ADMINISTRACION
DE JUSTICIA

TRIBUNAL SUPREMO
Sala de lo

Contencioso-Administrativo
Seccion: SEPTIMA

SENTENCIA

Fecha de Sentencia: 25/01/2013

RECURSO CASACION /[/ ov/ /7/ 2

Recurso Num.: 2460/2011

Fallo/Acuerdo: Sentencia Desestimatoria

Votacion: 16/01/2013

Procedencia: T.S.J.MADRID CON/AD SEC.3

Ponente: Excmo. Sr. D. Pablo Lucas Murillo de la Cueva
Secretaria de Sala: llmo. Sr. D. José Golderos Cebrian
Escrito por: MTP

Nota:

Convocatoria de licitacion publica y aprobacién del pliego de condiciones para
la adjudicacion de concesion administrativa de servicio de transporte publico
regular permanente y de uso general de viajeros por carreteras en expediente
n° 2008/03101 B/CS.

La distribucion de puntos que hace el pliego no permite la concurrencia
efectiva entre las distintas ofertas. No guardan la debida proporcion los
asignados a las tarifas y a las expediciones y el compromiso de mantener o
absorber al personal del anterior concesionario.




ADMINISTRACION
DE JUSTICTA

RECURSOQ CASACION Num.: 2460/2011
Votacién: 16/01/2013
Ponente Excmo. Sr. D.: Pablo Lucas Murillo de la Cueva

Secretaria Sr./Sra.: llmo. Sr. D. José Golderos Cebrian

SENTENCIA

TRIBUNAL SUPREMO.
SALA DE LO CONTENCIOSO-ADMINISTRATIVO
SECCION: SEPTIMA
Excmos. Sres.:
Presidente:
D. Jorge Rodriguez-Zapata Pérez
Magistrados:
D. Nicolas Maurandi Guiflén
D. Pablo Lucas Murillo de la Cueva

D. José Diaz Delgado
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 Seccién Séptima por los magistrados indicados al
margen, el recurso de casacion n° 2460/2011, interpuesto, de una parte, por
LA REQUENENSE DE AUTOBUSES-CARMEN LIMORTE, S.A., representada
por el procurador don Felipe Juanas Blanco, y, de ofra, por Ila
ADMINISTRACION, representada por el Abogado del FEstado, contra la
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sentencia n® 154, dictada el 23 de febrero de 2011 por la Seccién Tercera de la
Sala de lo Contencicso Administrativo del Tribunal Superior de Justicia de
Madrid, recaida en el recurso n° 741/2009, sobre resolucion de 16 de octubre
de 2008 de la Direcciéon General de Transportes por Carretera del Ministerio de
Fomento, confirmada en alzada por Resolucién de 29 de enero de 2009 de su
Secretaria General Técnica, sobre convocatoria de licitacion publica vy
aprobacién del pliego de condiciones que ha de regir para la adjudicacion de la
concesidn administrativa del servicio de transporte plablico regular permanente
y de uso general de viajeros por carretera entre Pueriollano-Albacete-Valencia
(AC-45).

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

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO.- En el recurso n° 741/2009, seguido en la Seccién Tercera
de la Sala de lo Contencioso Administrativo del Tribunal Superior de Justicia
de Madrid, el 23 de febrero de 2011 se dicté sentencia cuya parte 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 Pujol Varela, y
anulamos las resoluciones resefiadas en el encabezamiento de esfa sentencia
(Resolucién de la Secretaria General de Transportes del Ministerio de Fomento de 29
de Enero de 2.009 confirmatoria de la Resolucién de 16 de Octubre de 2.008 de la
Direccion General de Transportes por Carretera sobre anuncio de convocatoria de
licitacion publica y aprobacién de pliego de condiciones para adjudicacién de
concesion adminisirativa de servicio de transporte publico regular permanente y de
uso general de viajeros por carreteras en expediente n® 2008/03101 B/CS), asi como
los posteriores actos administrativos que fraigan causa de las mismas, en los
términos con los efectos declarados en su fundamento juridico noveno, ulfimo

