JUNTA DE ANDALUCIA TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE RECURSOS CONTRACTUALES

Recurso 101/2015

Resolucion 268/2015

RESOLUCION DEL TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE RECURSOS
CONTRACTUALES DE LA JUNTA DE ANDALUCIA

Sevilla, 23 de julio de 2015

VISTO el recurso especial en materia de contratacién interpuesto por la
entidad TRANSPORTES RUIZ FUENSANTA, S.L. contra la convocatoria y
el pliego de condiciones que rige la licitacién del contrato denominado “Gestion
de servicios publicos, modalidad concesién, de transporte regular de viajeros
por carretera de uso general entre Jaén — Torredelcampo — Coérdoba con
Hijuelas, VJA - 401”, promovido por la Direccién General de Movilidad de la
Consejeria de Fomento y Vivienda de la Junta de Andalucia (Expte.
2014/000052), este Tribunal, en sesion celebrada el dia de la fecha, ha

adoptado la siguiente
RESOLUCION
ANTECEDENTES DE HECHO
PRIMERO. El g de abril de 2015, se public6 en el Boletin Oficial de la Junta de
Andalucia num. 67 el anuncio de licitaciéon, por procedimiento abierto, del
( \\ contrato indicado en el encabezamiento de esta resolucion. El citado anuncio
2 también fue publicado en igual fecha en el perfil de contratante de la Plataforma

de Contratacion de la Junta de Andalucia.




SEGUNDO. El 23 de abril de 2015, tuvo entrada en el Registro del 6rgano de
contratacion escrito de recurso especial en materia de contrataciéon interpuesto
por la entidad TRANSPORTES RUIZ FUENSANTA, S.L. contra la

convocatoria y el pliego de condiciones que rige la licitacion del contrato.

La documentacion relativa al recurso fue remitida por el 6rgano de contratacion
y recibida en el Registro del Tribunal el 15 de mayo, a excepcion del expediente
de contrataciéon que ya obraba en este Organo, con motivo de la interposicién de

otro recurso especial contra el mismo pliego de condiciones.

TERCERO. Mediante escrito de la Secretaria del Tribunal de 18 de mayo de
2015, se comunicdé al recurrente la suspension del procedimiento de

adjudicacion en virtud de Resolucion adoptada por el Tribunal el 13 de mayo.

CUARTO. Mediante escritos de la Secretaria del Tribunal de 19 de mayo de
2015, se dio traslado del recurso a los interesados en el procedimiento
concediéndoles un plazo de cinco dias habiles para formular alegaciones, sin

que conste haberse recibido ninguna en el plazo concedido.
FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO. Este Tribunal resulta competente para resolver en virtud de lo
establecido en el articulo 41.3 del Texto Refundido de la Ley de Contratos del
Sector Publico (en adelante TRLCSP), aprobado por el Real Decreto Legislativo
3/2011, de 14 de noviembre, en el Decreto 332/2011, de 2 de noviembre, por el
que se crea el Tribunal Administrativo de Recursos Contractuales de la Junta de
Andalucia y en la Orden de 14 de diciembre de 2011, de la Consejeria de
Hacienda y Administracion Publica, por la que se acuerda el inicio del

funcionamiento del citado Tribunal.

SEGUNDO. Procede examinar la legitimacién del recurrente para la

interposiciéon del presente recurso de conformidad con lo dispuesto en el

TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE RECURSOS
CONTRACTUALES DE LA JUNTA DE ANDALUCIA



articulo 42 del TRLCSP, cuyo tenor es: “Podra interponer el correspondiente
recurso especial en materia de contrataciéon toda persona fisica o juridica
cuyos derechos o intereses legitimos se hayan visto perjudicados o puedan

resultar afectados por las decisiones objeto del recurso.”

El propio tenor literal del precepto muestra que se reconoce legitimacion para
recurrir no sélo a los que han participado en la licitacion, pues los licitadores
estdn siempre legitimados, sino también a otras personas que acrediten la
titularidad de derechos o intereses legitimos que sean perjudicados o bien

puedan resultar afectados.

Sobre la legitimacion para recurrir, este Tribunal ha venido sosteniendo en sus
resoluciones (94/2012, de 15 de octubre, 97/2012, de 19 de octubre y 29/2013,
de 19 de marzo, entre otras), invocando doctrina consolidada del Tribunal
Supremo en la materia, que la legitimacion activa comporta que la anulacién del
acto impugnado produzca de modo inmediato un efecto positivo (beneficio) o
evitacion de un efecto negativo (perjuicio) actual o futuro, pero cierto y
presupone que la resolucion administrativa pueda repercutir, directa o
indirectamente, pero de modo efectivo y acreditado, es decir, no meramente
hipotético, potencial y futuro, en la esfera juridica de quien alega su

legitimacion.

