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D. Vicente Conde Martin de Hijas

En la Villa de Madrid, a veinticinco de Enero de dos mil trece.

Visto por la Sala de lo Contencioso Administrativo del Tribunal
Supremo, constituida en su Seccidn Séptima por los magistrados indicados al
margen, el recurso de casacion n° 3314/2011, interpuesto por la
ADMINISTRACION, representada por el Abogado del Estado, contra la
sentencia n® 158, dictada el 21 de febrero de 2011 por la Seccidén Tercera de la
Sala de lo Contencioso Administrativo del Tribunal Superior de Justicia de
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Madrid, recaida en el recurso n° 544/2009, sobre resolucién de 16 de octubre
de 2008 de la Direccién General de Transportes por Carretera del Ministerio de
Fomento, confirmada en alzada por Resolucion de 29 de eneroc de su
Secretaria General Técnica, sobre convocatoria de licitacion pdblica vy
aprobacion del pliego de condiciones que han de regir la adjudicacién de la
concesion administrativa del servicio de transporte publico regular permanente
y de uso general de viajeros por carretera entre Casas Bajas y Teruel (AC-46),
(expediente n® 2008/03102 B/CS).

Se ha personado, como recurrida, la mercantil GLOBALIA
AUTOCARES, S.A., representada por el procurador don Antonio Pujol Varela.

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO.- En el recurso n° 544/2009, seguido en la Seccidén Tercera
de la Sala de lo Contencioso Administrativo del Tribunal Superior de Justicia
de Madrid, el 21 de febrero de 2011 se dictd sentencia cuya parie dispositiva
es del siguiente tenor literal:

"FALLAMOS

Que ESTIMAMOS EN PARTE el recurso contencioso-administrativo de
"Globalia Autocares, S.A.", representado por el Procurador D. Antonio Fujol Varela, y
anufamos las resoluciones resefladas en el encabezamiento de esta sentencia
{Resolucién de fa Secretaria General de Transportes def Ministerio de Fomento de 29
de Enero de 2.009 confirmatoria de la Resolucion de 16 de Octubre de 2.008 de fa
Direccién General de Transportes por Carretera sobre anuncio de convocatoria de
licitacion pablica y aprobacién de pliego de condiciones que han de regir para la
adjudicacion de la concesion administrativa del servicio de transporte pablico regular
permanente vy de uso general de viajeros por carretera en expediente n® 2008/03102
B/CS), asi como los posteriores actos adminisirativos que ftraigan causa de las
mismas, en los términos y con los efectos declarados en su fundamento juridico

noveno, uftimo parrafo, sin pronunciamiento acerca de las costas procesales”.

SEGUNDO.- Contra dicha sentencia anuncié recurso de casacion el
Abogado del Estado, que la Sala de instancia tuvo por preparado por



ADMINISTRACION
DE JUSTICIA

providencia de 24 de mayo de 2011, acordando el emplazamiento a las partes
y la remisidn de las actuaciones a esta Sala del Tribunal Supremo.

TERCERO.- Por escrito presentado el 5 de julio de 2011 en el Registro
General de este Tribunal Supremo, el Abogado del Estado interpuso el recurso
anunciado y, después de exponer los motivos que estimd oportunos, solicitd a
la Sala gue en su dia dicte sentencia por la que

"se ESTIME este recurso, CASE Y ANULE LA SENTENCIA RECURRIDA,
procediéndose a dictar nueva sentencia que, desestimando el recurso contencioso-
administrativo interpuesto en la instancia, confirme las Resoluciones de fa Secretaria
General de Transporfes del Ministerio de Fomento de 29 de enero de 2009
confirmatoria, a su vez, de la de 16 de octubre de 2008, de la Direccién General de

Transporte por Carretera”.

CUARTO.- Presentadas alegaciones por la parte recurrente a la
posible causa de inadmision alegada por la recurrida, GLOBALIA
AUTOCARES, S.A., en su escrito de 20 de junio de 2011, por auto de 1 de
marzo de 2012 la Seccion Primera de esta Sala acordd:

"1° Declarar la inadmisién def recurso de casacion interpuesto por ef Abogado
del Estado contra la Sentencia de 21 de febrero de 2011 de la Seccion Tercera de la
Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Superior de Justicia de Madrid,
dictada en el recursc numero 544/2009, en cuanto al motive primero de su escrito de
interposicion, aducido al amparo de la letra c) del articulo 88.1 de la Ley de esta

Jurisdiccion.

