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Sra. Salgueiro Cortifias, Presidenta La Seccibn Primera del

Consejo Consultivo de Castilla y
Sr. Estella Hoyos, Consejero y Ledn, reunida en Valladolid el dia 15
Ponente de septiembre de 2005, ha exami-
Sr. Fernandez Costales, Consejero nado el expediente de restableci-
Sr. Pérez Solano, Consejero miento del equilibrio economico-
Sr. Quijano Gonzalez, Consejero financiero del contrato de gestion
Sr. Madrid Lopez, Consejero del servicio publico de transporte

urbano de viaferos en autobus en el
Sr. Besteiro Rivas, Secretario termino municipal de xxxxxxxxx, y a

la vista del mismo y tal como
corresponde a sus competencias,
emite, por unanimidad, el siguiente

DICTAMEN

|
ANTECEDENTES DE HECHO

El dia 27 de mayo de 2005 tuvo entrada en este Consejo Consultivo la
solicitud de dictamen preceptivo sobre el expediente de restablecimiento del
equilibrio economico-financiero del contrato de gestion del servicio publico de
transporte urbano de viajeros en autobus en el término municipal de xxxxx.

Examinada la solicitud y admitida a tramite con fecha 31 de mayo de
2005, se procedio a darle entrada en el registro especifico de expedientes del
Consejo con el numero de referencia 535/2005, iniciAndose el computo del
plazo para la emision del dictamen, tal como dispone el articulo 53 del
Reglamento Organico del Consejo Consultivo, aprobado por el Decreto
102/2003, de 11 de septiembre. Turnado por la Sra. Presidenta del Consejo,
correspondi6 su ponencia al Consejero Sr. Estella Hoyos.

Primero.- El Ayuntamiento de xxxxx licitd, con sujecién a los principios
de publicidad y concurrencia, el contrato de gestion del servicio publico de
transporte urbano de viajeros en autobus en el término municipal de xxxxx, por
el sistema de concurso, procedimiento abierto. La concesion se adjudicé por el
Pleno del Ayuntamiento, en fecha 6 de febrero de 2003, a la empresa XxXxxXx,
S.A., formalizandose el correspondiente contrato el dia 10 de marzo de 2003.
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A los fines del presente dictamen, merece la pena destacar del
mencionado contrato los siguientes acuerdos:

“Tercero.- Que, el Excmo. Ayuntamiento Pleno, en sesidn ordinaria
celebrada el dia 6 de febrero de 2003, acordd adjudicar el Servicio Publico de
Viajeros con Autobuses en la Ciudad de xxxxx a ‘xxxxX, S.A., en su oferta
definitiva n® 1: Precio coste unitario/km ofertado: 1,8900 €; con una inversion
en material modvil, existente de 5.080.299,53 € (a 1-1-2003), nuevas
1.197.030,00 €; Inversiones en terrenos e instalaciones existente 524.753,12 €
(a 1-1-2003); nuevos 721.215,00 €. El periodo de amortizacion de todas las
inversiones sera de diez afios, con un tipo de interés aplicable del Euribor +
0,50 (con las mejoras que se sefialan en el apartado siguiente). El porcentaje
de participacion del Ayuntamiento en los ingresos de explotacion provenientes
de publicidad o cualquier otro ingreso de explotacién sera el 85%.

»Que, las mejoras ofertadas, que se aceptan por el Ayuntamiento,
son: (...).

»Que, durante el plazo que tarde la Empresa en poner en marcha
el servicio definitivo, se facturara el coste/km. A 1,7706.

»Que el presente contrato tiene una vigencia de diez afios,
contados desde la formalizacion del mismo.

»Cuarto.- Que, se procedera a la revision de precios del contrato
cuando haya transcurrido un afio desde su adjudicacion, conforme establece la
clausula 82 del Pliego de Condiciones Administrativas, siendo los valores de la
formula polinébmica: A: 68,25%, B: 15,43% C: 3,22%; D: 7,44%; E: 5,66% y
Ho: 100. El factor combustible de vehiculos se revisara conforme al precio
medio de los distribuidores sitos en xxxxx n° 14, xxxxx 26 y Ctra. xxxxx 45, a
fecha 1-1-2003. El IPC seré el correspondiente a esa misma fecha.

»Sexto.- Que el limo. Sr. Alcalde advierte al adjudicatario de la
obligacion de cumplir las leyes de trabajo en todos sus aspectos, incluidos los
de Prevision y Seguridad Social”.

Los pliegos de clausulas administrativas y técnicas, que figuran como
anexo al contrato (acuerdo primero), son aprobados por el Pleno del
Ayuntamiento en sesién de 9 de mayo de 2002, modificandose la clausula 82,
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punto 3°, del primero relativa a la revision de precios mediante acuerdo
plenario de 6 de junio de 2002.

Segundo.- Del “Pliego de condiciones administrativas particulares del
contrato de gestion del Servicio Publico de Transporte Urbano de Viajeros en
Autobuses en la ciudad de xxxxx” interesa destacar:

“Clausula 12.- Objeto.- Este Pliego tiene por objeto establecer las
condiciones administrativas particulares que han de servir de base para la
contratacion de la gestidon del Servicio Publico de Transporte Urbano de Viajeros
con Autobuses en el término municipal de xxxxx, con sujecion a las clausulas
que figuran en el mismo y en el pliego de Prescripciones Técnicas y sus Anexos.

»Clausula 22.- Presupuesto del contrato.- Constara de tres partes:

»- Precio coste unitario/Km. ofertado.

»- Inversién en material movil (...).

»- Inversiones en terrenos e instalaciones (...).

»1) Precio coste unitario/km. ofertado: Para la
cuantificaciéon del mismo serd condicién imprescindible la concrecion de la
totalidad de los costes fijos y variables previstos para la prestacién del servicio.
Formaran parte del coste fijo los siguientes capitulos:

»a) Personal y Seguros Sociales.

»(...).

»Los licitadores ofertardn un dnico precio para todos los
km. del recorrido que se efectle, expresado en euros/km., que tenderd a la

autofinanciacion del coste unitario de la concesion, y se fija como maximo en
2,05 euros/kms. (341 Ptas).

»(...).

»4) En cualquier caso, el tipo de licitacion ofertado por el
licitador que resulte adjudicatario del concurso, no afectard para nada a las
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tarifas en vigor, siendo de aplicacion en el ejercicio 2002 las ya aprobadas por
el Pleno de la Corporacion al aprobar su respectiva ordenanza.

»El Ayuntamiento, Si procede, subvencionara
mensualmente la diferencia existente entre lo recaudado por las tarifas y el tipo
de licitacién ofertado por el adjudicatario y aprobado por la Corporacion.

»(...).

»6) Como minimo el 60% de los ingresos de la explotacion
(publicidad o cualquier otro ingreso de la explotacion) le correspondera al
Ayuntamiento de xxxxx que se compensara anualmente, minorando la cuantia
que proceda, al aprobar el precio de equilibrio.

»El porcentaje sera ofertado por el licitador.

»(...).

»Clausula 42.- Naturaleza y régimen juridico.- El contrato que se
formalice tendra naturaleza de contrato de gestion del Servicio Publico de
Transporte Urbano de Viajeros con autobuses.

»(...).

»Se regira por la clausulas recogidas en este Pliego, y en el de
Prescripciones Técnicas, y en lo no previsto en ellas por las normas contenidas
en el Real Decreto Legislativo 2/2000, de 16 de junio, por el que se aprueba el
texto refundido de la LCAP, el Reglamento de Servicios de las Corporaciones
Locales de 17 de junio de 1955, y demas disposiciones legales o reglamentarias
vigentes que le sean de aplicacion.

»(...).

»Clausula 52.- Duracién del contrato.- El contrato tendra una
vigencia de diez afios (10) contados desde la formalizacién del contrato.

»(...).
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»Clausula 62.- Obligaciones del contratista.- El adjudicatario del
servicio vendra obligado al cumplimiento de las siguientes prestaciones:

»(...).