Este criterio también ha sido adoptado por el Tribunal Administrativo Central
de Recursos Contractuales, en cuya Resolucion 212/2013, de 5 de junio, viene a
sefialar que, en el caso de terceros no licitadores, el interés propio debe ir méas
alla de la mera defensa de la legalidad, de modo que el recurrente ha de invocar

un interés directo.

Pues bien, en el supuesto analizado, la empresa recurrente no tiene la condiciéon
de licitador en el procedimiento de adjudicacidn, si bien impugna el pliego que
rige la licitacion al considerar que el mismo adolece de un defecto y le provoca

un perjuicio. Por tanto, ninguna duda plantea el interés legitimo que aquélla

TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE RECURSOS
CONTRACTUALES DE LA JUNTA DE ANDALUCIA



ostenta, habida cuenta de la ventaja o utilidad juridica que le reportaria el que

su pretension prosperase.

TERCERO. Visto lo anterior, procede determinar si el recurso ha sido
interpuesto contra alguno de los actos que, de conformidad con lo establecido

en el articulo 40 del TRLCSP, son susceptibles de recurso en esta via.

El recurso se dirige contra la convocatoria y el pliego de condiciones que rige la
licitacion de un contrato de gestion de servicios publicos que pretende concertar

un ente del sector publico con la condicién de Administracion Pablica.

Respecto al contrato de gestion de servicios publicos, el articulo 40.1 c¢) del
TRLCSP dispone que “Serdn susceptibles de recurso especial en materia de
contrataciéon previo a la interposicion del contencioso-administrativo, los
actos relacionados en el apartado 2 de este mismo articulo, cuando se refieran
a los siguientes tipos de contratos que pretendan concertar las
Administraciones Piublicas y las entidades que ostenten la condicion de
poderes adjudicadores:

c¢) contratos de gestion de servicios piiblicos en los que el presupuesto de gastos
de primer establecimiento, excluido el importe del Impuesto sobre el Valor
Anadido, sea superior a 500.000 euros Yy el plazo de duracion superior a cinco

anos.”

En el supuesto analizado, estamos en presencia de un contrato de gestion de
servicios publicos con un plazo de duracion de 10 anos segin establece el
apartado 2.1.2 del pliego de condiciones. En cuanto a los gastos de primer
establecimiento, entendidos estos como aquellos gastos e inversiones que el
futuro adjudicatario debera asumir para la puesta en marcha del servicio, nada
dice expresamente el pliego sobre su cuantia, si bien su apartado 2.2.2 prevé un
nimero minimo de 19 autobuses para la prestacion del servicio, lo que nos
permite entender que los gastos de primer establecimiento superan los 500.000

euros, IVA excluido.
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Por tanto, hemos de concluir que se dan los requisitos previstos en el articulo 40
apartados 1.c) y 2.a) para la admisién del recurso especial interpuesto, toda vez
que el mismo se formaliza contra la convocatoria y el pliego de condiciones que
rige la licitacion de un contrato de gestion de servicios publicos de duracién
superior a 5 afnos y cuyos gastos de primer establecimiento superan la cantidad

de 500.000 euros, IVA excluido.

CUARTO. En cuanto al plazo de interposiciéon del recurso, el articulo 44.2 a) y
c) del TRLCSP dispone que “El procedimiento de recurso se iniciarda mediante
escrito que debera presentarse en el plazo de quince dias habiles contados a
partir del siguiente a aquel en que se remita la notificacion del acto

impugnado de conformidad con lo dispuesto en el articulo 151.4.

No obstante lo dispuesto en el parrafo anterior:

a) Cuando el recurso se interponga contra el contenido de los pliegos y demas
documentos contractuales, el computo se iniciard a partir del dia siguiente a
aquel en que los mismos hayan sido recibidos o puestos a disposicion de los
licitadores o candidatos para su conocimiento conforme se dispone en el
articulo 158 de esta Ley.

¢) Cuando se interponga contra el anuncio de licitacion, el plazo comenzara a

contarse a partir del dia siguiente al de su publicacion.”

En el supuesto examinado, el 9 de abril de 2015 se complet6 la publicidad
obligatoria prevista en el articulo 142 del TRLCSP para las licitaciones de
contratos como el aqui examinado. Por consiguiente, al haberse presentado el
recurso especial en el Registro del 6rgano de contratacion el 23 de abril de 2015,

el mismo se ha interpuesto dentro del plazo legal antes expresado.

