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ACUERDO 50/2019, de 7 de junio, del Tribunal Administrativo de Contratos
Puablicos de Navarra, por el que se resuelven las reclamaciones especiales en materia de
contratacidon publica interpuestas por “ESTACIONAMIENTOS Y SERVICIOS, S.A.”,
“DORNIER, S.A.”, “APARCAMIENTOS URBANOS SERVICIOS Y SISTEMAS,
S.A.” y “CONTINENTAL PARKING, S.L.”, frente a su exclusiéon de la licitacion del
lote n° 1 del contrato de “Concesion de estacionamiento de permanencia limitada y

retirada de vehiculos con gria”, por parte del Ayuntamiento de Tudela.

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO.- Con fecha 15 de mayo de 2018 se procede a la publicacion en el
Diario Oficial de la Unién Europea del anuncio de licitacion del contrato de “Concesion
de estacionamiento de permanencia limitada y retirada de vehiculos con gria”;
publicindose en el Portal de Contratacion de Navarra el dia 24 del mismo mes, y

finalizando el plazo de presentacion de ofertas el 25 de junio de 2018.

Con fecha 31 de mayo y 19 de junio se publican sendas aclaraciones en el Portal
de Contratacidon de Navarra. En la primera, se precisa que en el lote n° 1 el articulo 16
del “Pliego de Condiciones Administrativas” se refiere a la féormula expresada en el
articulo 20 n), no en el articulo 18 n), y en la segunda, se precisan tres cuestiones: “/. El
excedente se calculard mediante la formula del articulo 20.n., primando sobre lo
expuesto en el Bloque 7 del Anexo V. De esta manera:
Excedente mensual = Recaudacion bruta mensual - (Coste mensual de la explotacion
+ aportacion fija mensual). El componente de COSTE MENSUAL DE
EXPLOTACION, se corresponde al BLOQUE 3 del ANEXO V ANTEPROYECTO DE
EXPLOTACION, pero prorrateado mensual. Las amortizaciones se recuperardn via %

del excedente.



2. Sobre 3 Oferta economica: - Que se compromete, conforme a todo lo dicho, a
ejecutar los trabajos objeto del contrato en la cantidad de ...... COSTE ANUAL DE
LA EXPLOTACION ..... € anuales, (IVA excluido).

3. Se adjunta modelo de factura mensual a emitir al M.1. Ayuntamiento”.

SEGUNDO.- Finalizado el plazo de presentacion de proposiciones, se reune la
Mesa de Contratacion con fecha 4 de septiembre de 2018, reunién en la que se procede
a la apertura de los sobres n° 1, que contienen la documentacién general, y se admite a
la licitacion a los licitadores, dando plazo para subsanar las ofertas que adolecen de
defectos. Con fecha 17 de septiembre se retine nuevamente la Mesa y acuerda admitir a

la licitacion las ofertas que adolecian de defectos.

TERCERO.- Con fecha 11 de enero de 2019 la Mesa de Contratacidon acuerda
suscribir el informe técnico de valoracion de las propuestas técnicas realizado por el
Técnico de Servicios Contratados, que se adjunta al Acta, y se aprueba la puntuacién
otorgada por el mismo. A continuacion se levanta nueva Acta de la misma fecha en la
que se recoge la apertura de las propuestas econdmicas. Respecto al lote n° 1, se dice en
el Acta: “se debate sobre como aplicar la formula del pliego al ser una de las ofertas 0,
ya que la regla de tres inversa prevista da como resultado infinito. Se deja pendiente la

decision de la proxima junta”.

Con fecha de 15 de febrero, la Mesa procede a la valoracion de las propuestas,
aprobando el informe técnico emitido al respecto por el Técnico de Servicios
Contratados, de fecha 8 de febrero, y respecto al lote n° 1 acuerda excluir a los

siguientes licitadores:

e “VECTALIA-SICE” y “CONTINENTAL PARKING, S.L.”, por indicar 0€ en
los gastos de explotacion.

e “DORNIER, S.A.”, “APARCAMIENTOS URBANOS SERVICIOS Y
SISTEMAS, S.A.” (en adelante, AUSSA), “ESTACIONAMIENTOS Y
SERVICIOS, S.A.” (en adelante, EYSSA), “CONTINENTAL PARKING, S.L.”



y “VECTALIA-SICE”, por ofertar un coste de explotacion inferior al coste
desglosado en su oferta.
* “HIBISCUS” y AUSSA, por no incluir en su oferta el desglose de los costes de

explotacion.

Quedan dos licitadores no excluidos, a los que se aplica la puntuacién
correspondiente a la propuesta econdmica, resultando adjudicataria “SETEX APARKI,

S.A”.

CUARTO.- Con fecha de 1 de marzo de 2019 EYSSA interpone reclamacién
especial en materia de contratacion publica frente al acuerdo de la Mesa de Contratacion
de fecha 15 de febrero, por el que se le excluye de la licitacion del lote n°® 1 del contrato
de “Concesion de estacionamiento de permanencia limitada y retirada de vehiculos con

grua’.

Indica que de la lectura del Pliego de Condiciones Administrativas y Técnicas se
deducen una serie de cuestiones. En primer lugar, que los licitadores se obligan a
realizar unas inversiones minimas de 117.800€, debiendo presentar un Proyecto que es
valorable. En segundo lugar, que se obligan a sufragar unos costes minimos de
explotacion anuales calculados por el Ayuntamiento en 237.968€, indicindose que los
costes del personal que debe ser subrogado ascienden a 208.598,8€. En tercer lugar,
como no se admitirdn propuestas cuyo coste anual de explotacion sea superior a
238.000€, los licitadores podran ofertar un coste de explotacion anual de entre el
minimo de 237.968€ y el maximo de 238.000€. En cuarto lugar, que se obligan al pago
de un canon anual de 96.600€, salvo modificacién posterior del contrato. En quinto
lugar, se obligan a pagar un porcentaje del excedente mensual, que es la recaudacion
bruta mensual menos los costes de explotacién mensual y la aportacion fija mensual (el
canon). En sexto lugar, los criterios de valoracion mediante férmula son el porcentaje de
participacion del Ayuntamiento en el excedente y el coste de explotacion. En séptimo
lugar, los criterios de valoracion estan relacionados, pues el célculo del excedente tiene
en cuenta el coste de explotacion ofertado. En octavo lugar, que la retribucién del
adjudicatario es la diferencia entre la recaudacion y el importe a satisfacer al

Ayuntamiento, por lo que el coste anual de explotaciéon de 238.000€ no es todo el



precio, ya que la participacion en el excedente también es precio. Por dltimo, que la
combinacién del coste del servicio y del excedente ofertado determina la retribucion

total para afrontar el coste del servicio y obtener un beneficio.

Una vez analizado el pliego, la reclamante entiende como una interpretacion
l6gica del mismo que debe preverse en el estudio econémico un coste de explotacion
anual real, que debe ofertarse al Ayuntamiento un coste de explotaciéon anual y un
porcentaje del excedente, que la proporcion del precio que resulte del excedente
depende del riesgo que asume el licitador y que el coste de explotacidon ofertado podra
ser inferior al coste de explotacion real. Como apoyo de que el coste de explotacion
ofertado podré ser inferior al coste de explotacion real, sefiala que el pliego no establece
en ningun sitio que el coste de explotacién anual a ofertar no pueda ser inferior a ningtn
valor o al coste de explotacion real del estudio econdmico, por lo que no puede ser

motivo de exclusion.

