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ACUERDO 57/2019, de 19 de junio, del Tribunal Adisirativo de Contratos
Publicos de Navarra, por el que se resuelven @amaciones especiales en materia de
contratacion publica interpuestas por “BP OIL ESRAS.A.U.” y “GALP ENERGIA
ESPARNA, S.A.U.” frente al Pliego de Clausulas Gefes y el Pliego de Clausulas
Particulares que rigen la licitacion del contrato“@estion y explotacion de las Areas
de Servicio de Zuasti, Imarcoain y Valtierra en Aaitopista de Navarra AP-15
promovida por Autopistas de Navarra, S.A. (AUDENASA

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO.- El dia 27 de mayo de 2019 Autopistas davaxa, S.A.
(AUDENASA) public6 en el Portal de Contratacion dvarra el anuncio de la
licitacion del contrato deGestion y explotacion de las Areas de Servicio dasi,

Imarcoain y Valtierra en la Autopista de Navarra-AB'.

SEGUNDO.- Con fecha 13 de febrero de 2019 don A.FM. y don R. B. G.,
interviniendo ambos en calidad de apoderados mamtados y en representacion de
“BP OIL ESPANA, S.A.U.” (en adelante, BP), inter@mnante este Tribunal lo que
denominan fecurso especial en materia de contrataidrente a los Pliegos de la

citada licitacion.

En primer lugar, entrando en los requisitos forsalBP manifiesta que
“AUDENASA es una entidad sujeta a las disposicialeesa LCSP(Ley 9/2017 de
Contratos del Sector Publicpara la preparacion y adjudicacion de los contrathse
celebre dentro del ambito material de la LCSPque, asimismo, ¢onviene tener en
cuenta que el procedimiento de referencia se caneocel ambito de las competencias
del Gobierno de Navarra, Administracion concedentie la concesionaria
AUDENASAY que, en este sentidgpuede resultar de aplicacion parcial de Ley Foral
2/2018, de 13 de abril, de Contratos Publi¢hECP)”. A ello afiade que considera que



AUDENASA, aun no teniendo su capital social maysi@mente participado por una
Administracion Publica en el sentido de la LCSP,58% de su capital social se
encuentra participado por el Gobierno de Navamla fiecho si AUDENASA estuviera
excluida del ambito de aplicacion de la LCSP ndskiera publicado la licitacion.
También sefala qURUDENASA es concesionaria del Gobierno de Navateamodo
que se encuentra en situacion de fiscalizaciéreptgple una Administracion y que, en
consecuencia, AUDENASA debiera ser consideradoagiempadjudicador y, por tanto,
el organo competente para conocer del recurso Isardel Tribunal Administrativo de

Contratos Publicos de Navarra.

En cuanto al plazo para la interposicion del rexugspecial en materia de
contratacion, sefiala que es de 15 dias habilestaratesde la publicacion del anuncio
de licitacion en el perfil del contratante, segliaréiculo 50 de la LCSP, teniendo este
articulo caracter basico, esto es, que se aplicdas las Administraciones Publicas sin
perjuicio de que éstas establezcan mejoras resgetfecepto basico, todo ello segun

lo dispuesto en la Disposicion Final 12 de la @tadrma.

Como motivos de fondo del recurso, BP manifiesta eu los Pliegos se dice
expresamente que son objeto del procedimiento detratacion tres areas,
constituyendo un lote Unico e indivisible, lo qudringe el articulo 27.2 de la Ley
37/2015, de 29 de septiembre, de Carreteras. Igumddnaprecia infraccion en el plazo
concedido para la presentacion de las proposicigueses de 18 dias naturales, cuando
el plazo minimo de presentacion de ofertas en wtegimiento abierto para la
celebracidon de un contrato de concesion de sesvasale treinta dias segun tenor literal
del articulo 156.2 de la LCSP.

Por todo ello solicita que, teniendo por interpaest tiempo y forma recurso
especial en materi@e contratacion contra los actos de aprobacioRliEjo de Bases y

de Clausulas&enerales, se anulen los citados actos y Pliegos.

TECERO.- El dia siguiente, 14 de junio de 2019,adBfith-Susana Espinosa
Vadillo, actuando en nombre y representacion de BANERGIA ESPANA, S.A.U.



(en adelante GALP), interpone reclamacion espectiahateria de contratacion publica

frente a los mismos Pliegos.

En primer lugar manifiesta que, de conformidad looestablecido en el articulo
122.2 de la LFCP y en el articulo 44.2 de la LC8® gu condicién de Ley basica
estatal), los Pliegos objeto de la licitacién saaceptibles de impugnacién por medio
de la presentacion de una reclamacion especialagerian de contratacion dado que (i)
nos encontramos ante un contrato publico de cated® servicios con un importe
estimado de mas de 3.000.000 de euros; y (ii)daeedad concesionaria, AUDENASA,
tiene la condicion de poder adjudicador al est&0éb de su capital social participada y

controlada por el Gobierno de Navarra.