QUINTO. Analizados los requisitos de admisiéon del recurso, procede examinar

los motivos en que el mismo se sustenta.
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El recurso tiene un unico motivo en el que se denuncia que el recurrente esta
prestando en la actualidad el servicio de transporte correspondiente a la
concesion VJA—-142 entre Fuensanta de Martos y Martos, con diez expediciones
diarias mediante prorroga. Al respecto, alega que tiene un conductor trabajando
en esta concesion, la cual ha sido incluida en el pliego correspondiente a la
concesion Jaén — Torredelcampo — Coérdoba con Hijuelas, sin que el citado
pliego contemple la subrogacion de este trabajador con los derechos laborales

que en la actualidad posee.

Por su parte, en el informe sobre el recurso del 6rgano de contratacién se sefiala
que la concesion VJA 142 esta vencida y prorrogada, sin que esté prevista su
renovacion debido a su escasa viabilidad y al “paulatino abandono de los
servicios por parte del concesionario”. Dicha concesién estaba originariamente
compuesta por tres rutas:

+ Fuensanta de Martos — Martos.

* Venta de Lucas - Fuensanta de Martos.

* La Mina — Fuensanta de Martos.

De estas tres rutas, prosigue el 6rgano de contratacion, solo se sigue prestando
la primera, lo que en términos kilométricos supone un 34,6% del total de la
concesion. Por tanto, resulta inadecuado hablar de que esta concesion VJA 142
se integra en otra, lo que si ocurre con la concesiéon VJA 188 objeto de la
licitacion que, al continuar siendo un servicio viable, se ha procedido a su
renovacion y se ha incluido en el nuevo pliego, a efectos de subrogacion, al

personal adscrito actualmente a esta altima.

Como conclusién, el 6rgano de contratacion manifiesta que, mientras que en la
concesion VJA 188 estamos ante un contrato preexistente en cuyas relaciones
laborales debera subrogarse el nuevo adjudicatario, en el caso de la concesion
VJA 142 estamos ante unos servicios residuales que no se van a renovar,
existiendo solamente una coincidencia en el trafico Fuensanta de Martos —

Martos que supone un 0,3% del total de la concesién VJA 188.

TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE RECURSOS
CONTRACTUALES DE LA JUNTA DE ANDALUCIA



Pues bien, para resolver la cuestion suscitada hemos de partir de la regulacion
que sobre la subrogacion de personal se contiene en la Ley 16/1987, de 30 de
julio, de Ordenacion de los Transportes Terrestres (LOTT, en adelante), asi

como de las previsiones del pliego de condiciones al respecto.

El apartado 2.2.5 del pliego de condiciones sefiala que “De conformidad con lo
previsto en el articulo 75.4 de la LOTT, como quiera que este procedimiento
tiene por objeto la adjudicacion de un nuevo contrato para la gestion de un
servicio preexistente, se impone al nuevo adjudicatario la obligacién de
subrogarse en la relacion laboral con el personal empleado por el anterior
contratista en dicha prestacion, en los términos sefnialados en los apartados g)
y h) del articulo 73.2 de la LOTT.

De acuerdo con este articulo, la dotaciéon minima del personal que el
contratista deberd adscribir a la prestacion del servicio y la informacion sobre
las condiciones de los contratos de dicho personal que resulte necesaria para
permitir la evaluacion de los costes laborales que implicara la medida, es la

que figura en el Anexo III de este pliego.”

Al respecto, el articulo 75.4 de la LOTT establece que “Sin perjuicio de la
legislacion laboral que resulte de aplicacion al efecto, cuando un
procedimiento tenga por objeto la adjudicacion de un nuevo contrato para la
gestion de un servicio piiblico preexistente, el pliego de condiciones debera
imponer al nuevo adjudicatario la obligacién de subrogarse en la relacion
laboral con el personal empleado por el anterior contratista en dicha

prestacién, en los términos sefialados en los apartados g) y h) del articulo

73.2.

En este supuesto, el 6rgano de contrataciéon debera facilitar a los licitadores,
en el propio pliego o en la documentacién complementaria, la informacion
sobre las condiciones de los contratos del personal al que afecte la subrogacion

que resulte necesaria para permitir la evaluacion de los costes laborales que
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implicarad la medida. A estos efectos, la empresa que viniese prestando el
servicio y tenga la condicién de empleadora del personal afectado estard
obligada a proporcionar la referida informaciéon al 6rgano de contrataciéon, a

requerimiento de éste (...)”

Asimismo, el articulo 73.2 de la LOTT establece en sus apartados g) y h) que el
pliego de condiciones fijara la dotaciéon minima del personal que el contratista
debera adscribir a la prestacion del servicio, asi como los empleados del anterior
contratista en cuya relacion laboral debera subrogarse el adjudicatario para
cubrir dicha dotacién minima, cuando se trate de un servicio que ya venia

prestandose.