parrafo, sin pronunciamiento acerca de las costas procesales”.
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SEGUNDO.- Contra dicha sentencia anunciaron recurso de casacion,
de una parte, el Abogado del Estado y, de otra, LA REQUENENSE DE
AUTOBUSES-CARMEN LIMORTE, S.A., que la Sala de instancia tuvo por
preparados por providencia de 23 de marzo 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 6 de mayo de 2011 en el
Registro General de este Tribunal Supremo, el procurador don Felipe Juanas
Blanco, en representacion de LA REQUENENSE DE AUTOBUSES-CARMEN
LIMORTE, S.A., interpuso el recurso anunciado y, después de exponer los
motivos que estimé oportunos, solicité a la Sala que se estime el recurso, se
proceda a casar la sentencia recurrida y se estimen las pretensiones de su
escrito de contestacion a la demanda vy, en consecuencia, se desestime la
interpuesta por GLOBALIA AUTOCARES, S.A.

Por su parte, el Abogado del Estado formalizé el suyo mediante escrito
registrado el 23 de mayo de 2011 vy, en virtud de los motivos en él expuestos,
pidié a esta Sala que

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

Transporte por Carretera”.

CUARTO.- Presentadas alegaciones por las partes recurrentes a la
posible causa de inadmision alegada por la recurrida, GLOBALIA
AUTOCARES, S.A., en su escrito de 24 de abril de 2011, por auto del
siguiente dia 26 la Seccién Primera de esta Sala acordo:

"1% No acceder a la solicitud de inadmision de los recursos de casacion

propuesta por la parte recurrida Globalia Aufocares, S.A.

2° Declarar la admisién de los recursos de casacion interpuestos por el
Abogado del Estado y por la representacion procesal de la enfidad La Requenense
de Autobuses Carmen Limorte, S.A., contra la Sentencia de 23 de febrero de 2011 de
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la Sala de lo Contencioso-Adrinistrativo (Seccién Tercera) del Tribunal Superior de
Justicia de Madrid, dictada en el recurso 741/2009, debiendo remitirse a tal efecto las
actuaciones a la Seccion Séptima de esta Sala de conformidad con las normas sobre

reparto de asunios.

3° Imponer a Globalia Aufoccares, S.A. las costas de este incidente,
declarandose que la cantidad méxima a reclamar en concepto de honorarios de
Letrado de la Administracion General del Estado y de la entidad La Requenense de

Autobuses Carmen Limorte, S.A. es de 600 euros por cada una de ellas”.

QUINTO.- Recibidas las actuaciones en esa Seccion Séptima, se dio
traslado a la parte recurrida de los escritos de interposicion de las recurrentes,
a fin de que formalizara su oposicién. Tramite evacuado por escrito presentado
el 5 de septiembre 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 de casacion interpuesto de conirario, ello --dijo-- con los efectos
juridicos, legales y procesales inherentes a tal declaracion.

SEXTO.- Mediante providencia de 28 de noviembre de 2012 se sefald
para la votacion y fallo el dia 16 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 resolucion de 16 de octubre de
2008 de la Direccion General de Transportes por Carretera del Ministerio de
Fomento, confirmada en alzada por Resolucién de 29 de enerc de 2009 de su
Secretaria General Técnica, por la que se anuncié la convocatoria de licitacion
publica y la aprobacién del pliego de condiciones que han de regir la
adjudicaciéon de la concesion administrativa del servicio de transporte publico
regular permanente y de uso general de viajeros por carretera entre
Puertollano, Albacete y Valencia (expediente n® 2008/03101 B/CS).

GLOBALIA pidié, ademas de la nulidad de la resolucion mencionada, la
del Protocolo de Apoyo para fijar los criterios de los concursos de las
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general, de competencia de Ministerio de Fomento que venzan a partir del
2007, firmado el 24 de abril de 2.007 por el Secretario General de Trasporte
del Ministerio de Fomento y el Comité Nacional de Transporte por Carretera,
FENEBUS, ASINTRA, UGT, CCOO, 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 sirvio 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 inadmitid el recurso respecto de este
protocolo porque no fue impugnado en via administrativa ni tampoco era
mencionado en el escrito de interposicion.