2° Declarar la admision del recurso de casacion respecio de los motivos
segundo y fercero fundados en el apartado d) de dicho precepto, y para su
substanciacion, remitanse las actuaciones a la Seccidén Séptima de esta Sala de

conformidad con las reglas de reparto de asuntos”.

QUINTO.- Recibidas las actuaciones en esa Seccion Séptima, se dio
traslado a la parte recurrida del escrito de interposicion, a fin de que
formalizara su oposicion. Tramite evacuado por escrito presentado el 29 de
mayo de 2012 en el que suplico a la Sala que dicte sentencia por la que
confirme en todos sus términos la recurrida, tras la desestimacion del recurso
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de casacion interpuesto de contrario, ello —-dijo-- con los efectos juridicos,
legales y procesales inherentes a tal declaracién.

SEXTO.- Mediante providencia de 28 de noviembre de 2012 se seiiald
para la votacion y fallo el dia 23 de los corrientes, en que han tenido lugar.

Siendo Ponente el Excmo. Sr. D. PABLO LUCAS MURILLO DE LA
CUEVA, Magistrado de la Sala

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- GLOBALIA AUTOCARES, S.A. {(GLOBALIA) interpuso
recurso contencioso-administrativo contra la resolucién de 16 de octubre de
2008 de la Direccion General de Transportes por Carretera del Ministerio de
Fomento, confirmada en alzada por Resolucidén de 29 de enero de 2009 de su
Secretaria General Técnica, por la que se anuncid la convocatoria de licitacion
publica y la aprobacién del pliego de condiciones que han de regir la
adjudicacion de la concesién administrativa del servicio de transporte plblico
regular permanente y de uso general de viajeros por carretera entre Casas
Bajas y Teruel {AC-46) (expediente n® 2008/03102 B/CS).

GLOBALIA pidio, ademas de |a nulidad de la resolucidén mencionada, la
del Protocolo de Apoyo para fijar los criterios de los concursos de las
concesiones de servicios plblicos de transporte de viajeros, regulares y de uso
general, de competencia de Ministerio de Fomento que venzan a pariir del
2007, firmado el 24 de abril de 2007 por el Secretario General de Trasporte del
Ministerio de Fomento y el Comité Nacional de Transporte por Carretera,
FENEBUS, ASINTRA, UGT, CCQOO, CERMI, el Consejo de Consumidores y
Usuarios, ASCABUS, ANFAC y ANIACAM y su modificacién de octubre de
2008. Decia que era una manifestacion de voluntad de la Administracién,
general y permanente, contraria a Derecho, que sirvié de referencia de los
pliegos de los concursos ya convocados por ocho resoluciones y seguiria
sirviendo en el futuro. En su falta de publicacion como norma juridica veia
fraude de ley.

SEGUNDO.- La sentencia inadmitié el recurso respecto de este
protocolo porque no fue impugnado en via adminisirativa ni tampoco era
mencionado en el escrifo de interposicion.
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La demanda sostenia que la clausula 4.1 del pliego --"Legitimacion"--
infringia los principios de libre concurrencia, igualdad y no discriminacion. En
cambio, la Administracion adujo que se remite al articulo 70 del Real Decreto
1211/1990 el cual permite concurrir a las empresas que retnan los requisitos
de los articulos 48 de la Ley 16/1987, de 30 de julio, de Ordenacién de los
Transportes Terrestres, y 42 del Real Decreto 1211/1990, de 28 de
septiembre, por el que se aprueba su reglamento. Y que la cldusuia 4.1.4 pide,
conforme a los articulos 67 y 68 del Real Decreto Legislativo 2/2000, que los
licitadores acrediten su solvencia profesional o técnica y establece criterios
adicionales, que pueden ser cumplidos por la mayoria de empresas espaniolas
o de la Unién Europea, con experiencia en actividades de trasporte por
carretera. Negd que fueran discriminaforios sus apartados ¢) y d) que
requieren que esa experiencia se justifigue acreditando haber utilizado un
numero de vehiculos equivalente, al menos, al 50% de los exigidos o la
disposicidon de un numero de copias certificadas de la autorizacién de empresa
VD igual o superior al nimero de vehiculos que habran de quedar adscritos a
la concesion pues se trata de garantizar la capacidad del licitador para la
gestion de servicios de complejidad similar a la que se licita.

