-
ARSI | JURISPRUDENCIA

Roj: STS 1196/2021 - ECLI:ES:TS:2021:1196

Id Cendoj: 28079130042021100106
Organo: Tribunal Supremo. Sala de lo Contencioso
Sede: Madrid
Seccién: 4
Fecha: 22/03/2021
N° de Recurso: 4883/2019
N° de Resolucién: 398/2021
Procedimiento: Recurso de Casacion Contencioso-Administrativo (L.0. 7/2015)
Ponente: JOSE LUIS REQUERO IBANEZ
Tipo de Resolucion: Sentencia

Resoluciones del caso: STSJ PV 1674/2019,
ATS 3162/2020,
STS 1196/2021

TRIBUNALSUPREMO

Sala de lo Contencioso-Administrativo

Seccion Cuarta

Sentencia num. 398/2021

Fecha de sentencia: 22/03/2021

Tipo de procedimiento: R. CASACION

Numero del procedimiento: 4883/2019
Fallo/Acuerdo:

Fecha de Votacién y Fallo: 16/03/2021

Ponente: Excmo. Sr. D. José Luis Requero Ibafiez
Procedencia: T.S.J.PAIS VASCO CON/AD SEC.1
Letrada de la Administracion de Justicia: lIlma. Sra. Dfia. Maria Pilar Molina Lépez
Transcrito por: rsg

Nota:

R. CASACION num.: 4883/2019

Ponente: Excmo. Sr. D. José Luis Requero Ibafiez
Letrada de la Administracion de Justicia: Ilma. Sra. Dfia. Maria Pilar Molina Lépez
TRIBUNAL SUPREMO

Sala de lo Contencioso-Administrativo

Seccion Cuarta

Sentencia num. 398/2021

Excmos. Sres. y Excmas. Sras.

D. Pablo Lucas Murillo de la Cueva, presidente

D2. Celsa Pico Lorenzo


https://www.poderjudicial.es/search/AN/openCDocument/3ccb591767541e4b84b8072b28c6b92ae4c181dc0fe83a80
https://www.poderjudicial.es/search/AN/openCDocument/47c54a4d73e1a1968bdd7e58756e8e495152ae28f11b23a7

-
ARSI | JURISPRUDENCIA

D. Luis Maria Diez-Picazo Giménez
D2. Maria del Pilar Teso Gamella
D. José Luis Requero Ibafiez

D. Rafael Toledano Cantero

En Madrid, a 22 de marzo de 2021.

Esta Sala ha visto el recurso de casacién registrado con el nimero 4883/2019 interpuesto por el procurador
don Juan José Gomez Velasco en nombre y representacién de la mercantil CONTENEDORES ESCOR VITORIA,
S.L. y asistido del letrado don Pablo Olivera Masso, contra la sentencia de 15 de mayo de 2019 dictada por la
Seccidn Primera de la Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Superior de Justicia del Pais Vasco
en el recurso contencioso- administrativo 106/2018. Ha comparecido como parte recurrida el Ayuntamiento
de Vitoria-Gasteiz, representado por la procuradora dofia Paloma Solera Lama y asistido por la letrada dofia
Cristina Nufez Saseta.

Ha sido ponente el Excmo. Sr. D. José Luis Requero Ibafiez.

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO.- La representacion procesal de la mercantil Contenedores Escor Vitoria, SL (en adelante, ESCOR,
SL), interpuso el recurso contencioso- administrativo 106/2018 ante la Seccién Primera de la Sala de lo
Contencioso-Administrativo del Tribunal Superior de Justicia del Pais Vasco frente a la resolucién 139/2017,
de 28 de diciembre, del Organo Administrativo de Recursos Contractuales de la Comunidad Auténoma del Pais
Vasco (en adelante, OARC) por el que se desestimo el recurso especial interpuesto contra el acuerdo de 16 de
octubre de 2017 de la Junta de Gobierno del Ayuntamiento de Vitoria, que adjudicé el contrato de "recogida
selectiva de papel y cartén municipal y recepcion del total del papel y cartén retirado” a SAICA NATUR NORTE,
SL (en adelante, SAICA, SL).

