STS 1400/2024, 23 de Julio de 2024

TRIBUNALSUPREMO

Sala de lo Contencioso-Administrativo

Seccion Tercera

Sentencia nim. 1.400/2024

Fecha de sentencia: 23/07/2024

Tipo de procedimiento: R. CASACION

Numero del procedimiento: 2205/2021

Fallo/Acuerdo:

Fecha de Votacion y Fallo: 09/07/2024

Ponente: Excmo. Sr. D. Eduardo Espin Templado

Procedencia: T.S.J.COM.VALENCIANA CON/AD SEC.5

Letrado de la Administracion de Justicia: Ilmo. Sr. D. Luis Martin Contreras
Transcrito por: PJIM

Nota:

R. CASACION num.: 2205/2021

Ponente: Excmo. Sr. D. Eduardo Espin Templado

Letrado de la Administracion de Justicia: IImo. Sr. D. Luis Martin Contreras

TRIBUNAL SUPREMO

Sala de lo Contencioso-Administrativo
Seccion Tercera

Sentencia num. 1400/2024

Excmos. Sres. y Excma. Sra.

D. Eduardo Espin Templado, presidente
D. José Manuel Bandrés Sanchez-Cruzat
D.2 Maria Isabel Perell6 Doménech

D. José Maria del Riego Valledor

D. Diego Cdérdoba Castroverde

En Madrid, a 23 de julio de 2024.

Esta Sala ha visto , constituida en su Seccion Tercera por los magistrados indicados al margen, el recurso
de casacion numero 2205/2021, interpuesto por Autocares Capaz, S.L. y la UTE Valtrans, representadas
por la procuradora D.2 Sharon Rodriguez de Castro Rincon y bajo la direccion letrada de D. Jose Maria
Bafio Ledn, contra la sentencia dictada por la Seccion Quinta de la Sala de lo Contencioso-Administrativo
del Tribunal Superior de Justicia de la Comunidad Valenciana en fecha 26 de enero de 2021 en el recurso
contencioso-administrativo numero 303/2017. Son partes recurridas la Generalidad Valenciana,
representada y defendida por la Sra. Abogada de la misma, y la UTE Valencia 16, representada por la
procuradora D.2 Gemma Garcia Miquel.

Ha sido ponente el Excmo. Sr. D. Eduardo Espin Templado.

PRIMERO .- En el proceso contencioso-administrativo antes referido, la Sala de lo Contencioso-
Administrativo (Seccién Quinta) del Tribunal Superior de Justicia de la Comunidad Valenciana dictd
sentencia de fecha 26 de enero de 2021, desestimatoria del recurso promovido por Autocares Capaz, S.L.
y la UTE Valtrans contra la resolucion del Tribunal Administrativo Central de Recursos Contractuales de
8 de junio de 2017 que inadmite el recurso especial en materia de contratacion que habian interpuesto
frente a la resolucion del Conseller de Educacién, Investigacion, Cultura y Deporte de la Generalidad
Valenciana de 22 de marzo de 2017 por la que se adjudicaba el contrato del servicio de transporte escolar
de centros docentes publicos de la Comunidad Valenciana (expte. de licitacion CNMY 16/CD00D/6).

SEGUNDO .- Notificada la sentencia a las partes, la demandante presentd escrito preparando recurso de
casacion contra la misma, teniéndose por preparado dicho recurso por auto de la Sala de instancia de 23



de marzo de 2021, al tiempo que ordenaba remitir las actuaciones al Tribunal Supremo, previo
emplazamiento de los litigantes.

TERCERO .- Tras recibirse las actuaciones y haberse personado las partes que se recogen en el
encabezamiento de esta resolucion se ha dictado auto de 22 de junio de 2022 por el que se admite el recurso
de casacion, precisando que las cuestiones que revisten interés casacional objetivo para la formacion de
jurisprudencia son:

(i) Si el hecho de no haber impugnado los Pliegos que rigen la contratacion y que preven la posibilidad de
licitacion en UTE, impide constatar al érgano de contratacion y posteriormente al 6rgano jurisdiccional, la
existencia de una infraccion del Derecho de la competencia, con fundamento en las caracteristicas
concretas de la composicion de la UTE y de la oferta u ofertas que presenta.