La sentencia, tras recordar las normas de aplicaciéon y el informe de la
Comision Nacional de la Competencia de 14 de Julio de 2.008 sobre el
mencionado protocolo, afirma que el pliego "en principio, permite, tal y como
se dice en la resolucién administrativa impugnada, que todas las empresas de
transporte de viajeros por carretera, con un determinado volumen de actividad,
estan legitimadas para presentarse al concurso, con independencia de la
actividad (regular de uso general, regular de uso especial, discrecional) que
hayan venido realizando". Y que el informe de la Comision Nacional de la
Competencia no es aplicable al supuesto debatido por basarse en supuestos
distintos al enjuiciado.

A continuacion, la Sala de instancia rechaza que sea discriminatoria la
clausula 4.1.4 d) por exigir el doble nimero de autocares a las empresas que
no han tenido actividad de servicio regular permanente de transporte de
viajeros porque la demanda no aduce las razones que le llevan a dicha
conclusidon. Ademas, considera conforme a Derecho que la Administracion,
para garantizar la capacidad del licitador, establezca requisitos diferentes para
empresas que se encuentran en situaciones distintas pues no aprecia



ADMINISTRACION
DE JUSTICIA

infraccion del principio de igualdad en la exigencia de mayores requisitos a
empresas que carecen de experiencia en la prestacion de servicios de
trasporte regulares de viajeros por carretera 0 que no puedan acreditarla a la
vista de la complejidad del servicio y de los graves perjuicios que la
interrupcion del mismo puede causar a sus usuarios.

La demanda sostenia, ademas, que tal como estaba formulado el
pliego no dejaba margen a los licitadores para hacer ofertas diferenciadas, por
lo que, al recibir valoraciones parecidas, terminaria resolviendose €l concurso
a favor del anterior adjudicatario en virtud de la preferencia que le concede el
articulo 73.3 del Real Decreto 1211/1990, que la contempla para aquellos
supuestos en que la diferencia entre la mejor oferta y la del anterior
concesionaric no sea superior al 5% de los puntos atribuibles. La
Administracion y la recurrida sostuvieron que el pliego cumple el articulo 73 del
ese Real Decreto.

Sobre ese extremo, la sentencia, {ras reproducir los articulos 68, 69 vy
73 del Real Decreto 1211/1990, recoge los criterios de valoracion de las
ofertas establecidos por la clausula 4.10.3 del pliego. A saber:

"1) Tarifas- 16 puntos (méaximo). La valoracion de las tarifas se realizara sobre
la base de las tarifas usuario ofertadas para las expediciones ordinarias. La
puntuacion de la tarifa ofertada (T) se obtendra mediante la expresion: Puntos = 15
(0,076936 - T) /(0,10 - 0,076936) con un maximo de 15 puntos para aquelias tarifas

ofertadas que sean iguales o inferiores a 0,069242 euros/viajero. Km.

2) Expediciones- 8 puntos (maximo). La valoracion de este apartado se
efectuara proporcionalmente al numero de vehiculo.km correspondiente al conjunto
de las expediciones ordinarias ofertadas, de acuerdo con la siguiente expresion:
Puntos 8 =(N - 1.680.810) / 0,05 x.1.680.810, en Ia que N es el total de vehiculo. Km
de las expediciones ordinarias de cada oferta y 1.680.810 los vehiculo. Km
correspondientes a todas las expediciones ordinarias del apartado 2.2.1 de este
Fliego, hasta un maximo de 8 puntos para aquellas ofertas que propongan un
incremento igual o superior al 5% de 1.680.810.

3) Mejoras en fas caracteristicas de seguridad, confort, eficiencia energética,
respefo al medio ambiente, accesibilidad de personas de movilidad reducida y

antigliedad, de los vehiculos adscrifos para fa prestacién de las expediciones
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ordinarias fijadas en la condicion 2.2.1 de este Pliego- 35 puntos (méximo) (...).(Estos
35 puntos se distribuyen en, primero, 26 puntos maximo para mejoras en las
caracteristicas de seguridad y confort de los vehiculos, tales como segundo espacio
destinado a sillas de ruedas con 7 puntos, climatizador para calefaccion y aire
acondicionado con 120 punfos, renovacién del aire interior superior a 15 m3/h
pasajero con 120 puntos, butaca del conductor neumatica con 2 puntos, antivaho
independiente de la climatizacién con 1 punto, iluminacién individual en el interior con
1 punto, etc.; segundo, & puntos maximo para mejoras en las caracteristicas de
eficiencia energética y de defensa del medio ambiente de los vehiculos; y tercero, 4
puntos maximo por disminucion de las antigiiedades maximas fijadas para los

vehiculos).

