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Secretaria General Técnica

Expediente: 174/2015 (Expte.: Concurso Mina de Aznalcdllar)
Ntra. Ref. MJP/SCR/MMO

Visto el recurso de alzada interpuesto por D. JUAN LUIS ALVAREZ CARDONA, en nombre y representacion
de la entidad EMERITA RESOURCES ESPANA, S.L.U., contra la Resolucion de fecha 25 de febrero de
2015 de la Direccion General de Industria, Energla y Minas de la Consejerfa de Economia, Innovacion,
Ciencia y Empleo, por la que se selecciona a la entidad que ha resultado adjudicataria del concurso
publico para la adjudicacion de las actividades extractivas de explotacion de los recursos existentes en la
zona de Aznalcollar (Sevilla), se constatan los siguientes

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO -

El 17 de julio de 2013 el Parlamento de Andalucia aprobd por unanimidad una proposician no de ley
relativa a la reapertura de la mina de Aznalcdllar, en la que instaba al Consejo de Gobierno a “Asegurar
que la wuelta a la explotacidn de dicha mina venga precedida de un concurso internacional para la
seleccidn del mejor explotador posible, garantizando la viabilidad y los pardmetros medioambientales,
tecnoldgicos y econdmicas, y presenvando al médximo la seleccidn de la empresa explotadors, atendiendo
a los criterios de médxima transparencia del procedimients, mdxima concurrencia de las empresas
interesadas y mdxima solvencia de las mismas”,

SEGUNDO.-

En cumplimiento del mandato del Parlamento andaluz, por Decreto-ley 9/2013, de 17 de diciembre, se
articulan los procedimientos necesarios para la reapertura de la mina de Aznalcdllar, resenvandose la
Comunidad Auténoma de Andalucia |a actividad extractiva de los derechos mineros de todas las secciones
en los terrenos carrespondientes a las 72 cuadriculas mineras delimitadas por las sigulentes coordenadas
geograficas (DATUM EDS0):

-PP 6" 15' 40" W 37% 32' 0" N,
-6 13'0"W37°32°0"N.
-6°13'0" W3 29'0" N

-6" 15" 40" W 37° 29" 0" N.

El referido Decreto-ley 9/2013 fue convalidado por el Parlamento de Andalucia, mediante resolucidn de
16 de enero de 2014,
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TERCERO.-

Mediante resolucion de 13 de enero de 2014 de la Direccion General de Industria, Energia v Minas,
publicada en el Boletin Oficial de la Junta de Andalucia n® 10, de 16 de enero de 2014, se convoca
concurso publice para la adjudicacion de las actividades extractivas de explotacion de los recursos
existentes en la reserva minera de Aznalcdllar en la provincia de Sevilla, acompanandose como ANEXO |
las bases por las que se regia dicho concurso publico (Anexo .1 Pliego de Prescripciones Técnicas
Particulares, Anexo |.2 Solvencia del licitador, Anexo 1.3 Anteproyecto de explotacitn y Anexo 1.4 Criterios
de Valoracian).

Tanto la referida resolucion de 13 de enero de 2014 por la que se convocaba el concurso minero como
los Amexos |, L1, 12, 1.3 y |4 se publican en el Portal Andaluz de la Mineria
{http./ /svrdmz038.ceice juntaandalucia.es/ economiainnovacioncienciayempleo, pam,/ aznalcollar), dando
cumplimiento al mandato del Parlamento andaluz de que se le diera la maxima transparencia al
procedimiento.

CUARTO -

El 14 de marzo de 2014 el Consejo de Ministros, considerando que la reserva minera solo puede hacerse
a favor del Estado, aprueba sendos acuerdos por los que solicita al Presidente del Gobierno la
interposicion de un recurso de inconstitucionalidad contra el referida Decreto-ley 9/2013, de 17 de
diciembre y el planteamiento de un conflicto positivo de competencias al Gobierno de la Junta de
Andalucia en relacion con el dictade de la citada resolucién de 13 de enero de 2014 de la Direceion
General de Industria, Energia y Minas.

QUINTO.-

La Administracion General del Estado y la Junta de Andalucia llegan a un acuerdo para resolver el
confiicto abierto en materia de competencias mineras en relacion con la mina de Aznalcallar, fruto del
cual:

For Real Decretoley 6/2014, de 11 de abril, del Presidente del Gobierno de Espana, se
regula el otorgamiento de la explotacion de los recursos mineros de la zona denominada
Aznalcdllar, disponiendo esta norma en su articulo 2 que “La Junta de Andalucia, sin perjuicio
de las indemnizaciones que procedan sobre derechos preexistentes que hubiera concedido,
podrd oforgar la explotacidn de los yacimientos cuyos recursos se consideren plenamente
probados en la zona denominada «Aznalcdllars, que se define en el articulo anterior, & quien
resulte adjudicataria en un procedimiento de concurrencia competitiva, previa la
comprobacidn de la solvencia cientifica, técnica y econdmico-financiera de los solicitantes’.
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Por Decreto-ley 4/2014, de 11 de abnl, de la Presidenta de la Junta de Andalucia, se adoptan
las medidas urgentes necesarias en relacion con el procedimiento de reapertura de Iz mina
de Aznalcollar v se complementan las disposiciones recogidas a tal fin en el Decreto-ley
8/2013, de 17 de diciembre, disponiendo esta norma en su Articulo Unico que “De
conformidad con fa fegislacidn estatal dictada al efecto, se concederd el derecho de
explotacidn de los yacimientos existentes en la zona denominada «Aznalcdliars, a la persona
Jjuridica que resufte adjudicataria del concurso publico convocado por Resolucidn de la
Direccidn General de Industria, Energia y Minas de la Consejerfa de Economia, Innovacidn,
Ciencia y Empleo, de fecha 13 de enero de 2014. {..) Quedan confirmados todos los aclos
administrativos diclados por fa Administracidn de fa Junfa de Andalucia duranfe la vigencia
del Decrefodey 9/2013, de 17 de diciembre, para la reaperiura de la mina de Aznalcdllar, as/
como los que sean consecuencia o ejecucion de aguellos, temiendo aquellos y éstos plena
validez y eficacia. En parficular, quedan confirmados todos los actos realizados al amparo del
articulo I del Decretodey”.

El Real Decreto-ley 6,/2014, de 11 de abril, del Presidente del Gobierno de Espafia fue convalidado por las
Cortes Generales, mediante resolucion de 14 de mayo de 2014 y el Decreto-ley 4/2014, de 11 de abril,
de la Prasidenta de la Junta de Andalucia lo convalidd el Parlamento de Andalucia, mediante resolucidn
de 5 de mayo de 2014.

SEXTO.

Celebrado el concurso publico por el procedimiento establecide, con fecha 25 de febrero de 2015 la
Direccion General de Industria, Energia y Minas resuelve adjudicar a la entidad Minorbis, 5.L. {2 la que en
adelante nos referiremos como MINORBIS) la preferencia en fas acfividades extractivas de explotacidn en
las cuadricwlas mineras comprendidas en la zona de Aznalcdllar, advirtiendo que “ef adjudicatario tendrd
derecho a realizar labores de invesfigacidn y, simultdneamente, se concede el derecho de explofacidn de
los recursos reservados puestos de manifiesto, previo cumplimiento de los frdmites correspondientes”,

El derecho del adjudicatarnio a explotar los recursos reservados puestos de manifiesto no es ejercitable de
inmediato, sino que queda supeditado a la obtencidn de todos los permisos y autorizaciones
contermpladas en la normativa de aplicacion, en especial la minera v la ambiental,

SEPTIMO.-

Con fecha 24 de marzo de 2015, D, Juan Luis Alvarez Cardona, en nombre y representacion de la
entidad Emérita Resources Espafa, S.L.U. (3 la que en adelante nos referiremos como EMERITA),
presenta recurse de Alzada contra la resolucién de 25 de febrero de 2015 de la Direccign General de
Industria, Energia y Minas por la que se adjudicaba a MINORBIS la preferencia en las actividades
extractivas de explotacion en las cuadriculas mineras comprendidas en la zona de Aznalcdllar,
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Afirma el recurrente que “& juicio de esa parte, han aconfecido numerosas irregularidades en la
tramitacidn del procedimiento, provocadas, infencionadamente o no, por unas bases insuficientes para la
tramitacidn de un procedimiento lan complejo como el presente y que serdn objeto de recurso en el
momento y por el cauce oportung”, alegando, fundamentalmente, lo siguiente:

- La nulidad de pleno derecho de la clausula de sumision a arbitraje establecida en el punto
quinto de las bases reguladoras, afirmando que la misma supone una vulneracion de su derecho
a la tutela judicial efectiva

- La nulidad de pleno derecho de la resolucidon recurrida por cuanto la denegacion por la
Administracion “hasta en tres ocasiones” del acceso al expediente, ha supuesto una flagrante
vulneracion de los principios que rigen todo procedimiento administrativo general y del derecho de
acceso a la infarmacion de todos los ciudadanos.

- La nulidad de la resolucion recurrida por ser constitutiva de infraccion penal o por haber podido
ser dictada como consecuencia de esta.

- La nulidad de la resolucién recurrida por haber sido dictada prescindiendo total y absolutamente
del procedimiento establecido o de las normas que confienen las reglas esenciales para la
formacion de la voluntad de los drganos colegiados.

- La nulidad de la resolucion recurrida por ser dictada incumpliendo lo dispuesto en el articulo 60
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 Plblico.

- La comision de una serie de irregularidades en el proceso de concurse publico que
determinarian la nulidad de la resolucién recurrida, sefialando comao tales la aperfura en secreto
de los sobres, la ocultacion de la puntuacion en la primera fase, la falta de tramitacion de
recursos especiales en materia de contratacion, asi como defectos en la valoracion,

OCTAVO.

Con fecha de 25 de mayo de 2015, se da traslado al grupo Minorbis, S.L.U., del recurso de alzada
formulado por la entidad Eméritas Resources Espafia, S.L.U., a efectos de que se pronuncien sobre las
alegaciones contenidas en el escrito de recurso.

Con fecha 10 de junic de 2015, la entidad Minera Los Frailes, S.L., sociedad de propdsito especifica
creada en cumplimiento del compromiso asumido en la oferta presentada por el consorcio adjudicatario
grupo Mexico-Minorbis, presenta escrito en el que formula alegacionas al citado recurso de alzada.

Cédigo Seguro de verficacibn: « 1 ASwdg DC0 L vdg /X =2FSg == Permite ta verdficacion de la integridad de una

copia de este documento electrdnico en la direccion: hitps: fm'nrjunlldcandnhma eslfeconomialinnovacion wrfirmad
Este documenio incarpora firma elecirdnica reconocida de acuerdo a e Ley 582003, de 1% de diciembre. de firma electrénica
FIRMADO POR MARIA JOSE ALCALA RUEDA FECHA 22/08/2015
1D, FIRMA nucleoafys cice junia-andalucia.es +UASwdg DLt vde/ QN EFSg=e PAGINA 4730

AN RO

+DASwdgDCOrvdg/QHxEFSg==




JUHTH DE H"DHLUUH CONSEJERIA DE EMPLED, EMPRESA ¥ COMERCIO

Secretara General Técnica

A los citados Antecedentes de Hecho les son de aplicacion los siguientes

FUNDAMENTOS DE DERECHO

CONSIDERACION PREVIA.- SOBRE LAS CONSECUENCIAS DE LA FALTA DE IMPUGNACION EN TIEMPO Y
FORMA DE LA CLAUSULA ARBITRAL CONTENIDA EN LAS BASES DEL CONCURSO

Alega la recurrente, en primer lugar, la nulidad de pleno derecho de la clausula de sumisién a arbitraje
establecida en las bases, en relacion con lo dispuesto en los articulos 21.1 v 50 del Real Decreto
Legislativo 3/2011, de 14 de noviembre por el que se aprueba el Texto Refundido de la Ley de Contratos
de Sector Publico {al que en adelante nos referiremos como TRLCSP), pues de admitirse la validez de
dicho arbitraje quedaria lesionado el derecho fundamental a la tutela judicial efectiva, consagrado en el
articulo 24 de la Constitucian Espafiola, v vulnerado el articulo 9.3 de la norma constitucional.