»b) Subrogarse en los contratos de trabajo suscritos entre
el actual concesionario del servicio (“xxxxx™) y los trabajadores del mismo
directamente adscritos al servicio. (Anexo IV del Pliego de Condiciones
Técnicas).

»El Excmo. Ayuntamiento de xxxxx no tendra ninguna
relacion juridica, laboral o de cualquier otra indole, con el personal del
adjudicatario ni durante la vigencia del contrato ni al término del mismo, siendo
de su cuenta todas las obligaciones, indemnizaciones y responsabilidades que
nacieran con motivo de este contrato de gestion de servicio publico. El
contratista asumira, en cuanto a sus obligaciones como empresario, todas las
derivadas de las Leyes Laborales, al menos. Todo el personal debera estar dado
de alta en la Seguridad Social y tener seguro de accidentes, estando al
corriente en el pago de las correspondientes cuotas. El personal que utilice el
adjudicatario en directa relacibn con el publico debera estar debida y
correctamente uniformado. En caso de falta de aseo, decoro, uniformidad en el
vestido o falta de respeto o consideracion con el publico de dicho personal, sera
responsable el contratista frente a este Ayuntamiento, que podra imponerle las
sanciones correspondientes.

»(...).

»e) Prestar el servicio de transporte urbano colectivo de
viajeros en la Ciudad de xxxxx con eficacia y diligencia en los itinerarios y
servicios establecidos inicialmente o modificados con posterioridad.

»(...).
»Clausula 72.- Derechos del adjudicatario del servicio.-
»(...).

»C) Obtener la revisibn de precios en los supuestos
determinados en la clausula 82.
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»(...).

»Clausula 82.- Revision de precios.- Procedera la primera revision
de precios del contrato cuando haya transcurrido un afio desde su adjudicacion.

»Revision precio del coste unitario/km. ofertado:

»1. El coste unitario que, es el precio ofertado por el
licitador para la autofinanciacion de la concesién (excluido de éste la
amortizacion de las inversiones en material movil, terrenos e instalaciones),
podré ser revisado a instancia de cualquiera de las partes cuando se produzcan
variaciones en los costes del servicio y, en consecuencia, se altere el equilibrio
economico del contrato.

»2. La revision de los precios como consecuencia de la
modificacion de los costes de la prestacion de los servicios, se realizara al alza o
a la baja conforme a una férmula lineal que proporcione la variacion del precio
total en funcion de las variaciones relativas a los precios de los diversos
factores que integran aquel.

»(...).

»7. El Ayuntamiento asume para el personal de la empresa
la subida correspondiente a los funcionarios publicos contemplada en la Ley de
Presupuestos Generales del Estado y recogida en los Presupuestos Generales
de la Corporacién, mientras que la subida que supere esta cuantia que pueda
pactar la empresa con su personal, sera enteramente asumida por ésta.

»Clausula 92.- Potestades del Ayuntamiento.- Este Excmo.
Ayuntamiento tendré las siguientes potestades:

»(...).

»C) Fiscalizar la gestiébn del adjudicatario del servicio, a
cuyo efecto podra inspeccionar el servicio, sus obras, instalaciones, locales,
material y la documentacion relacionada con el objeto del contrato, y dictar las
ordenes oportunas para mantener o restablecer la debida prestacion. (...).

»(...).
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»Clausula 112.- Régimen sancionador.-
»(...).
»Infracciones: (...).
»(...).
»B) Se consideran infracciones graves:
»(...).

»7.- La dejacion de las facultades organizativas y
disciplinarias que las normas laborales y municipales reguladoras del servicio le
atribuyan.

»(...).

»9.- La negligencia en la funcion empresarial de
control, tanto en relaciobn con su personal, como en cuanto al estricto
cumplimiento de las condiciones reguladoras del contrato.

»(...).
»C) Seran infracciones muy graves:
»(...).

»6.- El incumplimiento reiterado de las obligaciones
laborales o de Seguridad Social con el personal adscrito al servicio.

»(...).

»Clausula 172.- Contenido de las proposiciones.-

»(...).

»E) Documentacion econémica:
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»1. Propuesta de precio costo-km. (conforme al
modelo inserto al final del pliego).

»2. Descripcion de los gastos econdémicos del primer
afo de explotacion, conforme a lo previsto en la Memoria Técnica.

»(...).

»Clausula 232.- Riesgo y ventura del contratista.- El presente
contrato se entiende a riesgo y ventura del contratista.

»(...).

»Clausula 262.- Interpretacion del contrato.- ElI 6rgano
competente para contratar tendra facultad de interpretar el contrato y resolver
las dudas que ofrezca su cumplimiento”.

Tercero.- Del “Pliego de condiciones técnicas que deberan regir el
concurso publico para la concesion del Servicio de Transporte Urbano Colectivo”
procede destacar:

“5. Personal.

»(...).

»Articulo 28.- Todo el personal asignado por el
adjudicatario en la prestacion de los servicios objeto de este contrato tendra
dependencia laboral del mismo, directa o indirectamente, sin que por ninguna
causa, incluso la de despido, pueda pasar dicho personal a depender del
Excmo. Ayuntamiento y no intervendra este, bajo ninguna forma, en las
relaciones laborales que puedan existir entre el concesionario y su personal,
salvo lo dispuesto en el presente Pliego.

»(...).

»Articulo 30.- Igualmente viene obligado el contratista a
formalizar por escrito los contratos de trabajo con todos y cada uno de los
trabajadores que hayan de ocuparse en la prestacion de los servicios objeto de
este contrato, conforme a lo dispuesto en la legislacion vigente; la formalizacion
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de este contrato obedece a una subrogacion de la empresa, con lo que se
respetaran todos los derechos laborales, econdmicos y sociales, en especial la
antigledad de los trabajadores, tanto a efectos de salarios como
indemnizatorios.

»Articulo 31: Todo el personal que el concesionario emplee
en la prestacion de los servicios objeto de este contrato debera percibir los
haberes y jornales fijados en las disposiciones y convenios laborales que sean
de aplicacion obligatoria, estando el concesionario en todo momento al
corriente del pago de las cuotas de Seguridad Social y de accidentes de
trabajo”.

Entre los diferentes anexos de dicho pliego, en el IV se incluye el texto
del convenio colectivo de la empresa xxxxx, S.A., suscrito el 15 de diciembre de
2000 (“Boletin Oficial de la Provincia de xxxxx” de 12 de enero de 2001).

Cuarto.- D. yyyyy, en nombre y representacion de la empresa XxXxXx,
S.A., presenta el 1 de julio de 2004 en el registro general del Ayuntamiento de
XXXxX escrito en el que concluye solicitando:

“Que se reestablezca el equilibrio econdmico-financiero de la
concesion en los supuestos econdmicos basicos en que fue adjudicado el
contrato de gestion del Servicio Publico de Transporte Urbano en Autobus de
xxxxx de fecha 10 de Marzo de 2.003 mediante el reconocimiento de los gastos
de personal y de Seguridad Social a que obliga incurrir el Laudo de fecha 10 de
Julio de 2.003 y su incorporacion a la estructura de costes de la concesion.

»Que, en aplicacion de lo anterior y, conforme se justifica en el
estudio econémico adjunto, se establezcan, para el primer afio de contrato, los
siguientes precios (sin 1.V.A.) por kilbmetro y para cada uno de los siguientes
periodos:

»- Del 11-3-2003 al 16-3-2003: 1,9919 Euros por kilbmetro.

»- Del 17-3-2003 al 31-7-2003: 2,0210 Euros por kilbmetro.

»- Del 1-8-2003 al 31-12-2003: 2,0820 Euros por kilémetro.



»- Del 1-1-2004 al 10-3-2004: 2,0867 Euros por kilbmetro”.

En el extenso y detallado estudio econémico que se adjunta, “Célculos
justificativos de la revision del precio kilometro en el periodo del 11-3-2003 al
10-3-2004”, resultan los precios solicitados del analisis de la incidencia que,
supuestamente, la parte dispositiva del laudo dictado el 10 de julio de 2003, en
lo referente al incremento general del IPC real, al plus de nocturnidad, al plus
de actividad, al “toma y deje” y al descanso para “bocadillo” en los diferentes
periodos resefiados.

