobre servicios publicostrdesporte de viajeros por
ferrocarril y carretera y por el que se derogan IBeglamentos (CEE) N° 1191/69 y
(CEE) N° 1107/70 del Consejo.



- La Ley 16/1987, de 30 de julio, de OrdenacioriadeTransportes Terrestres
(en adelante, LOTT), el Real Decreto 1211/199028lale septiembre, por el que se
aprueba el Reglamento de la Ley de Ordenacion deTlansportes Terrestres (en
adelante, ROTT) y demas disposiciones de aplicaziéate servicio de transporte de

viajeros.

- La Ley Foral 6/2006, de 9 de junio, de Contraf@blicos (en adelante,
LFCP).”

En cuanto al objeto del contrato, la clausula ELRICAP, que lo califica de
concesion de servicios, lo describe comoselrvicio de transporte publico regular de
viajeros de uso general por carretera entre PamalgrSoria (NAV-001) Por su parte,
el Pliego de Prescripciones Técnicas ParticuldP&sTP) describe en el apartado 1 el
objeto del contrato en idénticos términos que eAP@ en el apartado 6 establece el

sistema tarifario.

Finalmente, la clausula 29 del PCAP determinadaisnte:

“Las empresas y profesionales interesados en l&adién y adjudicacion del
contrato podran interponer, ante el Tribunal Adrsinativo de Contratos Publicos de
Navarra, reclamacion contra los actos de tramitéedinitivos que les excluyan de la
licitacion o perjudiquen sus expectativas, en ezplde 10 dias naturales contados
desde el dia siguiente al de la notificacion o madién del acto, siempre y cuando
esté fundada en alguno de los motivos estable@dasd articulo 210.3 de la Ley Foral

de Contratos Publicos y de acuerdo con el procegtitoi establecido en la misrha.

Traemos a colacion las citadas disposiciones dalFPLel PPTP debido a que,
con independencia de la calificacion del contratielyrégimen de reclamaciones que el
organo de contratacion haya dispuesto en el Plagoesponde a este Tribunal analizar
Su propia competencia objetiva para enjuiciar tglidad de los pliegos impugnados,
todo ello debido a que la competencia es una éuedt orden publico y la posibilidad

de impugnar ante este organo el Pliego no debeaquedhdicionada por una erronea



disposicion contenida en el mismo como, adelantarsosede en el caso que nos

ocupa.

Como ya se ha sefialado anteriormente, de confodnuida lo dispuesto en la
Disposicion Transitoria Primera de la Ley Foral®/2, de 13 de abril, de Contratos
Publicos (LFCP 2018), al procedimiento de adjudd@acresultan de aplicacion,
“ratione temporis”, en atencién a la fecha de midel mismo, las disposiciones
contenidas en la Ley Foral 6/2006, de 9 de jureaCdntratos Publicos (LFCP 2006).

No obstante, con anterioridad a la fecha de putiboadel anuncio de la
licitacibn que nos ocupa se produce un hecho dgcplar importancia cual es la
finalizacion (el 18 de abril de 2016) del plazo uwansposicion de la Directiva
2014/23/UE, del Parlamento Europeo y del Consejd2@lde febrero de 2014, relativa
a la adjudicacion de contratos de concesion, ladiia 2014/24/UE del Parlamento
Europeo y del Consejo, de 26 de febrero de 20Iteswontratacion publica y por la
que se deroga la Directiva 2004/18/CE y la DirectR014/25/UE del Parlamento
Europeo y del Consejo, de 26 de febrero de 20lative a la contratacion por
entidades que operan en los sectores del aguaetgia, los transportes y los servicios
postales y por la que se deroga la Directiva 200QH.

Si bien dicha transposicion no se habia llevadab® en Navarra en la fecha del
anuncio esto no puede impedir el efecto directtadecitadas Directivas, si se dan los
requisitos necesarios para ello fijados por lsspmdencia del Tribunal de Justicia de la
Union Europea (TJUE).