SEGUNDO.- Desestimado el recurso contencioso-administrativo por sentencia 137/2019, de 15 de mayo, se
presentd escrito por la representacién procesal de ESCOR, SL ante dicha Seccién informando de su intencién
de interponer recurso de casacion y tras justificar en el escrito de preparacion la concurrencia de los requisitos
reglados de plazo, legitimacién y recurribilidad de la resolucién impugnada, identificar la normativa a su parecer
infringida y defender que concurre en el caso interés casacional objetivo para la formacién de jurisprudencia en
los términos que sefiala en su escrito, la Sala sentenciadora, por auto de 5 de julio de 2019, tuvo por preparado
el recurso, con emplazamiento de las partes ante esta Sala del Tribunal Supremo.

TERCERO.- Recibidas las actuaciones en este Tribunal y personados en debida forma ESCOR, SL como
recurrente y el Ayuntamiento de Vitoria-Gasteiz como recurrido, la Seccién de Admision de esta Sala acordd,
por auto de 11 de mayo de 2020 lo siguiente:

" Primero.- Admitir a tramite el recurso de casacion preparado por la representacion procesal de la entidad
mercantil Contenedores Escor Vitoria SL contra la sentencia dictada por la Sala de lo Contencioso-Administrativo
del Tribunal Superior de Justicia del Pais Vasco, de fecha de 15 de mayo de 2019, en los autos del procedimiento
ordinario num. 106/2018 .

" Segundo.- Precisar que, en principio, la cuestion que reviste interés casacional objetivo para la formacion de
jurisprudencia es la relativa a si constatada la infraccion de los principios de igualdad, publicidad y transparencia
en la licitacion por omisién de los criterios de valoracion y puntuacion de las ofertas, dicha infraccion, por
impugnacion indirecta de los pliegos que rigen la contratacién, determina la nulidad del pliego, o si, por el
contrario, debe admitirse la anulabilidad del mismo por no suponer un trato discriminatorio, impidiendo con ello
la impugnacion indirecta de los pliegos; y, en esos casos, si ello es conforme con la jurisprudencia comunitaria
invocada.

"Tercero.- Identificar como normas juridicas que serdn objeto de interpretacion los articulos 18.1y 67.4 de
la Directiva 2014/24, en relacion con los articulos 150.2 y 4 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, asi como los
articulos 1y 132 delaley9/2017, de 8 de noviembre, de Contratos del Sector Publico, por la que se transponen
al ordenamiento juridico espafiol las Directivas del Parlamento Europeo y del Consejo 2014/23/UEy 2014/24/
UE, de 26 de febrero de 2014, sin perjuicio de que la sentencia haya de extenderse a otras si asi lo exigiere el
debate finalmente trabado en el recurso, ex articulo 90.4 de la LJCA."
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CUARTO.- Por diligencia de ordenacion de 1 de junio de 2020 se dispuso la remisién de las actuaciones a
esta Seccién Cuarta para su tramitacion y decision, y se confirié a la recurrente el plazo de treinta dias para
presentar su escrito de interposicion.

QUINTO.- La representacion procesal de ESCOR, SL evacu6 dicho trdmite mediante escrito de 13 de julio de
2020 en el que preciso las normas del ordenamiento juridico y jurisprudencia infringidas y a los efectos del
articulo 92.3.b) de la Ley 29/1998, de 13 de julio, de la Jurisdicciéon Contencioso-administrativa (en adelante,
LJCA), formulé como pretension casacional que se dicte sentencia en la que:

" a. Estime el Punto Primero del Suplico de nuestra Demanda, es decir Anule y deje sin efecto los Pliegos de
Cldusulas Administrativas Particulares del expediente de contratacion n°® 2017/CONASP/130 del Ayuntamiento
de Vitoria-Gasteiz sobre recogida selectiva de papel y cartén, ordenando la retroaccion de todas las actuaciones
de este procedimiento de contratacion hasta el momento previo a la aprobacidn de tales Pliegos.