Sin embargo, el 19 de junio se realiza una aclaracién del pliego sobre la oferta
econdmica, que indica que el contenido del sobre 3 debera ser “Que se compromete,
conforme a todo lo dicho, a ejecutar los trabajos objeto del contrato en la cantidad
de... COSTE ANUAL DE LA EXPLOTACION.... € anuales”, por lo que atendiendo a
esta aclaracion, aduce que ya no se puede ofertar un coste anual de explotacién inferior
al tipo de licitacion de 238.000€ del articulo 6.1 del Pliego de Condiciones
Administrativas, sino que es obligatorio ofertar el coste anual de la explotacién de
237.968€, lo que supone una modificacidon de los pliegos que incumple la Ley Foral,

2/2018, de 13 de abril, de Contratos Publicos (LFCP).

Senala que el articulo 206 LFCP permite a los licitadores formular aclaraciones
al 6rgano de contratacidn, pero no consta que la aclaracién haya sido suscrita por el
unico 6rgano competente para responder, cual es el 6rgano de contratacion, y esta
respuesta no supone una aclaraciéon sino una modificacién del contenido de los pliegos,
lo que hubiera requerido una nueva publicacién de la licitacion, ademds de que
supondria eliminar uno de los tres criterios de adjudicacidn, al estar todos los licitadores

obligados a ofertar la misma cantidad.



También afiade que se publicd la aclaracion el 19 de junio, habiendo finalizado
ya el plazo para impugnar el contenido de los Pliegos, por lo que se vulneraria el

derecho de los licitadores a impugnar el contenido de los pliegos modificados.

De este modo, considera que debe declararse la nulidad del acuerdo de 15 de
febrero y del procedimiento de licitacion, por suponer la aclaracion en realidad una

modificacion del pliego contraria a la LFCP.

Subsidiariamente, para el caso de que este Tribunal entienda que la aclaracién no
supone modificacién de los pliegos, defiende igualmente la nulidad porque lo que debia
ser una aclaracién supuso en realidad una mayor confusion para los licitadores. Alega la
Sentencia del Tribunal Supremo de 21 de febrero de 2018, n® 279/2018, sec. 4°, en la
que se determina que unas aclaraciones realizadas por el O6rgano de contratacion
contravenian el pliego, causando confusion a los licitadores, de modo que declara la
nulidad del procedimiento de contratacioén por ser un vicio producido con anterioridad a

la presentacion de las ofertas de los licitadores.

De nuevo subsidiariamente, si este Tribunal entiende que la aclaracion no
supone modificacion de los pliegos ni induce a confusion, considera que cualquier
interpretacion posible de la aclaracion conlleva que el actuar de la Mesa al validar el
informe técnico causa la nulidad del procedimiento. Alega que la aclaracion tiene dos
interpretaciones posibles, y cualquiera de ellas implica la nulidad del procedimiento por

las posteriores actuaciones de la Mesa.

La primera interpretacion, atendiendo al tenor literal de “coste anual de la
explotacion”, implica que todos los licitadores deberian consignar en su oferta un coste
anual de explotacion de 237.968,8€. De este modo, se habria vulnerado el principio de
igualdad al excluir a seis de los ocho licitadores por incluir un importe inferior al coste
anual de la explotacion, ya que los dos licitadores no excluidos también han ofertado un

coste anual inferior a esta cantidad.

La segunda interpretacion, atendiendo a los actos coetaneos y posteriores de los

licitadores, consiste en que los ocho licitadores interpretaron la aclaracién en el sentido



de que se podian ofertar a la baja los costes anuales de la explotacion sin limite alguno,
ya que el licitador se resarce de dichos costes tanto a través del coste anual de la
explotacion ofertado, como del excedente de recaudacién que le corresponde al
adjudicatario. De esta forma, entiende la reclamante que debe acordarse la nulidad del
acto de exclusidn y la retroaccion de actuaciones para que la Mesa puntie de nuevo las
ofertas econdmicas de los ocho licitadores, aunque posteriormente también aduce que
debe declararse la nulidad de todo el procedimiento, por vulnerarse el principio de
proporcionalidad por uno de los criterios adjudicadores, el de menor coste de la
explotacion, ya que al ofertar uno de los licitadores 0, el resto de los licitadores
obtendrdn O puntos. También alega que ni el acto de exclusion ni el informe técnico

motivan la interpretacion aplicada por la Mesa.

La reclamante rechaza que se pueda interpretar la aclaracion en el sentido de que
no puede ofertarse por parte de los licitadores una baja sobre los costes anuales de

explotacién del estudio econdmico.

Asimismo, sin perjuicio de lo anterior, manifiesta que el informe técnico aplica
incorrectamente la formula para otorgar los puntos correspondientes al porcentaje de
excedente que corresponde al Ayuntamiento ya que al puntuar las dos ofertas no
excluidas ha comparado los porcentajes ofertados en lugar de los importes, como sefiala

el articulo 16 del Pliego de Condiciones Administrativas Particulares.

Por lo anteriormente expuesto, solicita que la reclamacion especial en materia de

contratacion publica sea estimada en los términos indicados.

QUINTO.- Con fecha 15 de marzo de 2019 el Ayuntamiento de Tudela aporta el
expediente de contratacion, junto con sus alegaciones frente a la reclamacidn interpuesta
por EYSSA, conforme al articulo 126.4 de la Ley Foral 2/2018, de 13 de abril, de

Contratos Publicos.

El Ayuntamiento sefiala que el reclamante ha sido excluido por presentar
presupuesto de licitacion (117.810€) inferior al coste de explotacidn, que en su proyecto

de explotacion prevé de 245.567,01€. Respecto a la aclaracion de fecha 19 de junio,



defiende que no innova las condiciones inicialmente aprobadas, ya que después de
indicar el lugar donde ofertar la cantidad por la que se compromete a ejecutar el
contrato, incluye una nota que sefiala “no se admitirdn propuestas cuyo coste anual de
explotacion sea superior a 238.000€/anuales”. Ademas, la féormula de retribucion al
contratista prevé el coste de explotacion como parte de la misma, ya que esa cantidad se
va a pagar integramente, siendo el resto variable.

Por otro lado, sefiala que este coste de explotacion es conforme al articulo 66.3
b) LFCP, que exige advertir que la oferta econdémica debe ser adecuada para que el
adjudicatario haga frente al coste del convenio y de Seguridad Social, y la cantidad
ofertada no garantiza el cumplimiento del contrato, ya que la oferta es de 117.810€ y el

coste del personal subrogado de 180.000€.

En consecuencia, el Ayuntamiento solicita que se desestime la reclamacion

presentada.

SEXTO.- Con fecha de 5 de marzo de 2019 “DORNIER, S.A.” interpone
reclamacion especial en materia de contratacidn publica frente al acuerdo de la Mesa de
Contratacion de fecha 15 de febrero, por el que se acuerda excluir a la misma de la
licitacion del lote n° 1 del contrato de “Concesion de estacionamiento de permanencia

limitada y retirada de vehiculos con gria’.

La reclamante considera improcedente la exclusion por el motivo sefialado en el
informe técnico, “no se considera adecuado ni coherente desglosar de forma correcta
un coste de explotacion anual en la oferta y sin embargo, modificar a la baja esa
cantidad por el mismo concepto a la hora de ofertar la baja”. Considera que en
ninguno de los documentos que rigen la contratacion se indica que no pueda ofertarse
un coste de explotacion anual por debajo de lo establecido en el desglose que realice el

licitador en la oferta.