La demanda sostenia que la clausula 4.1 del pliego --"Legitimacion”--
infringia los principios de libre concurrencia, igualdad y no discriminacion. En
cambio, la Administraciéon adujo que se remite al articulo 70 del Real Decreto
1211/1990 el cual permite concurrir a las empresas que relnan los requisitos
de los articulos 48 de la Ley 16/1987, de 30 de julio, de Ordenacion de los
Transportes Terrestres y 42 del Real Decreto 1211/1990, de 28 de septiembre,
por el que se aprueba el Reglamento de la Ley de Ordenacion de los
Transportes Terrestres. Y que la clausula 4.1.4 pide, conforme a los articulos
67 vy 68 del Real Decreto Legislativo 2/2000, de 16 de junio, por el que se
aprueba el texto refundido de !a Ley de Contratos de las Administraciones
Publicas, que los licitadores acrediten su solvencia profesional o técnica vy
establece criterios adicionales, que pueden ser cumplidos por la mayoria de
empresas espafolas o de la Unidn Europea, con experiencia en aclividades de
trasporte por carretera. Negd que fueran discriminatorios sus apartados c) y d)
que requieren que esa experiencia se justifique acreditando haber utilizado un
nimero de vehiculos equivalente, al menos, al 50% de los exigidos o la
disposicidén de un nimero de copias certificadas de la autorizacién de empresa
VD igual o superior al nimero de vehiculos que habran de quedar adscritos a
la concesidn pues se trata de garantizar la capacidad del licitador para la
gestion de servicios de complejidad similar a la gue se licita.
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Y la codemandada, LA REQUENENSE DE AUTOBUSES-CARMEN
LIMORTE, S.A. (LA REQUENENSE) mantuvo que los requisitos de esa
clausula 4.1.4 no son conirarios a la igualdad entre los licitadores ya que tratan
por igual a todos los que se encueniren en circunstancias semejantes vy de
modo desigual a los que se encueniren en otra situacion sin impedir que los
transportistas de transporte regular, tanto de uso permanente como de uso
especial, como discrecional, concurran con posibilidades de éxito.

La sentencia, tras recordar las normas de aplicacion y el informe de la
Comisién Nacional de la Competencia de 14 de Julic de 2.008 sobre el
mencionado protocolo, afirma que el pliego "en principio, permite, tal y como
se dice en la resolucion 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
conclusion. 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
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 o que no puedan acreditarla a la
vista de la complejidad del servicio y de los graves perjuicios que la
interrupcién del mismo puede causar a sus usuarios.

La demanda sostenia, ademas, que ial como estaba formulado el
pliego no dejaba margen a los licitadores para hacer ofertas diferenciadas, por
lo que, al recibir valoraciones parecidas, terminaria resolviéndose el 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
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Administracién y la recurrida sostuvieron que el pliego cumple el articulo 73 del
ese Real Decreto.

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

"1) Tarifas- 15 puntos (maximo). La valoracién 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 expresién: Puntos = 15
(0,076936 - T) / (0,10 - G,076936) con un maximo de 15 puntos para aquellas tarifas

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

2) Expediciones- 8 puntos (méximo). La valoracion de este apartado se
efectuara proporcionalmente al nimero 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 la que N es el total de vehiculo, Km
de las expediciones ordinarias de cada oferfa y 1.680.810 los vehiculos. Km
correspondientes a todas las expediciones ordinarias del apartado 2.2.1 de este
Pliego, 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 las caracteristicas de seguridad, confort, eficiencia energética,
respeto al medio ambiente, accesibilidad de personas de movilidad reducida y
antigiiedad, de los vehiculos adscrifos para la prestacion de flas expediciones
ordinarias fijadas en la condicién 2.2.1 de este Pliego- 35 puntos {maxima) (... ).(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 1'20 puntos, renovacién del aire interior superior a 15 m3/h
pasajero con 1'20 puntos, butaca del conductor neumatica con 2 puntos, antivaho
independiente de la climatizacion con 1 punto, iluminacion individual en el interior con
1 punto, etc.; segundo, 5 punfos maximo para mejoras en las caracteristicas de
eficiencia energética y de defensa del medio ambiente de los vehiculos; vy tercero, 4
punfos maximo por disminucion de las antigiiedades maximas fifadas para los

vehiculos).
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4) Medidas tendentes a mejorar las condiciones de trabajo del personal de

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

8) Medidas tendentes a facilitar la accesibilidad de personas de movilidad
reducida, distinfas de las establecidas como obligatorias en la condicién 3.2.15 y de
fas valoradas como mejoras en la condicion 4.10.3.3.1 - 5 puntos (maximo) {...)(Estos
5 puntos se distribuyen en 2'50 puntos por atencion en las instalaciones y 2'50 punios

por atencién e informacion durante el viaje).
6} Instafaciones - 4 puntos (méaximo) (...).