" b. Estime el Punto Tercero del Suplico de nuestra Demanda, es decir Anule y deje sin efecto la Resolucion del
Organo Administrativo de Recursos Contractuales Vasco (OARC/KEAO), de 20 de diciembre 2017, Resolucién
139/2017, por la que se desestimo el Recurso Especial de Contratacion que ha dado lugar a este procedimiento.

" c. Estime el Punto Cuarto del Suplico de nuestra Demanda, es decir Condene al Ayuntamiento de Vitoria-Gasteiz
a indemnizar a ESCOR por los dafos y perjuicios sufridos."

SEXTO.- Por providencia de 4 de septiembre de 2020 se acord6 tener por interpuesto el recurso de casacion
y en aplicacién del articulo 92.5 de la LJCA dar traslado a la parte recurrida y personada para que presentase
escrito de oposicion en el plazo de treinta dias, lo que realizo la representacion procesal del Ayuntamiento de
Vitoria-Gasteiz, solicitando la desestimacion del recurso de casacion planteado, con imposicién de costas al
recurrente, por las razones expuestas en su escrito de 28 de octubre de 2020.

SEPTIMO.- Conclusas las actuaciones, considerandose innecesaria la celebracién de vista publica, mediante
providencia de 19 de enero de 2021 se sefiald este recurso para votacién y fallo el 16 de marzo de 2021, fecha
en que tuvo lugar tal acto, y el 22 de marzo siguiente se paso la sentencia a firma de los magistrados de la
Seccién.

FUNDAMENTOS DE DERECHO
PRIMERO.- LA CUESTION LITIGIOSA EN LA INSTANCIA.

1. Por resolucién de 19 de mayo de 2017 el Ayuntamiento de Vitoria convocd un concurso para la adjudicacion
del contrato administrativo de recogida selectiva de papel, concurso que estaba sujeto a la legislacién europea
armonizada de contratos. Concurrieron la ahora recurrente ESCOR, SL y SAICA SL, que resulté adjudicataria.

2. Disconforme con tal adjudicacion, ESCOR, SL promovid ante el OARC recurso especial del articulo 40 del
texto refundido de la Ley de Contratos del Sector Publico, aprobado por Real Decreto Legislativo 3/2011, de
14 de noviembre (en adelante, LCSP 2011).

3. En su recurso impugnaba el acto de adjudicacién por una serie de razones que ahora no son del caso y,
ademads e indirectamente, impugnaba la cldusula 5.1 del pliego de cldusulas administrativas particulares (en
adelante, PCAP) que habia consentido. En concreto alegaba que el punto 5.1.1 (Memoria técnica servicios de
recogida) y el 5.1.2 (Memoria de trazabilidad), preveian que debian proponer los licitadores y que informacién
debian facilitar, pero omitia las reglas de valoracién de las ofertas.

4. Segun ESCOR, SL tal omision otorgaba a la Administracion una libertad total de valoracion, infringiendo el
principio de igualdad ( articulo 14 de la Constitucion) en relacion con el articulo 150. 4y 5 de la LCSP 2011y
los articulos 18 y 67.4 de la Directiva 2004/24/UE, de 26 de febrero de 2014 (en adelante, Directiva 2004/24).
Entendia que por ello el PCAP era nulo de pleno Derecho conforme al articulo 32.a) de la LCSP 2011 en relacion
con el articulo 47.1.a) de la Ley 39/2015, de 1 de octubre, del Procedimiento Administrativo Comun de las
Administraciones Publicas (en adelante, Ley 39/2015).