Seiiala que el articulo 9 del Pliego indica que “no se admitird propuestas cuyo
coste anual de explotacion sea superior a 238.000€/anuales”, y “no se precisa seguir el
modelo del ANEXO V, si bien es recomendable ajustarse en lo posible”. De este modo,

entiende que la propuesta realizada no incumple lo dispuesto en el Pliego, ya que se



compromete a ejecutar el contrato por la cantidad de 162.000€, y ofrece una aportacion
del 84%, de modo que sigue lo dispuesto en el Pliego y oferta un coste inferior a

238.000€.

Hace referencia a la conocida doctrina del Pliego como ley del contrato,
indicando a estos efectos la Resolucion n° 219/2016 del Tribunal Administrativo
Central de Recursos Contractuales (TACRC), de 1 de abril, y se reitera en que lo tinico
que exige el pliego es ofertar un coste limitado por la cantidad de 238.000€ y un
porcentaje de excedente al Ayuntamiento, siendo objeto de valoracion estas dos
cuestiones, no el desglose de la oferta econdmica, por lo que al no ser valorable no
puede ser objeto de exclusion. Se apoya en la Resolucion 164/2018 del TACRC, y la
Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Aragén 52/2016. Anade que aunque
dicho documento fuera valorable, no existe falta de adecuacién o coherencia entre el
coste de explotacion ofertado y la propuesta econdmica, ya que lo relevante es la
viabilidad del servicio, lo que se garantiza con la parte del excedente que se queda la

licitante, como se recoge en el punto 2.8 Viabilidad del Servicio, del sobre n° 3.

Por tanto, defiende que la oferta presentada es viable econdmicamente, que no se
ha producido ningin incumplimiento del Pliego y que, atin en el caso de que existiera
incumplimiento, no cualquier incumplimiento conlleva la exclusién, conforme a la
Resolucion 613/2014 del TACRC, por lo que entiende que en caso de duda respecto a la
oferta presentada, el Ayuntamiento deberia haber solicitado aclaracion en lugar de

proceder a la exclusion.

En consecuencia, solicita la anulacién del acuerdo de fecha 15 de febrero por el
que se le excluye de la licitacion, y se dicte nuevo acto de adjudicacion a favor de la

oferta econdmicamente mis ventajosa.

SEPTIMO.- Con fecha 15 de marzo de 2019 el Ayuntamiento de Tudela aporta
el expediente de contratacidn, junto con sus alegaciones frente a la reclamacion
interpuesta por “DORNIER, S.A.”, conforme al articulo 126.4 de la Ley Foral 2/2018,
de 13 de abril, de Contratos Publicos.



En su escrito de alegaciones, el Ayuntamiento reitera lo ya indicado en las
alegaciones a la reclamacion de EYSSA. Sefala que la reclamante oferta ejecutar el
contrato por la cantidad de 162.000€, cuando en su proyecto de explotacion prevé un

coste real de 182.589,28€, por lo que no garantiza la ejecucion del contrato.

Respecto a la alegacion de la reclamante de que el Pliego no impide ofertar un
coste de explotacion por debajo del desglose de la propuesta econdémica, el
Ayuntamiento entiende lo contrario, que el Pliego no obliga a seguir el modelo del
Anexo V exacto, pero que el resultado de la suma de todos los conceptos debe ser el

coste de explotacion del servicio, que debe expresarse en la oferta econdmica.

En consecuencia, solicita se tenga por formalizado escrito de alegaciones a la

reclamacion interpuesta, y se desestime la misma.

El dia 15 de marzo de 2019 se dio traslado a los interesados para que aleguen lo
que estimen oportuno, en virtud del articulo 126.5 de la Ley Foral 2/2018, de 13 de
abril, de Contratos Publicos, presentandose en fecha 20 de marzo alegaciones por parte
de EYSSA a la reclamacién, en la que solicita la acumulacién de las reclamaciones
presentadas frente a esta licitacidon y que se estime la pretensiéon de “DORNIER, S.A.”
de nulidad del acto de exclusion pero también de todo el procedimiento de licitacion, ya
que si se estimara la pretension de “DORNIER, S.A.” de retroaccién de actuaciones, se
estaria adjudicando el contrato en base a unos criterios de adjudicacion distintos de los

establecidos en los pliegos, lo que vulneraria la LFCP.

OCTAVO.- Con fecha de 5 de marzo de 2019 AUSSA interpone reclamacion
especial en materia de contratacién publica frente al Acuerdo de la Mesa de
Contratacion de fecha 15 de febrero, por el que se acuerda excluir a la misma de la
licitacion del lote n° 1 del contrato de “Concesion de estacionamiento de permanencia

limitada y retirada de vehiculos con gria’.

Respecto a su exclusidon por haber ofertado un coste de explotacion inferior al
coste desglosado en su oferta, muestra su disconformidad por no encontrarse recogida

esta exigencia en los pliegos del contrato ni en la normativa aplicable. Afirma que el



Pliego no establece la obligacion de que el menor coste de explotacion ofertado deba ser
igual al total de costes de explotacion del anexo V, ademés de que este total de costes no
es objeto de valoracion, sino que es el menor coste de explotacion ofertado lo que es

objeto de valoracion.

Rechaza que su oferta no sea econdmicamente viable, ya que aunque su coste de
explotacidn ofertado sea menor que el coste de explotacion anual, puede asumirlo con el
precio ofertado y el excedente previsto, tal y como acredita en el estudio econdémico
aportado. Por ello, considera que se encuentra dentro del dmbito de la ejecuciéon del

contrato a riesgo y ventura del contratista, conforme con el articulo 18 del Pliego.

De este modo, considera que no se ajusta a Derecho la exclusion de su oferta por
ofertar un coste de explotacion inferior al desglosado en el estudio econémico, ya que el
Pliego no exige que el coste ofertado sea el mismo que el desglosado en el estudio, no
se prevé como causa de exclusidon, y se encuentra acreditado que la oferta es

econdOmicamente viable.

Respecto a su exclusidon por no haber incluido en la oferta el desglose de los
gastos de explotacion, considera erronea esta valoracion por considerar que el estudio
presentado si incluye un desglose de los gastos de explotacion. Sefiala el desglose
contenido en el estudio, presentado como un diagrama con forma circular con los
porcentajes respecto al coste de explotacion anual, del cual se extrae el dato concreto de
cada concepto mediante una regla de tres. Al mismo se adjunta una explicacion de la

financiacidn y el beneficio industrial.

Por tanto, considera que su oferta si incluye un desglose del presupuesto de los
costes de explotacion, de modo que si el 6rgano de contratacién queria el desglose
expuesto de una manera determinada, deberia especificarlo en los pliegos. Aporta
Resoluciéon n® 420/2014 TACRC, segtin la cual si no se determina con claridad en los

pliegos, el porcentaje puede ser calculado de cualquier forma.

Sobre la exclusién por ofertar un coste de explotacion inferior al coste

desglosado en su oferta, alega también doctrina segun la cual si las palabras parecieren
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contrarias a la intencién evidente de los contratantes, prevalecera ésta sobre aquellas,
conforme al art. 1.281 del Codigo Civil. En este sentido, reitera que de ninguna manera
se recoge que el menor coste de la explotacion ofertado tenga que ser idéntico al coste
de explotacion anual del Anexo V, y afiade que cuando no hay claridad en los pliegos
por una deficiente redaccion, esta oscuridad no puede perjudicar a los licitadores, segin

Resolucion n° 100/2014 TACRC.

En consecuencia, solicita que se declare la nulidad del acuerdo de fecha 15 de
febrero, por el que se le excluye de la licitacién, su admision a la misma vy,

subsidiariamente, la anulacion del procedimiento de licitacion.