En este sentido es necesario sefalar, en primer lugar, que la Resolucion de 13 de enero de 2014 de |a
Direccidn General de Industria, Energia y Minas, por la que se aprobaban las bases que habian de regir e/
concurso pablico para la adjudicacion de la preferencia de las actividades extractivas de explotacion en la
zona de Aznalcdllar, no ponia fin a la via administrativa, puesto que era susceptible de recurso de alzada
ante el Excmo. Sr. Consejero de Economia, Innovacion, Ciencia y Empleo, en el plazo de un mes, contada
a partir del dia siguiente al de su publicacion, de conformidad con lo establecido en los articulos 114 y
115 de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, Toda vez que dicha resolucidn, publicada en el BOJA de
fecha 16 de enero de 2014, no fue recurrida en tiempo y forma, devino firme a todos los efectos, tal y
como dispone el articulo 115.1 fn fine de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre.

No es admisible en consecuencia, como pretende el recurrente, alegar la nulidad de las mencionadas
bases, de forma externporanea y con ocasion del recurso interpuesto contra la resolucion de adjudicacion
del concurso. Es consolidada doctrina jurisprudencial de la Sala Tercera del Tribunal Supremo que “el
pliego de condiciones constituye la ley del concurso, debiendo someterse a sus reglas tanto el organismo
comvocanfe como quienes solicifen tomar parte en el mismo, especialmente cuando no hubieran
Impugnado previamente sus bases, puesto que si una entidad licitante se somete al concurso tal y como
ha sido convocado sin impugnar en ningun momento las condiciones y bases por las que se rige,
tomando parte en el mismo con presentacidn de su correspondiente oferts y prestando consentimiento
tanto a las propias prescripciones de la feltacidn como a la participacidn de las restantes entidades,
carecerd de legitimacidn para impugnarlo después contraviniendo sus propios actos, cuando no resulte
favorecida por las adjudicaciones que obviamente pretendla” (por todas, SSTS de 6 de febrero de 2001,
19 de marzo de 2001). También ha declarado el Tribunal Supremo en su Sentencia de 10 de noviembre
de 1998 que “en principio las cldusulas contra legem consentidas por los proplos licitadores, no pueden
ser impugnadas después de la adfudicacidn definitiva y de la perfeccidn del contrato, pues, éste no serd
anulable por este motivo, ni por la Administracidn, ni per parte del contratista, segun la teoria de los actos
propios™

La resolucidn recurrida, en cumplimiento de lo establecido en la clausula guinta de las bases del
concurso, dispone que “Las discrepancias que, en su caso, se dervasen de esfe procedimiento se
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somelerdn a arbitraje, de conformidad con lo estipuladp en la Ley 60/2003, de 23 de diciembre, de
Arbitraje”. En consecuencia, el procedimiento arbitral debera ajustarse a lo previsto en la Ley 60,/2003,
de 23 de diciembre, de Arbitraje (LA), esto es, resultard de aplicacion respecto a las materias y en los
tasos en que legalmente proceda. Ello implica que, al margen del cardcter voluntario que caracteriza la
sumisién al procedimiento (STC 56/90, de 29 de marzo), unicamente podran sujetarse al mismo las
discrepancias relativas a materias de libre disposicién de las partes (Vid. articulos 1y 2 LA), De ahi que
coexista la posibilidad del recurso en via administrativa en los casos en los que legalmente proceda

Mo se vulnera el derecho a la tutela judicial efectiva de la licitadora EMERITA, desde el momento en que
se admite a tramite este recurso de alzada y se resuelve en cuanto al fondo. No se causa, por lo tanto,
indefensién material alguna al recurrente ni se vulnera su derecho a la tutela judicial efectiva, puesto que
la resolucién del recurso de alzada conlleva la posibilidad de acudir a la via jurisdiccional contencioso-
administrativa y obtener, por lo tanto, no solo del drgano administrativo sino también, en su caso, del
judicial, una resolucion fundada en derecho. Queda, por tanto, sin objeto la alegacion de la recurrente de
vulneracion del derecho a la tutela judicial efectiva por la aplicacion automatica de la clausula arbitral.

PRIMERO - El titular de esta Consejerfa de Empleo, Empresa y Comercio, es competente para conocer y
resolver el presente recurso, a tenor de lo dispuesto en el articulo 114.1 de la Ley 30,1992, de 26 de
noviembre, de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo
Comun; articulo 26.2 |) de la Ley 9/2007, de 22 de octubre, de la Administracion de la Junta de
Andaluciz; Decreto de la Presidenta 12/2015, de 17 de junio, de la Vicepresidencia ¥y sobre
reestructuracion de Consejerias, habiendo sido observadas en la tramitacion las prescripciones legales y
reglamentarias de aplicacion,

SEGUNDO.-- El recurso ha sido interpuesto en tiempo y forma por persona legitimada para ello,
cumpliendo los requisitos de admisibilidad previstos en los articulos 31, 32 y 115 de la Ley 30/1992, de
26 de noviembre.

TERCERO.- SOBRE LA ALEGADA NULIDAD DE LA RESOLUCION DE ADJUDICACION “POR SER
RESULTADO DE UN ACTO CONTRARIO AL ORDENAMIENTO JURIDICO".

Afirma el recurrente (sic) que “/a aprobacidn, mediante la potestad legislativa del ejecutivo, sin el previo
control parlamentario, de una norma especial para la adjudicacion de una mina en concreto es un acto
contrario a la Ley y al Orden publico, asi como a los principios que deben regir el comportamiento de los
poderes y Administraciones piblicas’. Entiende que “esto abundaria en las causas de nulidad de esta
norma”. Deducimos por el contexto de la alegacion que EMERITA, por considerar nula de pleno Derecho
una norma con rango de ley (no especifica si se refiere al Decretoley 9,/2013, de 17 de diciembre o al
Decreto-ley 4/2014, de 11 de abril) considera también nula la resolucion de adjudicacion del concurso
minero en el que EMERITA participt voluntariamente ¥ cuyas bases en ningun momento impugnd,

La causa de nulidad alegada no puede, sin embargn, acogerse.
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El Decreto Ley es, como fuente del Derecho, una norma dotada de rango legal (articulo 110.1 del Estatuto
de Autanomia para Andalucia) cuyo cuestionamiento solo puede realizarse ante el Tribunal Constitucional
{articulo 161.1.a) de la Constitucion) y previa interposicion del correspondiente recurse por quien ostente
debidamente legitimacion para ello (articulo 162.1.a) de la Constitucion). Por consiguiente, el Decreto
Ley, por definicion, no puede ser ilegal,

Precisamente por su rango legal v no reglamentario, los poderes publicos y Ios ciudadanos no pueden
inaplicarla y mucho menos declararla nula por via de recurso de alzada o declarar nulos los actos
dictados en aplicacidn de dicha norma por considerar que la norma legal es nula pues sélo al Tribunal
Constitucional compete pranunciarse sobre la validez de una norma legal. ¥, precisamente por la misma
razan, el unico parametro valido para enjuiciar la validez de una norma con rango legal es la Constitucidn
y las leyes que Integran el llamado blogue de la constitucionalidad. Razones todas estas que impiden
juridicamente considerar que el Decreto Ley al que alude el recurso pueda ser ilegal,

A este respecto, debe recordarse que fue el propio Parlamento de Andalucia el que el 17 de julio de 2013
aprobd por unanimidad una proposicion no de ley relativa a la reapertura de la mina de Aznalcollar, en la
que instaba al Consejo de Gobiermo a “Asegurar que la vuelta a la explofacidn de dicha mina fuera
precedida de un concurso internacional para la seleccidn del mejor explotador posible”.

En cumplimiento del mandato del Parlamento de Andalucia, por Decreto-ley 9/2013, de 17 de diciembre,
se articulan los procedimientos necesarios para la reaperfura de la mina de Aznalcollar, resenvandose la
Comunidad Autonoma de Andalucia la actividad extractiva de los derechos mineros de todas las secciones
en los terrenos correspondientes a la zona de Aznalcollar.

El 14 de marzo de 2014 el Consejo de Ministros, considerando que la reserva minera solo puede hacerse
a favor del Estado, aprueba sendos acuerdos por los gue solicita al Presidente del Gobierno la
interposicion de un recurso de inconstitucionalidad contra el referido Decreto-ley 9/2013, de 17 de
diciembre y el planteamiento de un conflicto positivo de competencias al Gobierno de la Junta de
Andalucia en relacién con el dictado de la citada resolucion de 13 de enero de 2014 de la Direccian
General de Industria, Energia y Minas.

La Administracion General del Estado y la Junta de Andalucia llegaron a un acuerdo para resolver el
conflicto abierto en materia de competencias mineras en relacion con la mina de Aznalcollar, fruto del

cual:

- Por Real Decreto-ley 6/2014, de 11 de abril, del Presidente del Gobierno de Espana, se
regula el otorgamiento de la explotacion de los recursos mineros de la zona denominada
Aznalcdliar, disponiendo esta norma en su articulo 2 que “La Junta de Andalucia, sin perjuicio
de las indemnizaciones que procedan sobre derechos preexistentes que hubjera concedido,
podrd oforgar la explofacidn de los yacimientos cuyos recursos se consideren plenamente
probados en la zona denominada «Aznalcdllars, que se define en el artfculo anterfor, a quien
resulte adjudicataria en un procedimienfo de concurrencia compelitiva, previa la
comprobacidn de fa solvencia cientifica, técnica y econdmico-financiera de los solicitantes”.
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- Por Decretodey 4,/2014, de 11 de abril, de |a Presidenta de la Junta de Andalucia, se adoptan
las medidas urgentes necesarias en relacidn con el procedimiento de reapertura de la mina
de Aznalcdllar y se complementan las disposiciones recogidas a tal fin en el Decreto-ley
5/2013, de 17 de diciembre, disponiendo esta norma en su Articulo Unico que “De
conformidad con la legislacidn estalal dictada al efects, se concederd el derecho de
explotacidn de los yacimientos existentes en la zona denominada eAznalcdllars, a la persona
Jjuridica que resufte adjudicataria del concurso publico convocado por Resolucidn de la
Direccidn General de Industria, Energla y Minas de la Consejerfa de Economia, Innovacidn,
Ciencla y Empleo, de fecha 13 de enero de 2014, {(..) Quedan confirmados todos los actos
administrativos diclados por la Administracion de la Junta de Andalucia durante la vigencia
del Decretodey 9/2013, de 17 de diciembre, para la reapertura de Ia mina de Aznalcdliar, as/
come los que sean consecuencia o efecucidn de aquellos, teniendo aquellos y éstos plena
validez y eficacia. En particular, quedan confirmados todos los actos realizados al amparo del
articufo 1 def Decreto-ley”,

El Real Decreto-ley 6/2014, de 11 de abril, del Presidente del Gobierno de Espaia fue convalidado por las
Cortes Generales, mediante resolucion de 14 de mayo de 2014 y el Decreto-ley 4/2014, de 11 de abril,
de la Presidenta de la Junta de Andalucia fue comvalidado por el Pardamento de Andalucia, mediante
resolucion de 5 de mayo de 2014,

CUARTO.- SOBRE LA NEGATIVA DE LA ADMINISTRACION A FACILITAR A EMERITA, EL ACCESO AL
EXPEDIENTE DEL CONCURSO HASTA QUE EL MISMO HUBIERA FINALIZADO.

Mantiene la recurrente que es nula de pleno derecho de la resolucion recurrida por cuanto la denegacion
por la Administracion “hasta en tres ocasiones" del acceso al expediente, ha supuesto una flagrante
vulneracion de los principios que rigen todo procedimiento administrativo general v del derecho de acceso
a la informacion de todos los ciudadanos.

Se afirma en el recurso de alzada lo siguiente: “La entidad a la que represento ha solicitado en repetidas
ocasiones el acceso a la informacidn contenida en el referido concurse publico, concretamente en fechas
23 de diciembre de 2014, 23 de enero de 2015, 28 de enero de 2015 y 3 de febrero de 2015, escrifos
todas effos obrantes en el expediente del referido procedimiento de concurso publico. De contrario, la
Administracion, hasta en fres ocasiones niega a esla entidad el acceso solicitado al expediente.
Concretamente en escritos de fechas 20 de junio de 2014, 26 de enero de 2015 y 27 de febrero de 2015
(este dltimo una vez resuelta y notificada la adjudicacion del concurso a favor del consorcio “Minorbis,
S.L.- Grupo México")",

En relacion con las afirmaciones de fa recurrente se debe discrepar en base a las siguientes
consideraciones. No consta, segin afirma la entidad, que la Administracidn contestara con fecha de 20
de junio a ninguna peticion de vista de expediente. De la documentacion obrante en el concurso se
constata gue la solicitud de vista del expediente por parte de Emérita es de fecha 23 de diciembre de
2014, Con fecha 23 de enero de 2015 y 28 de enero de 2015 presentd la recurrente ofros escritos y con
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fecha de 2 de febrero de 2015 lo que se formuld fue un recurso de reposicion contra la resolucion de la
Direccion General de Industria, Energia y Minas de 23 de enero de 2015 por la que se le comunicaba que
tendria acceso al expediente una vez que el procedimiento que se estaba sustanciando hubiera
terminado. El 27 de febrero de 2015 la referida Direccion General comunica a EMERITA motu proprio
gue, dado que ya ha concluido el procedimiento, tiene a su disposicion el expediente para que pueda
acceder al mismao.