5. Se plante6 de esta manera la impugnabilidad indirecta del PCAP; si la eventual causa de ilegalidad invocada
debe tener relevancia constitucional y si lo tiene la infraccién de los principios de igualdad de oportunidades
entre licitadores, transparencia y objetividad que rigen la contratacién publica. Y, en fin, ya en el caso de autos,
si esa eventual irregularidad tiene relevancia constitucional y es apreciable como causa de nulidad radical o
bien de anulabilidad.

SEGUNDO.- PLANTEAMIENTO DE LA SENTENCIA IMPUGNADA.
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1. La Sala de instancia parte de la sentencia de la Sala Primera del Tribunal de Justicia de la Unién Europea
(en adelante, TJUE) de 24 de enero de 2008, asunto C-532/06 (en adelante, sentencia Alexandroupolis). Segun
esa sentencia los principios de igualdad, no discriminacidn y transparencia en la contratacion publica exigen
que los pliegos fijen los requisitos de valoracién de las ofertas para evitar la invalidez de la licitacién, si bien es
cuestion ya de Derecho interno determinar el grado de invalidez de la infraccion y los medios de impugnacion
de los pliegos.

2. Sefiala la sentencia impugnada que, en lo procedimental, la demanda invoca la accién de nulidad ex articulo
39 de la LCSP 2011 como fundamento legal de lo que llama "impugnacién indirecta", lo que rechaza: una
cosa son los presupuestos y procedimiento de dicha accion de nulidad y otra el recurso especial del articulo
40 y siguientes, sin que sea posible acumular en un recurso especial la impugnacion directa del acto del
adjudicacién y la accién de nulidad contra los pliegos; esto no impide instar la revision de oficio conforme a
las reglas generales del articulo 106.1 de la Ley 39/2015.

3. Afade que unos pliegos consentidos devienen inatacables mediante el recurso especial, segin se deduce
de la sentencia de la Sala Quinta del TJUE de 12 de marzo de 2015, asunto C-538/13 (en adelante, sentencia
eVigilo), de forma que rigen unos plazos preclusivos de impugnacién por razones de seguridad juridica y para
evitar que se dilaten los procedimientos de adjudicacién. Ahora bien -afiade, tal sentencia introdujo un matiz:
los plazos de impugnacion se iniciaran cuando el demandante tenga conocimiento de la infraccién o debiera
haberlo tenido y si la irregularidad se manifiesta al adjudicar.

4. También afiade que cabe recurso indirecto si se vulneran derechos fundamentales, ahora el articulo 14 de
la Constitucidn, en cuyo caso la impugnacion indirecta no depende sélo de esos posibles vicios de nulidad
radical sino que habra que apreciar si hay efecto discriminatorio.

5. A partir de tal premisa, admite que en el PCAP se omitian criterios de valoracién de las ofertas, con
vulneracion del principio de igualdad en la licitacion y transparencia ( articulos 18.1 y 67.4 de la Directiva
2014/24 y articulos 150.2 y 4 de la LCSP 2011), pero sin llegar a integrar la causa de nulidad del articulo 47.1
a) de la Ley 39/2015: no toda desigualdad es discriminatoria, s6lo lo es si concurre alguna de las relacionadas
en el articulo 14 de la Constitucion.

6. Admite asi que esa indeterminacion implica un riesgo de valoracién arbitraria, proscrita por el articulo
9.3 de la Constitucidn, vulnera los principios de publicidad y transparencia pero no incide en las causas de
discriminacién del articulo 14 de la Constitucion. Para llegar a esta conclusién se adentra en las circunstancias
del caso: la recurrente ya fue adjudicataria del anterior servicio regido por un PCAP similar y obtuvo mejores
puntuaciones en la oferta sujeta a juicios de valor que la adjudicataria, a lo que se afiade que no se interesé la
aclaracién del PCAP y que ambos licitadores las han interpretado igual, sin incurrir en apreciaciones dispares.