Como significamos los Tribunales administrativoscdatratacion publica en el
documento de estudio presentado y aprobado endredei Madrid, el 1 de marzo de
2016, sobre los efectos juridicos de las directigascontratacion publica ante el
vencimiento del plazo de transposicion, la Dirextas una disposicion de Derecho
derivado de la Uni6n Europea, que obliga al Estatgembro destinatario en cuanto al
resultado que deba conseguirse, dejando, sin embarigs autoridades nacionales la

eleccion de la forma y los medios necesarios panaeguir dicho resultado (articulo



288 del Tratado de Funcionamiento de la UE). Asikpal igual que el Reglamento y la
Decisién, es vinculante para los Estados miembessirthtarios y lo es en todos sus
elementos; en consecuencia, no puede aplicarseordea fincompleta, selectiva o

parcial. Se trata, pues, de un acto juridico deetntio normativo que necesita para su
eficacia de incorporacion en los distintos ordemguwais juridicos nacionales en un
plazo establecido. Transcurrido este plazo sinsgukaya incorporado el contenido de
las mismas (o habiéndose incorporado incorrectafelds consecuencias juridicas
son, ademas de las condenas por incumplimientdesminizaciones a particulares que
el TJUE puede imponer, el efecto directo de la ijpr@prectiva, cumpliéndose ciertos

requisitos.

A estos efectos, la jurisprudencia del TJUE, tantho caracter general (STJUE
de 5 de abril de 1979, Ratti , asunto C-148/78& $TJUE de 19 de enero de 1982,
Becker asunto C-8/81), como en expresa referencias asucesivas Directivas de
contratacion publica (STJUE de 24 de septiembrd 388, Walter Tdgel, asunto C-
76/97 y la STJUE de 2 de junio de 2005, Koppensteimsunto C-15/04) tiene dicho,
en sintesis, que el efecto directo implica quenai Directiva no ha sido transpuesta en
el plazo previsto para ello, o ha sido transpuastarrectamente, sus preceptos que
sean suficientemente claros, precisos e incondidiasm como para permitir que un
particular pueda invocarlos frente a los poderddigus son directamente aplicables
con preferencia a cualquier norma interna que taradiga, efecto que vincula a todas

las autoridades administrativas y 6rganos jurisdi@es del Estado.

Como también sefialamos en el documento citad@&féama de las Directivas
europeas de contratacion publica obliga a analigaalmente la incidencia de las
mismas sobre el recurso especial (en nuestro @danraciéon), maxime cuando la
competencia objetiva para acudir a un 6rgano dergseces una cuestion de orden

publico procesal, que aconseja un criterio clanmijorme.

La nueva regulacion europea sobre contrataciénigaibila obligado a la
adaptacion de la normativa procesal contenida dbirkectiva 89/665/CEE, de 21 de
diciembre de 1989, relativa a la coordinacion de ldisposiciones legales,



reglamentarias y administrativas referentes a lecaagpon de los procedimientos de
recurso en materia de adjudicacion de los contyaibticos de suministros y de obras
(en redaccion dada por la Directiva 2007/66/CE Hed diciembre de 2007). No existe
un cambio formal del contenido de esta Directivaet®irsos, como bien se advierte en
considerando 122 de la Directiva 2014/24 al declgue ‘Dichos procedimientos de
recurso no deben verse afectados por la presentectdia”. Unicamente se recogen
modificaciones para adaptar el contenido de ladiua de recursos a estas nuevas
Directivas en los articulos 46 y 47 de la Direct®@l4/23 de concesiones, que dice
ahora:

“1. La presente Directiva se aplica a los contragiogue se refiere la Directiva
2014/24/UE del Parlamento Europeo y del Consejo &fvo que dichos contratos
estén excluidos de conformidad con los articulo8,®, 10, 11, 12, 15, 16, 17 y 37 de
dicha Directiva.

La presente Directiva se aplica también a las ceim®es adjudicadas por los
poderes adjudicadores mencionados en la Directivd423/UE del Parlamento
Europeo y del Consejo (36), salvo que dichas comces se excluyan en virtud de los
articulos 10, 11, 12, 17 y 25 de dicha Directiva.

A efectos de la presente Directiva, se entiende qoointratos» los contratos
publicos, los acuerdos marco, las concesiones dasopublicas o de servicios y los
sistemas dinamicos de adquisicion.

En lo relativo a los contratos comprendidos en ®lb#&o de aplicacion de la
Directiva 2014/24/UE o de la Directiva 2014/23/U&s Estados miembros tomaran las
medidas necesarias para garantizar que las dectssoadoptadas por los poderes
adjudicadores puedan ser recurridas de manera efiga en particular, lo mas
rapidamente posible, en las condiciones establascatalos articulos 2 a 2 septies de la
presente Directiva, cuando dichas decisiones hagfimgido el Derecho de la Unién
en materia de contratacion publica o las normasioales de incorporacion de dicha

normativa.