(ii) Si en el caso de que existan indicios suficientemente plausibles de que el operador econémico ha
Ilegado a acuerdos con otros operadores econdmicos destinados a falsear la competencia, el 6rgano de
contratacion esta obligado en aplicacién del articulo 57.4 y 57.6 de la Directiva 2014/24, a incoar un
procedimiento contradictorio al efecto de excluir a un licitador, previa audiencia del mismo.

(iii) Si el articulo 6 del Reglamento 1/2003 exige que los Tribunales, en la revision jurisdiccional de un
acuerdo de adjudicacion del contrato, y conforme los articulos 1 y 2 del Tratado de Funcionamiento de la
Union Europea y articulos 1 y 2 Ley de Defensa de la Competencia, excluyan a un licitador cuando
aprecien que se han infringido estos articulos por las caracteristicas de la oferta.

En la resolucidn se identifican como normas juridicas que seran objeto de interpretacion los articulos 145.3
del Real Decreto Legislativo 3/2011, de 14 de noviembre, por el que se aprueba el Texto refundido de la
Ley de Contratos del Sector Publico, el articulo 57.4 y 6 de la Directiva 2014/24/UE, del Parlamento y del
Consejo de 26 de febrero de 2014, los articulos 69.2, 96.4, 132.1y 3y 139.3 de la Ley 9/2017, de 8 de
noviembre, de Contratos del Sector Publico en relacion con los articulos 1 y 2 del Tratado de
Funcionamiento de la Union Europea y articulos 1y 2 de la Ley de Defensa de la Competencia.

CUARTO .- A continuacion se ha concedido plazo a la parte recurrente para interponer el recurso de
casacion, que ha presentado un escrito en el que tras desarrollar sus argumentaciones suplica que previos
los trdmites procesales oportunos, se dicte en su dia sentencia que estime el recurso, case y anule la
sentencia recurrida y, en su lugar, se dicte otra por la que se estime el recurso contencioso-administrativo
interpuesto en los términos solicitados en la demanda, todo ello con condena en costas a la parte recurrida.

QUINTO .- Seguidamente se ha dado traslado del escrito de interposicion del recurso de casacion a las
partes recurridas.

La Abogada de la Generalitat ha presentado en el plazo otorgado su escrito de oposicién, en el que suplica
que se dicte sentencia que desestime el recurso de casacion interpuesto.

La representacion procesal de la UTE Valencia 16 no ha presentado escrito, por lo que se le ha tenido por
precluido en cuanto a dicho tramite.

SEXTO .- No considerandose necesaria la celebracion de vista publica dada la indole del asunto, por
providencia de 16 de abril de 2024 se ha sefialado para la votacién y fallo del recurso el dia 9 de julio del
mismo afo, en que han tenido lugar dichos actos.

PRIMERO .- Objeto y planteamiento del recurso de casacion.

Autocares Capaz, S.L. y la UTE Valtrans interponen recurso de casacion contra la sentencia de 26 de enero
de 2021 dictada por la Sala de lo Contencioso-Administrativo (Seccidén Quinta) del Tribunal Superior de
Justicia de la Comunidad Valenciana en materia de contratacion publica. La sentencia recurrida desestimd
el recurso contencioso administrativo ordinario interpuesto por las citadas mercantiles contra la resolucion
de 8 de junio de 2017 del Tribunal Administrativo Central de Recursos Contractuales, que inadmitio el
recurso administrativo que dichas empresas habian interpuesto contra la adjudicacion de los lotes V1 a V6
de los servicios de transporte escolar en la Comunidad Auténoma de Valencia.