7. En conclusion, no cabe impugnacion indirecta con base en un motivo que seria de anulabilidad y no de
nulidad de pleno Derecho por infraccién de un derecho fundamental.

TERCERO.- PLANTEAMIENTO DE LAS PARTES.

1. ESCOR, SL sostiene la impugnabilidad indirecta de los PCAP e interesa que se case y anule la sentencia
impugnada con base en estos razonamientos expuestos en sintesis:

1° La sentencia infringe los articulos 18.1 y 67.4 de la Directiva 2014/24 de los que se deducen dos mandatos:
que los poderes adjudicadores deben tratar a los licitantes en plano de igualdad y que los criterios de
adjudicacién no pueden atribuir una libertad ilimitada de decision al poder adjudicador.

2° Se infringe la sentencia del TJUE, Tribunal General (Sala Primera), de 16 de septiembre de 2013, asunto
T-402/06, que declara que unos pliegos carentes de criterios de valoracién de las ofertas o con criterios oscuros
y ambiguos, infringen el principio de igualdad de trato, luego tal infraccién no supone un mero "riesgo" de
arbitrariedad como erréneamente dice la sentencia impugnada.

3° Se infringen ademas la sentencia del TJUE, Sala Sexta, de 4 de diciembre de 2003, C-448/01 (en adelante,
sentencia Wienstrom) y la ya citada sentencia Alexandroupolis, que declaran que es contrario al principio de
igualdad que se apruebe un pliego que implique una libertad de decision incontrolada por carecer de criterios
de valoraciény afiade que la sentencia Alexandroupolis no cuestiona la impugnacion de adjudicacion por razén
de los vicios de los pliegos.

4° En el caso de autos los PCAP son nulos de pleno Derecho porque el principio de igualdad debe observarse
durante todo el procedimiento de contratacién y no es una irregularidad convalidable tal y como declara la
sentencia Wienstrom, razén por la que cabe la impugnacidn indirecta, lo que se confirma con el articulo 50.1
in fine de la vigente Ley 9/2017, de 8 de noviembre, de Contratos del Sector Publico (en adelante, LCSP 2017).
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5° La sentenciaimpugnada es incoherente pues admite que hubo infraccién pero concluye que no se infringe el
articulo 14 de la Constitucion al no incurrirse en ninguna de las razones de discriminacion que prevé. Por tanto,
para declarar la nulidad de los pliegos exige que carezcan de criterios de valoracién y se infrinjan derechos
fundamentales, cuando la jurisprudencia del TJUE sélo exige que el Pliego carezca en todo o en parte de
criterios de valoracion de las ofertas.

2. El Ayuntamiento de Vitoria, como parte recurrida, se opone al recurso de ESCOR, SL con estos razonamientos
expuestos en sintesis:

1° La sentencia no dice que los PCAP careciesen de criterios preestablecidos de valoracion, dice que no hubo
efecto discriminatorio alguno y alega que ESCOR, SL so6lo reaccioné cuando no fue adjudicataria.

2° En cuanto a la impugnacion indirecta de los PCAP recuerda que la sentencia impugnada declara que la
impugnacién conforme al articulo 39 de la LCSP 2011 estd reservada a los supuestos del articulo 37.1 de
dicha ley, pero no para las causas de nulidad del articulo 32.a), luego de haber una causa de nulidad debe
hacerse valer a través de los recursos o procedimientos legalmente previstos y dentro de los plazos preclusivos
previstos.

3° Insiste en la doctrina de los tribunales y 6rganos administrativos de recursos contractuales que cita asi
como de los Tribunales Superiores de Justicia que también cita y destaca que la sentencia eVigilo declara
el caracter vinculante de los pliegos una vez firmes y no recurridos, salvo que incurran en nulidad de pleno
Derecho, esto es, por los motivos del articulo 47.1 de la Ley 39/2015, lo que no es el caso, luego no cabe utilizar
el recurso especial contra cualquier acuerdo adoptado en el procedimiento de adjudicacién para reprochar
vicios del pliego.