4} Medidas tendentes a mejorar las condiciones de frabajo del personal de

conduccion - 4 puntos {maximo) (...).

5) Medidas teridentes a facilitar la accesibilidad de personas de movifidad
reducida, distintas de las establecidas como obligatorias en la condicién 3.2.15 y de
las valoradas como mejoras en la condicion 4.10.3.3.1 - 5 puntos (méaximo) (... (Estos
5 puntos se distribuyen en 2'50 puntos por atencién en las instalaciones y 2'560 puntos

por atencién e informacion durante el viaje).

6) Instalaciones - 4 puntos (maximo) (...).

7} Medidas especiales de atencion al publico y de comercializacion - 8 puntos
{maximo) (... )(Estos 8 puntos se distribuyen en 1 punto por reserva y venta de billetes
por Internet o teléfono 24 horas, 1 punto por informacién SMS a los usuarios, 1 punto
por indemnizacion por retrasos imputables al transportista, 1 punto por sistemas para
la facturacidon y control de equipajes, 2 puntos por seguro complementario de viaferos

gratuito, y 2 puntos por seguro complementario de equipajes gratuito).

8) Calidad en el servicio: (...} - 4 puntos {maximo).

9} Compromiso de absorber o mantener, en su caso, en el momenio del inicio
de la explotacion, al personal del anfiguo concesionario, en idénticas condiciones a

fas de la concesion que sustituye - 15 puntos (maximo).

10) Otras Mejoras - 2 puntos (maximo)".
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Tambien sefiala que la clausula 4.10.4 establece que cada uno de los
componentes de las ofertas se valorara en funcion de su importancia para la
prestacion del servicio y que se tendran especialmente en cuenta las
concreciones sobre tarifas, frecuencia de expediciones, caracteristicas y
antigliedad de los vehiculos e instalaciones y calidad y seguridad del servicio.
Y que ni la Ley 16/1987 ni su reglamento establecen criterios concretos de
valoraciéon. Ademas, pone de manifiesto que el argumento de la demanda
sobre la escasa ponderacion de los factores econdmicos y el compromiso de
absorcidn del personal del antiguo concesionario se apoya en el informe de la
Comision Nacional de la Competencia de 14 de Julio de 2.008, sobre la
competencia en el trasporte interurbano de viajeros en autobus en Espafa. Y
que este informe llega a esa conclusiéon a propésito de las ponderaciones
recogidas en el protocolo de apoyo cuyo baremo tiene por un rigido y muy
peligroso mecanismo de precios minimos que se aleja del concepto de la
oferta econdmicamente méas ventajosa y de los criterios de eficiencia en la
contratacién publica impidiendo, ademas, {a competencia en precios ¥y
beneficiando a los titulares de las concesiones.

La sentencia reconoce que ese informe no recae sobre el pliego sino
sobre el protocolo y que la Administracion lo tuvo en cuenta al elaborarlo y
elevd la puntuacion de las tarifas de 10 puntos maximos a 15. No obstante
entiende que esos 15 puntos maximos previstos en la clausula 4.10.3.1 sobre
un total de 100 representan un peso

“muy pequefio, especialmente si lo relacionamos con ofros conceptos, como
el referente a las mejoras en fas caracteristicas y seguridad en los vehiculos (26
puntos maximo), o el compromiso de mantener o absorber, en su caso, en el
momento del inicio de la explotacidon del servicio, al personal del antiguo
concesionario, en idénticas condiciones a las de la concesidn a fa que sustituye (15

puntos)".
Conclusion que refuerza a la vista de que

“a partir de un determinado litite, no seran puntuables las bajas inferiores a
0,069242 euros/vigjero.km, dado que todas aquellas tarifas oferftadas que sean
iguales o inferiores a 0,069242 euros/viajero.km se puntuaran con un maximo de 15
puntos. Y lo mismo es predicable respecto a la clausula 4.10.3.2 del Pliego referente