La conclusion final que se extrae, en lo que aqgtdrésa, en el documento

citado es la siguiente:

10



“De la nueva redaccion hay que resaltar el hechaae el objeto del recurso
debe coincidir plenamente con materias reguladagasnDirectivas de contratacion
publica. Asi se debe interpretar el inciso del nefe precepto cuando dice “...cuando
dichas decisiones hayan infringido el Derecho d&Jifadn en materia de contratacion
publica...”, en tanto obliga a los Estados miembrogarantizar la posibilidad de
recurrir cualquier infraccion del Derecho de la W4m en materia contractual (lo que se
refiere, fundamentalmente, a las Directivas de @ation publica).

De esto se desprende un hecho trascendente: @batgerecurso depende del
contenido de las Directivas de contratacion puhlida tal forma que si estas cambian,
cambia la materia susceptible de recurso espeaiainateria de contratacion publica.
Y ello aunque no haya cambiado la redaccion deifediiva de recursos que es una

norma de caracter adjetivb.

En definitiva, como resume el Tribunal AdministvatiCentral de Recursos
Contractuales en su Resolucion n° 738/2017, deseptéembre de 2017:

“Conforme a dichos criterios, el objeto del recumsgpecial en materia de
contratacion depende del contenido de las Direstida contratacion publica, de tal
forma que si estas cambian, cambia la materia fuifde de recurso especial en
materia de contratacién publica; ello aunque no &ayambiado la redaccién de la
Directiva 89/665/CEE, de 21 de diciembre de 19&ftiva a la coordinacion de las
disposiciones legales, reglamentarias y administeat referentes a la aplicacion de los
procedimientos de recurso en materia de adjudicqaaié los contratos publicos de
suministros y de obras modificada por la DirectR@07/66/CE, de 11 de diciembre de

2007, que es una norma de caracter adjetivo.

SEXTO.- La Directiva 2014/23, de concesiones, @eén su articulo 5.1.b) el
contrato de concesion de servicios en los siguseléteninos:

“...un contrato a titulo oneroso celebrado por escrén,virtud del cual uno o

mas poderes o entidades adjudicadores confianéatpcion y la gestion de servicios
distintos de la ejecucion de las obras contempladasla letra a) a uno 0 mas

11



operadores econdmicos, cuya contrapartida es bieleeecho a explotar los servicios
objeto del contrato unicamente, o este mismo dereahconjuncidn con un pago.

La adjudicacion de las concesiones de obras o sewiimplicara la
transferencia al concesionario de un riesgo opevaal en la explotacion de dichas
obras o servicios abarcando el riesgo de demanda de suministro, o ambos. Se
considerard que el concesionario asume un riesgeramgonal cuando no esté
garantizado que, en condiciones normales de fuacento, vaya a recuperar las
inversiones realizadas ni a cubrir los costes gagahcontraido para explotar las obras
o los servicios que sean objeto de la concesiorpdree de los riesgos transferidos al
concesionario supondra una exposicion real a laseitidumbres del mercado que
implique que cualquier pérdida potencial estimadagee incurra el concesionario no

es meramente nominal o desdenable

Por su parte, la LFCP 2006 definia la concesiéseteicios en el apartado 5 de
su articulo 4, en estos términoSe"* entiende por contrato de concesion de servicios,
aguel en el que una entidad o entidades sujetas@dsente Ley Foral o concedente
encarga a un empresario o profesional denominadwesionario la prestacion de un
servicio de los enumerados en el Anexo Il de estn [Eoral a cambio de una
retribucion consistente en su explotacion econdmicabien en la explotacion

acompafnada de un precio

Y la hoy vigente LFCP 2018 lo hace de la siguientmera en su articulo 32:
“El contrato de concesion de servicios es aquel @mbjeto sea la prestacion de un
servicio en el que la retribucion consiste, o himicamente en el derecho a explotar el
servicio, o bien en dicho derecho acompafado de puecio, transfiriendo al

concesionario el riesgo operaciofial

Como se puede apreciar las definiciones se asenajague en la LFCP 2018
se aflade la expresamente el elemento “transmigbriesgo operacional”, que en la
Ley Foral de 2006 no se expresaba aunque, confarfagurisprudencia comunitaria
(articulo 21 de la LFCP 2006), debia entenderswian el negocio concesional.

12



Pues bien, el contrato que nos ocupa, atendietatocdausulas del Pliego que lo
rige, encajaria claramente dentro del conceptoomérato de concesion de servicios
pues, ademas de calificarse asi expresamenteRtiegb, efectivamente se transfiere al
concesionario el riesgo operacional en la explétacie un servicio a prestar para el

publico en general.