7) Medidas especiales de atencion al pablico 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 informacion SMS a los usuarios, 1 punto
por indemnizacién por retrasos imputables af transportista, 1 punto por sistemas para
fa facturacion y control de equipajes, 2 puntos por seguro complernentario de viajeros

gratuito, y 2 puntos por seguro complemenitario de equipajes gratuito).
8) Calidad en el servicio: (...) - 4 puntos (maximo).

9) Compromiso de absorber o mantener, en su caso, en el momento del inicio
de la explotacion, al personal del antiguo concesionario, en idénticas condiciones a

fas de la concesién que sustituye - 15 puntos {méximo).
10} Ofras Mejoras - 2 punitos (maximo)",

También senala que la clausula 4.10.4 establece que cada uno de los
componentes de las ofertas se valorarad en funcién de su importancia para la
prestacion del servicio y que se tendran especialmente en cuenta las
concreciones sobre tarifas, frecuencia de expediciones, caracteristicas vy
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
valoracion. Ademas, pone de manifiesto que el argumenio de la demanda
sobre la escasa ponderacion de los factores econdmicos y el compromiso de
absorcion del personal del antiguo concesionario se apoya en el informe de la
Comisidn Nacional de la Competencia de 14 de Julio de 2.008, sobre la
competencia en el trasporte interurbano de viajeros en autobls en Espafia. Y
que este informe llega a esa conclusidn a proposito de las ponderaciones
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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 econémicamente mas ventajosa y de los criterios de eficiencia en la
contratacion publica impidiendo, ademas, la competencia en precios vy
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 elaborario y
elevd la puntuacion de las tarifas de 10 puntos maximos a 15. No obstante
entiende que esos 15 puntos maximas previstos en la clausula 4.10.3.1 sobre
un total de 100 representan un peso

"muy pequefto, especialmente si lo refacionamos con otros conceptos, como
el referente a las mejoras en las 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 explotacion del servicio, al perscnal del antiguo
concesionario, en idénticas condiciones a las de la concesion a la que sustituye (15

puntos)”,
Conclusion que refuerza a la vista de que

"a partir de un determinado limite, no seran puntuables las bajas inferiores a
0,069242 euros/viajero.km, dado que todas aquellas tarifas oferfadas que sean
iguales o inferiores a 0,069242 euros/viajero.km se puntuaran con un maxirmo de 15
puntos. Y lo mismo es predicable respecto a la clausufa 4.10.3.2 del Pliego referente
a las expediciones, que las valora con un maximo de 8 puntos sobre 100, fo que
también acredita la poca importancia que la Administracion le oforga en relacion con
ofros conceptos de valoracion de las ofertas, y o se puntaan, tampoco, fas mejoras
en expediciones que superen el 5% adicional respecfo de las actualmente
establecidas, ya que la citada clausula dispone que se valoraran hasta un maximo de
8 puntos aquellas oferfas que propongan un incremento igual o superior al 5% de
1.680.810 (que es el numero de vehiculo.km correspondiente a fodas las

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

“viene a eliminar la competencia efectiva en dos conceptos esenciales como

son las tarifas y las expediciones, en los que precisamente las empresas pueden
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competir entre si con mayor margen de maniobra, por cuanto que con relacién al
resto de los conceptos de valoracion {seguridad y confort de los vehiculos, su
eficiencia energética y de defensa del medio ambiente, antigliedad de los vehiculos,
medidas de mefora de las condiciones de frabajo del personal de la conduccion,
accesibilidad de personas de movilidad reducida, instalaciones, medidas de afencién
al publico y de comercializacion, efc.), existe una préctica igualdad entre las
empresas del sector, de manera que el sistema de puntuacion establecido deja un
escaso margen a la concurrencia de una competencia real, facilitando en gran
medida que la adjudicacion haya de resolverse a favor del anterior concesionario por