a las expediciones, que las valora con un maximo de 8 puntos sobre 100, lo que
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también acredita la poca importancia que la Administracion le oforga en refacién con
otros conceptos de valoracién de las ofertas, y no se puntian, tampoco, las mejoras
en expediciones que superen el 5% adicional respecto de fas actualmente
establecidas, ya que la citada clausula dispone que se valorardn hasta un maximo de
8 puntos aquellas oferfas que propongan un incremento igual o superior al 5% de
1.680.810 (que es el namero de vehiculo.km correspondiente a fodas las

expediciones ordinarias ofertadas)”.
En consecuencia, la Sala de Madrid concluye que el pliego

"viene a efiminar la competencia efectiva en dos conceptos esenciales como
son las tarifas y las expediciones, en los que precisamente las empresas pueden
competir entre si con mayor margen de maniobra, por cuantc que con refacion al
resto de los conceptos de valoracion (seguridad y confort de los vehicuios, su
eficiericia energética y de defensa del medio ambiente, antigiiedad de los vehiculos,
medidas de mejora de las condiciones de frabajo del personal de la conduccién,
accesibilidad de personas de movilidad reducida, instalaciones, medidas de atencion
al publico y de comercializacion, efc.), existe una practica igualdad enire las
empresas del sector, de manera que el sistema de puntuacion establecido deja un
escaso margen a la concurrencia de una competencia real, facilifando en gran
medida que la adjudicacion haya de resolverse a favor del anterior concesionario por

la aplicacién, en definitiva, de lo establecido en el articulo 73.3 del ROTT".

Y, también, dice la sentencia que los criterios de valoracion de las
ofertas contenidos en el pliego infringen los objetivos perseguidos por el
Reglamento (CE) n° 1370/2.007 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 23
de Octubre de 2007, sobre los servicios publicos de transporte de viajeros por
ferrocarril y carretera, cuyo articulo primero dispone que "las autoridades
competentes podran intervenir en el sector del transporte publico de viajeros
para garantizar la prestacién de servicios de interés general que sean mas
frecuentes, mas seguros, de mayor calidad y mas baratos que los que el
simple juego de mercado hubieran permitido prestar”.

Respecto de los 15 puntos previstos por la clausula 4.10.3.9 por el
compromiso de "absorber o mantener, en su caso, en el momento de inicio de
la explotacion del servicio, al personal del antiguo concesionario, en idénticas
condiciones a las de la concesion que sustituye”, la demanda sefialaba que,
exigiendo la subrogacion el articulo 73.2 del Real Decreto 1211/1990 y siendo
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imprescindibles esos 15 punios para optar a la adjudicacion, suponian un
factor desmesurado. Aducia en su apoyo el informe de la Comision Nacional
de la Competencia para el que esa clausula supone una extralimitacion del
contenido propio de los pliegos, ya que la subrogacion de una empresa en las
relaciones laborales de otra es una cuestién cuya posibilidad debia resolverse
conforme a la legislacion laboral --el articulo 44 del Estatuto de los
Trabajadores o los respectivos convenios colectivos-- y, en su caso, aplicando
el articulo 104 de la Ley 30/2007. De nuevo, la Administracién mantuvo la
conformidad del pliego en este extremo con las normas del Real Decreto
1211/1990 vy con las exigencias legales en materia de fransportes terrestres,
de contratacién y con el Estatuto de los Trabajadores.

La sentencia acoge la demanda en este extremo porque el compromiso
de absorber al personal del antiguo concesionario, cuando proceda, previsto
en el articulo 73.2 del Real Decreto 1211/1990