NOVENO.- Con fecha 15 de marzo de 2019 el Ayuntamiento de Tudela aporta
el expediente de contratacién, junto con sus alegaciones frente a la reclamacion
interpuesta por AUSSA, conforme al articulo 126.4 de la Ley Foral 2/2018, de 13 de

abril, de Contratos Publicos.

En las mismas, el Ayuntamiento vuelve a indicar que la oferta econémica de
AUSSA es de 203.409€, mientras que su proyecto de explotacion es de 241.560,78€, lo
que conduce a su exclusion por contravenir el pliego y la aclaraciéon efectuada.
Respecto a la consideracion de que la reclamante no aporta un desglose de los costes de
ejecucion, sefiala que el informe técnico considera “poco seria” la forma de
presentacion del mismo como un grifico con forma “de queso”, sin incluir el calculo
sobre los costes, obligando a la Mesa a realizarlos, de modo que entiende que el
“quesito” presentado no se ajusta en nada al modelo que, aunque no era obligatorio,

recomendaban ajustarse al mismo.

Por ello, solicita la desestimacion de la reclamacién presentada.

El dia 15 de marzo de 2019 se dio traslado a los interesados para que aleguen lo
que estimen oportuno, en virtud del articulo 126.5 de la Ley Foral 2/2018, de 13 de
abril, de Contratos Publicos, presentidndose en fecha 20 de marzo alegaciones por parte
de EYSSA a la reclamacion, alegaciones idénticas a las presentadas en la reclamaciéon

de “DORNIER, S.A.”.
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DECIMO.- Con fecha de 6 de marzo de 2019 “CONTINENTAL PARKING,
S.L.” interpone reclamacidon especial en materia de contrataciéon publica frente al tan
citado Acuerdo de la Mesa de Contratacion de fecha 15 de febrero, por el que se
acuerda excluir a la misma de la licitacién del lote n° 1 del contrato de “Concesion de

estacionamiento de permanencia limitada y retirada de vehiculos con gria”.

Respecto al primer motivo de exclusion, “el coste de explotacion en ningtin caso
puede ser cero ya que los gastos derivados de la explotacion existen siempre”, la
reclamante sefiala el articulo 146.2 de la Ley 9/2017, de 8 de noviembre, de Contratos
del Sector Publico, que indica que al utilizar una pluralidad de criterios de adjudicacion,
se dard preponderancia a los que hagan referencia a caracteristicas que se valoren a
través de la mera aplicacion de formulas establecidas en los pliegos. De modo que, dado
que uno de los criterios de adjudicacidn es “el menor coste de explotacion”, y que se
indica que no se admitirdn propuestas cuyo coste anual de explotacién sea superior a
238.000€ pero no inferior, entiende que en aplicacion de la férmula prevista en el pliego

deberia habérsele otorgado la maxima puntuacion.

Defiende que, aunque al aplicar la formula con el O puede dar un valor nulo, la
doctrina de los tribunales administrativos, a modo de ejemplo Resolucion n® 482/2016
TACRC, afirma que las ofertas de 0€ no son indeterminadas y se consideran correctas.
Si los pliegos otorgan la médxima puntuacion a la oferta més baja, siguiendo este criterio

deberd otorgarsele a la oferta de 0€ la maxima puntuacion.

Alun asi, considera que en cualquier caso lo procedente hubiera sido requerirle

para que justificara por presentar oferta anormalmente baja, y no la exclusion.

Respecto al segundo motivo, “no se considera adecuado ni coherente desglosar
de forma correcta un coste de explotacion anual en la oferta y sin embargo, modificar a
la baja esa cantidad por el mismo concepto a la hora de ofertar a la baja”, reitera la
reclamante que ningun apartado del Pliego indica que los costes ofertados en la
propuesta econdmica deban coincidir con el desglose de los costes de explotacion

calculados, entendiendo que el desglose justifica la oferta al sufragar el coste a través
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del excedente. Por ello, considera que si acredita la viabilidad del servicio la propuesta
es licita, asumiendo el licitador el riesgo de compensar el coste con el excedente.

Asimismo, alega la conocida doctrina del Pliego como ley del contrato.

En consecuencia, solicita que se declare la nulidad del Acuerdo impugnado, y se

le adjudique el contrato por ser su oferta la més ventajosa.

UNDECIMO.- Con fecha 15 de marzo de 2019 el Ayuntamiento de Tudela
aporta el expediente de contratacidn, junto con sus alegaciones frente a la reclamacion
interpuesta por “CONTINENTAL PARKING, S.L.”, conforme al articulo 126.4 de la
Ley Foral 2/2018, de 13 de abril, de Contratos Ptblicos.

Respecto al primer motivo de exclusion, el Ayuntamiento defiende que esta
causa si se encuentra recogida en el Pliego, concretamente en el modelo de proposicion
econdmica, en el que s6lo hay un apartado para indicar el coste anual de explotacion,
por lo que considera evidente que la nota del modelo se refiere a la oferta econémica.
Asimismo, indica que la aclaracion del 19 de junio aclara que el importe es el del “coste

anual de explotacion”.

Respecto al segundo motivo de exclusion, el Ayuntamiento considera un fraude
de ley indicar un precio de explotacion de O€, ya que supone dejar sin puntuacion a los
demas licitadores y practicamente excluirlos, y de admitirse ofertas con coste de
explotacion de O€ resultarian adjudicatarias ofertas que no son las mas ventajosas, de

modo que se plantearia incluso desistir del contrato.

Respecto a la alegacion de la reclamante de que en cualquier caso deberia
habérsele requerido para que justificase su oferta por considerarla anormalmente baja,
en lugar de excluirla, lo que el Ayuntamiento califica como audiencia previa a la
exclusion, la considera igualmente innecesaria por no encontrarse prevista en el pliego y

no caber subsanacion alguna ante una oferta inadecuada.

El dia 22 de marzo de 2019 se dio traslado a los interesados para que aleguen lo

que estimen oportuno, en virtud del articulo 126.5 de la Ley Foral 2/2018, de 13 de
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abril, de Contratos Publicos, presentindose en fecha 25 y 27 de marzo alegaciones por

parte de EYSSA y de “SETEX APARKI, S.A.”.

EYSSA alega de nuevo que no debe declararse la nulidad sélo del Acuerdo
impugnado sino de todo el procedimiento de licitacion, por los motivos expuestos en su

reclamacion.

“SETEX APARKI, S.A.”, respecto a “CONTINENTAL PARKING, S.L.”, alega
que su propuesta no se ajusta al pliego ni a la aclaracién de 19 de junio. Considera que
no puede realizarse una oferta de O€, porque para calcular el excedente se deduce de lo
recaudado el coste de explotacidon, asi como defiende que los costes ofertados en la
propuesta econdmica si deben coincidir con el desglose de los costes de explotacion. De
este modo, la baja sobre el coste de explotacion tendria que haberla reflejado en el
presupuesto de explotacion y haberla trasladado a la propuesta econdémica, no incluir 0€
como coste de explotacion y asumir el riesgo de compensarlo con el excedente del

contrato.

Respecto a EYSSA, se opone a su solicitud de nulidad del Acuerdo impugnado y
del procedimiento de licitacién, por entender que la aclaracién no supone ninguna
modificacion de los pliegos, y no considerar vulnerado el principio de igualdad porque
“SETEX APARKI, S.A.” y “SABA APARCAMIENTOS, S.A.” no fueron excluidos de

la licitacion.
Por tanto, solicita la desestimaciéon de la reclamacidon interpuesta por

“CONTINENTAL PARKING, S.L.”, la solicitud de EYSSA y la confirmaciéon del

Acuerdo impugnado.