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

Y, también, dice la sentencia que los criterios de valoracidén de las
ofertas contenidos en el pliego infringen los objetivos perseguidos por el
Reglamento (CE) n® 1370/2007 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 pablico de viajeros
para garantizar la prestacion de servicios de interés general que sean mas
frecuentes, mas seguros, de mayor calidad y mas baratos gue 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 explotacidn del servicio, al personal del antiguo concesionario, en idénticas
condiciones a las de la concesidon que sustituye", la demanda sehalaba que,
exigiendo la subrogacion el articulo 73.2 del Real Decreto 1211/1990 y siendo
imprescindibles esos 15 puntos 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 extralimitacién del
contenido propio de los pliegos, va que la subrogacion de una empresa en las
relaciones laborales de otra es una cuestion 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 Administraciéon y LA
REQUENENSE mantuvieron la conformidad del pliego en este extremo con las
normas del Real Decreto 1211/1990 y con las exigencias legales en materia de
transportes terrestres, de contratacidén y con el Estatuto de los Trabajadores.

10



ADM.I-\TC‘IO . .
DE JUSTICIA La sentencia acoge la demanda en este exiremo 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 carrespondientes supuestos de absorcion, lo que no cumplimenta ef
Pliego hoy impugnado, que incluye tal compromiso con términos no coincidentes
absolutamente con los de aquel precepfo, pues valora el compromise no sélo de
absorber sino también de "mantener, en su caso" al personal del antiguo
concesionario, lo que supone una indeterminacién de cuando elfo debe efectuarse y
en qué circunstancias, y para cuya efectividad deberia asimismo darse puntual
cumplimiento a lfo ordenado por el articulc 104 de la Ley de Contratos def Sector
Fuablico (...). Pero es que ademas, siendo tal compromiso una obligacion fegal en
determinados casos, el margen de manfobra empresarial al respecto resulta minimo,
sin olvidar que la empresa hasta entonces adjudicataria, y que concursa para repetir
fa adjudicacion, parte con una evidente veniafa al bastarfa con mantener a su
personal sin necesidad de ninguna absorcion de trabajadores procedentes de oira
empresa, lo que claramente genera dificultades a las empresas que optan a la
adjudicacion, que lienen que adaptar a los trabajadores de la antigua adjudicataria a
sus propias plantillas, de manera que también la valoracién de 15 puntos maximos
con relacién al compromiso de "absorber o mantener, en su caso, en el momento de
inicio de la explotacion del servicio, al personal del antiguc 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".

Asi, pues, la Sala de Madrid entiende que concurren suficientes
motivos para anular el pliego --y los aclos de aplicacion del mismo-- porque
estos criterios de valoracion impiden la real y efectiva libre competencia
empresarial en la adjudicacion de la concesion administrativa del servicio de
transporte poblico 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 técnica, atribuya a los conceptos controvertidos (tarifas,
expediciones, el compromiso sobre el personal) la puntuacion adecuada para
que no se produzca el efecto de restringir indebidamentie la concurrencia v,
también, precise que la preferencia de la oferta del anterior concesionario sélo
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sera aplicable en los términos previstos en el articulo 73.3 del Real Decreto
1211/1990.

TERCERO.- El recurso de casacion del Abogado del Estado interpone
tres motivos, el primero al amparo del apartado ¢) y los otros dos del apartado
d) del articulo 88 de la Ley de la Jurisdiccion. Resumimos, seguidamente, su
contenido.

(1°) Dice el Abogado del Estado que la sentencia infringe los articulos 9
de la Constitucién y 217 de la Ley de Enjuiciamiento Civil porque da por hecho
un efecto cuya produccién no se ha demostrado en el proceso: la eliminacion
de la competencia entre empresas. Y la carga de la prueba correspondia al
demandante.