"exige obviamente, para que sea factible, especificar en el Pliego de
Condiciones los correspondientes supuestos de absorcion, lo que no cumplimenta el
Pliego hoy impugnado, que incluye tal compromiso con términos no coincidentes
absolutamente con los de aquel precepto, pues valora el compromiso no sdélo de
absorber sino también de ‘mantener, en su caso" al personal del antiguo
concesionario, fo que supone una indeterminacion de cuando elfo debe efectuarse y
en qué circunstancias, y para cuya efectividad deberia asimismo darse puniual
cumplimiento a lo ordenado por el articulo 104 de la Ley de Contratos del Sector
Puablico (...). Pero es que ademas, siendo tal compromiso una obligacion legal en
determinados casos, el margen de maniobra empresarial al respecto resufta minimo,
sin olvidar que la empresa hasta entonces adjudicataria, y que concursa para repetir
la adjudicacion, parte con una evidente ventaja al bastarfa con mantener a su
personal sin necesidad de ninguna absorcion de trabajadores procedentes de ofra
empresa, lo que claramente genera dificultades a las empresas que optan a la
adjudicacion, que tienen que adaptar a los trabajadores de la antigua adjudicataria a
sus propias plantiftas, de manera que también fa valoracién de 15 puntos maximos
con relacién al compromiso de “absorber o mantener, en su caso, en ef momento de
inicio de la explotacion del servicio, al personal del antiguo concesionario, en
idénticas condiciones a las de la concesion que sustituye" se deduce excesivo y
desproporcionado en comparacion con el resto de criterios de valoracion establecidos

en el Pliego”.
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motivos para anular el pliego --y los actos de aplicacion del mismo-- porque
estos criterios de valoracién impiden la real y efectiva libre competencia
empresarial en la adjudicacion de la concesion administrativa del servicio de
transporte publico regular permanente y de uso general de viajeros por
carretera. Advierte, sin embargo, la sentencia que no corresponde a la Sala
fijar otros criterios valorativos pues debe ser la Administracion la que, en uso
de su discrecionalidad tecnica, atribuya a los conceptos controvertidos (tarifas,
expediciones y el compromiso sobre el personal) la puntuaciéon adecuada para
gue no se produzca el efecio de restringir indebidamente la concurrencia v,
también, precise que la preferencia de la oferta del anterior concesionario s6lo
serd aplicable en los términos previstos en el articulo 73.3 del Real Decreto
1211/1990.

TERCERO.- De los tres motivos de casacidon del recurso del Abogado
del Estado, el primero ha sido inadmitido por auto de la Seccién Primera de
esta Sala de 1 de marzo de 2012. Por tanto, expondremos solamente los ofros
dos, interpuestos conforme al apartado d) del articulo 88 de la Ley de la
Jurisdiccion.

(2°)y Afirma el representante de la Administracion que la sentencia
vulnera el articulo 73 del Real Decreto 1211/1990 en relacion con el articulo 1
y el considerando 17 del Reglamento CE/1370/2007, del Parlamento Europeo
y del Consejo, de 23 de octubre, sobre los servicios publicos de transporte de
viajeros por ferrocarril y carretera. Resalta el Abogado del Estado que, de
seguirse el criterio sentado por la sentencia, se primaria el aspecto econdmico
sobre los demas cuya importancia no es menor. Parece dificil sostener con el
articulo 73 del Real Decreto 1211/19280 en la mano, dice, que deba darse
menor importancia a criterios como la seguridad del transporie o el
cumplimiento de la obligacion legal de mantener o subrogarse en el personal.
Ademas, considera que la sentencia se limita a recoger una opinidn del
juzgador sobre extremos que se enmarcan en la discrecionalidad técnica de la
Administracion. Y afiade que la clausula de preferencia se basa en que el
anterior concesionario ha prestado el servicio en condiciones adecuadas. En
definitiva, el pliego se ajusta al articulo 73 citado.

Por lo que hace al Reglamento eurcpeo, dice el escrito de interposicion
que la sentencia lo infringe porque su considerando 17 y su articulo 1
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autorizan la intervencion administrativa en el sector del transporte publico de
viajeros para garantizar mayor frecuencia, seguridad y calidad asi como
precios mas baratos.

(3°) Por dltimo, alega el Abogado del Estado que [a sentencia vulnera el
articulo 73.2 del Real Decreto 1211/1990 en relacion con los articulos 44 del
Estatuto de los Trabajadores y 104 de la Ley 30/2007. A su entender, los
quince punios que se pueden asignar por el compromisc de absorber o
mantener al personal del antiguo concesionario responden, efectivamente, a
una obligacion legal y no hay indeterminacion alguna en la clausula 4.10.3.9.
del pliego que asi lo prevé porque sus terminos se concretan por el citado
articulo 73.2. Por lo demas, sostiene que no es escaso el margen de maniobra
empresarial que deja ni aprecia ventaja para el adjudicatario actual que
concurse para repetir porque tal presunto beneficio cesara en el momento en
que se produzca la adjudicacion a otro concesionario. En cualquier caso,
afiade, se trata de una obligacién legal y, por tanto, insoslayable que no
contradice el articulo 104 de la Ley 2/2007.