FUNDAMENTOS DE DERECHO
PRIMERO.- Conforme a lo previsto en el articulo 4.1.c) de la Ley Foral, 2/2018,

de 13 de abril, de Contratos Publicos (LFCP), las decisiones que adopten las Entidades

Locales de Navarra en el marco de un procedimiento de adjudicacion de contratos
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publicos estin sometidas a las disposiciones de la citada Ley Foral y, de acuerdo con el

articulo 122.1 de la misma norma, pueden ser impugnadas ante este Tribunal.

SEGUNDO.- La reclamaciéon ha sido interpuesta por personas legitimadas al
tratarse de licitadores participantes en el procedimiento, cumpliendo con ello el

requisito establecido en los articulos 122.1 y 123.1 de la LFCP.

TERCERO.- La interposicion de las reclamaciones se ha realizado en la forma y

dentro del plazo legalmente previstos en los articulos 126.1 y 124.2.b) de la LFCP.

CUARTO.- Las reclamaciones se fundamentan en los motivos legalmente
tasados, infraccion de las normas de publicidad, concurrencia y transparencia y, en
particular, en los criterios de adjudicacion aplicados, de acuerdo con los requerimientos

del articulo 124.3.c) de la LFCP.

QUINTO.- Frente a similares actos administrativos, las exclusiones de la
licitacion del mismo contrato publico, se han interpuesto cuatro reclamaciones
especiales, resultando clara la existencia de una intima conexi6n entre los cuatro
procedimientos que justifica su tramitacion y resolucién acumulada por este Tribunal al
amparo de lo establecido en el articulo 57 de la Ley 39/2015, de 1 de octubre, del

Procedimiento Administrativo comun de las Administraciones Publicas (LPACAP).

La existencia de una intima conexion entre las reclamaciones, que justifica su
tramitacion y resoluciéon acumulada tal y como constante jurisprudencia ha exigido
(sentencias del Tribunal Supremo de fecha 6 de mayo de 2011 y de 30 de noviembre de
1999), se evidencia en la repercusion que la eventual estimacidon de alguna de ellas
tendria sobre las demas, que quedarian sin efecto, ya que la hipotética estimacién de
alguna de ellas podria conllevar la anulacién del procedimiento, quedando las demas

reclamaciones sin objeto.

SEXTO.- Es objeto de las reclamaciones que se acumulan el acuerdo de la Mesa

de Contratacion de fecha 15 de febrero, por el que se acuerda excluir a las empresas
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reclamantes de la licitacion del lote n° 1 del contrato de “Concesion de estacionamiento

de permanencia limitada y retirada de vehiculos con gria”.

SEPTIMO.- La primera de las reclamaciones presentadas es la de la empresa

EYSSA que expone los siguientes, en sintesis, motivos de impugnacion:

-El Pliego, en su redaccion inicial, establece, de manera expresa que no se
aceptard una propuesta cuyo coste anual sea superior a 238.000 €, pero no establece
ningun limite inferior para la referida propuesta, ni umbral, ni regulacién alguna que

ampare la exclusién impugnada.

-La aclaracion publicada el 19 de junio de 2018, constituye una modificacion de
los pliegos no suscrita por el 6érgano de contratacidon y que no ha respetado los plazos

legales indicados para tal modificacidn, por lo que incurre en causa de nulidad.

De igual manera considera que la referida aclaracioén conlleva anulacién, seguin
doctrina que cita, por haber creado mayor confusién, asi como que cualquiera de las
interpretaciones posibles de la misma infringe, bien el principio de igualdad, bien el de

riesgo y ventura, conduciendo igualmente a la nulidad del procedimiento.

-La presentacion de una oferta al coste de explotacion, con valor 0, desvirtda el
correspondiente criterio de adjudicacion, vulnera el principio de proporcionalidad y el

de adjudicacion a la oferta mas ventajosa.

-Incorrecta aplicacion de la formula prevista para la valoraciéon de las ofertas

sobre participacion del Ayuntamiento en los excedentes de recaudacion.

OCTAVO.- A la vista de esta exposiciéon de los motivos de impugnacién se
observa que la reclamante, tras exponer el contenido del Pliego antes de la aclaracion
publicada el 19 de junio de 2019, conforme al cual habria realizado su oferta, alega la
nulidad de la referida aclaracién y con ella la de todo el procedimiento, argumentando

que ésta constituye en realidad una modificaciéon del Pliego realizada al margen del
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procedimiento establecido para ello, y a partir de la cual resultan igualmente nulas sus

posibles aplicaciones.

Asi pues, el anélisis de esta motivacidn requiere despejar en primer lugar el

caricter y alcance de la referida aclaracion.

Para ello hemos de determinar con caricter previo la regulaciéon que resulta del
Pliego con anterioridad a la aclaracién y compararla con la que resulta después de la

misma.

El Pliego de condiciones del contrato, anterior a la aclaraciéon publicada el dia 19
de junio de 2019, contiene las siguientes disposiciones relacionadas con el precio de

licitacién y la presentacion de las ofertas:

Importe mdximo de licitacion.

El importe mdximo que ha de servir de base a la licitacion (IVA excluido)

asciende a:

LOTE 1I: concesion de servicio para la gestion del estacionamiento regulado
238.000 euros anuales. Habida cuenta de que el plazo de duracion del contrato

es de 6 arios, el importe mdximo de licitacion es de 1.428.000 euros.

SOBRE 3: El modelo de propuesta economica serd el siguiente:

Para el LOTE 1:

(...)

- Que se compromete, conforme a todo lo dicho, a ejecutar los trabajos objeto
del contrato en la cantidad de ........................ € anuales, (IVA excluido).

- Que ofrece al M.1. Ayuntamiento de Tudela una aportacion del % del
excedente.

Nota: no se admitirdn propuestas cuyo coste anual de explotacion sea superior
a 238.000 €/anuales (IVA excluido)
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b) El coste anual de prestacion del servicio en base al presupuesto de explotacion,
descompuesto en costes de personal, mantenimiento, gastos generales, financiacion y
beneficio industrial. No se precisa seguir el modelo del ANEXO V, si bien es
recomendable ajustarse en lo posible.

Articulo 16. Criterios de Adjudicacion

Los criterios que han de servir de base para la adjudicacion de los
trabajos, por orden decreciente de importancia y por la ponderacion que se les

atribuye, serdn:
LOTE 1
1.1 Valoracion oferta economica:

a) Mayor porcentaje de participacion del Ayuntamiento en el excedente
(para valorar este apartado, el Ayuntamiento calculard el ingreso
que obtendria, aplicando la formula expresada en el articulo 18 n), y
la recaudacion bruta de los 21 expendedores actualmente instalados
(23 en propiedad), del iltimo afio natural hasta la ultima liquidacion
mensual que el Ayuntamiento disponga en el momento de la
valoracion por la Mesa de Contratacion)......
Se valorard mediante una regla simple directa
A—> B } Lo B C 40%

b) Menor coste de la
EXPLOLACION..........c.oviiiieiiiiie e e

Se valorard mediante una regla simple inversa

C—> x c

A—’B}X:A-B 40%
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1.2 Valoracion del Proyecto a desarrollar en la ejecucion del
servicio: medios materiales y humanos a emplear, atencion al
mantenimiento preventivo y correctivo de las instalaciones y sefializaciones,

atencion al usuario y a los requerimientos del Ayuntamiento, etc 20 %

-------------------------------------------------------------------------------------

La entidad reclamante afirma que de esta redaccion inicial se deduce que los
licitadores se obligan a pagar los costes minimos de explotacion calculados por el
Ayuntamiento en 237.968 €, y que dado que la remuneracién del contrato se realiza,
tanto con lo ofertado sobre el precio de licitaciéon, como con la participacion del
contratista en la recaudacion (que resulta del porcentaje ofertado en dicho concepto), es
la suma de ambos tipos de remuneracién la que debe tenerse en cuenta a efectos de
valorar la capacidad de cada oferta para hacer frente a los costes de explotacion reales,
es decir, a los que deben figurar en el presupuesto de explotacion desglosado que debe

presentarse junto con las ofertas (apartado b del modelo).