Entre sus conclusiones manifiesta:

“A modo de resumen los costes derivados del Laudo para el
primer afio de contrato y por los periodos acotados son los siguientes:

»A) Del 11-3-2003 al 16-3-2003: 5.690,56 €.
»B) Del 17-3-2003 al 31-07-2003: 158.409,68 €.
»C) Del 1-8-2003 al 31-12-2003: 262.189,29 €.
»D) Del 1-1-2004 al 10-3-2004: 128.653,74 €.
»En definitiva, el Laudo obliga, sélo para el primer afio de
contrato, a afrontar unos costes de Personal y Seguros Sociales superiores en
554.943,27 Euros a los que refleja y reconoce la estructura de costes que sirvié

de base a la adjudicaciéon municipal (4.229.104 €), esto es, 13,12% superior.

»(...) que hacen incurrir a xxxxx, S.A. el primer afo de contrato en
pérdidas por importe de 204.176,27 €.

»En definitiva, los sobrecostes del Laudo rompen inevitablemente
el equilibrio economico-financiero de la concesion llevandola de la situacion
econdmica basica en que se produjo la adjudicacion, (...), a pérdidas del 3,49%
el primer afio de contrato (...)".

Igualmente se acomparfia a la solicitud “Dictamen sobre la procedencia

legal de restablecer el equilibrio econémico financiero dentro del contrato de
gestion del ‘Servicio Publico de Transporte Urbano de Viajeros con Autobuses

10
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en la ciudad de xxxxx’ con motivo del laudo emitido con fecha 10 de julio de
2003 por el Servicio Regional de Relaciones Laborales de Castilla y Ledn”
emitido por D. ppppp.

Quinto.- Consta en el expediente “convenio arbitral” suscrito el 24 de
junio de 2003 entre la representacion empresarial (D. ppppp) y la de los
trabajadores (D. zzzzz, Presidente del Comité de Empresa) en el que declaran
“su voluntad expresa de someter la solucibn de la controversia que se
especifica a continuacion, al procedimiento de arbitraje establecido en el
Acuerdo Interprofesional sobre Procedimientos de Solucion Autonoma de
Conflictos Laborales en Castilla y Ledn (ASACL) y su aceptacion pura y simple, y
no condicionada de cumplir la decision del 6rgano arbitral, manifestada
mediante laudo, en el procedimiento que se inicia, reconociéndose mutuamente
las partes legitimacion suficiente para adoptar el presente compromiso arbitral”.

El laudo arbitral, emitido en el conflicto derivado de la negociacion del
convenio colectivo y convocatoria de huelga en la empresa xxxxx, S.A., por los
arbitros, Servicio Regional de Relaciones Laborales de Castilla y Le6n (SERLA),
de 10 de julio de 2003, declara en su parte dispositiva:

“Primera.- El presente laudo, relativo a las condiciones de trabajo
en la empresa xxxxx, SA, tiene eficacia temporal desde el dia 1 de agosto de
2002 hasta las veinticuatro horas del dia 31 de diciembre de 2004, salvo en los
supuestos en que se establezca una vigencia diferente.

»Segunda.- La retribucion de los trabajadores se incrementara en
todos los conceptos economicos que la integran en el valor relativo o
porcentaje del indice de precios al consumo (IPC) que haya sido o llegue a ser
real o efectivo en cada uno de los periodos anuales comprendidos en la
vigencia general del presente laudo establecida en la disposicion anterior.

»Tercera.- Los trabajadores que realicen una parte de su jornada
de trabajo efectivo durante el tiempo comprendido entre las veintidos y las seis
horas del dia deberan percibir, con efectos a partir del dia 17 de marzo de
2003, en la cuantia que proporcionalmente proceda en cada caso, la retribucién
especifica por trabajo nocturno en los términos que ha sido pactada por la
Comisién Mixta del Convenio Colectivo de la empresa para el personal al
servicio de la denominada «linea nocturna» del autobus urbano.

11
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»Cuarta.- Se reconoce a los trabajadores que ostenten la
categoria profesional de conductores-perceptores el concepto retributivo de
«plus de actividad», en la cuantia establecida convencionalmente para los
oficiales de primera de taller, debiéndose distribuir su percepcion efectiva a lo
largo de un periodo de cinco afios, contados a partir del dia 1 de agosto de
2002, de modo que en cada una de las anualidades se devengue al 20 por 100
de su importe global, sin que proceda ahora ningun otro pronunciamiento sobre
la reordenacion de la estructura retributiva de otras categorias profesionales en
la empresa.

»Quinta.- El tiempo denominado de «toma y deje» del servicio
debe ser considerado como de trabajo efectivo, y no de mera presencia del
trabajador, por lo que habra de ser retribuido como parte integrante de la
jornada ordinaria de trabajo, salvo cuando sobrepase la duracion maxima de la
misma pactada en el Convenio Colectivo, en cuyo caso su exceso debera ser
retribuido como tiempo extraordinario. La empresa dejara de utilizar el
concepto de «suplidos» para la remuneracion del tiempo de trabajo, siempre
que no se trate del reembolso al trabajador de gastos efectuados para la
realizacion de su actividad.

»Sexta.- La regulacién convencional relativa a la percepcion por
«bocadillo» se mantendra en sus propios términos, con el incremento que
resulte de la aplicacidon de lo establecido en la disposicion segunda del presente
laudo, sin perjuicio naturalmente del derecho de los trabajadores al descanso
minimo dentro de su jornada diaria continuada establecido con caracter general
por el articulo 34.4 de la Ley del Estatuto de los Trabajadores, cuyo periodo de
descanso no tendra la consideracion de trabajo efectivo.

»Séptima.- El régimen de utilizacion de los denominados «dias X
de descanso» se mantendra en los mismos términos existentes en la practica
presente de la empresa.

»Octava.- Por Uultimo, la Comision Arbitral hace llegar a las
autoridades municipales de xxxxx, con cuyo Ayuntamiento la empresa XXxxX,
SA se encuentra vinculada mediante un contrato administrativo de gestion del
servicio publico de transporte urbano de viajeros con autobuses en esta ciudad,
su recomendacién para la eventual consideracion de la incidencia del
incremento de los costes salariales de la empresa, resultante del cumplimiento

12
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de este laudo, sobre las actuales condiciones de la concesion administrativa, asi
como para su oportuna adaptacion, si politica y juridicamente procediera”.

Sexto.- Con fecha 27 de enero de 2005, la Asesoria Juridica del
Ayuntamiento de xxxxx emite un informe en el que concluye lo siguiente:

“Primera: Que a los efectos de restablecer el equilibrio econémico-
financiero de la concesién del transporte publico de viajeros, solamente deben
tenerse en cuenta los pronunciamientos del laudo dictado por el SERLA
referentes al plus de actividad y a la actualizacion de retribuciones segun el
incremento del IPC real.

»Segunda: Que la acreditacion del desequilibrio econdémico
financiero exige la toma en consideracion del total volumen del negocio, y que
los nuevos costes no queden absorbidos en la revision ordinaria de precios.

»Tercera: Que de producirse el desequilibrio el Ayuntamiento de
xxxxX ha de contribuir equitativamente a su restitucion, asumiendo el cincuenta
por ciento del incremento no absorbido, y s6lo durante la vigencia del laudo
arbitral”.

Séptimo.- El interventor del Ayuntamiento de xxxxx emite un informe,
de 1 de febrero de 2005, en el que considera que la repercusion del laudo en el
contrato para el periodo de 10 de marzo de 2003 hasta el 31 de diciembre de
2004 “son las recogidas en el informe juridico”.