Hecha la anterior precision, se desprende que a Emérita se le denegd el acceso al expediente porque
queria tener vista del mismo mientras estaba sustancidandose el concurso minero. Una vez que el
procedimiento concluyd la Administracién le comunicd que tenia a su disposicion el expediente. Para la
recurrente la denegacion del acceso al expediente en los referidos términos ha supueste una vulneracion
de los articulos 35 a) y 37 de la Ley 30/92, asi como de los principios informadores de la Ley 19/2013,
de 9 de diciembre, de transparencia, acceso a la informacion publica v buen gobierno, del articulo 1
TRLCSP y afirma que todo ello le ha causado indefension,

Ante tal apreciacién, se hace preciso explicar;
- La normativa por la gue se rige el acceso al expediente de un concurso minero

- 5i, en aplicacidn del articulo 35 a) de la Ley 30/92, Emérita tenia derecho a la vista y copia
del expediente del concurso,

Si, en aplicacion de la nueva redaccién que al articulo 37 de la Ley 30/92 ha dado la
Disposicién Final Prmera Dos de la Ley 19/2013, de 9 de diciembre, de transparencia,
Emerita tenia derecho a la vista y copia del expediente del concurso antes de que el
procedimiento hubiera terminado.

Si existe alguna limitacion de acceso a los documentos del otro licitador que forman parte del
expediente del concurso minero.

1.- Normativa por |2 que se rige el acceso al expediente de un concurso minero

El procedimiento seguido para la adjudicacion de las actividades extractivas de explotacion de los recursos
existentes en la reserva minera de Aznalcdllar estd excluido del ambito de aplicacion de la Ley de
contratos (articulo 4.1 o) TRLCSP). Ha de regirse ademds de por las bases que lo regulan, por la
legislacion minera (arficulos 11.3 b), 53 LMi), la legislacion patrimonial, y tan sdlo supletoriamente por la
normativa de conftratos si bien, tal y como dispone el articulo 4.2 TRLCSP, se aplican los principios de
esta ley para resolver las dudas y lagunas gue pudieran presentarse,

Ni la preconstitucional ley de minas ni el Reglamento gue la desamolla regulan |2 forma de acceso al
expediente del concurso minero por parte de los participantes en el mismo. Por lo tanto, para resolver
esta cuestion hay gue estar a los principios del TRLCSP {ex articulo 4.2 TRLCSP) v, supletoriamente, a lo
dispuesto en la Ley 30,1992 RIAP-PAC (ex Disposicion Final Tercera.l TRLCSP).

C.J Alnerr Exvisgen, ntd. Ecid, weorkl Trade Center, 15k o8 1 Cartusa 41097 Seilla
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2.- Sabre si en aplicacion del articulo 35 a) de la Ley 30/92, Emérita tenia derecho a la vista y copia del
expediente del concurso.

Aplicando, por tanto, al concurse minero los principios de los procedimientos de contratacion, hay que
tener en cuenta que la Junta Consultiva de Contratacion Administrativa del Estado al analizar si
en caso de interposicion de recurso ordinario el drgano de contratacion estaba obligado a dar vista del
expediente y copia de la documentacion aportada por la empresa adjudicataria- declard en el informe
4071996, de 22 de julio que el procedimiento de contratacion era un procedimiento especial en el que
primaba la aplicacion del articulo 94 LCAP sobre el articulo 35 a) de la LRJPALC.

El Tribunal Administrativo Central de Recursos Contractuales en reciente resolucion n® 103/2012, de 9
de mayo, ha recalcado que:

“La redaccidn del citado articule 94 Ley de Contratos de las Administraciones Publicas, en cuanto
se refiere a los extremos relativos a la comunicacidn de la adjudicacidn, fue sustancialmente
recogida en los arffculos 135.4 y 137 de la Ley 30/2007, hay sustituidos por los articulos 151.4
¥ 153 del texto refundido de la Ley de Coniratos del Sector Fublico, y especialmente fa restriccidn
relativa al perjuicio de la competencia leal entre empresas que se contiene en el 137.2 de la Ley
30/2007, vigente articulo 153 del texto refundido. En consecuencia, la doctrina sentada en el
informe antes mencionado resuffa plenamente trasladable al supuesto que nos ocupa.

Es de sefalar que Iz aplicacidn de las normas especiales de la Ley 30/2007, hoy el fexto
refundido, en lo gue a la notificacidn y acceso al expediente se refiere, determina la inaplicacidn
de la Ley 30,1992, de 26 de noviembre, de Régimen Juridico de fas Administraciones Publicas y
del Procedimiento Administrative Comin, dado que la supleforiedad prevista en la disposicidn
final octava, apartado 1, de la Ley 30/2007, hoy disposicidn final tercera apartado 1, del texto
refundido de la Ley de Contratos del Sector Publice, sdlfo entra en juege ante la falta de regulacion
especifica de la norma suplida’,

(...} aunque a los licitadores se les debe facilitar ef contenido de las decisiones que tengan efecto
deferminante sobre I3 resolucion del procedimiente de adiudicacidn por apficacidn de los
principios de publicidad y transparencia recogidos en los articulos 1 y 139 del Texto Refundido de
la fey de Contralos del Sector Fublico, este deber se cumple normalmente a fravés de fa
notificacidn de adiudicacidn que debe contener un resumen de los motivos de todas ellas de tal
forma que permita interponer recurso suficientemente fundado. No se reconoce, por tanto, un
derecho de acceso al expediente mediante la solicitud de vista ni de coplas def mismo”,

Este no obstante, el propio Tribunal Administrative Central de Recursos Contractuales en alguna
resolucion, como la n® 272/2011, se habia pronunciado a favor de que el organo de contratacion de vista
del expediente terminado a los licitadores gue lo solicitan con objeto de interponer un recurso especial en
materia de contratacion, sosteniendo que «s/ bien es cierto que una correcta notificacidn (de la
adjudicacion) puede hacer innecesario ef acceso al expediente por parte de quienes tengan la condicidn
de inferesados en el procedimiento de licitacidn al objeto de interponer recurso especial suficienternente
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motivado, eflo no exime de la obfigacidn que incumbe al drgano de contratacidn de conceder a los
interesados en el procedimiento el derecho de informacidn del expediente ef cual se encuentra amparado
por el articulo 35 de la LRIPAC, que en su apartado a) reconoce expresamente ef derecho de los
cludadanos “a conocer, en cualquier momento, el estado de tramitacidn de los procedimientos en los que
tengan ia condicidn de interesados, y oblener copias de documentos contenidos en ellos”s, concluyendo
que: «A la visla de Jo anterior el drgano de contratacidn deberd conceder el correspondiente acceso al
expediente a la empresa recurrente, si blen deberd tener en cuenta la obligacion que incumbe al citado
drgano de contratacion de respetar fa debida confidencialidads.

Admitiendo, por lo tanto, que en aplicacién del articulo 35 a) de la Ley 30/1992 el licitador pueda
acceder al expediente de contratacion lo gue no es posible es que lo haga antes de la terminacidn del
procedimiento. En este sentido se ha pronunciado expresamente la Junta Consultiva de Contratacidn
Administrativa de la Comunidad Autdnoma de Aragon, en el informe 15/2012, en el que el Grgano
consultivo, poniendo el articulo 35 a) de la Ley 30/1992 en relacién con el articulo 37 de la misma
norma, limita el acceso al expediente de contratacion por parte de un licitador al momento en el que el
procedimiento ha terminado, aclarando que “la inferpretacidn de qué se entiende por “procedimientos
terminados” en el dmbito de la contratacidn poblica, debe realizarse desde la dptica de los diferentes
actos que infegran un expediente de contratacidn y su trascendencia. Asl, lo habitual serd considerar
“terminado” el procedimiento —y proceder el acceso a las proposiciones por parte de los inferesados—
cuando se adopte y nofifigue ef acto de adjudicacidn, como expresamente seffalan los articulos 151.3 y
153 TRLCSP, que aluden a este concreto momento de la tramitacidn. Pero también serd posible dar
acceso a la documentacidn sadministrativar del resto de licitadores, contenida habifualmente en el Sobre
n® Uno, a aquelfos licitadores sobre los que hayan recaldo actos de trdmite que deferminen su
imposibiiidad de continuar en el procedimiento, respelando en esfe supuesto, ademds, la previsidn
confenida en e articwlo 12 del Reglamento General de la Ley de Contratos de las Administraciones
Fiblicas, aprobado por Real Decreto 1098/2001, de 12 de octubre, que establece la obligacion para el
drgano de contratacidn de respetar el cardcler confidencial de la documentacidn aportada por los
licitadores para acreditar su solvencia econdmico-financiera y técnica”,

3.- Sobre si, en aplicacion de la nueva redaccion que al articulo 37 de la Ley 30/92 ha dado la
Disposicion Final Primera Dos de la Ley 19/2013, de 9 de diciembre, de transparencia, Emérita tenia
derecho a la vista y copia del expediente del concurso antes de que el procedimiento hubiera terminado,

Al articulo 37 de la Ley 30/1992 le ha dado nueva redaccidn la Disposicion Final Primera Dos de la Ley
19/2013, de 9 de diciembre, de transparencia, acceso a la informacion pdblica y buen gobierno, que
suprime el requisto de la terminacion del procedimiento para ejercitar el derecho de acceso al
expediente, al establecer que "“Ef articwlo 37 pasa a tener la sigwiente redaccidn: eAricwlo 37, Derecho de
acceso 8 la informacidn publica. Los cludadanos tienen derecho a acceder a la informacidn publica, archivos y
registros en los términas y con las condiciones establecidas en la Constitucion, en la Ley de transparencia, acceso
a la informacidn publica y buen goblerno y demds leyes que resulfen de aplicacidn.»
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Ahora bien, la Disposicion final novena de la Ley 19/2013, de 9 de diciembre, de transparencia, acceso a
la informacion publica y buen gobierno, relativa a la entrada en vigor, dispone lo siguiente;

“La entrada en vigor de esta ley se producird de acuerdo con las siguientes reglas:

- Las disposiciones previstas en el titulo Il entrardn en vigor al dia siguiente de su publicacion en
el “Boletin Oficial def Estado™

- E1 titwlo preliminar, el titulo | y el titulo Ill entrardn en vigor al afio de su publicacién en el
“Boletin Oficial del Estado”.

- Los drganos de la Comunidades Autdnomas y Entidades Locales dispondrdn de un plazo
maximo de dos afios para adapiarse a las obligaciones contenidas en esta Ley.”

En consecuencia, el Titulo | de la Ley 19/2013, de 9 de diciembre, que regula en su capitulo Il el
derecho de acceso a la informacion plblica, no entraria en vigor hasta transcurrido un afio desde su
publicacién. Dicho lo anterior, la aplicacion de estas disposiciones en los términos expuestos implicaria
dejar inoperante el ejercicio del derecho de acceso hasta la entrada en vigor del Titulo |, en la medida en
que el mencionado articulo 37 se remitiria a una norma que no esta en vigor,

Por ofro lado, y de acuerdo con lo dispuesto en la norma transcrita, el Titulo | entrara en vigor para las
Comunidades Autdnomas en el momento en que éstas se adapten a las obligaciones contenidas en la
Ley, lo cual debe hacerse en un plazo maximo de dos afios, de lo que se desprende que hasta el 30 de
junio de 2015, momento de entrada en vigor de la Ley 1,/2014, de 24 de junio, de Transparencia Publica
de la Junta de Andalucia, el acceso a los documentos y expedientes en la Administracidn Autonomica
sigue rigiendose por lo dispuesto en el articulo 37 de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, en su
redaccion anterior,

Esto significa que en la fecha en que Emérita solicitd que se le diera vista del expediente del concurso
minero (23 de diciembre de 2014), estaba vigente la redaccion originaria del articulo 37 de la Ley
30/1992. Por lo tanto, la licitadora solo podia ejercitar su derecho de acceso al expediente una vez que el
procedimiento hubiera terminado.