Por tanto, de los preceptos legales transcritos se desprende con claridad que:

» La subrogacion se regira por la legislacion laboral y convenios colectivos
que resulten de aplicacion, siendo por tanto una cuestion que atafie a los
contratistas saliente y entrante, y cuyo cumplimiento se impone al nuevo

adjudicatario.

* No obstante lo anterior, tratindose de contratos de gestion de servicios
publicos de transporte de viajeros, la LOTT contiene previsiones
especificas sobre la subrogaciéon cuando se tramite la licitacion de un
nuevo contrato para la gestidbn de un servicio preexistente. En estos
casos, la citada norma establece que el pliego de condiciones debera
imponer la obligacion del adjudicatario de subrogarse en la relacion
laboral de los empleados del anterior contratista a fin de cubrir la
dotacion minima de personal que se haya previsto para la prestacién del
servicio, pero sin que tal obligacién tenga que alcanzar necesariamente a
todos los trabajadores que prestaban servicios para el anterior

contratista.
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Por tanto, un dato fundamental a tener en cuenta es que la regulacién sobre
subrogacion de la LOTT debe aplicarse con independencia de la subrogacion
que haya de regir al amparo de la legislacion laboral y de los convenios
colectivos. En tal sentido, el &mbito de aquella subrogaciéon queda circunscrito a
la cobertura de la dotacion minima de personal prevista en el pliego para el

nuevo contrato.

Siendo ello asi, no se aprecia vulneracion de la legislacién sobre Ordenacion de
los Transportes Terrestres en el pliego impugnado por el mero hecho de que el
organo de contratacion, en la cobertura de la dotacién minima de personal para
el nuevo contrato a licitar, solo haya contemplado a personal de la concesion
VJA 188 que es, en realidad, la que ahora se renueva y no a personal de la
concesion VJA 142, respecto de la que solo se mantiene en la nueva concesion el

trafico Fuensanta de Martos — Martos, equivalente a un 0,3% del total.

En realidad, el recurrente parte de la premisa erréonea de que el pliego
impugnado debe contemplar inexorablemente la subrogacion del conductor que
viene prestando servicios en la concesion VJA 142 que va a extinguirse y
respecto de la cual solo se mantiene una ruta en el nuevo contrato. Tal
pretension es erronea pues, como hemos analizado, la subrogaciéon a que ser
refiere la LOTT solo alcanza a la dotacién minima de personal prevista en el
pliego para el nuevo contrato, lo que incluso podria acarrear que no todo el
personal adscrito a la concesion VJA 188 -que, realmente, es la que se renueva-

tuviera que ser necesariamente subrogado para la ejecuciéon del nuevo servicio.

Procede, pues, la desestimacion del Gnico motivo en que se sustenta el recurso

interpuesto.

Por lo expuesto, vistos los preceptos legales de aplicacion, este Tribunal
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ACUERDA

PRIMERO. Desestimar el recurso especial en materia de contratacion
interpuesto por la entidad TRANSPORTES RUIZ FUENSANTA, S.L.
contra la convocatoria y el pliego de condiciones que rige la licitacion del
contrato denominado “Gestion de servicios publicos, modalidad concesion, de
transporte regular de viajeros por carretera de uso general entre Jaén —
Torredelcampo — Coérdoba con Hijuelas, VJA - 401”, promovido por la Direccion
General de Movilidad de la Consejeria de Fomento y Vivienda de la Junta de

Andalucia (Expte. 2014/000052)

SEGUNDQO. Declarar que no se aprecia temeridad o mala fe en la interposiciéon
del recurso, por lo que no procede la imposicion de multa en los términos
previstos en el articulo 47.5 del Texto Refundido de la Ley de Contratos del

Sector Publico.

TERCERO. Acordar, de conformidad con lo estipulado en el articulo 47.4 del
TRLCSP, el levantamiento de la suspensioén del procedimiento acordado por

este Tribunal en resolucion de 13 de mayo de 2015.

CUARTO. Notificar la presente resolucion a los interesados en el

procedimiento.

Esta resolucion es definitiva en via administrativa y contra la misma sélo cabra
la interposicion de recurso contencioso-administrativo ante la Sala de lo
Contencioso-Administrativo del Tribunal Superior de Justicia de Andalucia, en
el plazo de dos meses a contar desde el dia siguiente a la recepcion de su
notificacion, de conformidad con lo dispuesto en los articulos 10.1 letra K) y 46.1
de la Ley 29/1998, de 13 de julio, Reguladora de la Jurisdicciéon Contencioso-

Administrativa.
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