Octavo.- El 1 de febrero de 2005 el Servicio de Trafico del
Ayuntamiento de xxxxx emite un informe en el que considera que la propuesta
presentada por la empresa concesionaria “parece correcta en cuanto a los
periodos y precios a aplicar por euro/kilometro”, que reproduce en idénticos
términos a los contenidos en la solicitud formulada por aquélla.

Noveno.- El 4 de marzo de 2005 el Primer Teniente Alcalde, en virtud
del articulo 59.1 de la Ley de Contratos de las Administraciones Publicas (en
adelante, LCAP), texto refundido aprobado por el Real Decreto Legislativo
2/2000, de 16 de junio, da audiencia al contratista resolviendo “poner de
manifiesto el expediente a xxxxx, S.A. a fin de que formule alegaciones en el
plazo de 10 dias habiles”.

13
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Décimo.- El 22 de marzo de 2005 la concesionaria presenta escrito de
alegaciones en el que se considera que el laudo “provoca una importante
alteracion en los costes econdmicos derivados de esos conceptos retributivos y
es ese diferencial el que fundadamente se reclama”, “en los términos
contenidos en su solicitud de 1 de Julio de 2004”.

Undécimo.- La Asesoria Juridica, el 14 de abril de 2005, y el
interventor, el 19 de abril de 2005, emiten sendos informes en los que, en
esencia, reiteran lo dicho en sus respectivos informes iniciales.

Duodécimo.- La Comision de Contratacion y Bienes, en sesion
celebrada el dia 27 de abril de 2005, acuerda informar favorablemente el
siguiente dictamen para su elevacion al Excmo. Ayuntamiento Pleno:

Primero.- Desestimar las alegaciones presentadas por xxxxx, S.A.
el 22 de marzo de 2005.

Segundo.- Entender que el laudo arbitral de 10 de julio de 2003
ha producido desequilibrio econdmico-financiero de la concesion, excluyendo
del mismo lo que debe llevar a efecto la empresa por imperativo de la
normativa laboral (“descanso por bocadillo”, “toma y deje” y “trabajo
nocturno”), por lo que el desequilibrio vendria producido por el “plus de
actividad” y el incremento general del IPC real que se deberdn compensar al
50% entre el Ayuntamiento y la concesionaria.

Tercero-. Elevar consulta al Consejo Consultivo de Castilla y Ledn,
a fin de que emita dictamen preceptivo sobre si los costes producidos por el
laudo arbitral del SERLA de 10 de julio de 2003 rompen el equilibrio econémico-
financiero de la concesién del servicio de transporte urbano de viajeros
mediante autobuses, y si deben reconocerse integramente todos los costes.

En tal estado de tramitacion, se dispuso la remision del expediente al
Consejo Consultivo de Castilla y Leon para que emitiera dictamen.

Decimotercero.- Mediante Acuerdo de la Presidenta del Consejo
Consultivo de fecha 31 de mayo de 2005, se admite a tramite la consulta
solicitada, requiriendo de manera simultdnea que se complete el expediente y
suspendiéndose el plazo para la emision del dictamen. Una vez remitida la
documentacion solicitada, mediante Acuerdo de la Presidenta del Consejo
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Consultivo de fecha 1 de agosto de 2005, se acuerda reanudar el plazo para la
emision del dictamen, asi como la ampliacién de éste.

(
CONSIDERACIONES JURIDICAS

12.- El Consejo Consultivo de Castilla y Ledn dictamina en virtud de lo
dispuesto en los articulos 4.1.h),3° y 19.2 de la Ley 1/2002, de 9 de abril,
reguladora del Consejo Consultivo de Castilla y Leon, asi como en el articulo
59.3.a) de la Ley de Contratos de las Administraciones Publicas.

En este sentido ha de sefalarse que si bien es cierto que el expediente
se corresponde con un supuesto de mantenimiento o establecimiento del
equilibrio econémico de la concesiéon tramitada al amparo del articulo 163 de la
LCAP, precepto Unico de la seccion 22, “De la modificacion del contrato de
gestion de servicios publicos”, del capitulo IV del titulo Il del libro Il, y en
cuanto tal modificacibn no resultaria exigible, con caréacter preceptivo, el
dictamen al no concurrir los requisitos del articulo 59.3.b), no es menos cierto
que, dada la complejidad juridica de las diferentes cuestiones que se suscitan,
deviene inevitable el ejercicio de la prerrogativa de interpretar los contratos por
la Administracion, resultando asi preceptivo el dictamen conforme al sefialado
articulo 59.3.a), toda vez que se ha de considerar formulada oposiciébn por
parte del contratista.

La Seccion Primera del Consejo Consultivo es la competente para la
emision del preceptivo dictamen, a tenor de lo establecido en el punto 4°, regla
A), apartado e), del Acuerdo del Pleno del Consejo de 30 de octubre de 2003,
por el que se determina el nimero, orden, composiciébn y competencias de las
Secciones.

22.- En relacién con el procedimiento administrativo se ha seguido, para
la instruccion del expediente, las exigencias establecidas en la Ley de Contratos
de las Administraciones Publicas, texto refundido aprobado por el Real Decreto
Legislativo 2/2000, de 16 de junio.

En cualquier caso, cabe destacar que:
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- Se ha observado el tramite de audiencia al contratista, conforme
a lo dispuesto en el parrafo 3 del articulo 59.1 del citado texto legal.

- Constan en el expediente sendos informes de la Asesoria Juridica
del Ayuntamiento de xxxxx, en cumplimiento de lo previsto en la regla 42 del
articulo 113 del texto refundido de Régimen Local, de 18 de abril de 1986.

- Asimismo, constan en el expediente informes del interventor,
teniéndose por cumplido el trdmite de fiscalizacion previa.

- Figura igualmente el dictamen de la Comisién de Contratacién y
Bienes, auténtica propuesta de resolucion en los términos que resulta de sus
tres apartados.

- ElI dictamen del Consejo Consultivo se entiende preceptivo
conforme a lo expuesto, cumpliéndose con el presente tramite.

La competencia para adoptar la resolucién procedente corresponde, de
conformidad con el articulo 59 de la LCAP, al 6rgano de contratacién, en el
presente caso al Pleno del Ayuntamiento (articulo 22.2.n de la Ley 7/1985, de 2
de abril, reguladora de las Bases del Régimen Local).

32.- El fondo de la cuestion planteada se refiere al eventual
restablecimiento del equilibrio econdmico-financiero de la concesion,
respondiendo a la prevision que, con caracter general, se recoge en el articulo
163 de la LCAP, y, de forma particular, en el Reglamento de Servicios de las
Corporaciones Locales, de 17 de junio de 1955 (articulos 126.2.b, 127.2.2,
128.2.2 y 152.3).

El Consejo ha tenido alguna ocasion de tratar la cuestion relativa a la
aplicacion y efectividad del aludido principio del equilibrio econémico-financiero
en las concesiones de servicios publicos, como por ejemplo, en su Dictamen
688/2004, de 2 de diciembre, en el que ya se recordaba el criterio
jurisprudencial del Tribunal Supremo. En efecto, en aquel dictamen se
sefalaba:

“(...) el Reglamento de Servicios de las Corporaciones Locales de

17 de junio de 1955 (articulos 126.2 B, 127.2.2, 128.2.2 y 152.3) acoge la
concepcién amplia del principio de la teoria del equilibrio financiero de la
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concesion administrativa, comprensivo tanto del hecho del principe (apartado
a), como de la teoria de la imprevisiébn (en el apartado b), destacando el
articulo 129.4 la naturaleza de principio excepcional reconocido por la
jurisprudencia del Tribunal Supremo (Sentencias de 13 de enero de 1958, 24 de
noviembre de 1962, 1, 8 y 13 de abril, 22 de octubre y 23 de noviembre de
1981, 5 de marzo y 14 de octubre de 1982 y 9 de octubre de 1987, entre
otras).