¢, Quiere esto decir que por ello la licitacion deitcato esta sujeta a las normas
gue en materia de reclamacion especial se recogénrrmativa contractual? Como

vamos a ver, la respuesta es negativa.

La Directiva 2014/23/UE, del Parlamento Europeoey @onsejo, de 26 de
febrero de 2014, relativa a la adjudicacion de redo$ de concesion, dispone en su
articulo 10, referido a las exclusiones aplicaldelas concesiones adjudicadas por

poderes adjudicadores y entidades adjudicadoragjueente:

“3. La presente Directiva no se aplicara a las cenmees de servicios de
transporte aéreo basados en la concesion de ueadia de explotacion en el sentido
del Reglamento (CE) n° 1008/2008 del Parlamentoopem y del Consejo (22), o
relativos a servicios publicos de transporte dgerias, en el sentido del Reglamento
(CE) n° 1370/2007el subrayado es nuestro)

El mandato de la Directiva es claro, preciso e ndc@onado por lo que,
conforme a lo anteriormente expresado, es direct@maplicable en tanto no sea
transpuesto al ordenamiento interno. Por ello, commbién se ha expresado,
dependiendo el objeto del recurso especial en raalercontratacion del contenido de
las Directivas de contratacién publica, de tal farque si estas cambian, cambia la
materia susceptible de recurso especial en mater@ontratacion publica, el precepto
implica, en el caso que nos ocupgué se trata de un contrato de concesion del
servicio publico de transporte regular de viajeqosr carretera sujeto a la normativa
especial contenida en el Reglamento (CE) n° 1300/2@or lo que se encuentra
expresamente excluido de la normativa de la DCidald 10.3) y por lo tanto, del

régimen de los recursos especiales en materia detratacion administrativa
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contenidas en las Directivas comunitarias 2014/28J2014/24/UE (Resolucion del
TACRC n° 738/2017, de 5 de septiembre de 2017nesupuesto similar)

A mayor abundamiento la clausula 1.3 del PCAP deter que el contrato de
concesion “..se regira por lo establecido en este Pliego de Sldas Administrativas
Particulares (en adelante, PCAP) y en el Pliego Beescripciones Técnicas
Particulares (en adelante, PPTP) y en sus respestanexos. En todo lo no previsto en

dichos Pliegos, sera de aplicacion:

- El Reglamento (CE) n° 1370/2007, del Parlamenicofeo y del Consejo de
23 de octubre de 2007, sobre servicios publicostrdasporte de viajeros por
ferrocarril y carretera y por el que se derogan IBeglamentos (CEE) N° 1191/69 y
(CEE) N° 1107/70 del Consejo.

- La Ley 16/1987, de 30 de julio, de OrdenacioriadeTransportes Terrestres
(en adelante, LOTT), el Real Decreto 1211/199028ele septiembre, por el que se
aprueba el Reglamento de la Ley de Ordenacion deTlansportes Terrestres (en
adelante, ROTT) y demas disposiciones de aplicaziéate servicio de transporte de

viajeros.

- La Ley Foral 6/2006, de 9 de junio, de Contraf@blicos (en adelante,
LFCP).”

Pues bien, el articulo 5, apartado 1, del Reglann@DiE) n® 1370/2007 dispone

lo siguiente:

Los contratos de servicio publico se adjudicaranadeerdo con las normas
establecidas en el presente Reglamento. Sin embg@ontratos de servicios o los
contratos de servicio publico, tal que definidos las Directivas 2004/17/CE vy
2004/18/CE, respecto de los servicios publicosrdesporte de viajeros en autobus o
tranvia, se adjudicaran con arreglo a los procedinibs establecidos en dichas

Directivas_cuando dichos contratos no adopten lanfo de concesién de servici¢s
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subrayado es nuestr@n la acepcion de dichas Directivas. No se aplinatas
apartados 2 a 6 del presente articulo a los comsatjue hayan de adjudicarse con
arreglo a las Directivas 2004/17/CE y 2004/18/CE".

En conclusion, en la fecha de publicacién del aiwude licitacion del contrato
de concesion de servicios frente al que se rec(drda mayo de 2018) este Tribunal ya
carecia de competencia objetiva para resolver stbriegalidad de los Pliegos

reguladores del contrato.