4° En este caso no cabe esa impugnacioén indirecta pues ESCOR, SL solo dice que los criterios impugnados
son nulos pero no lo demuestra, como tampoco que le hayan deparado un trato desigual o discriminatorio.

CUARTO.-JUICIO DE LA SALA.

1. La cuestidn que presenta interés casacional objetivo para la formacidn de jurisprudencia es la que consta
en el Antecedente de Hecho Tercero de esta sentencia y puede ahora concretarse ain mas en estos términos:
si consentidos los PCAP, cabe atacarlos indirectamente al impugnarse el acto de adjudicacién; o bien sélo
serd eso posible si incurren en un motivo de nulidad de pleno Derecho por infringir los principios de igualdad,
publicidad y transparencia, pero no cuando la infraccidn sea de mera anulabilidad.

2. Antes de efectuar ese juicio casacional debemos delimitar su alcance y precisar lo siguiente:

1° Que la sentencia impugnada aborda en primer lugar una cuestion estrictamente procedimental que para
esta casacion es secundaria: rechaza que la LCSP 2011 permitiese acumular en un recurso especial contra el
acto de adjudicacion la cuestidn de nulidad que regulaba el articulo 39, y lo rechaza porque tal cuestion regia
para los supuestos especiales de nulidad del articulo 37.1.

2° Eso es secundario y, en todo caso, carente de interés casacional no tanto porque la figura de la llamada
cuestion de nulidad haya desaparecido en la LCSP 2017, sino porque lo que la sentencia impugnada resuelve
al respecto no es en puridad su ratio decidendi, que es otra.

3° En efecto, lo que la sentencia aborda es la impugnacidn indirecta de los pliegos consentidos y resuelve que
si cabe tal impugnacién conforme a la sentencia eVigilo, y afiade que al enjuiciarse el acto de adjudicacién
debe advertirse si los pliegos incurren en alguna causa de nulidad de pleno Derecho.

4° Asi, tras admitir talimpugnabilidad, lo que es ya realmente esa ratio decidendi se ventila en las circunstancias
del caso concreto: advierte que, en efecto, el PCAP era defectuoso en cuanto a la fijacién de criterios de
valoracién de las ofertas, que ello implicaba la infraccion de los principios deducibles del articulo 18 de la
Directiva 2014/24, pero que en este caso no se habia incurrido en un trato discriminatorio con relevancia
constitucional.

5° Por tanto, lo relevante para esta casacion se ventila en dos planos: la posibilidad de impugnar los pliegos
al atacarse directamente un acto de aplicacion y por qué causas o motivos.

3. Delimitado asi lo relevante para esta casacion cabe decir lo siguiente respecto de la posibilidad de
impugnacioén indirecta:

1° Es jurisprudencia constante de esta Sala que los pliegos son la ley del contrato y una vez aceptados, al no
impugnarse en plazo, no pueden ser impugnados extemporaneamente: se tienen por firmes y consentidos, sin
perjuicio de acudir al procedimiento de revision de oficio, todo ello conforme al articulo 34 de la LCSP 2011,
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hoy articulo 41 de la LCSP 2017 (cfr. la sentencia de esta Sala, Seccién Quinta, de 4 noviembre 1997, apelacién
1298/1992).

2° Tal regla general se basa en obvias razones de seguridad juridica, por lo demds comunes a la preclusién
de todo plazo impugnatorio, tanto si se trata de recursos administrativos ordinarios o el especial como el
jurisdiccional; ademas en el ambito contractual hay que afiadir las razones de buena fe que presiden la vida
del contrato: no la habra si se aceptan y no se impugnan los pliegos, y se reacciona sélo cuando su aplicacién
resulta adversa.