CUARTO.- El escrito de oposicion de GLOBALIA destaca a proposito
del segundo motivo que el resultado del mecanismo de adjudicacion ha sido
que, siempre que el concesionario anterior ha concurrido, ha obtenido la nueva
adjudicacién y que la Comision Nacional de la Competencia informé que el
pliego cuestionado no permite la libre concurrencia de ofertas en los dos
aspectos esenciales de las tarifas y las expediciones. Pone de manifiesto,
ademas, que esa Comision, en un segundo informe de 2010 mantiene las
conclusiones del anterior. Asimismo, subraya que la sentencia no dice qué
ponderaciones han de aplicarse ni cual ha de ser el peso relative de los
distintos factores a considerar sino que exige que el conjunto permita una
concurrencia real.

En cuanto al Reglamento europeo 1370/2007, rechaza GLOBALIA que
lo vulnere la sentencia. Al contrario, afirma que es, precisamente, el pliego el
que no garantiza el objetivo que pretende esa disposicidn general: que la
intervencidon administrativa en el sector del transporte publico de viajeros
procure la prestacion de servicios de interés general que sean mas frecuentes,
mas seguros, de mayor calidad y mas baratos que los que el simple juego del
mercado hubiera permitido prestar.
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Sobre el tercer motivo GLOBALIA dice, de no responder a una
obligacién legal, asignar hasta quince puntos por este factor se consideraria
absolutamente desproporcionado y supondria imponer en la practica tal
obligacion. Y que, como si lo es, lo l6gico seria que el pliego identificase a ese
personal y su coste y que fuera un dato obligado para los licitantes. No
considera légico, en cambio, que, si es legal y, por tanto, obligado, se
considere opcional y puntuable. En realidad, concluye, la Gnica razon por la
gue se puntta el compromiso de mantener o absorber al personal del anterior
concesionario es el de reducir en quince puntos los cien precisos para obtener
la adjudicacion. De este modo, los cinco de ventaja de aquél juegan, no sobre
cien sino sobre ochenta y cinco. Estas consideraciones las amplia con otras en
las que insiste sobre la improcedencia de que se valore el cumplimienio de Ia
obligacién legal respecto del personal del anterior concesionario y afirma que,
en el caso de la concesion a la que se refiere el pliego, ese personal ha
experimentado un artificial incremento que dificulta alin mas la competencia.

QUINTO.- Sobre exactamente los mismos motivos que el Abogado del
Estado dirige contra esta senfencia nos hemos pronunciado en la sentencia de
esta misma fecha que resuelve, desestimandolos, los recursos de casacion
que el representante de la Administracidén y la empresa adjudicataria de otra
concesion interpusieron con el n® 2460/2011 contra la sentencia de la Sala de
Madrid, n® 154, de 23 de febrero de 2011, en el recurso contencioso-
administrativo n°® 741/2009, sentencia que, salvo en lo relativo al itinerario del
servicio y a la concesionaria concernida, es idéntica a la que se ha dictado en
este proceso.

La circunstancia de que alli la Seccion Primera de esta Sala no
inadmitiera, como ha hecho aqui, el primero de los motivos de casacion del
Abogado del Estado, no altera, como es evidente, la sustancial identidad
existente entre ambos casos. Por eso, nos limitaremos, a continuacion, a
reproducir los razonamientos que nos llevaron a desestimar esos motivos
segundo y tercero.

Y, es que, en efecto, la sentencia no infringe el articulo 73 del Real
Decreto 1211/1990 ni el Reglamento europeo 1370/2007. No puede
atribuirsele el propésito de que se desconozcan factores como la seguridad o
la calidad del transporte, ni de los demas que contempla el pliego en
concordancia con los que toma en consideracion el Reglamento europeo.