4.- Sobre si existe alguna limitacion de acceso a los documentos del otro licitador que forman parte del
expediente del concurso minero.

PFartiendo, por fo tanto, de conformidad con lo explicado anteriormente, de que Emérita tenia derecho a
acceder al expediente del concurso pero una vez que hubiera terminado &l mismo hay gue tener en
cuenta, ademas, que la normativa vigente no permite un acceso indiscriminado del licitador descartado a
los documentos de otro licitador que forman parte del expediente del concurso minero.

El principic de la transparencia de los procedimientos, recogido en el articulo 1 TRLCSP, que se
manifiesta tanto en la publicidad de las licitaciones, como en el acceso a aquélla informacion que permita
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gue los licitadores puedan hacer revisar las actuaciones que consideren contrarias a la normativa, ha
necesariamente de ponerse en relacidn el derecho a la confidencialidad.

La confidencialidad es un derecho de los licitadores recogido en el articulo 6 de la Directiva 2004/ 18/CE
en los siguientes términas:

Articulo 6. Confidencialidad: “Sin perjuicio de las disposiciones de Ia presente Directiva, en
particular las relativas a las obligaciones en materia de publicidad de los contratos adjudicadas y
de informacidn a los candidatos y a los licitadores establecidas en el apartado 4 del articulo 35 y
en el articulo 41, y de conformidad con la legislacién nacional por la que se rija el poder
adjudicador, éste no divulgard la informacidn facilitada por los operadores econdmicos que éstos
hayan designado como confidencial. Dicha informacidn incluye, en particular, los secretos
téenicos o comerciales y los aspectos confidenciales de as ofertas”,

El articulo 41 de la Directiva 2004/18/CE, en desarrollo de las normas de publicidad y transparencia
aplicables a la informacion a dar a los candidatos v licitaderes por los poderes adjudicadores, recoge en
su apartado 3 que “os poderes adiudicadores podrdn decidir no comunicar determinados datos sobre la
adjudicacidn de los contratos cuando su difusidn pudiera obstaculizar la aplicacion de Iz ley, ser contraria
al interés publico, o perjudicar los intereses comerciales legitimos de operadores econdmicos publicos o
privados, o perjudicar la competencia leal entre effos "

El TIUE en sentencia de 14 de febrerc de 2008 (Asunto 450/06-VAREC) justificaba el derecho del
licitador a la confidencialidad de la siguiente manera;

«E] objetivo principal de las normas comunitarias en materia de contratos publicos comprende la apertura
a Iz competencia no falseada en todos los Estados miembros fvéase, en este sentido, la sentencia de 11
de enero de 2005, Stadt Halle y RPL Lochau, C-26/03, Rec. p. I-1, apartado 44).

Fara alcanzar dicho objetivo, es necesario que las entidades adfudicadoras no divulguen informacidn
relativa & procedimientos de adiudicacidn de contrafos piblicos cuyo contenido pueda ser utilizado para
falsear la compelencia, ya sea en un procedimienty de adjudicacion en curso o en procedimientos de
adivdicacidn ulteriores.

Ademds, tanfo por su naturaleza como conforme al sisterna de la normativa comunitara en la materia, los
procedimientos de adjudicacion de confratos piblicos se basan en una relacidn de confianza entre las
entidades adjudicadoras y los operadores econdmicos que participan en elios. Estos han de poder
comunicar a fales entidades adfudicadoras cualguier informacidn 0t en el marco del procedimiento de
adjudicactdn, sin miedo a que éstas comuniquen a lerceros datos cuya divilgacidn pueda perudicar a
dichos operadores.

FPor dichas razones, el articulo 15, apartado 2, de la Directva 93/36 establece que las entidades

adfudicadoras fienen la obfigacidn de respetar el cardcter confidencial de todas las informaciones
proporcionadas por los proveedoress,
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El Texto refundido de la Ley de Contratos del Sector Publico, aprobado por el Real Decreto Legisiativo
3/2011, de 14 de noviembre (en adelante TRLCSP), recepciona en sus articulos 140 y 153 el contenido
de los articulos 6 v 41 de la norma comunitaria,

El articulo 140 TRLSP, bajo la ribrica “Confidencialidad”, establece lo siguiente:

“1.- Sin perjuicio de las disposiciones de la presente Ley relatias a la publicidad de la
adjudicacidn y a la informacidn que debe darse a los candidatos y & los licitadores, los drganos de
contratacidn no podrén divulgar la informacidn facilitada por los empresarios que éstos hayan
designado como confidencial; este cardcter afecfa, en particular, 2 los secrefos técnicos o
comerciales y a los aspectos confidenciales de las ofertas.

2. El contratista deberd respetar el cardcler confidencial de aguella informacidn a la que tenga
acceso con ocasidn de la ejecucidn del contrato a la que se le hubiese dado el referido cardcter
en los pliegos o en el contrato, o que por su propla naturaleza deba ser tratada como fal. Este
deber se mantendra durante un plazo de cinco afios desde el conocimiento de esa informacidn,
salvo que los pliegos o ef contrato establezcan un plazo mayor”.

Y el articulo 153 TRLCSP, titulado "Informacidn no publicable’, dice que: “Ef drgano de contratacidn
podré no comunicar deferminados dafos relativos a la adiudicacidn cuando considere, justificdndolo
debidamente en ef expediente, que la divulgacidn de esa informacidn puede ebstaculizar Iz aplicacidn de
una nomma, resulfar contraria al inferds publico o pequdicar infereses comerciales legitimos de empresas
publicas o privadas o la competencia leal entre ellas, o cuando se frate de contrafos declarados secretos o
resenados o cuya ejecucidn deba ir acompafada de medidas de seguridad especiales conforme a la
legislacidn vigente, o cuando lo exiia la proteccion de fos intereses esenciales de la seguridad del Estado y
asl se haya declarado de conformidad con lo previsto en el articulo 13.2.d).

También la Ley 30/1992 (de aplicacion supletoria a los procedimientos de contratacion, ex Disposicion
Final Tercera.1 TRLCSP) prevé expresamente en su articulo 37.5 d) que “Ef derecho de acceso no podrd
ser gjercido respecto a los sigwientes expedientes: (..) d) Los relativos a fas materias protegidas por el
secrefo comercial o industrial”,

En consonancia con la normativa expuesta, determinados documentos presentados por los licitadores son
confidenciales porgue asi lo preveé la ley. Es el caso de la documentacion que hubieren facilitado para
acreditar su solvencia econdmica y financiera y técnica o profesional {confidencial porque asi lo establece
el art. 12 del Reglamento general de la Ley de contratos del sector publico, aprobado por el RD
1098/2001, de 12 de octubre, en relacion con los articulos 75 a 78 TRLCSP), También pueden
considerarse confidenciales los datos de caracter personal objeto de la Ley organica 15/1999, de 13 de
diciembre, de proteccion de datos de caracter personal, salvo que de forma expresa se autorice la
comunicacion o la cesion. En cambio, no tiene caracter confidencial la informacidn que conste en
registros plblicos y que, ademas, sea de acceso plblico (Vid, informe 11/2013 de la Junta Consultiva de
Contratacidn Administrativa de la Generalitat de Catalunyal.

~ Cédigo Seguro de verficacibn: + UASwdg DCO tyvdg / QX = IFSg==. Permile la verificacion de la integridad de una
copia de esle documento electrdnico en la direccion. hitps Mwww [untadeandaiucia asfeconomiannovacionyciencliaivenfimaz
Este decumenio incorpora firma elecironica reconocida de acuerdo a la Ley 50/2003, de 19 de diciembre, de firma slectrénica

FIRMADQ PDR

MARLIA JOSE ALCALA RUEDA FECHA

22/0812015

1D. FIRMA

nucienalvs cice junia-andalucia.es | +UASwdgDENtvdn /OXHZESg PAGINA

14130

+DASwdgDCOtvdg/ QK= EFSg==




\]U“TH UE H“UH-[UUIH CONSEJERIA DE EMPLEO, EMPRESA Y COMERCIO
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Mo puede tener acogida por tanto la alegacion de la recurrente toda vez que la denegacion del acceso al
expediente en los referidos términos no ha supuesto una vulneracion de la normativa por la que, a la
fecha de la peticion de vista del expediente, se regia dicho acceso.

QUINTO.- SOBRE LA ALEGADA NULIDAD DE LA RESOLUCION DE ADJUDICACION “POR SER
CONSTITUTIVA DE INFRACCION PENAL O HABER SIDO DICTADA COMO CONSECUENCIA DE ESTA”".

Se alega, al amparo del articulo 62.1 d) de la Ley 30,1892, la nulidad de pleno derecho de la resolucion
recurrida " por ser constifutiva de infraccidn penal o haber sido dictada como consecuencia de ésta”. Basa
la recurrente dicha afirmacion en el hecho de haber presentado denuncia ante el Juzgado Decano de
Sevilla por la supuesta comision de los delitos de prevaricacion, cohecho, trafico de influencias, fraude y
negociacion ilegal, en relacion con la tramitacion y resolucion del concurso piblico de adjudicacidn, y en
que dicha denuncia ha sido admitida a tramite, habiéndose incoado diligencias previas por el Juzgado de
Instruccion n® 3 de Sevilla,

A este respecto es necesano sefalar que nuestro ordenamiento distingue entre las competencias
atribuidas a los Juzgados de Instruccion y los Juzgados de Io Penal, atribuyendo la Ley de Enjuiciamiento
Criminal y la Ley Organica 6/1985, de 1 de julio del Poder Judicial a los Juzgados de Instruccién del
conocimiento y falio de los juicios por delitos leves, asi como la instruccion de las causas y al Juez de lo
Penal el conocimiento y fallo de las causas por delitos a los que la ley seiale pena privativa de libertad de
duracion no superior 8 cinco anos, o pena de multa cualquiera que sea su cuantia. Por lo tanto,
atendiendo a las penas sefialadas para los delitos denunciados, hay que concluir que sin una sentencia
penal firme previa dictada por el Juez de lo penal, no puede jugar este supuesto de nulidad de los actos
administrativos,

Sobre esta cuestion se ha pronunciado la Audiencia Nacional (Sala de lo contencioso-administrativa),
entre otras en sentencia de 26 de noviembre de 2003, FJ 5, en la que declaraba lo siguiente: “La actora
entiende que las resoluciones impugnadas son nulas de pleno derecho, por constifuir actos
administrativos constitutivos de infraccidn penal o dictades como consecuencia de éstos (art. 62.1 de fa
Ley 30/92, RCL 1992, 2512, 2775 y RCL 1993, 246). Considera la actora, eso si, dicho en términos de
discusién y ponderacidn juridica, que los actos impugnados son prevaricadores, porque sus aufores
conscientes de la imposibilidad legal y juridica han continuado adelante con el proyecto del Canal de
Navarra. Alegacidn que carece de todo fundamento, porgue para que concurra tal supuesto de nulidad
absoluta o de pleno derecho, es preciso, conforme a dicho precepto, que los actos administrativos “sean
constifutivos de Infraccidn penal o dictados como consecuencia de éstos” y para ello es preciso que la
infraccidn penal sea declarada por drgano competente, que no es otro que el de la jurisdiccidn penal. Es
decir, se precisa previamente un pronunciamiento de los tribunales penales en el gue, mediante
sentencia y tras el correspondiente procedimiento, se declare la comisidn de delito o falta, porque sin una
senfencia penal, no puede jugar este supuvesto de nulidad de los aclos administrativos”,

SEXTO.- SOBRE LA ALEGADA NULIDAD DE LA RESOLUCION DE ADJUDICACION “POR SER DICTADA
PRESCINDIENDO TOTAL Y ABSOLUTAMENTE DEL PROCEDIMIENTO LEGALMENTE ESTABLECIDO O DE
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LAS NORMAS QUE CONTIENEN LAS REGLAS ESENCIALES PARA LA FORMACION DE LA VOLUNTAD DE
LOS ORGANOS COLEGIADOS".

Se alega asimismo nulidad de la resolucion recurrida por ser dictada prescindiendo total y absolulamente
del procedimiento legalmente establecido o de las normas gue contienen las reglas esenciales para la
formacion de la voluntad de los drganos colegiados, puesto que considera la recurrente gue la Mesa
concedio a MINORBIS una ampliacion del plazo de subsanacion no permitida por el ordenamiento
juridico.