»También ha reconocido la jurisprudencia de esta Sala, asi en
Sentencias de 6 de junio de 1975, 11 de julio de 1978, 23 de diciembre de
1980, 23 de noviembre de 1981, 5 de marzo de 1982, 1 de marzo de 1983, 3
de enero de 1985, 11 de junio de 1986 y 22 de febrero de 1988, el
mantenimiento del equilibrio economico de las concesiones administrativas
como un principio basico de toda figura concesional, amparado en las
previsiones contenidas en los articulos 116.3, 127.2.2 a) y b), 128.3.2, 129.3 y
5y 152 del Reglamento de Servicios de las Corporaciones Locales, siendo nulas
aquellas clausulas que establecieran la irrevisibilidad de las retribuciones de los
concesionarios durante el transcurso de la concesion, ya que la revision de
tarifas no es una potestad de la Administracion, sino un deber de la misma para
mantener, en todo caso, el equilibrio econdmico”. (Sentencia de 20 de mayo de
1999).

“(...) el mantenimiento del equilibrio financiero constituye una
formula excepcional que, segun la sentencia de 9 de octubre de 1987, debe
coordinarse con el principio de riesgo y ventura, al objeto de impedir que esa
excepcionalidad se convierta en una garantia ordinaria de los intereses del
concesionario a modo de un seguro gratuito que cubra todos los riesgos de la
empresa, trasladandolos integros a la “res publica en contra de lo que
constituye la esencia misma de la institucion y sus limites naturales”. (Sentencia
de 17 de julio de 1991)

En esta linea el Tribunal Superior de Justicia de Murcia, en Sentencia de
23 de junio de 2001, sefialo:

“Es por ello por lo que la doctrina y la jurisprudencia son
unanimes en considerar que el equilibrio econémico de la relacién contractual
administrativa, fundada en el principio de igualdad proporcional entre las
ventajas y cargas del contrato —la remuneracion del concesionario y el coste del
servicio— y aplicada en los supuestos de la llamada doctrina de la imprevision, o
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del hecho imprevisible ajeno a la actuacion administrativa, y del llamado Aecho
del principe o ius variandi, por el supuesto de que la Administracibn modifica las
condiciones del contrato en perjuicio del contratista o concesionario ha de
relacionarse con el principio de riesgo y ventura, ya que el equilibrio financiero
es una férmula excepcional que, en cuanto tal, no puede aplicarse de forma
indiscriminada sin convertirse en una garantia ordinaria de los intereses del
contratista, a modo de seguro gratuito que cubra todos los riesgos de la
empresa trasladandolos integros a la res publica, en contra de los que
constituye la esencia misma de la institucién y sus limites naturales.

»(...) hay que considerar que el principio del equilibrio financiero
no cabe respecto de la Administracion el alea empresarial, integrado por los
riesgos comerciales del negocio vinculados a la gestion interna de la empresa y
que, por ello, deben ser soportados por el contratista, al no derivar,
propiamente, ni del supuesto del riesgo imprevisible (fuerza mayor), ni del /us
variandi de la Administracion”.

Bajo la concepcion amplia del principio de la teoria del equilibrio
econdmico-financiero tienen cabida los siguientes supuestos:

a) La modificacién derivada del ejercicio del /s variandi por la
Administracion, que exige mantener el equilibrio de los supuestos econdémicos
gue fueron considerados como basicos en la adjudicacion.

b) El supuesto de factum principis o de medidas adoptadas por la
Administracion en el ejercicio de sus potestades administrativas generales que
modifican el contrato no de forma directa, sino indirecta. En palabras del
Tribunal Supremo, “medidas administrativas adoptadas al margen del contrato
pero con repercusion en las obligaciones nacidas de él haciendo mas oneroso
su cumplimiento” (Sentencia de 20 de noviembre de 1995).

c) Supuesto en el que circunstancias sobrevenidas a la celebracién
del contrato e imprevisibles en dicho momento hagan mucho méas oneroso para
una de las partes el cumplimiento del contrato en los términos pactados.

Supuestos que han encontrado respuesta en diferentes teorias
doctrinales, teoria de la clausula rebus sic stantibus, teoria de la imprevision,
teoria de la base del negocio, y que se encuentran recogidos en el articulo
127.2.22.b) del Reglamento de Servicios de las Corporaciones Locales.

18



CONSEJO
CONSULTIVO

" DE CASTILLA Y LEON

42 - Una vez expuestos los diferentes supuestos que se contienen en la
teoria del mantenimiento o restablecimiento del equilibrio econémico-financiero
de la concesion y sus efectos, procede observar si en el caso que nos ocupa
concurre alguno de dichos supuestos, particularmente, el del factum principis,
como sostiene la concesionaria, o el del riesgo imprevisible, como —en parte—
sostiene el Ayuntamiento, toda vez que queda descartada cualquier posibilidad
de que lo sea el del /us variandi.

La empresa xxxxx, S.A. considera a través del informe juridico que
adjunta a su solicitud y al que ésta se remite, emitido por D. ppppp quien, a su
vez, intervino en representacion de aquélla en el procedimiento arbitral que
concluy6 con el laudo de 10 de julio de 2003, que éste constituye un supuesto
de factum princip/s y que, en consecuencia, confiere a la concesionaria el
derecho a la compensacion integral del incremento de costes salariales.

El Consejo de Estado, en su Dictamen 3725/1984, de 12 de noviembre,
entendid que existe factum principis cuando la Administracién estéd vinculada
con un particular y lesiona la materia econdémica sinalagmaticamente acordada
a través de un acto propio, nacido del poder general del imperium (definicion
gue luego ha reiterado en varias ocasiones). Segun el Dictamen 31/1992, de 13
de febrero, alude a intervenciones administrativas de tipo general no
exclusivamente referibles a un contrato, pero que implican un cambio en las
condiciones externas de la ejecucion del contrato y son una fuente de
responsabilidad extracontractual liquidable en el seno del contrato.

Como ya se ha indicado, el Tribunal Supremo considera que el supuesto
de factum principis se encuentra recogido en el articulo 127.2.2°.a) del
Reglamento de Servicios de las Corporaciones Locales, de modo que,
resultando sobrevenido, imprevisible y afectando a los supuestos econdémicos
que fueron considerados como basicos en la adjudicacion, dara derecho al
concesionario a ser compensado. Dicha compensacion tendra el mismo alcance
gue en los supuestos del /us variandi (Sentencias del Tribunal Supremo de 25
de abril y 20 diciembre de 1986).

Teniendo en cuenta este criterio, y con caracter previo, cabe observar:
A) Que la empresa y los trabajadores, a través de sus respectivas

representaciones, son los que de comun acuerdo, por escrito, se someten al
arbitraje contemplado en el Acuerdo interprofesional sobre procedimientos de
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solucién autbnoma (ASACL), asi como en el Acuerdo por el que se aprueba el
Reglamento sobre los procedimientos de solucién autbnoma de conflictos
laborales en Castilla y Ledn, ambos suscritos el 30 de septiembre de 1996 y de
los que cabe destacar:

a) Respecto del convenio arbitral:

“El procedimiento de arbitraje requerira la
manifestacion expresa de voluntad de las partes en conflicto de someterse a la
decision imparcial de un arbitro o arbitros, que tendra caracter de obligado
cumplimiento” (articulo 18.1 del citado Reglamento y, en similares términos,
articulos 4 y 23 del ASACL).

- “Estén legitimados para instar el procedimiento
arbitral, de mutuo acuerdo, conforme al tipo de conflicto y al ambito afectado,
los mismos sujetos a que se refiere el articulo 13 de este Reglamento; asi como
la Comision Paritaria de un Convenio Colectivo, por acuerdo unanime de ésta”
(articulo 19 del Reglamento). “En los conflictos previstos en el articulo 6.2 de
ASACL, estaran legitimadas las respectivas representaciones de empresarios y
trabajadores que participan en la correspondiente negociacion” (articulo 13.5).

b) En cuanto al laudo:

- “El arbitraje terminara con laudo arbitral, que
resolverd motivadamente todas y cada una de las cuestiones fijadas en el
compromiso arbitral, siendo de obligado cumplimiento para las partes e
inmediatamente ejecutivo” (articulo 29.1 del ASACL).