I3



ADMINISTRACION
DE JUSTICIA

Busca, por el contrario, que se les asigne una valoracion que evite el efecto
puesto de manifiesto por la demanda y apreciado por la sentencia. A o que
mira esta ultima es a que el conjunto de las puniuaciones esté articulado de tal
manera que permita la competencia efectiva y no supone una vulneracion del
citado articulo 73 concluir que el peso de los aspectos econdmicos debe ser
superior al que le da el pliego porque en ese ambito las empresas pueden
tener mayores posibilidades de establecer diferencias y asi competir sin
incurrir en temeridad.

El juicio de la sentencia no puede descalificarse presentandolo como
una mera opinidn de la Sala de Madrid para asi atribuirle una connotacion
subjetiva y, por tanto, discutible, en contraposicién a la objetividad que
derivaria necesariamente de la discrecionalidad técnica de la Administracion.
La sentencia razona, argumenta su conclusién y tiene a su disposicidén el
parecer de la Comision Nacional de la Competencia en el que hay otros
elementos que apoyan la solucién alcanzada. Por lo demas, precisamente, por
respetar ese ambito de discrecionalidad del que debe disponer la
Administracién, es prudente en su pronunciamiento y le deja el establecimiento
de una forma de valoracidon de los conceptos sefialados por el articulo 73 y de
aquellos cuya relevancia lo exija que permita elegir la oferta mas ventajosa
para los intereses publicos sin que el juego de factores como la preferencia del
anterior concesionario y del cumplimiento de una obligacién legal sean
determinantes. El motivo, por tanto, ha de ser desestimado.

La misma suerte ha de correr el tercero. L.a circunstancia de que en
determinados supuestos sea una obligacion legal mantener o absorber a los
trabajadores del anterior concesionario en el caso de que no logre la
adjudicaciéon no significa gue su cumplimiento deba ser objeto de la atribucion
de los quince puntos que le asigna el pliego. De nuevo, debe tenerse presente
que el pronunciamiento de la Sala de Madrid descansa en el juego del
conjunto de puntuaciones previsto por el pliego, caracterizado por el
insuficiente peso de las tarifas y expediciones, la asighacién a este
componente de la oferta --el mantenimiento o la absorcidon de los trabajadores-
- de la misma valoracién en puntos (quince como maximo) que la de aquéllas y
la preferencia del anterior concesionario. Y en el dato de que dichos
mantenimiento o absorcion, son, como dice la sentencia, una obligacién en
determinados casos. Por eso, no esta fuera de lugar su observacion sobre la
indeterminacion del pliego. Ahora bien, lo decisivo en el juicio de la Sala de
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Madrid a este respecto es la desproporcién con la que ve tratado este
conceplo.

SEXTO.- A tenor de lo establecido por el articulo 139.2 de la Ley de |a
Jurisdiccion, procede imponer las costas a la parte recurrente pues no se
aprecian razones que justifiquen no hacerlo. A tal efecto, la Sala, haciendo uso
de |la facultad reconocida en el apartado 3 de ese precepto legal, sefiala como
cifra maxima a que asciende la imposicidon de costas por honorarios de
abogado la de 3.000 €, sin perjuicio de!l derecho a reclamar del cliente los que
resulten procedentes. Para la fijacion de la expresada cantidad se tienen en
cuenta los criterios seguidos habitualmente por esta Sala en razdn de las
circunstancias del asunto y de la dificultad que comporta.

En atencion a cuanto se ha expuesto, en nombre del Rey y por la
autoridad que nos confiere la Constitucion Espafiola,

FALLAMOS

Que no ha lugar al recurso de casacion interpuesto con n® 3314/2011
por el Abogado del Estado contra la sentencia n® 158, dictada el 21 de febrero
de 2011, por la Seccidén Tercera de la Sala de lo Contencioso Administrativo
del Tribunal Superior de Justicia de Madrid y recaida en el recurso 544/2009, e
imponemos a la parte recurrente las costas del recurso de casacién en los
términos sefialados en el Ultimo de los fundamentos juridicos.

Asi por esta nuestra sentencia, que debera insertarse por el Consejo
General del Poder Judicial en |la publicacién oficial de jurisprudencia de este
Tribunal Supremo, definitivamente juzgando, lo pronunciamos, mandamos vy
firmamos.
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PUBLICACION.- Leida y publicada fue la anterior sentencia por el
Magistrado Ponente Excmo. Sr. D. Pablo Lucas Murillo de la Cueva,
estando constituida la Sala en audiencia publica en el dia de su fecha, lo
que, como Secretario de la misma, certifico.
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