El recurso de casacion fue admitido por auto de esta Sala de 22 de junio de 2022 que declar6 de interés
casacional las siguientes cuestiones:

(i) Si el hecho de no haber impugnado los Pliegos que rigen la contratacion y que preven la posibilidad de
licitacion en UTE, impide constatar al érgano de contratacion y posteriormente al 6rgano jurisdiccional, la



existencia de una infraccién del Derecho de la competencia, con fundamento en las caracteristicas
concretas de la composicion de la UTE y de la oferta u ofertas que presenta.

(ii) Si en el caso de que existan indicios suficientemente plausibles de que el operador econdmico ha
Ilegado a acuerdos con otros operadores econdmicos destinados a falsear la competencia, el érgano de
contratacion esta obligado en aplicacion del articulo 57.4 y 57.6 de la Directiva 2014/24, a incoar un
procedimiento contradictorio al efecto de excluir a un licitador, previa audiencia del mismo.

(iii) Si el articulo 6 del Reglamento 1/2003 exige que los Tribunales, en la revision jurisdiccional de un
acuerdo de adjudicacion del contrato, y conforme los articulos 1y 2 del Tratado de Funcionamiento de la
Union Europea vy articulos 1 y 2 Ley de Defensa de la Competencia, excluyan a un licitador cuando
aprecien que se han infringido estos articulos por las caracteristicas de la oferta.

En su recurso de casacion las empresas recurrentes sostienen respecto a las mencionadas cuestiones de
interés jurisprudencial que la no impugnacion previa de los pliegos del contrato no puede impedir constatar
una infraccion del derecho de la competencia; que en caso de indicios de una conducta contraria al derecho
de la competencia el érgano de contratacion estd obligado a incoar un procedimiento contradictorio; y que
los tribunales tienen la obligacion de aplicar el derecho de la competencia en un proceso de licitacion, con
la consecuencia de excluir a un competidor que lo haya infringido.

La Generalidad Valenciana insta la desestimacion del recurso, respecto al que considera que carece de
interés casacional objetivo para la formacion de jurisprudencia.

SEGUNDO .- Sobre los fundamentos de la sentencia recurrida.

La sentencia recurrida rechaza las alegaciones primera, tercera y cuarta y, en lo que al presente recurso de
casacion atafie, funda la desestimacion de la alegacion segunda del recurso contencioso-administrativa en
los siguientes razonamientos:

" SEGUNDO.- Se han planteado los siguientes motivos de impugnacion:

[-]

I1.- Plantea la recurrente nulidad de la oferta presentada por UTE VALENCIA 16 al ser en si misma un
pacto colusorio contrario a la libre competencia por abuso de posicion dominante ante la existencia de
indicios de un cartel de transportistas contrario al Derecho de competencia.

Considera que las 74 empresas que componian la UTE (maés del 80% de la oferta) no necesitaban acudir
en una UTE a cada lote. De hecho, en los lotes V1 'y V3 solo concurrieron 9 y 11 empresas de las 74 de la
UTE, puesto que 63 empresas de la UTE no tenian interés por el lote V1 y 65 no tenian interés en el lote
V3 no tenian por qué acudir en UTE con las otras empresas que, si ofrecieron autobuses, maxime si se
tiene en cuenta que solo se requerian 44 autobuses para el lote V1y 22 en el lote V3

Esta Sala y seccién ya se ha pronunciado en la sentencia n.° 911/2020 de 4 de noviembre (POR 295/17)
siendo objeto de recurso la Resolucién de 8 de junio de 2017 del Tribunal Administrativo Central de
Recursos Contractuales, desestimatoria del recurso especial contra la Resolucién de 22 de marzo de 2017
de la Conselleria de Educacion, Investigacion, Cultura y Deporte de la Generalidad Valenciana, de
adjudicacion del "Contrato de servicio de transporte escolar de centros docentes publicos de la Comunidad
Valenciana", en relacion con los lotes A4, A8y A12 , en los siguientes términos:

"(...)En primer lugar, respecto a la posibilidad de las UTES de participar en este tipo de concursos, regidos
no solo por la normativa contractual sino también por la sectorial de trasportes, debemos sefialar, en
términos expuestos en la oposicion al recurso que el recurrente no formulo recurso contra los Pliegos en
su dia, estando contenida esta prevision en la Clausula 8-2-1-3 de los mismos, (""cuando dos 0 mas empresas
concurran conjuntamente cada una de ellas debe acreditar su personalidad y capacidad de obrar y
presentara escrito firmado por todas las empresas, comprometiéndose de forma expresa a constituir se
formalmente en Union Temporal en caso de resultar adjudicatarios, y en el que deberan indicarse los
nombres y circunstancias de los empresarios que la suscriben, la participacion de cada uno de ellos en la
futura unién temporal y designacion de la persona o entidad que durante la vigencia del contrato ostentara
la plena representacion de todos ellos frente a la Administracion™) razén por la que han adquirido firmeza,
tanto méas cuanto su participacion implica la aceptacion de los mismos y, por tanto, la imposibilidad de
impugnacion posterior, segun establece el articulo 145.1 del TRLCSP "Las proposiciones de los
interesados deberan ajustarse a lo previsto en el pliego de clausulas administrativas particulares, y su
presentacion supone la aceptacion incondicionada por el empresario del contenido de la totalidad de dichas
clausulas o condiciones, sin salvedad o reserva alguna.”.

Efectivamente la clausula 8°.2.3 del Pliego establece:



"Unién Temporal de Empresas. Cuando dos 0 mas personas concurran conjuntamente cada una de ellas
debe acreditar su personalidad y capacidad de obrar y se presentara escrito firmado por todas las empresas,
comprometiéndose de forma expresa a constituirse formalmente en Union temporal en caso de resultar
adjudicatarios y en el que deberan indicarse los nombre y circunstancias de los empresarios que las
suscriban, la participacion de cada uno de ellos en la futura Union Temporal y designacion de la persona
o0 entidad que durante la vigencia del contrato ostentara la plena representacion de todos ellos frente a la
Administracion (Anexo

Todas las empresas que integren la union temporal responderan solidariamente frente a la Administracion
del cumplimiento del contrato".

Y al respecto del clausulado del Pliego, como es sabido, los Pliegos de Clausulas Administrativas
Particulares conforman la Ley del contrato y vinculan en sus propios términos, tanto a los licitadores que
concurren a la licitacion aceptando su contenido, como a los 6rganos de contratacion (“pacta sunt
servanda”, SSTS de 06/2/2001, 19/3/200101, 29/9/2009 28/1/2015 y 23/3/2018) si bien tienen que ser
debidamente interpretadas para no vulnerar su contenido. Y en este sentido el articulo 145.1 del Real
Decreto Legislativo 3/2011 dispone que "1. Las proposiciones de los interesados deberan ajustarse a lo
previsto en el pliego de cladusulas administrativas particulares, y su presentacion supone la aceptacion
incondicionada por el empresario del contenido de la totalidad de dichas clausulas o condiciones, sin
salvedad o reserva alguna”.

La licitadora concurri6 a la licitacion solicitando su participacion en los lotesV1 y V3, aceptando la
totalidad de condiciones y requisitos exigidos y quedando constancia de su declaracién de acatamiento a
los Pliegos firmada (anexo X) si efectuar alegacion alguna durante el plazo de licitacion debiendo
rechazarse el motivo de impugnacion.”

TERCERO .- Sobre la alegacion relativa a la infraccion del derecho de la competencia.

Del fundamento que se ha transcrito se comprueba que la Sala de instancia no abordé la cuestion planteada
en el segundo motivo del recurso, esto es, en la alegada existencia de indicios de infraccion del derecho de
la competencia. La respuesta, basada en un precedente de la propia Sala, va dirigida exclusivamente a una
cuestion distinta, la de que en los pliegos de condiciones estaba prevista la posibilidad de que concurrieran
UTES a la licitacion y que tal posibilidad no habia sido combatida. Pero es evidente que no era esa la
cuestion, sino la de si la UTE que result6 adjudicataria (UTE Valencia 16) era fraudulenta y su propia
configuracién y oferta suponian un pacto colusorio contrario al derecho de la competencia.