La entidad contratante por su parte considera que tanto antes como después de la
aclaracion discutida, lo que el Pliego prevé es que con el coste de explotacidon propuesto
(que es el precio de licitacion) se haga frente a la adecuada ejecucién del contrato, ya

que, la parte variable de la retribucion es aleatoria por depender de la recaudacion.

Tras lo expuesto debemos comenzar recordando la doctrina que este Tribunal
viene aplicando de forma reiterada — por todos, Acuerdo 33/2017, de 30 de junio -
relativa a que los pliegos de clausulas administrativas y de prescripciones técnicas
particulares constituyen la ley del contrato y obligan tanto a la entidad contratante como
a los licitadores que participan en el procedimiento de licitacion mediante la

presentacion de una proposicion.

El Pliego no ha sido objeto de reclamacion, por lo que el contenido del mismo

constituye la ley del contrato.
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Por otra parte, lo que las posiciones de las partes muestran es una evidente
disparidad de criterio en la interpretacion de las normas que rigen la licitacién. Por ello
debemos traer a colacion la doctrina que sobre esta cuestion ha venido aplicando este

Tribunal.

Asi en nuestro Acuerdo 38/2019, de 24 de abril, deciamos que, “En relacion con
la interpretacion de las cldusulas contenidas en los pliegos, este Tribunal ha seiialado
en varios Acuerdos - por todos Acuerdo 34/2019, de 9 de abril - que es posible la
aplicacion supletoria de las normas del Cédigo Civil dado que los contratos piiblicos
son ante todo, contratos, por lo que las dudas que ofrezca la interpretacion de los
diversos documentos contractuales (entre los que figuran, indudablemente, los pliegos)
deberdn resolverse de acuerdo con las previsiones establecidas en la normativa en
materia de contratacion publica y, en caso de que esto no fuera posible, de acuerdo con
el Codigo Civil, que se ocupa de esta materia en el capitulo 1V del Titulo II del Libro
1V, “De la interpretacion de los contratos”. A estos efectos, el articulo 1.281 del
Codigo Civil establece que si los términos del contrato son claros y no dejan lugar a
dudas sobre la intencion de los contratantes, habrd que estarse al sentido literal de sus
cldusulas (Sentencias del Tribunal Supremo de 19 de marzo 2001, 8 de junio de 1984 o
13 de mayo de 1982), y si las palabras parecieren contrarias a la intencion evidente de
los contratantes, prevalecerd ésta sobre aquéllas, y a la interpretacion logica y
teleologica, sin que la ambigiiedad u oscuridad en la redaccion de las cldusulas de los
pliegos pueda perjudicar a los licitadores. Pero también se deberd tener en cuenta que
el articulo 1.284 del mismo Codigo Civil dispone que si alguna cldusula de los
contratos admitiere diverso sentido, deberd entenderse en el mds adecuado para que
produzca efecto y que las cldusulas deberdn interpretarse las unas por las otras,
atribuyendo a las dudosas el sentido que resulte del conjunto de todas (articulo 1.285
de la misma norma). Asit pues, las cldusulas que conforman los Pliegos no pueden ser
interpretadas de forma aislada, sino que deben serlo de manera global, logica y

sistemdtica teniendo en cuenta todo su clausulado.”
Pues bien, del contenido del Pliego transcrito resulta que, de un lado en su

articulo 6.6.1, “Importe maximo de licitaciéon”, se establece, en relacién con el lote I,

que éste asciende a 238.000 €, no conteniéndose disposicion alguna sobre posibles bajas
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0 minimos, y sin incluir referencia alguna a que tal importe méaximo se corresponda con

el coste anual de explotacion.

Este presupuesto o importe maximo de licitacidon constituye el importe maximo
limitativo del compromiso de gasto para el Organo de contratacion y se erige
asi en limite maximo para las ofertas econdmicas de los licitadores, procediendo

la exclusion de aquéllas que superen dicho limite.

Por otra parte, en el modelo de oferta econdmica (sobre 3), tras el apartado en
que los licitadores deben insertar el importe de licitacién y el porcentaje de
participacion del Ayuntamiento de Tudela en la recaudacion, (porcentaje que debid
haberse incluido en el importe de licitacién y en el valor estimado del contrato, de
conformidad con el articulo 42, 6 a) LFCP), se establece que, “no se admitirdn
propuestas cuyo coste anual de explotacion sea superior a 238.000 €/anuales (IVA
excluido)”, resultando de ello un modelo un tanto confuso en la medida en que el
modelo de oferta parece asimilar el importe de licitacion y el coste de explotacion, y
ello en contradiccion con el apartado 6.6.1 citado (que regula el importe de licitacion sin

mencion alguna a otros conceptos), y a la propia esencia de la licitacion.

Es en este apartado en el que apoya su posicion la entidad contratante, segin
puede apreciarse en sus alegaciones cuando sefala que “el Pliego prevé que sea el coste
de explotacion de su propuesta y no otra cuantia, la cantidad a la que se compromete

cada licitador para poder ejecutar adecuadamente el contrato” .

Sin embargo, como resulta de la doctrina citada, las clausulas oscuras no pueden
amparar a quien las hubiera ocasionado, razén por la que no podemos admitir la citada
alegacion. Es mas, del propio tenor literal de la clausula 6.6.1. en ningin caso cabe
deducir tal afirmacion; pareciendo 16gico, ademas, tratindose del precio de licitacion,
dar prioridad en la interpretacion al apartado que lo regula expresamente, frente una
nota incluida en el modelo de oferta econdmica, maxime si tenemos en cuenta que tal
nota tampoco se corresponde exactamente con la afirmacion que realiza la entidad
contratante. De hecho, si asi fuera no tendria sentido realizar aclaracidon alguna sobre tal

extremo, como sucedid, y cuyas consecuencias juridicas analizamos a continuacion.
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NOVENO.- Entrando ahora en las alegaciones que formula la reclamante
EYSSA, en relacion con la aclaracion publicada el 19 de junio de 2018, se advierte que
siendo la fecha de interposicion de esta reclamacion el 1 de marzo de 2019, se habria
superado ampliamente el plazo de 10 dias que el articulo 124.2 LFCP establece para su
impugnacion, resultando extemporaneas. Sin embargo, se ha comprobado que la
publicacién de la aclaracién no incorpord expresion de los recursos, ni el plazo para
interponerlos; infringiendo con ello las exigencias que en tal sentido regula el articulo
45 de la Ley 39/2015, de 1 de octubre, reguladora del Procedimiento Administrativo
Comiin de las Administraciones Publicas, que determina que “l. Los actos
administrativos serdn objeto de publicacion cuando asi lo establezcan las normas
reguladoras de cada procedimiento o cuando lo aconsejen razones de interés piiblico

apreciadas por el organo competente.