- “El laudo arbitral tendra la misma eficacia que lo
pactado en Convenio Colectivo, de acuerdo con los presupuestos de
legitimidad; validez y ambito contemplados en el presente acuerdo y de
conformidad con la Ley del Estatuto de los Trabajadores” (articulo 29.4 del
ASACL). “En razon a la legitimacion ostentada por las partes tendra los efectos
de Convenio Colectivo (...)” (articulo 23.3 del Reglamento).

c) En lo relativo al Servicio Regional de Relaciones
Laborales: “el SRRL es una institucion paritaria constituida a partes iguales por
las Organizaciones Sindicales y Empresariales mas representativas firmantes del
ASACL. Poseeréa personalidad juridica y capacidad de obrar y revestira, desde el
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punto de vista juridico-formal las caracteristicas de una Fundacién” (articulo
24.1 del Reglamento); “asumirda la gestibn de los procedimientos de
conciliacion-mediacion y arbitraje” (articulo 11.1 del ASACL).

B) Que la relacion concesional, tal y como se desprende del
contrato y pliegos de clausulas administrativa y técnicas, no confiere al
Ayuntamiento posibilidad alguna ni de intervenir en la negociacion del convenio
colectivo entre la empresa y sus trabajadores ni, menos aun, de determinar la
forma de resolver las discrepancias o conflictos surgidos en dicha negociacion.
Cuestion diferente es la responsabilidad que el Ayuntamiento puede exigir a la
empresa concesionaria como consecuencia de los incumplimientos en que
pueda incurrir.

De lo hasta aqui expuesto se desprende que no cabe considerar que
estemos ante un supuesto de factum principis, al no poderse predicar respecto
del Ayuntamiento muchos de sus presupuestos y fundamentos; asi:

- No es un acto nacido del poder general de /imperium.

- No es un acto fruto de la voluntad del Ayuntamiento, quien ni
siquiera interviene en la firma del convenio arbitral, suscrito por las
representaciones de la empresa concesionaria y de los trabajadores a ella
vinculados laboralmente.

- Resultando totalmente ajeno a la voluntad del Ayuntamiento, no
puede afirmarse que, en definitiva, sea una fuente de responsabilidad
extracontractual liquidable en el seno del contrato.

52.- Desde otro punto de vista, procede examinar si la modificacion
planteada tendria acogida dentro de la doctrina del riesgo imprevisible.

En este sentido merece la pena recordar que el Tribunal Supremo, en
Sentencia de 9 de diciembre de 2003, sefialo:

“Como hemos expuesto en alguna otra ocasién, la doctrina del
riesgo imprevisible, conectada a la de la clausula rebus sic stantibus, exige que,
como consecuencia de la aparicion de un riesgo que no pudo ser previsto al
tiempo de celebrarse el contrato, se alteren sustancialmente las condiciones de
ejecucion del mismo, de manera que la prestacion pactada resulte mucho mas
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onerosa para una de las partes de lo que inicialmente habia podido preverse, lo
que permite la rescisidn del contrato o, en su caso, la indemnizacion de ese
mayor coste, que no debe ser asumido por la parte a quien el suceso o
acontecimiento imprevisible ha perjudicado. La sentencia de esta Sala de 16 de
septiembre de 1988 legitimaba una revisidbn de precios no pactada cuando en
las vicisitudes de la contratacion concurren unas circunstancias y alteraciones
economicas extraordinarias y anormales, imprevistas y profundas, que afectan
gravemente al contratista que actué de buena fe y dentro de unas previsiones
razonables”.

Y el Tribunal Superior de Justicia de La Rioja, en Sentencia de 24 de
enero de 2002, recogiendo las tesis del Tribunal Supremo, manifesto:

“El Tribunal Supremo configura la clausula rebus sic stantibus para
legitimar esa revision de precios a la figura juridico-doctrinal de la clausula
rebus sic Sstantibus o riesgo imprevisible, como ya habia reconocido la
precedente jurisprudencia de esta Sala, contenida en las sentencias de 29 de
mayo, 5 de junio y 4 de julio de 1951, entre otras, tendentes a un
restablecimiento del equilibrio financiero del contratista cuando en las
vicisitudes de la contratacion concurrian circunstancias y alteraciones
economicas extraordinarias, anormales, imprevistas y profundas que afectaban
grandemente a éste, dentro de una prevision razonable (STS 30 de abril de
2001). Porque es necesario partir de que los contratos de que tratamos se
celebran a riesgo y ventura del contratista por lo que segun nuestro Alto
Tribunal la teoria de la imprevision debe aplicarse con mucha cautela en
defensa y conservacion del status quo y de la paz juridica de forma que la
avalancha de peticiones, basadas en la imprevision, fuerza a considerar los
perfiles precisos en que puede producirse su aplicacion, que, generalizada,
pugnaria con su misma naturaleza”.

Ahora bien, a diferencia de los supuestos anteriores, debidos a la
voluntad de una de las partes contratantes, aqui la compensacion no sera
integral, no puede abarcar el lucro cesante ya que no existe una garantia del
beneficio del contratista. Asi, se ha dicho que seria ilégico hacer recaer las
consecuencias sobre una de las partes cuando el riesgo es ajeno a su voluntad,
y que razones de equidad aconsejan compartir los efectos de las circunstancias
imprevistas.

El Tribunal Supremo, en Sentencia de 27 de abril de 1986, ya declaré:
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“(...) el desequilibrio producido por causas sobrevenidas e
imprevisibles ajenas a la conducta de las partes, que ponen en peligro la
supervivencia del servicio publico por ruptura de la economia de la concesion,
en cuyo caso la compensacion debida al concesionario debe ir dirigida al
mantenimiento del servicio mediante la distribucién proporcional y razonable de
las pérdidas entre ambos contratantes, de tal modo que la cuantia de la
compensacion no sea tan escasa que la haga ineficaz para impedir la ruina de
la concesién ni tan excesiva que desplace el riesgo normal de la Empresa a la
Administracion concedente, imponiendo a ésta un auténtico seguro de
beneficios minimos o un resarcimiento de todos los perjuicios sufridos”.

»(...) cuando la Administracién también sea ajena a la produccion
del mismo, por ser consecuencia ésta de la aparicion de circunstancias
sobrevenidas y de cuyo impacto lesivo no se ve exenta en absoluto, la lesion
resultante debe ser compartida en adecuada proporcion entre ambos sujetos
afectados (...)".

Aplicando estos criterios al supuesto ahora planteado conviene recordar
que la concesion, conforme a los articulos 154.1 y 156.a) de la LCAP, es aquella
modalidad del contrato de gestion de servicio publico en la que éste es
gestionado por un empresario a su propio riesgo y ventura.

Asi, en virtud de la concesién se establece una relacion directa y
exclusiva entre la Administracion y el concesionario, sin perjuicio de la
utilizacion del servicio por los usuarios, en la que el contratista asume, a cambio
de las prestaciones convenidas, la gestion de aquél a su propio riesgo y
ventura, circunstancia esta Ultima que también se recoge en la clausula 232 del
pliego de condiciones administrativas particulares (PCAP).

Por otra parte implica que la Administracion no entabla relacién alguna,
méas alla de la que derive de la concesional, con el personal vinculado
laboralmente con el concesionario, relaciones laborales que se circunscriben al
ambito de gestion interna de la empresa (clausulas 62.4 del PCAP y 282 del
PPT).

De sendas relaciones, con diferente origen y naturaleza, surgen los
respectivos poderes de direccion y control, el de la Administracion respecto de
la empresa concesionaria y el de ésta respecto de sus trabajadores (clausulas
62.b), 92.e), 112.B. 7y 9, y 112.C.6 del PCAP).
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Relaciones laborales, entre empresa y trabajadores, regidas por la
autonomia de la voluntad, individual y colectiva, y, por tanto, sujetas a las
variaciones o modificaciones que deriven de ésta, fruto de la voluntad
contractual, individual o colectiva del empresario y sus trabajadores y ajena a la
voluntad de la Administracién, por lo que dichas modificaciones no pueden, en
principio, repercutir en ésta, permaneciendo en el &mbito de la gestion interna
del concesionario.