Dicha alegacidn debe rechazarse puesto que como consta en las Actas de concurso de fecha 12 de
mayo de 2014 y 20 de junio de 2014, a MINORBIS no se le concedid una ampliacion del plazo para
subsanar, lo que se le solicitd fue que aclarara un documento presentado. Considerando la Mesa que el
documento de compromiso presentado para acreditar su solvencia era suficiente pero existiendo dudas
sobre la originalidad de la firma de GRUPO MEXICO, se le solicitd la aclaracion de este extremo,
concretamente que ratificara que dicha firma era original.

Esta posibilidad de aclaracion de documentos presentados en fase de subsanacion la recoge el ariculo
82.2 TRLCSP, cuando bajo el titulo * Documentacidn e informacidn complementaria” establece que “EJ
drgano de contratacion o el drgano auxiliar de éste podrd recabar del empresario aclaraciones sobre los
certificados y documentos presentados en aplicacidn de los artfculos anteriores frelativos a la solvencia
empresarial) o requeride para la presentacion de otros complementanios”,

Precisamente, en aplicacion de este precepto el Tribunal Administrativo de Recursos Contractuales de Ia
Junta de Andalucia en resolucion 117/2015 (recurso 225/2014) declard que ante un defecto de escasa
relevancia, pero de tan graves consecuencias para el licttador afectado, como es la autenticidad de un
certificado vy la firma de su emisor, lo procedente, en aplicacion del principio de proporcionalidad que
debe regir la contratacion administrativa, es hacer uso de la posibilidad prevista en el articulo 82 TRLCSP.

SEPTIMO.- SOBRE LA ALEGADA NULIDAD DE LA RESOLUCION DE ADJUDICACION “POR SER DICTADA
INCUMPLIENDO LO DISPUESTO EN EL ARTICULO 60.1 c) TRLCSP".

Se alega nulidad de la resalucion recurrida por ser dictada incumpliendo lo dispuesto en el articulo 60,1
c) TRLCSP, a cuyo tenor literal no podrdn contratar con el sector publico "las personas que hayan sido
sancionadas con cardcter firme por infraccidn muy grave en maleria medicambiental, de acuerdo con fo
establecido en el Real Decreto Legislativo 1/2008, de 11 de enero, por el que se aprueba el Texto
Refundido de ia Ley de Evaluacion de impacto Ambiental de Provectos; en la Ley 22/1988, de 28 de julio,
de Costas; en la Ley 4/1988, de 27 de marzo, de Conservacidn de los Espacios Naturales y de la Flora y
Fauna Sifvestres; en la Ley 11/1997, de 24 de abnil, de Envases y Residuos de Envases; en la Ley
10/1998, de 21 de abril, de Residuos; en el Texto Refundido de la Ley de Aguas, aprobado por Real
Decreto Legislativo 1/2001, de 20 de fulio, y en la Ley 16/2002, de 1 de julio, de Prevencidn y Control
Integrados de la Contarminacién’.
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Fundamenta la entidad recurrente esta alegacion en el hecho de que GRUPO MEXICO, la empresa que
aporta solvencia al adjudicatario, caust un desastre medioambiental en México el & de agosto de 2014,
esto es, una vez admifidas a tramite las solicitudes de los licitadores,

Mo puede obviarse gue, segun el tenor literal del articulo 60.1 cj TRLCSP, para incurrir en prohibicién de
contratar se reguiere gue la entidad haya sido sancionada, con caracter firme, en wvirtud de un
procedimiento sustanciado al efecto por la autoridad espanola y conforme a la legislacion espafiola que
cita el precepto.

Dado que GRUPO MEXICO no ha sido sancionada en Espafa por tales hechos y que las bases del
CONCUrso Minero No recogen como causa de exclusion del licitador el que le preste solvencia una empresa
incursa en un procedimiento para la determinacion de su supuesta responsabilidad medioambiental, no
puede tener acogida la alegacion del recurrente.

OCTAVO- SOBRE LA SUPUESTA IRREGULARIDAD DE LA SEGUNDA FASE DEL CONCURSD
CONSISTENTE EN LA "APERTURA EN SECRETO DE LOS SOBRES",

Alega la recurrente como irregularidad de la segunda fase del concurso piblico la apertura en secreto de
los sobres.

En la primera fase del concurso habia dos sobres que abrir: el sobre n” 1, relative a la capacidad del
licitador y el sobre n® 2, en el gue se incluia la documentacian relativa a |a acreditacion de la solvencia
financiera y técnica, asi como el anteproyecto de explotacion- y ambos fueron abierfos en la primera
reunidn de la Mesa en presencia de los tres licitadores, tal y como se desprende del Acta de fecha 28 de
abril de 2014.

Mo obstante lo anterior, v para segunda fase del concurso, nada dicen las bases reguladoras sobre una
apertura de sobres, sino gue la mesa en esa segunda fase valoraria los proyectos presentados,
adjudicando finalmente el que resultase con mejor puntuacion, gue es justamente lo que hace la
resolucian. En este sentido, las empresas seleccionadas tenian que presentar un proyecto de
imvestigacion, un proyecto de explotacion y un proyecto de establecimiento de beneficio y éstos tenian que
ser valorados por la Comision Técnica en un informe.,

Afadido a lo anterior, sefalar que las bases reguladoras no preveian que las reuniones de la segunda fase
del concurso fuesen piblicas. Esto no obstante, la Orden de 28 de enero de 2015 de la Consejeria de
Economia, Innovacion, Ciencia v Empleo dispuso que Jlos aclos de aperfura de fos sobres en los
procedimientos abiertos tenfan que ser refransmitidos por Infernet necesariamente y que las Presidencias
de fas Mesas de Contratacidn podrian extender la retransmisidn a otras sesiones de las Mesas distintas
def acto de apertura de sobres. Si bien la medida con caracter general tenia gue ser aplicada en la Junta
de Andalucia antes del 1 de abril de 2015, tratandose del concurso de Aznalcollar seria implantada de
manera inmediata.
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La Orden de 28 de enero de 2015 fue publicada en el BOJA de 3 de febrero de 2015, cuando en el
cencurso minero de Aznalcdllar no habia ningin sobre que abrir sino que solo quedaba recibir el informe
técnico y proponer a la empresa adjudicataria. Pues bien, en atencidn al régimen transitorio de la Orden,
la Presidenta de la Mesa acordd que se retransmitiera por Intemet el dnico acto relevante que guedaba
por hacer a la Mesa: la comunicacion de la puntuacion obtenida por las dos licitadoras, de acuerdo con
los criterios de adjudicacion establecidos en las bases del concursa.

Debe rechazarse, por lo tanto, la alegacion de la recurrente de aperiura de sobres en secreto en |a
segunda fase del concurso

NOVENO.- SOBRE LA SUPUESTA IRREGULARIDAD DEL CONCURSO CONSISTENTE EN “OCULTAR A LOS
LICITADORES LA PUNTUACION OBTENIDA EN LA PRIMERA FASE"

Alega la recurrente como ofra supuesta imegulanidad del concurso publico el que “se ocuftara a los
licitadores la puntuacidn que hablan obtenido en la primera fase”

La manera de seleccionar a las empresas que pasaban a la segunda fase del concurso quedd recogida en
las bases del mismo, en las que se disponia que “La mesa seleccionard de entre las empresas o grupos
de empresas participantes las que mejor puntuacion hubieran obtenido, con un mdximo de tres, con una
puntuacién que no difiera en mds de 20 puntos de la mejor valprada. De la decisidn que adopte Is Mesa
se dard traslado a la Direccién General de Industria, Energla y Minas, que dictard resolucidn sobre las
empresas seleccionadas, que pasardn a una segunda fase de valoracidn, en el plazo de tres meses desde
la finalizacidn del plazo de presentacién de las ofertas. La resolucidn incluird el detalle de los criterios de
valoracidn de las segunda fase definidos en estas cldusulas y podrd contener alguna matizacidn motivada
5i se considerara oportuno tras el estudio de las propuestas presentadas en la primera fase. La resolucidn
que se adopte serd notificada a todos los concursantes” (punto 4 de las Bases del concurso,).

En la reunién del 20 de junio de 2014, la Mesa analizd el informe realizado por la Comision técnica, que
conclula que "como sdlo hay dos empresas concursando: Emérita Resources Espana, S.L.U., y Minorbis,
S.L., y, dado que la diferencia entre la puntuacidn de la primera y la segunda es de apenas 0,37 puntos,
esta Comisidn Técnica propone que ambas empresas pasen a la segunda fase del Concurse”, por lo que
decidid proponer a la Direccion General de Industria, Energia y Minas que pasasen ambas a la segunda
fase del concurso,

El 14 de julio de 2014 se emite la Resolucién de la Direccion General de Industria, Energia y Minas de la
Consejeria de Economia, Innovacion, Ciencia y Empleo de la Junta de Andalucia, por la que se selecciona
a EMERITA Y MINOREIS para pasar a la segunda fase del concurso.

La puntuacion obtenida por EMERITA fue de 58,18 puntos v la de MINORBIS 58,55 puntos, segun consta
en el Acta de la tercera reunion de la mesa del concurso, de fecha 20 de junio de 2014. Dado que esta
puntuacion no tenia mas finalidad que la de hacer posible el pase de las empresas a la segunda fase, si
la diferencia entre ambas fuera menor a 20 puntos, v que esta valoracion no predeterminaba la que se
pudiera obtener en la segunda fase, no se incluyd |2 misma en la referida resolucion de 14 de julio de
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2014. Ello no contrara las Bases en las que no se recoge que deba notificarse a los licitadores la
puntuacion obtenida en la primera fase,

En conclusion, dado que la valoracion de la primera fase no predeterminaba la de la segunda fase no
puede considerarse que la falta de comunicacion de la puntuacion obtenida por la recurrente le haya
ocasionado indefensian, sin que conste en el expediente que con anterioridad a la finalizacion del plazo de
presentacion de las ofertas de la segunda fase, se solicitara informacion sobre la puntuacion obtenida en
la primera fase.

DECIMO.- SOBRE LOS EFECTOS SUSPENSIVOS DE LOS DOS RECURSOS ESPECIALES DE
CONTRATACION QUE DICE EL RECURRENTE HABER INTERPUESTO

Alega el recurrente gue ha interpuesto dos recursos especiales en matena de contratacion, uno contra las
valoraciones efectuadas en la segunda fase del concurso y otro contra la resolucion de adjudicacion, pero
que no se ha suspendido el procedimiento.

Como indicamos anteriormente el concurso minero no se rige por la normativa de contratos poblicos,
siendo de aplicacion en primer Jugar al mismo la normativa minera y la patrimonial. Tan solo
supletoriamente, vy de cara a integrar cualguier tipo de laguna, resultan aplicables los preceptos del
TRLCSP.

En este punto el Pliego que rige este concurso minero no prevé en ningun momento la posibilidad de
interponer el recurso especial en matena de contratacion piblica contra los actos que se dicten en el
seno del procedimiento. Y no lo incluye porque este recurso especial en materia de contratacidn piblica,
constituye precisamente eso, un recurso “especial®, y es especial porque las Directivas Comunitarias que
lo crean y cuya transposicion lleva a cabo el TRLCSP en sus articulos 40 y ss. permiten su utilizacion tan
solo en determinados lipos de contratos que superen ciertos importes, y tan solo respecto de
determinados actos de los procedimientos de adjudicacion de dichos contratos. En este sentido procede
reproducir el articulo 40 del TRLCSP gue recoge los aspectos esenciales de este fipo de recurso.

Articwio 40. Recurso especial en materia de contratacion: Actos recurribles.

1. Serdn susceptibles de recurso especial en maleria de contratacidn previo a la interposicidn del confencioso-
adminisirativo, los actos relacionados en ef apartado 2 de este mismo articulo, cuando se refieran a lfos siguientes
tipos de contratos que pretendan concertar las Administraciones Pablicas y las enfidades que ostenten Iz condicidn

de poderes adjudicadores:

a) Contrafos de obras, concesidn de obras publicas, de suministro, de senvcios, de colaboracidn entre el
Sector Publico y el Sector Privado y acuerdos marco, sujelos a reguiacidn armonizada.

&) Contratos de servicios comprendidos en las categorias 17 a 27 del Anexo If de esta Ley cuyo valor
estimado sea igual o superior a 193.000 euros y
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¢) confratos de gestion de sendcios publicos en los que e presupuesto de gastos de primer
establacimiento, excludo ef importe del Impuesto sobre el Valor Afladido, sea superior a 500,000 euros y
ef plazo de duracidn superor a cinco afios.