En todo caso, los actos administrativos serdn objeto de publicacion, surtiendo
ésta los efectos de la notificacion, en los siguientes casos:

a) Cuando el acto tenga por destinatario a una pluralidad indeterminada de
personas o cuando la Administracion estime que la notificacion efectuada a un solo
interesado es insuficiente para garantizar la notificacion a todos, siendo, en este ltimo
caso, adicional a la individualmente realizada.

b) Cuando se trate de actos integrantes de un procedimiento selectivo o de
concurrencia competitiva de cualquier tipo. En este caso, la convocatoria del
procedimiento deberd indicar el medio donde se efectuardn las sucesivas publicaciones,
careciendo de validez las que se lleven a cabo en lugares distintos.

2. La publicacion de un acto deberd contener los mismos elementos que el
articulo 40.2 exige respecto de las notificaciones. Serd también aplicable a la

publicacion lo establecido en el apartado 3 del mismo articulo. (...)”

Como hemos sefalado en el Acuerdo 44/2019, de 21 de mayo, “encontrdndonos
ante plazos preclusivos, dichas aclaraciones deben garantizar que han sido notificadas
en forma o constar acreditado su conocimiento, debiendo en todo caso informar de que
dicho acto es susceptible de recurso y la posibilidad de ser recurrido: recursos

procedentes, plazo para su interposicion y organo ante el que ha de interponerse, al
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igual que se indica en los pliegos. Solo si la aclaracion se realiza con sujecion a dichos
requisitos dard inicio el plazo para la interposicion del recurso, con cardcter
preclusivo, pero garantizando el principio de seguridad juridica. En caso contrario se
considera defectuosa la notificacion”. Por tanto, debemos considerar que la publicacién
efectuada no surtié los efectos inherentes a la notificacidon hasta la comunicacién del
Acuerdo de exclusiéon de 15 de febrero de 2019 que le fue efectuada el dia 25 de
febrero, segin consta en el expediente, por lo que es aplicable a esta aclaracion lo

establecido en el fundamento tercero sobre la interposicion en plazo de la reclamacion.

Respecto de la aclaracién impugnada, la entidad reclamante manifiesta en primer
lugar, que se trata en realidad de una modificacion del pliego que no ha seguido los
tramites necesarios para ello, pues no consta el correspondiente acuerdo del 6rgano de
contratacion, ni se ha dado un nuevo plazo de presentacion de ofertas como corresponde
conforme a la determinacion del articulo 46.3 LFCP. A ello afiade que la aclaracion ha
creado mayor confusidn, asi como que cualquiera de las interpretaciones posibles de la
misma infringe, bien el principio de igualdad, bien el de riesgo y ventura, conduciendo

todo ello a la nulidad del procedimiento.

En relacion con la primera de las alegaciones el Ayuntamiento de Tudela por su
parte, afirma que no hay tal modificacion, que con la aclaracién nada se innova puesto
que de la nota que figura en el modelo de oferta, resaltada en negrita conforme a la cual
se sefiala: “(no se admitirdn propuestas cuyo coste anual de explotacion sea superior a
238.000 €/anuales (IVA excluido)”, resulta evidente que se establece que la oferta
econdmica debe ser la cantidad por la que la licitadora se compromete a ejecutar el
contrato y que, afiadiendo a ello la formula de retribucion, el Pliego quiere que sea el
coste de explotacion de la propuesta, la cantidad por la que el licitador se comprometa a
ejecutar el contrato, puesto que esa es la cantidad que se paga integramente, siendo el

resto variable en funcién de la recaudacion.

El contenido de la aclaracién es el siguiente:

"1. El excedente se calculard mediante la formula del articulo 20.n., primando

sobre lo expuesto en el Bloque 7 del Anexo V. De esta manera:
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Excedente mensual = Recaudacion bruta mensual - (Coste mensual de la

explotacion + aportacion fija mensual).

El componente de COSTE MENSUAL DE EXPLOTACION, se corresponde al
BLOQUE 3 del ANEXO V ANTEPROYECTO DE EXPLOTACION, pero prorrateado

mensual. Las amortizaciones se recuperardn via % del excedente.

2. Sobre 3 Oferta econémica:
- Que se compromete, conforme a todo lo dicho, a ejecutar los trabajos objeto
del contrato en la cantidad de ... COSTE ANUAL DE LA EXPLOTACION .... €

anuales, (IVA excluido)."

Con caracter previo a la resolucidn de esta cuestion debe precisarse la diferencia
entre los contenidos que bajo el término ‘“‘aclaraciones”, contenido en el articulo 88
LFCP, son objeto de publicacién en el Portal de Contratacion de Navarra. Este articulo

sefala:

“Articulo 88. Portal de Contratacion de Navarra.

1. El Portal de Contratacion de Navarra, portal de Internet bajo la dependencia
de la Junta de Contratacion Publica de Navarra, es el medio oficial para la publicidad
de las licitaciones de las entidades sometidas a esta Ley Foral.

2. La transparencia en la contratacion publica se articulard a través del Portal
de Contratacion de Navarra, configurado éste como un instrumento fundamental de
informacion en el que deberdn figurar:

(....)

l) La informacion sobre preguntas frecuentes y aclaraciones relativas al

contenido de los contratos.

Pues bien, el articulo 49 LFCP, recoge uno de los referidos contenidos al regular
el acceso a la informacién de la licitacién, determinando en su apartado tercero que
“Los interesados en la licitacion obtendrdn, a través del Portal de Contratacion,

aquella informacion adicional sobre los pliegos y demds documentacion
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complementaria en el plazo de tres dias desde que la soliciten, salvo que en los pliegos
que rigen la licitacion se estableciera otro plazo distinto”. Prevision que permite la
realizacion de aclaraciones para el mejor entendimiento del pliego, sin que ello permita

la modificacién de dicho documento contractual.

Llegados a este punto, es necesario precisar que “aclarar”, segin la RAE,
significa “disipar o quitar lo que ofusca la claridad o transparencia de algo”; en cambio,
“modificar” significa “transformar o cambiar algo mudando alguna de sus
caracteristicas”. Con la modificacién se produce un cambio en algo, en nuestro caso en
el Pliego, mientras que con la aclaracion nada debe cambiar sino solamente quedar méas

“claro o transparente”.

Por su parte, el articulo 46.3 del mismo cuerpo legal establece que “La
introduccion de modificaciones significativas en el pliego o en las condiciones
reguladoras conllevard la apertura de un nuevo plazo para la presentacion de las
ofertas y solicitudes de participacion”, de donde se deduce que los pliegos una vez
publicados pueden ser objeto de modificacion, si bien, cuando ésta tenga caracter

sustancial conllevara la apertura de un nuevo plazo para la presentacion de enmiendas.

Asi las cosas, el ultimo de los preceptos citados ha incorporado en nuestro
ordenamiento juridico la posibilidad de modificar el pliego una vez aprobado por parte
del 6rgano de contratacién; posibilidad que, con anterioridad, Unicamente resultaba

ajustada a derecho en los casos en que se tratase de una mera rectificacion de errores.
Esta regulaciéon supone que, ante una eventual modificacion del Pliego, deba
analizarse su cardcter sustancial o no; concepto juridico indeterminado que precisa un

andlisis juridico a realizar caso por caso.

En el que nos ocupa la aclaraciéon constituye una modificacion del texto del

Pliego, en concreto del articulo 9.7 del mismo.

Asi, la cuestion de fondo a dilucidar se centra en determinar si la aclaracion

correspondiente al Sobre 3 Oferta econémica, publicada con fecha 19 de junio de 2018,
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esto es en el periodo de presentacion de ofertas, ha supuesto una modificacion
sustancial del Pliego en lo que respecta a los aspectos materiales de la oferta
econdmica a realizar por los licitadores. Y ello, toda vez que de ser asi resultaria de
obligada observancia lo dispuesto en el articulo 46.3 LFCP, a saber, la necesidad de

proceder a la apertura de un nuevo plazo para la presentacion de ofertas.