(2%} Asimismo, afirma el representante de la Administracién 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 seniencia, se primaria el
aspecto econdmico sobre los demas cuya importancia no es menor. Parece
dificil sostener con el articulo 73 del Real Decreto 1211/1990 en la mano, dice,
que deba darse menor importancia a criterios como la seguridad del transporte
o el cumplimiento de la obligacion legal de mantener o subrogarse en el
personal. Ademas, considera que la sentencia se limita a recoger una opinidon
del juzgador sobre extremos que se enmarcan en la discrecionalidad técnica
de la Administracion. Y afade 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 europeo, dice el escrito de interposicion
que la sentencia lo infringe porque su considerando 17 y su articulo 1
autorizan la intervencion administrativa en el sector del transporie publico de
viajeros para garantizar mayor frecuencia, seguridad y calidad asi como
precios mas baratos.

(3°) Por dltimo, alega el Abogado del Estado que la sentencia vulnera el
articulo 73.2 del Real Decreto 1211/1990 en relacién con los articulos 44 del
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Estatuto de los Trabajadores y 104 de la Ley 30/2007. A su entender, los
guince puntos que se pueden asignar por el compromiso 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 términos 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 adjudicacién a otro concesicnario. En cualquier caso,
afiade, se trata de una obligacion legal y, por tanto, insoslayable que no
contradice el articulo 104 de la L.ey 2/2007.

El recurso de casacion de LA REQUENENSE dirige, también, fres
motivos contra la sentencia, todos interpuestos conforme al articulo 88.1 d) de
la Ley de la Jurisdiccion. Son los siguientes.

(1%} En primer lugar, le reprocha la infraccién del articulo 73.4 del Real
Decreto 1211/1990 y del articulo 1 del Reglamento europeo 1370/2007, el
cual, advierte, no es aplicable porque no estaba en vigor cuando se dicta la
resolucion impugnada en la instancia, ya que demoro su vigencia hasta el 3 de
diciembre de 2009. En fodo caso, sostiene que la sentencia contradice su
considerando 17 y su articulo 1 de manera que no puede invocarlo para llegar
a sus conclusiones. Ademas, subraya, la Administracién, en el pliego, no ha
hecho otra cosa que aplicar las previsiones del articulo 73.4 mencionado y
considera que no puede aceptarse que los criterios técnicos del Ministerio,
basados en la experiencia de concesiones procedentes de los afos 1988,
1989 y 1990, sometidas a auditorias, sean cuestionadcs por una decision
jurisdiccional que incide en el ambito de la discrecionalidad tecnica.

(2°) La sentencia infringe, igualmente, el articulo 73.2 del Real Decreto
1211/1990. LA REQUENENSE entiende que ese precepio no establece
prioridades entre los conceptos que enuncia y que la Sala de Madrid lo ha
ignorado y asume un planteamiento reduccionista que trata de valorar solo o
fundamentalmente los elementos econémicos, olvidando que no estamos ante
una subasta sino frente a un pliego para resolver un concurso en cuya
resolucién se manejan criterios no solo econdémicos. Por otro lado, sobre la
valoracién del compromiso de subrogacion del personal, dice que [a sentencia
se olvida de la prevision que, al respecto, hace el articulo 73.2 y no alcanza la

13



ADMINISTRACION
DE JUSTICIA

recurrente a advertir en donde reside la indeterminacion de la que habla la
sentencia ya que el alcance de ese compromiso aparece claramente
delimitado en el anexo V del pliego. Explica, también, LA REQUENENSE que
la valoracion de ese concepio no sélo responde al propdsito de garantizar los
derechos de los frabajadores, sino que, ademas, tiende a mantener el
equilibrio entre los licitadores porque la posicion de la anterior concesionaria
guedaria, en caso contrario, distorsionada porque seria la Unica que tendria
gue soportar los costes laborales derivados de la antigledad y de las
indemnizaciones por el personal excedente. Apunta, por ultimo, el escrito de
interposicién, que el Reglamento europeo sigue el mismo criterio que el Real
Decreto 1211/1990.

(3°) El tercer motivo y ultimo de LA REQUENENSE mantiene que la
sentencia vulnera el articulo 73.3 del Real Decreto 1211/1990 ya que permite
atribuir preferencia a la oferta del anterior concesionario siempre que la mejor
ho supere a la de éste en mas del 5% de la puntuacién maxima posible pero
solo en las condiciones que detalla. Es decir, cuando haya prestado el servicio
en las condiciones adecuadas y no haya incurrido en las infracciones que
indica el precepto. La clausula 4.10.4 del pliego, resalta, se limita a recoger lo
previsto por este articulo 73.3 y no puede pretender la sentencia, dice la
recurrente, que sea obligatorio recoger en el pliego la literalidad de este
precepto en lugar de remitirse a él.