SEPTIMO.- El dia 7 de abril de 2018 entra en vigarey Foral, 2/2018, de 13
de abril, de Contratos Publicos, en cumplimientolaerevisto en su Disposicion
Transitoria Primera. Como se significa en el Pradmlde la norma, una de sus
finalidades, la principal, es transponelas‘ Directivas, denominadas de cuarta
generacion, que conforman el nuevo paquete eurageonateria de contratacion
publica y que derogan a la anterior Directiva 2008ICE. Se trata de la Directiva
2014/24/UE, sobre contratacion publica, y la nove®irectiva 2014/23/UE, relativa
a la adjudicacién de contratos de concesion, degl@ no existe precedente en la

normativa europea

El dia 14 de mayo de 2018, es decir, poquisimas dkéapués de la entrada en
vigor de la nueva norma, se interpone la reclanmaaépecial en materia de

contratacion publica que nos ocupa.

Como ya hemos significado, si bien al procedimiedgoadjudicacion resultan
de aplicacion, “ratione temporis”, en atencion afdaha de inicio del mismo, las
disposiciones contenidas en la LFCP 2006, sient#n és consecuencia, el marco legal
aplicable a la resolucidn de la controversia sadeita traves de la accion ejercitada, por
el contrario, a este procedimiento de reclamacgpe@al en materia de contratacion
publica deben serle de aplicacion las disposicigmesedimentales de la LFCP 2018
hoy vigente.

Por ello, a los efectos que aqui interesan, delmdéemer en cuenta el precepto

recogido en el articulo 7, apartado 1, letra a)ladeFCP 2018, que determina la
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exclusion del &mbito de aplicacion de la Ley Fagpal, razon de su propia naturaleza y
de la existencia de normativa especifica, de lExiones juridicas consistentes en la
prestacion de un servicio publico cuya utilizagpmr los usuarios requiera el abono de

una tarifa, tasa o precio publico de aplicacionegain

Dicha exclusion no es otra cosa que la fiel trasgpin del mandato recogido
en el articulo 10, apartado 3, de la Directiva 2B3AJE, del Parlamento Europeo y del
Consejo, de 26 de febrero de 2014, relativa ajladazhcion de contratos de concesion,
que excluye de su ambito de aplicacidon las congeside servicios relativos a servicios

publicos de transporte de viajeros, en el senteddréglamento (CE) n° 1370/2007.

Pues bien, existiendo dicha exclusion, el contdgaconcesion de servicio de
transporte publico regular de viajeros por careetstre Pamplona y Soria (NAV-001),
promovido por la Direccién General de Obras Publiabal Departamento de Desarrollo
Econdémico del Gobierno de Navarra, queda fueraaddito objetivo de aplicacion de
la LFCP 2018 vy, por ello, en aplicacion del articdl22 de la misma norma, este
Tribunal carece de competencia para enjuiciar galidad. Por ello, la reclamacion

especial formulada debe ser inadmitida.

En consecuencia, previa deliberacion, por unanithigaal amparo de lo
establecido en el articulo 127.2 de la Ley ForaD28 de 13 de abril, de Contratos
Publicos, el Tribunal Administrativo de Contratashicos de Navarra,

ACUERDA:

1°. Inadmitir la reclamacion especial en materia abmtratacion publica
interpuesta por la Asociacion Navarra de Empresaii® Transporte por Carretera y
Logistica (ANET) contra el anuncio de la licitacignios pliegos de la concesion de
servicio de transporte publico regular de viajgyos carretera entre Pamplona y Soria
(NAV-001), promovida por la Direccién General der@bPublicas del Departamento
de Desarrollo Econdmico del Gobierno de Navarra.
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2°. Notificar este Acuerdo a la Asociacibn Navada Empresarios de
Transporte por Carretera y Logistica (ANET) y aDaeccion General de Obras
Publicas del Departamento de Desarrollo EcondmigloGbbierno de Navarra, asi

como ordenar su publicacion en la pagina web dbuial Administrativo de Contratos
Publicos de Navarra.

3°. Significar a los interesados que frente a Asteerdo, que es firme en la via
administrativa, puede interponerse recurso cormeneadministrativo ante la Sala de lo
Contencioso-Administrativo del Tribunal Superiordiessticia de Navarra, en el plazo de

dos meses contados a partir de su notificacion.

Pamplona, 8 de agosto de 2018. LA PRESIDENTA, &idoménech Alegre.
LA VOCAL, Maria Angeles Agiindez Caminos. LA VOCAMarta Pernaut Ojer.
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