Expuestas las anteriores consideraciones, este Tribunal no puede admitir la
justificacion que realiza el Ayuntamiento de Tudela, pues como hemos advertido en el
fundamento anterior, la interpretacion de las clausulas debe realizarse en conjunto y
como hemos concluido, del conjunto de todas ellas resulta que la oferta econémica a
realizar por los licitadores no pude superar el importe maximo de licitacién — es decir, la
cantidad de 238.000 € -, pero no obliga, como si hace la aclaracién, a que dicho precio
de licitacion deba coincidir con el coste de explotacion calculado por cada empresa. De
esta circunstancia no cabe sino concluir que, en contra de lo sostenido por la entidad
contratante, la aclaracién publicada si innova y modifica la clausula 9 del pliego; y lo
hace, ademas, en un aspecto tan relevante como es el limite y concepto de la oferta
economica. Motivo por el cual tal modificacion debe ser calificada de sustancial y, por
ende, exigia la apertura de un nuevo plazo para la presentacion de ofertas; no resultando
ajustado a derecho solventar el problema interpretativo que el Pliego generaba en su

redaccion inicial a través del cauce de una mera aclaracion.

Abunda en lo anterior el hecho de que tal proceder no ha logrado la finalidad
perseguida puesto que, en atencién al momento procedimental en que se lleva a efecto,
lo cierto es que las licitadoras que no la advirtieron y no presentaron su oferta

econdmica conforme a la aclaracién realizada han sido excluidas de la licitacion.

Deciamos en el fundamento anterior que frente a la regulaciéon del precio de
licitacién (apartado 6.6.1) que establecia unicamente y con toda claridad que éste no
podia rebasar la cantidad de 238.000 €, no podia oponerse la nota contenida en el
modelo de oferta, que al decir que “no se admitirdn propuestas cuyo coste anual de
explotacion sea superior a 238.000 €/anuales (IVA excluido), introducia confusion, que
como hemos sefialado debia salvarse conforme a la doctrina expuesta sobre

interpretacion de la Ley del Contrato. Sin embargo, la aclaraciéon al introducir las
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palabras “coste de explotacion” en el hueco dispuesto en el modelo para consignar el
precio de licitacion, estd determinando con claridad que el precio de licitaciéon debe

coincidir con el coste de explotacidn calculado por cada empresa.

En consecuencia estamos ante una modificacion sustancial del Pliego realizada
al margen del procedimiento establecido para ello, pues no consta en el expediente que
tal modificacién haya sido aprobada por el 6érgano de contratacion y tampoco ha tenido
lugar la apertura de un nuevo plazo para la presentaciéon de ofertas como exige para

estos casos el articulo 46.3 LFCP.

Siendo que la consecuencia de esta infraccion es la nulidad de todo lo actuado a
partir de ella, resulta procedente la retroaccion de las actuaciones hasta el momento de
la aclaracion realizada, de modo que el 6rgano de contratacion proceda a darle el curso
indicado, mediante el procedimiento adecuado que en todo caso conllevaré la apertura
de un nuevo plazo para la presentacion de las ofertas, conforme dispone el art. 46 de la
LFCP, quedando desechadas las ofertas iniciales. Circunstancia que hace innecesario
que este Tribunal entre a analizar el resto de motivos de impugnacién alegados por la

reclamante.

Dado que el objeto de todas las reclamaciones acumuladas son los actos de
exclusion acordados por la Mesa de Contrataciéon de 15 de febrero, y que éstos han
resultado anulados como consecuencia de este pronunciamiento, se ha producido la
pérdida sobrevenida del objeto de las mismas de modo que, una vez declarada esta
circunstancia, conforme al articulo 21.1 de la Ley 39/2015, de 1 de octubre, del
Procedimiento Administrativo Comun de las Administraciones Publicas, al que remite

el articulo 124.7 de la LFCP, debe procederse al archivo de las mismas.
En consecuencia, previa deliberacién, por unanimidad y al amparo de lo
establecido en el articulo 127 de la Ley Foral 2/2018 de 13 de abril, de Contratos

Publicos, el Tribunal Administrativo de Contratos Publicos de Navarra,

ACUERDA:
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1°. Acumular las reclamaciones especiales en materia de contrataciéon publica
interpuestas por “ESTACIONAMIENTOS Y SERVICIOS, S.A.”, “DORNIER, S.A.”,
“APARCAMIENTOS URBANOS SERVICIOS Y SISTEMAS, SA” 'y
“CONTINENTAL PARKING, S.L.”, frente a su exclusion de la licitacion del lote n° 1
del contrato de “Concesion de estacionamiento de permanencia limitada y retirada de

vehiculos con gria”, por parte del Ayuntamiento de Tudela.

2°. Estimar parcialmente la reclamacién en materia de contratacién publica
interpuesta por “ESTACIONAMIENTOS Y SERVICIOS, S.A.”, frente a su exclusién
de la licitacién del lote n® 1 del contrato de “Concesion de estacionamiento de
permanencia limitada y retirada de vehiculos con gria”, por parte del Ayuntamiento de
Tudela, anulando la aclaracién del Pliego de 19 de junio y retrotrayendo las actuaciones
al momento anterior a dicha aclaracion, de modo que el 6rgano de contratacion proceda
a darle el curso indicado mediante el procedimiento adecuado que, en todo caso,
conllevara la apertura de un nuevo plazo para la presentaciéon de nuevas ofertas,

conforme dispone el art. 46 de la LFCP, quedando desechadas las ofertas iniciales.

3°. Archivar la reclamacion en materia de contratacidon publica interpuesta por
“DORNIER, S.A.”, frente a su exclusion de la licitacién del lote n° 1 del contrato de
“Concesion de estacionamiento de permanencia limitada y retirada de vehiculos con

grua”, por parte del Ayuntamiento de Tudela,

4°. Archivar la reclamacion en materia de contratacion publica interpuesta por
“APARCAMIENTOS URBANOS SERVICIOS Y SISTEMAS, S.A.”, frente a su
exclusion de la licitacion del lote n° 1 del contrato de “Concesion de estacionamiento de
permanencia limitada y retirada de vehiculos con gria”, por parte del Ayuntamiento de

Tudela.

5°. Archivar la reclamacién en materia de contrataciéon publica interpuesta por
“CONTINENTAL PARKING, S.L.”, frente a su exclusion de la licitacion del lote n° 1
del contrato de “Concesion de estacionamiento de permanencia limitada y retirada de

vehiculos con gria”, por parte del Ayuntamiento de Tudela,
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6°. Notificar este acuerdo a “ESTACIONAMIENTOS Y SERVICIOS, S.A.”,
“DORNIER, S.A.”, “APARCAMIENTOS URBANOS SERVICIOS Y SISTEMAS,
S.A.”, “CONTINENTAL PARKING, S.L.”, al Ayuntamiento de Tudela, asi como al
resto de interesados que figuren en el expediente a los efectos oportunos y acordar su

publicacion en la pagina del Tribunal Administrativo de Contratos Publicos de Navarra.

7°. Significar a los interesados que frente a este Acuerdo, que es firme en la via
administrativa, puede interponerse recurso contencioso-administrativo ante la Sala de lo
Contencioso-Administrativo del Tribunal Superior de Justicia de Navarra, en el plazo de

dos meses contados a partir de su notificacién.

Pamplona, 7 de junio de 2019. LA PRESIDENTA, Marta Pernaut Ojer. LA
VOCAL, M* Angeles Agundez Caminos. LA VOCAL, Silvia Doménech Alegre.
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