Por esa razdn es claro que la no impugnacion de los pliegos no impedia formular ante la Sala de instancia
la cuestion de si una concreta UTE constituia un fraude anticompetitivo, porque no se trataba de si las
UTES debian o no ser aceptadas en ese concreto concurso, que es lo Unico que podrian las recurrentes
haber impugnado en los pliegos, sino si una concreta UTE y su oferta presentada al amparo de tal
posibilidad constituian un fraude al derecho de la competencia.

El examen y contestacidn de dicha alegacidn hubiera requerido un examen de los indicios aportados por la
parte y una respuesta sobre el caracter fraudulento desde el punto de vista de la competencia que se le
imputaba a la UTE Valencia 16. En la medida en que dicha valoracion supone un examen de los indicios
facticos aportados por la empresa recurrente sobre los que nada ha dicho la sentencia recurrida, procede
retrotraer las actuaciones para que la Sala de instancia examine y se pronuncie sobre tales hechos, que
resulta inadecuado examinar y valorar en primera instancia en esta sede.

CUARTO .- Sobre las preguntas de interes casacional.

A tenor de lo expuesto en el anterior fundamento de derecho hemos de responder a la primera pregunta de
interés casacional en el sentido de que la no impugnaciéon de los pliegos que rigen una contratacion publica
en los que se admite la concurrencia de UTEs no impiden constatar al 6rgano de contratacion ni luego, en
su caso, a los organos jurisdiccionales, la existencia de una infraccion del derecho de la competencia con
fundamento en las caracteristicas particulares de la composicion y ofertas de una concreta UTE.

En lo que respecta a las otras dos preguntas de interés casacional y a tenor de las consideraciones expuestas
en el anterior fundamento de derecho, resulta prematuro el pronunciamiento de esta Sala, en la medida en
que dichas cuestiones no han sido objeto de analisis dada la retroaccion de actuaciones que se acuerda.

QUINTO .- Conclusion y costas.



De acuerdo con lo expuesto en el anterior fundamento de derecho, ha lugar al recurso de casacion y
casamos y anulamos la sentencia impugnada en lo que respecta al fundamento de derecho segundo I,
retrotrayendo las actuaciones al momento anterior a dictar sentencia para que la Sala se pronuncie también
sobre dicha alegacion de conformidad con las consideraciones expuestas en el fundamento tercero de esta
sentencia.

En aplicacion de lo dispuesto en el articulo 90.4 no procede la imposicion de costas en la casacion.
Por todo lo expuesto, en nombre del Rey y por la autoridad que le confiere la Constitucion, esta Sala ha
decidido, de acuerdo con la interpretacion de las normas establecida en el fundamento juridico cuarto:

1. Declarar que ha lugar y, por lo tanto, estimar el recurso de casacion interpuesto por Autocares Capaz,
S.L.y la UTE Valtrans contra la sentencia de 26 de enero de 2021 dictada por la Sala de lo Contencioso-
Administrativo (Seccién Quinta) del Tribunal Superior de Justicia de la Comunidad Valenciana en el
recurso contencioso-administrativo 303/2017.

2. Anular el fundamento de derecho segundo.ll de la sentencia objeto de recurso.

3. Retrotraer las actuaciones del citado recurso contencioso-administrativo al momento anterior a dictar
sentencia, a fin de que la Sala del Tribunal Superior de Justicia dicte una nueva sentencia conforme a lo
acordado en el fundamento de derecho quinto.

4. No imponer las costas del recurso de casacion.

Notifiquese esta resolucion a las partes e insértese en la coleccion legislativa.
Asi se acuerda y firma.