3° En consecuencia, de no impugnarse los pliegos quedan convalidados, salvo que se inste su declaracién
de nulidad de pleno Derecho por el cauce ordinario de la revisidon de actos firmes; y aun asi la jurisprudencia
siempre ha declarado que esa posibilidad debe administrarse con prudencia, debe ser una posibilidad
apreciada excepcional y restrictivamente (cfr. sentencia 1615/2018, de 14 de noviembre, de esta Seccion,
recurso de casacion 4753/2017).

4° A esta jurisprudencia se afiade la ya citada sentencia eVigilo, que matiza la regla general de inatacabilidad
de los pliegos consentidos. Asi en lo procedimental el plazo preclusivo para impugnarlos se inicia cuando
el licitador "tuvo o debiera haber tenido conocimiento de la alegada infraccién’, y en lo sustantivo esa
infraccion se concreta en qué pliegos le sean "incomprensibles o [carezcan] de claridad". En otras palabras,
es posible la impugnacién indirecta cuando un " licitador razonablemente informado y normalmente diligente
no pudo comprender las condiciones de la licitacién [sino] hasta el momento en que el poder adjudicador,
tras haber evaluado las ofertas, informé exhaustivamente sobre los motivos de su decision". Obviamente tales
circunstancias deben estar probadas.

4. Aparte de las causas de impugnacién indirecta deducibles de tal sentencia eVigilo, a estos efectos se plantea
cuadl es el alcance de las irregularidades que afectan a los principios de la contratacion publica del articulo
18 de la Directiva 2014/24, si la causa de la ilicitud de los pliegos -la ausencia de criterios de valoracién de
las ofertas- debe integrarse en los motivos de nulidad del articulo 47.1 o si cabe su extension a cualquier otra
infraccién conforme al articulo 48 de la Ley 39/2015. Esta Sala entiende que debe integrarse con los motivos
de nulidad de pleno Derecho por las siguientes razones:

1° Se trata de compaginar una excepcion a la regla general de que los pliegos firmes y consentidos son
inatacables por las razones expuestas en el anterior punto 3 de este Fundamento de Derecho. Por tanto, tal
posibilidad de impugnacién indirecta debe apreciarse restrictiva y excepcionalmente.

2° Ese criterio restrictivo no es novedoso y no deja de ser ilustrativo -como referencia-, la jurisprudencia de
esta Sala para los casos en los que las bases de las convocatorias en el ambito del Empleo Publico devienen
firmes y vinculantes: el dogma de su inatacabilidad se ha exceptuado sélo si incurren en una causa de nulidad
de pleno Derecho por infraccién de un derecho fundamental (cfr. la sentencia 1040/2019, de 10 de julio, de
esta Sala y Seccidn, recurso de casacién 5010/2017).

3° Esa referencia a los casos de nulidad de pleno Derecho se confirma con el criterio que inspira el articulo
50.1.b) parrafo cuarto de la LCSP 2017 que prevé lo siguiente: " Con cardcter general no se admitira el recurso
contra los pliegos y documentos contractuales que hayan de regir una contratacién si el recurrente, con cardcter
previo a su interposicidn, hubiera presentado oferta o solicitud de participacidn en la licitacion correspondiente,
sin perjuicio de lo previsto para los supuestos de nulidad de pleno derecho".

5. Por razén de lo expuesto y a los efectos del articulo 93.1 de la LJCA, a la cuestién que presenta
interés casacional objetivo se responde que cabe excepcionalmente la impugnacion indirecta de los pliegos
rectores de la licitacion, consentidos por no haberse impugnado directamente. Para ello deben probarse o las
circunstancias a las que se refiere la jurisprudencia del TJUE o que incurren en motivos de nulidad de pleno
Derecho, motivos que se aprecian de forma excepcional y restrictiva.

QUINTO.- DESESTIMACION DEL RECURSO DE CASACION.