CUARTO.- GLOBALIA se ha opuesto a ambos recursos de casacion.
En su escrito explica que son los primeros de los interpuestos contra varias
sentencias de la Sala de Madrid que se han pronunciado en los mismos
términos en que lo ha hecho ésta y que, después de esos pronunciamientos
judiciales, la Administracion ha seguido utilizando los mismos pliegos vy
adjudicando mas de una veintena de licitaciones con ellos. Destaca que el
resultado del mecanismo de adjudicacion ha sido que, siempre que el
concesionario anterior ha concurrido, ha obtenido la nueva adjudicacion, tal
como sucedid en este caso. Asimismo, llama la atencidon sobre el nuevo
informe de 6 de julic de 2010 que la Comision Nacional de |la Competencia
elabord sobre el Protocolo de Apoyo modificado después de que emitiera el
primer informe, el que citan la demanda y la sentencia. Nuevo informe cuyas
conclusiones son que el funcionamiento de los criterios del pliego dificulta ia
competencia efectiva pues el margen real que deja a las ofertas es muy
reducido. Ello se debe, sigue exponiendo GLOBALIA, a la elevada puntuacién
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exigida para obtener la adjudicacion, a la fijacién de topes maximos para
valorar, en particular, las tarifas y las frecuencias del servicio.

Estas consideraciones las amplia con otras en las que insiste sobre |a
improcedencia de que se valore el cumplimiento de la obligacién legal respecto
del personal del anterior concesionario y afirma que, en el caso de la
concesién a la que se refiere el pliego, ese personal de LA REQUENENSE ha
experimentado un artificial incremento que dificulta atiin mas la competencia.

Seguidamente, manifiesta sobre los motivos de casacién interpuestos
por el Abogado del Estado y los coincidentes de LA REQUENENSE, cuanto
sigue.

(1°) Al primero opone GLOBALIA que es a la Administracién a la que
corresponde la carga de demostrar que no hay restricciéon a la competencia
efectiva y que el Abogado del Estade no ha dado ni un solo argumento
justificativo de su posicion. Por lo demas, se remite al informe de la Comisién
Nacional de la Competencia y subraya que la sentencia si ha tenido por
probado que el pliego provoca el falseamiento de la competencia real y que
corrobora su acierto la realidad constatada de que el concesionario siempre
repite y, normalmente, en condiciones de explotacidn muy similares cuando no
iguales a las preexistentes.

(2°) Sobre la existencia de otros conceptos a valorar en la que se
apoya el segundo motivo del Abogado del Estado y el segundo de LA
REQUENENSE dice GLOBALIA que el Real Decreto 1211/1990, aunque,
ciertamente, contempla otros conceptos, da un peso relevante a las tarifas y
expediciones en la valoracién de las ofertas. El articulo 73.1, explica, cuando
afirma que no se tendra en cuenta exclusivamente su contenido econémico
dice, sensu contrario, no s6lo que debe considerarse sino que es
particularmente importante. A la misma conclusion conduce, sigue GLOBALIA,
el apartado 2 de ese articulo. Por tanto, la sentencia no infringe el precepto
invocado sino que procura su infegro cumplimiento. Ademas, observa que el
Abogado del Estado no justifica de qué manera la sentencia incurre en la
infraccién que denuncia y sefala que, de ninguna manera, conduce a que
solamente se tengan en cuenta los factores econdmicos en la valoracion de
las ofertas sino a que la ponderacion de todos los que deben considerarse
posibilite la concurrencia real. Y, en cuanto a la vigencia del Reglamento
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articulados por sus preceptos, formaban ya parte del acervo comunitario.

(3°) GLOBALIA dice, a propésitoc del tercer motivo del Abogado del
Estado, que la Unica razdn por la que 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.