Serdn también susceplibles de este recurso los contralos subvencionados a que se refiere el articwlo 17,

2. Podrdn ser objelo del recurso los siguientes aclos:

al Los anuncios da licitacidn, los pliegos y los documentos contractuales gue establezcan las condiciones
que deban regir la contratacidn.

b Los actos de trdmife adoptados en el procedimiento de adiudicacidn, siempre que éstos decidan directa
o indirectamente sobre la adjudicacidn, deferminen la imposibilidad de continuar el procedimiento o
produzean indefension o perjuiclo ireparable a derechos o intereses legitimos. Se considerardn actos de
trdmite que determinan la imposibilided de continuar el procedimiento los actos de la Mesa de
Contratacidn por fos que se acuerde fa exclusidn de lictadores,

¢} Los acuerdos de adjudicacicn adoptades por los poderes adjudicadores.

Sin embargo, no serdn susceptibles de recurso especial en materia de contratacidn los actos de fos drganos de
contratacidn dictados en relacidn con las modificaciones confractuales no previstas en e pllego que, de
conformidad con fo dispuesio en fos arffcuwlos 105 a 107, sea preciso realizar una ver adjudicados los contralos
tanto si acuerdan como si no la resolucidn y fa celebracidn de nueva ficitacidn,

3. Los defectos de framitacidn que afecten a actos distinfos de fos conternplados en el apartado 2 podrdn ser
puestas de manifiesto por fos inferesados al drgano al que corresponda la instruccidn def expadiente o al drgano de
comtratacidn, a efeclos de su commeceidn, y sin peruiclo de que fas irmegulandades que les afecten puedan ser
afegadas por los inferesados al recurrir ef acto de adiudicacidn.

4. No se dard este recurso en relacidn con los procedimientos de adiudicacidn gue se sigan por el trdmite de
emergencia regulado en el articulo 113 de esta Ley.

5- No procederd la inferposicion de recursos administrativos ordinarfos conlra los aclos enumerados en esfe
arlfctifo, salvo fa excepeidn prevista en el siguiente con respecto a las Comunidades Autdnomas.

Los actos que se dicten en los procedimientos de adjudicacidn de confrafos administratvos gue no rednan lfos
requisitos del apartado 1, podrdn ser obyjefo de recurso de conformidad con lo dispuesto en la Ley 30/1992, de 26
de noviernbre, de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y del Procedimiento Administrative Comn, y
en la Ley 29/1998, de 13 de julio, Reguladora de la Jurisdiccidn Confencloso-Administrativa.

6. El recurso especial regulado en este articulo y los siguientes fendrd cardcter potesiative,

Como manifestacion del caracter especial de este recurso debe llamarse la atencion sobre el apartado
quinto del articulo 40, que establece expresamente que fuera de lo supuestos contemplados en el
apartado primero, los actos que se dicten en procedimientas de contratacian distintos tan sdlo podran ser
objeto de los recursos ordinarios previstos en la normativa general. Por ello, por ser un recurso “especial”
y no “ordinario” tan sdlo cabe en los supuestos que de forma taxativa dispone la norma, sin que quepa
extender su uso a olros procedimientos u a otros actos distintos de los previstos expresamente.
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Ademas debe recordarse gue dicho concreto ambito de aplicacion obedece de forma mas rotunda, en
nuestro caso a la distinta naturaleza de los contratos poblicos y las concesiones de derechos mineros por
lo que un pliego que regule una concesidn de este tipo no puede incluir la posible utilizacian del recurso
especial de confratacidn. En este sentido se ha pronunciado el Tribunal Administrative de Recursos
Confractuales de la Junta de Andalucia, entre otras, en su resolucidn 34/2012 al inadmitir un recurso
interpuesto en un procedimiento de concesion demanial. |gualmente se pronuncia el Trbunal
Administrativo de Contratacion Publica de la Comunidad Madrid en su resolucion 85/2011.

Por lo tanto, y seguimos en este punto ko expresado por los Tribunales anteriormente citados en sus
diversas resoluciones, al no encontrarse la concesion de un dereche minero en el elenco de contratos
cuyos actos pueden ser objeto de recurso especial, recogidos en el articulo 40 TRLCSP, cualquier recurso
especial planteado en estos procedimientos sdlo daria lugar a una resolucion de inadmision por parte de
dichos tribunales.

Ademdas en el presente caso no consta que dichos recursos hayan sido interpuestos, sino tan solo
anunciados.. En este sentido obra en el expediente certificade de la Secretaria del Tribunal
Administrativo de Recursos Contractuales acreditando que al dia de la fecha, esto es, 18 de mayo
de 2015, no consta que haya tenido entrada en el Registro Auxiliar del citado Tribunal los citados
recursos especiales en materia de contratacion. Debe recordarse al respecto que el articulo 44
TRLCSP diferencia entre el anuncio del recurso especial en materia de contratacion y la
interposicion del misme. El anuncio del recurso esta previsto en el apartado 1 del precepto, que
advierte que "“fodo aquel que se proponga interponer recurso contra alguno de los actos indicados
en el articulo 40.1 y 2 deberd anunciario previamente mediante escrito especificando el acto del
procedimiento que vaya a ser objeto del mismo, presentado ante el drgano de contratacidn en el
plazo previsto en el apartado siguiente para la interposicidn del recursa”. Al escrito de
interposician se refiere el apartado 4, exigiendo que vaya acompanado de “ef justificante de haber
dado cumplimiento a lo establecido en el apartado 1 de esle articulo. Sin este justificante no se
dard curso al escrito de inferposicidn, aungue su omisidn podrd subsanarse de conformidad con
lo establecido en el apartado siguiente”

El articulo 45 TRLSCP establece que una vez interpuesto el recurso, si el acfo recurrido es el de
adfudicacion, quedard en suspenso la tramitacidn del expediente de contratacidn”. E| precepto, como
vemos, prevé la suspension automatica de la tramitacion del expediente de contratacion (“quedard en
suspenso”, dice imperativamente) pero presuponiendo que concurran los siguientes requisitos:

- Que se haya inferpuesto el recurso especial en materia de contratacion
- Que el acto recurrido sea el de adjudicacidn

Consta en el expediente gue la recurrente, con fecha 23 de febrero de 2015, realizd el “anuncio previo a
fa interposicidn del recurso especial en materia de contratacidn” contra |a propuesta de adfudicacidn. Por
lo tanto, habria que concluir que no procedia, en aplicacion del articulo 45 TRLCSP, acordar la
suspension de la tramitacion del expediente de contratacién, dado que el precepto requiere que se haya
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interpuesto el recurso especial en materia de contratacion, no basta con el mero anuncio ["ung vez
inferpuesto el recurso, dice el articulo) v que el acto recurrido sea la resolucidn de adjudicacidn (no la
propuesta de adjudicacion).

Por todo lo anterior cabe concluir en primer lugar que los actos dictados en los procedimientos de
adjudicacion de las actividades extractivas de explotacion de recursos mineros no estan incluidos en el
ambito del recurso especial en materia de contratacion, por lo que de haberse interpuesto dicho recurso
especial en materia de contratacion, tendria que haber sido inadmitido de plano por el Tribunal
Administrativo de Recursos Contractuales de la Junta de Andalucia, en aplicacion del articulo 40.1
TRLCSP,

Ademas dicho recurso ha sido sélo anunciadoe y no interpuesto, por lo que de ser aplicable la norma,
nunca hubiese podido producir los efectos suspensivos previsto en la misma,

UNDECIMO.- SOBRE LOS SUPUESTOS DEFECTOS DE LA VALORACION REALIZADA POR LA COMISION
TECNICA

Alega finalmente la recurrente la existencia de defectos en la valoracion realizada por la Comision Técnica
designada al efecto por la Mesa de contratacion para que valorase los proyectos presentados por las dos
licitadoras que habian pasadoe a la segunda fase del concurse.

Dicha Comision Técnica, de caracter pluridisciplinar, estaba conformada por los siguientes empleados
piblicos, cinco de ellos funcionarios de carrera;

- El Jefe de Servicio de la Red de Espacios Naturales Protegidos, funcionario del Cuerpo Superior
Facultative de Bidlogos.

- El Jefe de Area de Minas, funcionario del Cuerpo Superior Facultativo de Ingenieros de Minas

- El Gerente de Inversiones de Malaga de INVERCARIA, Licenciado en Ciencias Economicas vy
Empresariales

- El Jefe de Servicio de Proteccion Ambiental, funcionario del Cuerpo de Administradores Generales
de la Junta de Andalucia

- La Asesora Técnica de Restauracion de Impactos Mineros, funcionaria del Cuerpo Superior
Facultativo de Ingenieras de Montes

- La Asesora Técnica de Ordenacion Minera, funcionaria del Cuerpo Superior Facultative de
Ingenieros de Minas

El “Informe de valoracidn de las Propuestas presentadas por las entidades concursante en fa Segunda
fase del concurso publico para la adjudicacidn de las actividades extractivas de explotacidn de los
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recursos existentes en Aznaledllar’ consta de 116 paginas, en las que la Comision Técnica exterioriza las
razones por las que se otorgd a las licitadoras una u otra puntuacion en los apartados |- Plan de
investigacidn; |- Proyecto de explotacion; |Il.- Viabilidad econdmica-financiera y IV - Mejoras

Cuestiona EMERITA la puntuacidn otorgada en el (sic) apartado /. Proyecto de investigacidn, en el
apartado Il.- Proyecto técnico y medioambiental, en el apartado lll.- Proyecto econdmico y en el apartado
V.- Mejoras sociolaborales

Apartado |- Proyecto de investigacion

El denominado por EMERITA “Proyecto de investigacién” se corresponde con el Plan de Investigacion al
que se refiere el Anexo 1.4 (Criterios de valoracian) de las Bases del concurso minero. Afirma la recurrente
que deberfa haber obtenido "cuatro o cinco puntos mas" por “la mayor calidad de su oferta”. La
imprecision de esta alegacion contrasta con lo recogido en el informe de valoracion realizada por la
comision técnica, cuyo resumen para este apartado es el siguiente:

1. PLAN DE INVESTIGACION. Este apartado se valoraba con un mduimo de 10 puntos, desglosado en cuatro
apartados;

1.1, Presupuesto de inversidn por cuadricula. Hasta 2.5 puntos. Obfiene mayor punfuacidn Emerta por ofrecer
mayor imversidn por cuadricuda,

1.2, Calidad técnica del proyecto de investigacidn. Hasta 2.5 puntos. Minorbis completa adecusdamente todos los
apartados per no obtiene is mdxima puntuacidn porque no especifica la aplicacidn de ningtin método en concrety
en ef aparfado Teledeteccidn. Ementa no ha detallade su propuesta en los apartados Teledeteccion, Métodos
electromagnéticos  femestres, Geogquimica ol los  ensayos mineralirgicos del  apartado  Estudios
Petrogrdficos/ mineraldgicos/andisis.

1.3 Plaro solicitado de investigacidn. Hasta 2.5 puntos. Obtiene mayor puntuacidn Emerita por ofrecer mayor
Inversidn inicial. Debe tenerse en cuenta fo recogido en el informe técnico &l respecto: “EMERITA fifa su plazo para
realizar fa investigacidn en 4 meses a contar desde la resolucidn del Concurso. Dada la envergadura de los
trabajos & ejecutar, parece poco factible ajustarse a ese plazo. Asimismo, teniendo en cuenta que la mitad (5 de
10) de los sondeos principales o emadres desde los que se perforardn ofros 7 dingidos en cada uno de elios, se
sifian an &l LIC, marcar ese plazo desde la fecha de resolucidn del Concurso no resulfa realista, en lanfo en
cuanto serd necesarto someterse a los trdmites medivamiblentales preceptivos v esos sondeos suponen &l 458 del
fotal previsto”.