El Tribunal Supremo ha venido considerando que las modificaciones de
las condiciones laborales de los trabajadores de la empresa concesionaria como
consecuencia de un convenio colectivo de empresa no activan los mecanismos
de mantenimiento del equilibrio financiero. Asi, en Sentencia de 8 de noviembre
de 1994, manifesto:

“(...) interesa traer a colacién la Sentencia de la antigua Sala 42 de
2 diciembre 1988 (RJ 1988/9451), referida a un supuesto, que como en el
actual, se cuestionaba si la elevacion salarial producida como consecuencia de
un convenio colectivo «de empresa» determina la revision de precios del
contrato de prestacion del servicio de recogida de basuras.

»La referida sentencia, luego de recordar que el interés publico de
la continuidad del servicio prevalece sobre la doctrina clasica de la
inalterabilidad del contrato, sefiala que la revisibn de precios opera como
instrumento al servicio del «mantenimiento del equilibrio financiero» asi como
que esta doctrina hace referencia en lo fundamental a acontecimientos ajenos a
la voluntad del concesionario —articulo 152.3 del Reglamento de Servicios de las
Corporaciones Locales (RCL 1956/85 y NDL 22516)—, lo que no puede afirmarse
que sea el convenio colectivo que se examina. Ciertamente y en altimo término,
continda diciendo la citada sentencia, los convenios colectivos son consecuencia
final en buena medida de hechos ajenos a la voluntad de la empresa y aun de
los trabajadores «pero aun asi, en un convenio de empresa queda siempre la
duda de si la firmeza negociadora del empresario no hubiera sido mayor de no
haberse tenido cubierta la repercusion del incremento salarial en el ente publico
concedente por virtud de una clausula expresa de revisién del canon». Dicha
sentencia concluye sosteniendo que no cabe trasladar al ente titular del servicio
publico los efectos de un convenio colectivo de empresa pactado por el
concesionario si dicho ente publico no ha tendido intervencion en su gestacion”.
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Supuesto de modificacibn de las condiciones laborales como
consecuencia de un convenio colectivo de cuya naturaleza en gran medida
participa y se asemeja aquél en el que la modificacion se produce como
consecuencia de un laudo con el origen, naturaleza y eficacia como el emitido el
10 de julio de 2003, referido anteriormente, y en cuyo propio texto manifiesta:

“A los arbitros de este procedimiento corresponde, a fin de
cuentas, dirimir las pretensiones principales de la controversia conforme a la
relacion de las mismas que se ha establecido, de forma que el contenido de su
decision se integre en la normativa convencional anterior, prorrogada
legalmente de forma transitoria, como se vera a continuacion, hasta tanto un
nuevo convenio colectivo haya de sustituir integramente al anterior”.

No obstante, el contrato, como ocurre en el presente caso (articulos 2 y
17.5 del PACP), puede contemplar los costos de personal que para el
concesionario supone la gestion del servicio, pudiendo a su vez determinar, en
las condiciones, requisitos y limites que se establezcan, las consecuencias
juridicas y econdmicas, fundamentalmente a través de la revision de precios,
que las alteraciones de aquellos puedan experimentar. Asi concurre en el
presente caso como se desprende de la clausula 82, si bien estableciendo por
imperativo del articulo 103 de la LCAP, que “procedera la primera revision de
precios del contrato cuando haya transcurrido un afio desde su adjudicacién”.

De modo que el contrato preveia como mecanismo para atender las
alteraciones ordinarias de los costes previstas en aquel, entre ellos los de
personal, la revision de precios, si bien quedando excluido de ésta el primer afio
de vida del contrato.

Ahora bien, nada impide que aun no concurriendo los presupuestos
necesarios para proceder a la revision de precios ésta puede tener lugar si se
produce un supuesto de riesgo imprevisible con el objeto de restablecer el
equilibrio econémico-financiero roto.

Asi, el Ayuntamiento de xxxxx conceptla el laudo arbitral, ponderando
las circunstancias extraordinarias que lo originan, como un supuesto de riesgo
imprevisible, si bien considera que hay pronunciamientos que no legitiman la
compensacion de la alteracion que motivan, “los que no hacen sino aplicar
preceptos imperativos de la normativa laboral” (descanso por bocadillo, toma y
deje y trabajo nocturno), y hay pronunciamientos que si legitiman dicha
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compensacion, “los que suponen una mejora efectiva en las condiciones de
trabajo” (plus de actividad e incremento general del IPC real).

Toda vez que, atendiendo a las circunstancias concretas que precedieron
al laudo de 10 de julio de 2003, paros parciales, paros totales y huelga
indefinida, entre otros, cabe considerar a los efectos que aqui se analizan,
ajenos a la voluntad del contratista los pronunciamientos del laudo, no cabe
“dudar de la firmeza negociadora del empresario”, lo fundamental consiste en
determinar, en consideracién al caracter excepcional de la teoria de la
imprevision y la cautela con que debe aplicarse, en cuales de dichos
pronunciamientos cabe apreciar que “en las vicisitudes de la contratacion
concurren unas circunstancias y alteraciones econdémicas extraordinarias y
anormales, imprevistas y profundas, que afectan gravemente al contratista que
actué de buena fe y dentro de unas previsiones razonables”.

Para ello, conforme al criterio mantenido por el Ayuntamiento, cabe
diferenciar los dos siguientes grupos de pronunciamientos del laudo de 10 de
julio de 2003:

1) Los contenidos en las clausulas dispositivas tercera (trabajo
nocturno), quinta (toma y deje) y sexta (descanso por bocadillo), respecto de
los cuales el Ayuntamiento considera que no suponen sino la aplicacion de
preceptos imperativos, no pudiendo, en consecuencia, ser objeto de
compensacion alguna.

Este Consejo comparte, en esencia, dicho criterio; asi:

- La disposicion tercera (trabajo nocturno) se limita a velar
por la observaciéon del articulo 36 de la Ley del Estatuto de los Trabajadores,
texto refundido aprobado por el Real Decreto Legislativo 1/1995, de 24 de
marzo, determinando que el trabajo nocturno tenga una retribucion especifica,
la pactada por la Comision Mixta del convenio colectivo de la empresa para la
linea nocturna, al no estar establecido el salario atendiendo a que el trabajo sea
nocturno por su propia naturaleza ni se ha acordado su compensacion con
descansos.

- La disposicion quinta (sobre “toma y deje”) de

conformidad con los articulos 34 y 35 de la citada Ley del Estatuto de los
Trabajadores, considera el tiempo de “toma y deje” como tiempo de trabajo
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efectivo y, en consecuencia, parte integrante de la jornada ordinaria de trabajo,
debiendo retribuirse, en su caso, el exceso de jornada como tiempo
extraordinario.

- La disposicion sexta (descanso por “bocadillo”) resulta
respetuosa con el articulo 10 del convenio colectivo, cuya aplicacion considera
compatible con la general del articulo 34.4 de la Ley del Estatuto de los
Trabajadores.

De modo que dichas disposiciones, en cuanto vienen a precisar el
exacto y cabal cumplimiento de las normas legales y convencionales, no son
susceptibles de generar alteraciones que, desde la perspectiva de una gestion
adecuada, puedan ser calificados como imprevisibles; por el contrario, suponen
la consecuencia natural de la correcta aplicacion de las normas.

Debida observancia de las normas laborales aplicables de cuya
exigencia al contratista queda constancia tanto en el contrato (acuerdo 6°)
como en los pliegos (clausulas 62 y 112 del PCAP y 31 del PPT).

En el sentido indicado cabe citar la Sentencia de 23 de febrero de
2001 del Tribunal Superior de Justicia de Murcia (JUR 2001/117993), que en
relacion con la obligacion del empresario de abonar a sus trabajadores el “plus
de peligrosidad”, sefalaba:

“En conclusion, la condena del Juzgado de lo Social no
significa que se haya producido una ruptura de la equivalencia o equilibrio de
prestaciones.