Respecto de los motivos de LA REQUENENSE, recuerda GLOBALIA
que los principios del Reglamento europeo 1370/2007 formaban parte con
anterioridad del acervo comunitario y que sus preceptos se limitan a
articularlos. Y que ese texto normative no ha side determinante de la
estimacion del recurso contencioso-administrative. Por lo demas, hace una
serie de observaciones sobre la mencién que hace LA REQUENENSE sobre
el hecho de que participara en el concurso e impugnara ei pliego al no lograr la
adjudicacion.

QUINTO.- El primer motivo del Abogado del Estado no ha sido
interpuesto correctamente porque se acoge al apartado ¢) del articulo 88.1
pero en su desarrollo no denuncia el guebrantamiento de las formas
procesales ni la infraccidn de las reglas que regulan la formacion de la
sentencia sino el juicio que ha hecho la Sala de Madrid sobre el efecto que
produce en la libre concurrencia el sistema de puntuaciéon que contiene el
pliego de los distintos factores que toma en consideracién para valorar las
ofertas. En consecuencia, no es admisible pero, aun en el caso de que no
incurriese en ese defecto tampoco habria prosperado porque la valoracién de
la Sala de Madrid, basada en el analisis del pliego y en el informe de la
Comision Nacional de la Competencia no es arbitraria ni irrazonable.

El segundo motivo debe ser desestimado porque la sentencia no
infringe el articulo 73 del Real Decreto 1211/1990 ni el Reglamento europeo
1370/2007. No puede atribuirsele el proposito 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, al margen del momento de su entrada en vigor. 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 lo que mira esta
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ultima es a que el conjunto de las puntuaciones esté articulado de tal manera
gue permita la competencia efectiva y no supone una vulneracién del citado
articulo 73 concluir que el peso de los aspectos econémicos 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 opinion de la Sala de Madrid para asi atribuirle una connotacién
subjetiva y, por tanto, discutible, en contraposicion a la objetividad que
derivaria necesariamente de la discrecionalidad técnica de la Administracion.
La sentencia razona, argumenta su conclusién y tiene a su disposiciéon el
parecer de la Comision Nacional de la Competencia en el que hay otros
elementos que apoyan la solucion alcanzada. Por lo demas, precisamente, por
respetar ese ambito de discrecionalidad del que debe disponer la
Administracidon, es prudente en su pronunciamiento y le deja el establecimiento
de una forma de valoracion 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.

La misma suerte ha de correr el tercer motivo. L.a circunstancia de que
en determinados supuestos sea una obligacion legal mantener o absorber a
los trabajadores del anterior concesionaric en el caso de que no logre la
adjudicacion no significa que su cumplimiento deba ser objeto de la atribucién
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 previsio por el pliego, caracterizado por el
insuficiente peso de las tarifas y expediciones, la asignacion a este
componente de la oferta --e!l mantenimiento o {a absorcion de los trabajadores-
- de la misma valoracidon en puntos (quince como maximo) que la de aquéllas y
la preferencia del anterior concesionario. Y en el dato de que dichos
mantenimiento o absorcidn, 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
Madrid a este respecto es la desproporcién con la que ve tratado este
concepto.
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SEXTO.- Tampoco pueden prosperar los motivos interpuestos por LA
REQUENENSE por las razones que acabamos de exponer a propésito de los
del recurso del Abogado del Estado ya que, al margen del orden en que se
exponen las infracciones denunciadas, son sustanciaimente las mismas las
cuestiones suscitadas en ambos casos.

SEPTIMO.- A tenor de lo establecido por el articulo 139.2 de la Ley de
fa 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 y Unica a que asciende la imposicion de costas por honorarios de
abogado la de 3.000 €, sin perjuicio del 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 razén de las
circunstancias del asunto y de la dificultad que comporta.

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

FALLAMOS

Que no ha lugar a los recursos de casacion interpuestos con n°
2460/2011 por el Abogado del Estado y por LA REQUENENSE DE
AUTOBUSES Y CARMEN LIMORTE, S.A. confra la sentencia n°® 154, dictada
el 23 de febrero de 2011, por la Seccion Tercera de [a Sala de lo Contencioso
Administrativo del Tribunal Superior de Justicia de Madrid y recaida en el
recurso 741/2008, e imponemos a la parie recurrente las costas del recurso de
casacion en los términos sehalados 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 pulblica en el dia de su fecha, lo
que, como Secretario de la misma, certifico.
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