1.4, Presupuesto total de inversidn. Hasta 2.5 puntos. Obbiene mayor puntuacidn EMERITA por ofertar mayor
frversicin fotal

Apartado Il. Proyecto Técnico y Medioambiental,

El denominado por EMERITA “Proyecto Técnico y Mediocambiental' se corresponde con el Proyecto de
explofacidn al que se refiere el Anexo |.4 de las Bases del concurso minero.
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Considera la recurrente que deberia haber obtenido mayor puntuacidn en este apartado porgue “su
proyecto “abarcaba cuafro badles de documentacidn®. Como puede observarse no se incluye como
criterio de valoracion en el Anexo |.4 de las Bases del concurso minero el volumen de la documentacion
aportada por el licitador,

También denuncia la recurrente, plagio a la solucion dada al ciclo del agua e indica que la puesta en
marcha del proyecto de la ofra licitadora “supondria sin lugar a dudas un tremendo desastre en el que
padrian morir los mineros que pretendiesen acceder a una mina que se inundaria con toda seguridad”,

El resumen de la valoracion realizada por la comisidn técnica en este apartado es la siguiente;
2. PROYECTO DE EXPLOTACION. Se valoraba con un masimo de 50 puntos, desglosado en cinco apartadas

2.1 Solucidn adoptada, Hasta 15 puntes. El informe refleia que “En fa solucidn adoptade se valorard
aspecificamante que ef tipo de mineria elegide suponga la menor afeccidn ambiental posible, feniendo an
cuenta fa pradmidad af Lugar de Interds Comunitanc eComedor Ecoldgico del Rle Guadiamars {LIC
ESE180005], y fa necesaria evaluacidn de esas afecciones para garantizar gue son admisibies”. Ambas
lictadoras obfienen una puntuacion similar, (12 Emerita y 13,4 Minorbis), como resultado de le valoracidn
de los distintos apartadas, destacando en general Ia mayor claridad y credibilidad de la oferta de Minorbis
En este sentido se reproducen algunas consideraciones recogidas en el informe técnico: "B documento de
EMERITA sa inicia con un resumen que promete claridad de expasicidn por ef relato sencill del conjunto de
actuaciones que compenen el Proyecto Minero. Sin embargo, cuando se va a los detalles, recabando la
informacidn prometida en anexos, anejos, planos, efc., la informacidn plerde clandad en fa exposicidn. A
el confribuye an gran medida fambidn 2 fafta de lustraciones y grificos en ef cuerpo del documento
principal, que derva a cada uno de sus miftiples anexos para cualguier detalle explicative, efemplo de el
&5 la explicacidn que se hace del mdfodo de explotacidn por subniveles en ef que se echa en falka un apoyo
grifico flustrative. L.} E documento de MINORBIS, en cuanto a claridad de exposicidn y calidad de fa
memona redactada, faciifs la comprensidn de ls mefodolagla empleada, siempre con una buena ayuda
grifica y con planos fciimente accesibles a la consulta con un dnico anexo, tl ¥ como se establecia en las
bases de la segunda fase. A fodo esfo se suma la redaccidn del documenfo elecutivo de lecfura
imprescindible, por su claridad, infarmaciones aportadas v sinfesis realizada”

2.2 Plazo previsto para la puesta en explotacidn. Hasta 10 puntos. Ambas cbtienen la masma puntuacion,
aungue se recogen en el informe las siguientes consideraciones: “Aunque la valoracidn de forma estricts
oforga a ambas lictadoras fdénbea puntuacidn, en el caso de EMERITA ef cronograma resulta muy
genérico, poco detaliads, defando sin contabilizar de forma expresa algunas instalaciones, lo gue genera
importantes dudas sobre ef cumplimignto reaf del mismo, ademds de las propias que se arastran por los
plazos tan afustados en cada uno de los hitos establecidos al inicio de la actividad. Dicha entidad tampoco
ha considerads los plazos administrativos ¥ la restauracidn”™ Mo obstante, Emerita obbiene la puniuacion
maxima ya que, coma se indich 2l describir el informe técnico, se valoran sdlo los apartades conlenidos en
los criternios de valoracidn incluides en las bases del Concurso y cuyo desglose @ interpretacidn se aportd a
ambas entidades como Anexo a la Resclucion, sin que otras consideraciones puedan =er puntuadas, en
aras a la obsetividad.

2.3 Planta de beneficio y tratamiento de mineral. Hasta 8 puntos. Minorbis obtiene mayor puntuacion por
ofrecer mayor nivel de detalle y un disefio mas apropiado a la actividad, EI informe lo recoge de la siguiente
manera: “EMERITA explica adecuadaments el proceso a que se va & someler el mineral en la planta y
anticipa algunas cuestionas referantes a la fase constructiva de la planta. MINOREBIS explica el método de
fliofacidn con defale. Comparfiments fa planta en varias dreas y va una por wna, desglosando sus
componentes y funciones, analizande los procesos que se realizan y los reactvos que se uliizan,
acompafiando las explicaciones de planos. De esta forma consigue apoviar una visidn mds alustads def
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procesado def mineral, ef cual, a priori, parece més apropiado que f de EMERITA, af introducir dos tineas
de fiotacidn secuenciada para fa separacidn def Zn".

2.4 Anteproyecto de fas balsas de estériles, balsas de apuas de contacto, balsas de filtraciones y regulacion
previstas. Hasta 15 puntos. Ambas hcitadoras obbienen una puntuacion semilar, {10 Ementa v 11,4
Minorbis). En la gestdn de escombreras, Emerita tiene mas aspectos valorades en “aspectos clave™,
mitigacidn de accidentes y capacidad de tratamiento de agua y Minorbis detalla mias el ciclo de wda, la
capacidad de descarga y resguardo de seguridad, la gestion del exceso de agua, el flujo v ta auscultacion
geotécnica. El informe indica que “Cabe sedalar que la expresidn escrita de EMERITA a la hora de redactar
&l Plan de Emergencia Inferior, es deficlente, fo que dificuita fa compresidn de o que prefendsn explicar,
Ademds, arrastra una errata que viene del anfeprovecto, sin correginia, al determinar de gue la instalacidn
tendrd wna capacidad aprovimada de & m3, y en un pasaje habla def personal de MATSA (Minas de Aguas
Tefidas S.ALU, sociedad que opera varias minas en la provincia de Huelva) como si fuera el prople. Todo
ellp resta credibilidad al documento aportado”,

25 Plan de restavracion, consideraciones medicambientales relevantes y mejoras en el medio natuwral
Hasta 12 puntos. Minorbis obtiene mayor puntuacion (6,5) que Emerita (4,7). Ambas tienen igual
puntuacion en el plan de restauracion. Minorbis es mejor puntuada en las "Consideraciones amblentaies
relevantes en la ejecucidn del proyecfo o duranfe el desamrolio de fa activdad minera no confempladas
previamente en fa documentacidn presentada”, en las que en el caso de Emérita, el informe dice: “Las
referencias 2 la afeccion y su consecuente evaluacion a espacios Red Natura 2000 realizadas son someras
y con un grado de desarrollo muy escaso”. En cuanto a las “Mejoras en &f medio patural”. Emerita no
propone medidas adicionales a las descritas, y Mmorbis plantea medidas de restauracion y control de la
Escombrera Norte y acciones adicionales dingidas a mejorar el medio en el &mbito del drea minera y su
entomo, por fo que Minorbis es mejor valorada, El apartado de “Mejoras ambsentales no relacionadas
directamente con la actividad minera objeto del concurso, en particular las encaminadas a la mejora dlef
Lugar de Inferds Comunitario "Comedor Ecoldgico del Rio Guadiamar® es valorado con menor puntuacion
en el caso de Emerita, ya gue "la propueesta aparece escasamente desarroflada, y existen medidas como el
cultivo de la biomasa y la creacion de un vivero forestal, de escasa relacion con la mejora del Corredor
ecoligico del Rio Guadiamar. MINORBIS plantea un programa de medidas coberenta y bien enfocada.

Apartado lIl. Proyecto econdmicao

El denominado por EMERITA “ Provecto econdmica” se correspande con el apartado Wiabilidad econdmico-
financiera al que se refiere el Anexo 1.4 de las Bases del concurso minerg,

Alega la recurrente que su oferta de inversion era superior a la propuesta por la otra adjudicataria,
obviande que este aspecto no estaba incluido en los criterios de valoracion, y pone en cuestion la
inversion propuesta por la otra licitadora en |a planta de tratamiento con datos carentes de fundamento.
El informe de la Comision Técnica sefialaba, en cuanto a este apartado, lo siguiente:

3. VIABILIDAD ECONOMICO-FINANCIERA. Se valoraba con un maximo de 20 punios, desglosade en cuatro
apartados, El informe técnico recoge en este apartado lo siguiente: “En el Anexo a la Resolucidn de 14 de julio de
2014, de [a Direccidn General de Industria, Energia v Minas, no se establecen pautas para ponderar la valoracion de
los criterios contenidos en este apartado, por lo que la Comisidn Técnica simplemente ha comprobado que la
documentacion aporiada es la requerida y que las empresas hayan presenfado los calculos econdmico-financieros
solicitados en las bases del Concurso, ponderando de k2 siguiente manera:
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Secretania General Técnica

Se valorard con b maxima puntuacion siempre que se den simultineamente las sigulentes premisas:
= Que la valoracidn esté reflejada en la documentacion presentada

= Que su calculo esté acredifado mediante calculos econdmeco-financieras generalmente aceptados y respaldados
en premisas razonables

Que su resultado sea posdvo desde un punto de vista econdmico-financiero

Se valorara con cero puntos los apartados los que ne cumplan alguna de las premisas antenores”

3.1.- Estimacidn del punto de equilibric. Hasta 5 puntos

EMERITA cbtiene 0 puntos porgue no estima el punta de equilibrio, afirmanda el informe de la Comision Técnica que
“en la documentacidn aportada por Emerits no se hace referencia a este conceplo”

MINOREIS ohtiene 5 puntos porque estima el punto de equilibrio. E1 informe dice; “Pare el cilcwlo del punto muerto,
establece come premisas que: El 458 de los cosfes de operaciones se comesponden con costes vaviables. Los
costes fijos estdn compuestos por (8 fofalidad de 1 inversidn considerada incrementado en un 55% los costes de
operaciones del proyecto. Con estas premisas realiza el calculo del punto de equilibrio de dos formas: Considerando
las ventas fotales, sin deducir los costes de refinenia considerdndolos como costes variables, se obtiene un punfo de
equilibrip de 2.988,12 millones de €. Considerando las ventas nefas, deducidos los costes de refinerta, results un
punto de equilibrio de 2.027,83 millones de €.

3.2 Penodo de recuperacsin. Hasta 5 puntos.

La Comision Técnica puntia con O puntos la propuesta de EMERITA porque “en la documentacidn presentada se
hace referencia a un periodo de recuperacidn de entre 3.8-4.0 afios, No se encventra cdiculo que o fustifigue. A
simple vists, en la evolucidn de fos fufes de cala acumulados generados en ef modelo econdmico financiero
aportado, se obsen@a que la recuperacidn de fa inversidn inicial realizzda no se matenializa hasta pasado ef afo 9,
concretamente & fos 926 afos segin los cdlewlos efectuados por esta Comisidn Técnica con fos dalos
proporcionados, ¥ ne a fos 4 affos”. En consecuencia, dada la gran diferencia existente entre un resultado y otro y al
no estar razonado ni justficado el periodo de recuperacidn refiejado, no se puede admitir el mismo como un dato
valido a efectos de valoracion”

En cuanto a MINORBIS, se le olorga 5 puntos porque - “Hace referencia @ un periodo de recuperacidn de 5,91 afos,
calcuiado conforme a los flufes de caja acumulados recogides en su model, La evolucidn de flufos de cala
acumulados generados gue se desprande del modelp econdmice-financiers presentadn, reflaia una recuperacidn de
la imversidn inicial, @ & afdos, en concrefo 5,91 afios. Dicho perodo coincide con los cdlewlos realizados por esta
Comisidn Técnica con los datos proporcionadas ™.

Ne cbstante, la puniuacitn otorgada a EMERITA en el apartado 3.2 " Periodo de recuperacidn” se modifica por ka
Mesa del concurso, tal y como recoge en el acta de la reunidn de 20 de febrero de 2015. La Mesa razond que, dado
que en el informe téenmico se afirma que, "& simple wsle®, de la informacion contenida en el modeko
econdmico-financiere aportado se observa que la recuperacion de |a inversiin inicial realizada se materializa a bos
9.26 afos, habria que admilr 9,26 como dato valido a efectos de valeracion. por lo tanto, decide apartarse del
informe de la Comision Técnica en la puntuacidn del apartado 3.2 y clorgar en el mismo 5 punfos a Emerita
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3.3 Tasa interna de retorno. Hasta 5 puntos. Ambas obtienen [a maxima puntuacidn,”

3.4 Valor actual neto. Hasta 5 puntos, Ambas obfienen la maxima puntuacion

Por dltima, el recurrente afirma (sic) que "las bases del concurso exigfan una capacidad econdmica por
parfe de las empresas concursantes bastanfe importanfe. Ello podia cumplirse mediante avales
suficientes. Emérita lo cumplid con creces con el aval de varios bancos de inversidn, principalmente
Forbes and Manhatlan, Inc. Sin embargo segun nuestras nolicias guwen avald a Minorbis fue “Grupo
México”, quien lejos de aportar un aval se limitd a presentar un carla de adhesidn”,

En este sentido hay que senalar que las bases del concurso (Anexo 12, “Solvencia del ficitador”) no
exigen la prestacion de aval para la acreditacion de la capacidad econdmica y financiera necesaria para
licitar.