1. Aplicado lo expuesto al caso de autos lleva a desestimar el recurso. La sentencia impugnada coincide con
lo declarado en esta sentencia: sostiene la impugnabilidad indirecta de los pliegos y que sea una causa de
nulidad de pleno Derecho la que abra esa posibilidad impugnatoria, en este caso por infraccién del principio
de igualdad de trato del articulo 18 de la Directiva 2014/24 en relacion con el articulo 14 de la Constitucion y
el articulo 47.1.a) de la Ley 39/2015.

2. Pese a tal declaracion la sentencia desestima la demanda, pero no por ello es incoherente. Enjuicia el PCAP
indirectamente desde la infraccion del principio contractual de igualdad respecto de una causa de nulidad de
pleno Derecho y admite que la clausula 5.1 omite criterios de valoracién; ahora bien, concluye que tal infraccién
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no tiene la intensidad capaz de infringir el articulo 14 de la Constitucion, que es la causa de nulidad en la que
ESCOR, SL fundamenté su pretensién anulatoria.

3. La razén de esa -sélo- aparente incoherencia radica en que la sentencia atiende a las circunstancias de
hecho del caso y las valora, lo que escapa a esta revisidén casacional. Tales circunstancias son las que expuso
ya el OARC y acepta la Sala de instancia y que alejan la idea de que para ESCOR, SL los puntos 5.1.1 y 2 del
pliego le resultasen de dificil comprensién, aparte de que no suponian tanto un problema -subjetivo- de falta
de comprension como de objetiva ausencia de criterios de valoracién, lo que le lleva a plantearse que se esté
ante una irregularidad que implicaba el "riesgo" de arbitrariedad, pero no un trato discriminatorio.

4. Pues bien, frente a la literalidad de los términos que emplea la sentencia impugnada, en algun caso oscuros,
se deduce que para la Sala de instancia ESCOR, SL no resulté discriminada respecto de SAICA, SL, que es,
obviamente, su Unico término de comparacion. Asi y desde un juicio centrado en la capacidad de comprensién
del pliego, tanto el OARC como la sentencia advierten lo siguiente:

1° Que ESCOR, SL no interesé la aclaracién del pliego y que ambos licitadores basaron sus ofertas en una
interpretacién semejante del pliego, de lo que deduce que era comprensible para un licitador diligente y
experimentado.

2° Que respecto de los puntos 5.1.1 y 2 del pliego integrantes del sobre C y que son los controvertidos, se
da la circunstancia de que resulté mas valorada la oferta de ESCOR, SL (20,25 puntos frente a los 17.5 de la
adjudicataria), luego no fue perjudicada y si no resulté adjudicataria fue por otros aspectos.

3° En fin, que en un concurso anterior regido con un pliego semejante, ESCOR, SL resulté adjudicataria.

SEXTO.- Por razén de todo lo expuesto se desestima el recurso y se confirma la sentencia. Y en cuanto a las
costas, de conformidad con lo dispuesto en el articulo 139.3 de la LJCA en relacién con el articulo 93.4 de
la LJCA, cada parte abonard las costas causadas a su instancia y las comunes por mitad al no apreciarse
temeridad ni mala fe en ninguna de las partes.

FALLO
Por todo lo expuesto, en nombre del Rey y por la autoridad que le confiere la Constitucion, esta Sala ha decidido

PRIMERO.- Conforme a la jurisprudencia declarada en el Fundamento de Derecho Cuarto de esta sentencia,
se desestima el recurso de casacién interpuesto por la representacion procesal de CONTENEDORES ESCOR
VITORIA, S.L. contra la sentencia 137/2019, de 15 de mayo, dictada por la Seccién Primera de la Sala de este
orden jurisdiccional del Tribunal Superior de Justicia del Pais Vasco, en el recurso contencioso-administrativo
106/2018, sentencia que confirma.

SEGUNDO.- En cuanto a las costas, estése a lo declarado en el dltimo Fundamento de Derecho.
Notifiquese esta resolucién a las partes e insértese en la coleccion legislativa.

Asi se acuerda y firma.
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