»Dicha condena no puede originar un incremento del precio
de la contrata, pues ésta y el precio fijado fueron acordados suponiendo que el
contratista cumpliria la normativa laboral”.

Por altimo cabe afiadir que de no procederse asi y admitirse la
compensacion, se otorgaria un trato de favor para el adjudicatario respecto de
los demas licitadores que si incluyeron eventualmente en sus costos de
personal una adecuada valoracién de todos los que conllevan la aplicacion de
las normas legales y convencionales.

27



CONSEJO
CONSULTIVO

7 DE CASTILLA Y LEON

2) Los contenidos en las clausulas dispositivas segunda
(incremento general del IPC real) y cuarta (plus de actividad), que el
Ayuntamiento si considera compensables por constituir supuestos de riesgos
imprevisibles.

Al respecto el Consejo Consultivo observa:

a) Que el incremento de los costes de personal derivados
del pronunciamiento del laudo relativo al IPC como parametro de revisién
salarial, respecto del que ya la Asesoria Juridica del Ayuntamiento de Xxxxxx
habia manifestado sus dudas en su informe de 14 de abril de 2005, no
constituye un supuesto de riesgo imprevisible, al no poder ser tenido como tal
desde una gestion razonable del concesionario por las siguientes razones:

- El IPC real era el indice establecido en la clausula
de revision salarial (articulo 4) del convenio colectivo de empresa vigente hasta
el 31 de julio de 2002. En este sentido el propio laudo de 10 de julio de 2003
sefala:

“Esta Comisién Arbitral es consciente de que
en materia de salarios, en el ambito de la negociacion colectiva y con caracter
general desde el afio 2002, viene aplicandose en los distintos convenios
colectivos de sector y de empresa el objetivo de moderacion establecido en los
Acuerdos Interconfederales para la Negociacion Colectiva, que disponen como
primera referencia una subida salarial anual equivalente a la inflacion prevista
en el indice de precios al consumo (IPC), con la incorporacién de una clausula
de revision, para el supuesto en que el IPC real supere al IPC previsto, que
asegure a los trabajadores la percepcion de la eventual diferencia. Este ha sido,
por lo demas, el criterio acogido en el propio Convenio Colectivo de la empresa
XXXxX, S.A. ahora decaido en su vigencia pactada, en el que se habia previsto
un incremento salarial anual con una clausula de revision ligada al IPC
interanual nacional (art. 4), con la finalidad de garantizar el nivel retributivo de
los trabajadores. Se pone de manifiesto con ello el uniforme criterio adoptado
en materia salarial por los negociadores sociales en los ambitos estatal y de la
empresa, que debera ceder tan so6lo en situaciones de caracter excepcional y
debidamente justificadas.

»Se debe entender, en consecuencia, que no
tiene justificacion la alteracién para el caso que nos ocupa del referido criterio
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sobre revision anual de los niveles retributivos de los trabajadores adoptado por
los Acuerdos Interconfederales de referencia y mantenido asimismo en la
propia empresa xxxxx hasta su ultimo Convenio Colectivo”.

- EI PCAP en la clausula 82, “revision de precios”, en
su apartado 7 sefialaba: “El Ayuntamiento asume para el personal de la
empresa la subida correspondiente a los funcionarios publicos contemplada en
la Ley de Presupuestos Generales del Estado y recogida en los Presupuestos
Generales de la Corporacién, mientras que la subida que supere esta cuantia
que puede pactar la empresa con su personal, serd enteramente asumida por
ésta”. De modo que el pliego, por una parte, ya fijaba la subida que como
maximo seria asumida por el Ayuntamiento y, por otra parte, delimitaba, por
este concepto, el aleas del contrato, de modo que toda subida por encima de
dicho porcentaje seria a riesgo y ventura del empresario.

- El contrato se suscribe el 10 de marzo de 2003,
mientras que las pretensiones de los trabajadores —que en este punto se
limitaban a mantener lo existente— debieron ser conocidas con mucha
anterioridad, maxime para la empresa xxxxx, S.A., con quienes aquéllas se
hallaban vinculadas laboralmente, anterior prestadora del servicio publico. Sirva
de referencia que, segun se desprende del laudo, el dia 20 de enero de 2003 se
presentd formalmente por la representacion de los trabajadores la plataforma
de pretensiones sociales para la negociacion del convenio colectivo.

Ante un supuesto de similar circunstancias el
Tribunal Supremo, en Sentencia de 18 de diciembre de 2001 (RJ 2002/2067),
manifestd que “la gestacion del Convenio Colectivo de trabajo se produce en
fecha coetaneas y muy proximas a las que se estipula el contrato origen de la
posterior desestimacion de la reclamacion, circunstancia que impide por si sola
considerar como imprevisible algo que no solo se estaba planteando, sino que
ademas se presumia su validez inmediata y este criterio aparece también
reconocido en la sentencia de esta Sala de 26 de octubre de 1983 (RJ 1983,
5980) en un asunto similar al aqui contemplado”.

- Por ultimo, elimina toda posible duda el hecho de
que la propia empresa contratista, xxxxx, S.A., en su oferta (“Estudio de
Costes”; apartado 1, “Precio Costes unitario/kildbmetro ofertado”; numero 1,
“Costes fijos”; letra a, “Personal y seguros sociales”) manifestaba: “Y teniendo
en cuenta que, de conformidad al Convenio Colectivo que se adjunta al Pliego
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de Condiciones el salario anual de cada una de las categorias sera, para el
primer afio de explotacidén, considerando un incremento del 2,5% sobre los
salarios actuales” (pag. 4).

b) Que el incremento de los costes de personal derivados
del pronunciamiento del laudo contenido en la clausula dispositiva cuarta
razonablemente cabe considerarlo como un supuesto de riesgo imprevisible,
toda vez que atendiendo a criterios de equidad dispone que se abone el plus de
actividad, fijado para determinadas categorias profesionales, a otras para las
gue no se fija dicho complemento salarial.

Ciertamente puede estimarse, razonablemente, como no
previsible que, no habiéndose cuestionado la legalidad del convenio colectivo y
sefialando éste las concretas categorias profesionales que percibirian el plus de
actividad y su cantidad, el empresario vea incrementados sus costes de
personal por tener que pagar dicho plus a categorias diferentes de las previstas
en el convenio.

62.- A modo de resumen, el Consejo entiende que Unicamente puede
calificarse como supuesto de riesgo imprevisible, a los efectos de determinar la
necesidad de restablecer el equilibrio econdmico de la concesién, la
modificacién impuesta por el laudo arbitral relativa al “plus de actividad”, pues
afecta a los presupuestos econdmicos que fueron considerados como basicos
en la adjudicacion del contrato. No obstante, en cuanto supuesto de riesgo
imprevisible, y como ya se ha sefialado, la compensacion no tiene por qué ser
integral a favor de la concesionaria, sino que deben distribuirse adecuadamente
entre las partes contratantes sus consecuencias desfavorables.

Por el contrario, el Consejo considera que el resto de conceptos a que se
refiere el citado laudo arbitral, sobre “trabajo nocturno”, “toma y deje”,
“descanso por bocadillo” e incremento general salarial conforme al indice de
precios de consumo “real”, no pueden calificarse como tal riesgo imprevisible
sino, antes al contrario, como un riesgo propio del desarrollo de su actividad
empresarial por parte del concesionario.
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(]
CONCLUSIONES

En mérito a lo expuesto, el Consejo Consultivo de Castilla y Leon
informa:

Procede acceder a la revision de precios solicitada por la empresa Xxxxx,
S.A., al objeto de restablecer el equilibrio econdmico-financiero por el
incremento de los costes de personal derivados del pronunciamiento del laudo
de 10 de julio de 2003 contenido en la clausula dispositiva cuarta relativa al
“plus de actividad”, en los términos sefialados en el presente dictamen.

No obstante, V.E. resolvera lo que estime mas acertado.
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