Apartado IV, Mejoras

Las denominadas por EMERITA “ Mejoras sociolaborales” se corresponden con el apartado Mejoras al que
se refiere el Anexo 1.4 de las Bases del concurss minero.,

La denunciante obtiene la maxima puntuacion. No obstante, en el recurso se indica que "resuffa
sorprendente que, alardeando la Administracidn de que su afdn, no es otro que el beneficio social de las
zonas donde se ubican las explotaciones, luego se haga todo lo posible para no otorgar el concurso a
qgivenes ellos mismos admiten que cumple de forma dptima y con gran diferencia respecto de las
alternativas, con dichos fines de mejora social y laboral de las zonas afectadas’. Esta reclamacion no
liene cabida en las bases del concurso, ya que no es posible valorar por encima de la puntuacidn maxima
establecida en los criterios de valoracion ni adjudicar el concurso a la licitadora que obtenga menor
puntuacion global pero superior en el aparado “Mejoras sociolaborales”.

Como advierte el informe de la Comisién Técnica:

El apartado 4. MEJORAS se valoraba con un maximo da 10 puntos, desglosado en dos apartados
4.1 Compromisos sociakes. Hasta 5 puntos
Emérita obtiene 5 puntos y Mincrbis 0.5 en funcidn de la inversidn propuesta

El informe incluye las siguientes consideraciones: *Mientras MINOREYS ha planteado su propuesta de compromisos
sociales y garantias adicionales partiendo de wn estudio previo gue le ha permitide identificar las oporfunidades de
desarrolio territorial en el dmbito de la Zona Miners Amalcoliar, EMERITA ha abordado la propuesta directamente, sin
tomar confacto previo con las caracleristicas def termforio objeto de la misma. Ello explicaris ks cohesidn y realismo
del paguele de medidas de la primera fefftadora v (3 desproparcionalidad de algunas de fas medidas gue propone ia
segunda entidsd”. “EMERITA no Incluye las dotaciones & los compromisos sociales en su andlisis econdmico
financiers, af contrano gue MINOREIS, lo cual debe ser tenido en cuenta de cara a la valorar la efectividad de dichas

COMPIomisos ",

Aun asi, Emérita obtiene l2 puntuacion maxima ya que, como e indicd al describir el informe técnico, se valoran salo
los apartades contenidos en los critenos de valoracidn incluides en las bases del Concurso v cuyo desgiose e

uy 109
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interpretacion se aportd @ ambas entidades como Anexo a I3 Resclucion, sin que ofras consideraciones puedan ser
puntuadas, en aras de la objetvidad

4.2 Garantias adicionales, Hasta 5 punlos
Ambas obbienen 1,3 punios

Segin consta en el Informe Técnico, el valor de mercado del concentrado que prevé obtener EMERITA a o largo de la
vida de! proyecto minero asciende a 6.418,75 millones de € En el resumen de medidas sociales v sus inversiones
del prayecto SAVIA, en referencia a las garanfias adicionales Emérita establece: Ademds se incluye expresaments, de
forma independiente & las anteriores cantidades, fa donacidn del 2 X del valor en ef mercado del concentrado
producido & una fundacidn piblica o similar, cuyo impore se estima en 37.500.000 euros Emérita vuehe a
manifestar su compromisa en cuznto a las garantias adicionales, indicanda: “4.2. GARANTIAS ADFCIONALES: 2 Sde!

vadlor en el mercady del concentrado producido cada afio @ acfuaciones que comtribuyan a i3 mefora socioecondmica
de fa regidn, a través de una fundaciin publica creada a fal fin”,

Visto lo anlerior, se presentan dos propuestas diferentes. Ante esta discrepancia, el informe continua dicienda; “En ef
primer caso, se estima una inversidn para este apartado de 37,50 millones de €, la cual no representa el 2,008 del
valor de mercado del concentrado, sino ef 0,58%, segtn el valor de mercado del concentrado considerado. En ef
segundo caso, sf se aplica & 2% al valor de mercado del concentrado la aportacidn estimada sera de 128,38
miflones de € Ante esta situacidn, para realizar la valoracidn de fa puntuacion de este criterio, esta Comisidn
Técnica ha decidido tomar como aportacidn el menor de los porcentafes resuftanfes, es decir, una
aportacidn def 0,58 X del valor de mercado del concentrado. No se ha encontrado descripeidn alguna de
las actividades en las que se invertirian estas garantias adicionales.” “EMERITA, no incluye las dotaciones
a garantias adicionales en su andlisis econdmico financiero, al contrario que MINORBYS, fo cual debe ser
fenfdo en cuenta de cara a la valorar la efectividad de esos compromisos®, De la misma manera que en &l
apartado anterior, esto no se fiene en cuenta en la valoracion ya que se valoran sdlo los aparfados
conlenidos en los criterios de valoracidn incluidos en las bases del Concurso y cuyo desglose e
interpretacion se aportt @ ambas entidades como Anexo a la Resolucion, sin que ofras consideraciones
puedan ser puntuadas, en aras de |a objetividad,

No obstante, la puntuacion otorgada a EMERITA por la Comisidn Técnica en el apartado 4.2 se modifica
por la Mesa del concurso, tal y como recoge en el acta de la reunion de 20 de febrero de 2015 La Mesa,
ateniéndose al tenor del Anexo 1.4 a la Resolucidn de 14 de julio de 2014, que establece que el parametro
a valorar es “u porcentaje” v no una cantidad, decide apartarse del informe de la Comisidn Técnica en la
puntuaciin de este apariado y, " considerando a todas los efectos que Emerita ha adquiride &l compromiso
de donar el 2% del valor en el mercado del concentrade producido, decide oforgarle los puntos
correspondientes a dicho porcentaje (1,3 por cada 0,5%), por lo se le oforga la puntuacidn médaima para
este apartado, 5 puntos”.

Por lo expuesto, deben de ser desestimadas las alegaciones de |a entidad sustentadas en meros juicios
de valor en cuanto 2 supuestos defectos en la valoracion realizada por la Comision Técnica. La
Administracion no puede acoger los meros juicios de valor dados por la entidad recurrente, pues “no
puede sustituirse el criterio de la Administracidn por ofro distinto basadoe en fa apinidn subjetiva del
recurrente, cuando en tema atribuido a la competencia de agquélla, no se demuestra la existencla de
defecto que vicid el acto administrative y con elfo la presuncidn de legalidad.” (STS de 20 de marzo de
1995).
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Por dltimo recordar que la Jurisprudencia del Tribunal Constitucional se ha pronunciado sobre el grado de
“discrecionalidad técnica™ de |a que gozan las Comisiones Técnicas de Valoracién en el ejercicio de sus
funciones. Ya se apligue en el ambito de la seleccion del personal al servicio de las Administraciones
Publicas ya lo fuere en el de la actividad contractual de la Administracian, la doctrina es la misma. Cabe
citar por ejemplo la sentencia del Tribunal Constitucional 219/2004, de 29 de noviembre (RTC 2004,
219) en la que el maximo intérprete constitucional afirmaba;

“Este Tribunal ya desde su STC 39/1983, de 16 de mayo (RTC 1983,39), FJ 4, afirmd al respecto gue la
existencia de la discrecionalidad téenica “no supone nafuralmente desconocer el derecho a la tutela
Judicial efectiva recogida en el art. 24.1 de la Constitucidn (RCL 1978, 2836), ni el principio de
sometimiento pleno de la Administracidn publica a fa Ley y al Derecho fart. 103.2), ni la exigencia def
control judicial sobre la legalidad de la actuacidn administrativa y su sumisidn a los fines que fa fustifican
{Art. 106.1). Tampoco supone ignorar los esfuerzos que la furfsprudencia y la doctrina han realizado y
realizan para gque tal control judicial sea lo mds amplio y efectivo posible. Pero no puede olvidarse
fampoco que ese control puede encontrar en algunos casos limite determinados. Asl ocurre en cuestiones
gue han de resolverse por un fuicio fundado en elementos de cardcter exclusivamente técnico, que sdio
puede ser formulado por un drgano especializado de fa Administracidn y que en sf mismo escapa por su
propia naturaleza al control juridico, que es el dnico que pueden efercer fos drganos junisdiccionales, y
gue naturalments, deberdn ejercerio en la medida en que el juicio afecte al marco legal en gue se
encuadra, es decir, sobre la cuestiones de legalidad, como dice la propia demanda de amparo, que se
planteen en el caso, ulilizando al efecto todas las posibilidades gue se han ido incorporando a nuestro
aceno juridico”. Pero aun afirmando, como hemos sefialado, clerta limitacidn de los Tribunales de fusticia
en el control de esta actividad administrativa, también este Tribunal ha establecido que si el drgano
Jjudicial diera por buena, sin mds, Iz decisidn administrativa sin realizar el control exigible de fa misma que
impone el arl. 24.1 CE (RCL 1978, 2838) wulneraria el derecho fundamental a la tutela judicial (SSTC
897/1993, de 22 de marzo (RTC 1993,97) y 353/1993, de 29 de noviembre (RTC 1993343, FJ 5), que
es, precisamente, lo que ha hecho el Tribunal Superior de Justicia de Madrid en la sentencia ahora
impugnada, dar por buena, sin mds comprobacidn, la nota obfenida por el recurrente

También el Tribunal Supremo se ha pronunciado sobre la legitima discrecionalidad técnica en la que no
puede entrar el juzgador (citar, por todas, S5TS de 13 de julio de 2011, RJ 2011\6479; 28 de noviembre
de 2011; RJ 201243492, 27 de octubre de 2014, RJ) 2014\5637). La discrecionalidad técnica de la
Administracion en el ambito minero, concretamente para efectuar la declaracion de compatibilidad a la
gue se refiere el articulo 29 del Reglamento General para el Régimen de la Mineria, también ha sido
resaltada por el Tribunal Supremo (vid. STS de 24 de marzo de 2010; RJ4\201042591).

Vistos los preceplos legales citados, vy demas de general aplicacién, esta Consejeria de Empleo, Empresa y
Comercio

RESUELVE

DESESTIMAR el recurso de alzada interpuesto por D. JUAN LUIS ALVAREZ CARDONA, en nombre y
representacion de la entidad EMERITA RESOURCES ESPARA, S.L.U., contra la Resolucion de fecha 25 de
febrero de 2015, de la Direccion General de Industria, Energia y Minas de la Consejeria de Economia,
Innovacion, Ciencia y Empleo, confirmandose la resolucidn recurnida,

29
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Contra la presente resolucion, que pone fin a la via administrativa, podrd interponerse recurso
contencioso-administrativo, a eleccian del recurrente, ante la Sala de lo Contencioso-administrative del
Tribunal Superior de Justicia de Andalucia con sede en Sevilla o ante 1a Sala de la circunscripcion donde
tenga su domicilio, siempre que se encuentre dentro de la del citado Tribunal, en el plazo de dos meses
contados desde el dia siguiente al de su notificacion, de conformidad con lo establecido en el articulo
46.1 de la Ley 29/ 1998, de 13 de julio, reguladora de la Jurisdiccidn Contencioso-administrativa,

MOTIFIQUESE a los interesados recurrentes con las indicaciones prewistas en la vigente legislacion de
procedimiento administrativo y dese traslado a la Direccidn General de Industria, Energia v Minas.

EL CONSEJERO
P.D. LA SECRETARIA GENERAL TECNICA
Orden de 5 de junio de 2013 (BOJA n® 114, 3 de junio de 2013)
Disposicion Transitoria Unica. Decreta 12/2015, de 17 de junio (BOJA n® 117, de 18 de junio)
Maria Jose Alcala Rueda

- D. Juan Luis Alvarez Cardona, en nombre y representacion de la entidad Emerita Resources
Espana, S.L.U.

- Direccion General de Industria, Energia y Minas,

- Don lgnacio Albendea Solis, en nombre y representacion, de Grupo Mexico-Minorbis
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