También en relacion con los aspectos formalesmafique la reclamacion
especial en materia de contratacion se interpongaldel plazo de quince dias hébiles
a partir del dia siguiente al de la publicacion al®lincio de licitacion y de los Pliegos
en el Portal de Contratacion de Navarra, esto wace dias a contar desde el 27 de
mayo de 2019 (articulo 50.1 de la LCSP), signifitaque, a estos efectos, el plazo de
quince dias establecido en la LCSP tiene caraeeanlazo minimo aplicable a todo
licitador en cualquier procedimiento de licitacipablica que se convoque al efecto.
Igualmente entiende que dado el caracter de legislabasica que tiene la LCSP
ninguna ley autonémica puede establecer un pldedon al contemplado en dicha ley
de bases (podria en todo caso imponer un plazeisupero nunca inferior) y, a mayor
abundamiento, subraya que la aplicacion del plezauince dias para presentar la
correspondiente reclamacion especial en mater@odatacion ex articulo 50.1 de la
LCSP vy, por tanto, la admisibilidad de esta recld@grmaen tiempo y forma se ampara en
el principiopro actioneen aras de garantizar el derecho a la tutela pldé¢ectiva de
los licitadores.

Como motivos de fondo de la reclamacion aduce @udicltacion en los
términos actualmente disefiados no resulta ajustaldaecho al adjudicar AUDENASA
a un mismo operador \eh bloqué la gestidn y explotacién de todas las estaciales
servicio de la AP-15 vulnerando, con ello, las riesibnes impuestas por la Ley
37/2015 y la Ley 8/1972.



También afirma que en la licitacion se vulnera réicalo 41 de la LFCP en
relacion con el disefio de los lotes puleasta acudir a los Pliegos para comprobar que
Audenasa no justifica ni motiva la decision de nadit en lotes el objeto del Contrato.
Simplemente se limita a sefialar que la no divis@mebe “a que la correcta ejecucion
del contrato implica la necesidad de coordinar Igeoeicion de las diferentes
prestaciones”. Esto es, en ningln caso motiva pliex por qué en ese caso concreto
la naturaleza del objeto del contrato requiere kcasidad de coordinar la ejecucion de
las diferentes prestaciones, y ello a pesar de gneun caso como el que nos
encontramos la divisidn y explotacién separadaadedstaciones de servicio resulta no
s6lo perfectamente posible sino que estd especitdmpustificadd. Finalmente
también denuncia la vulneracion por los Pliegospteeto de presentacion de las ofertas
establecido en el articulo 91 de la LFCP y el 15&.8 LCSP.

Por todo ello solicita la estimacion de la reclaiiacespecial en materia de

contratacion y que se declare la nulidad de le=gB§.

CUARTO.- Con fecha 17 de junio de 2019 don Victarrés Ruiz, en
representacion de AUDENASA, presenta idénticositescen contestacion a cada una
de las dos reclamaciones, en el que tras manifggarAUDENASA es la sociedad
concesionaria de la explotacién de la AutopistdNdearra AP-15, afirma que no es un
poder adjudicador de acuerdo con lo previsto dFI@P, ni el contrato objeto de las
reclamaciones es un contrato o subcontrato dedsbrtaa concesionaria, por lo que el
expediente de contratacion no esta sujeto a la LIM@BmMas, también manifiesta que
en su condicién de Director General de AUDENASAabardado renunciar al proceso
de licitacion objeto de reclamacion y a su corraeggnte contratacion, con el fin de
posibilitar una mayor lotificacion de los trabajgscon ello, una mayor diversidad en

sus contrataciones.

Por ello, solicita el archivo de las reclamacioneterpuestas por pérdida

sobrevenida de su objeto.



En este momento no consta al Tribunal que la @iditaimpugnada haya sido
formalmente suspendida ni se ha publicado en @bPde Contratacion de Navarra

anuncio alguno relativo a tal suspension.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- Frente al mismo acto se han interpuestie tkeclamaciones
especiales, resultando clara la existencia de ohed conexion entre ambas que
justifica su tramitacién y resolucion acumulada gste Tribunal al amparo de lo
establecido en el articulo 57 de la Ley 39/20151d#e octubre, del Procedimiento
Administrativo comun de las Administraciones PUdsi¢LPACAP).

SEGUNDO.- La interposicion de ambas reclamaciore$as realizado en la
forma legalmente prevista en el articulo 126.1adeACP.

TERCERO.- Las normas que rigen el acceso a logsesuson de caracter
imperativo (de orden publico), no disponibles daspartes ni para el 6rgano que debe
resolverlos. El examen de su observancia no estdigonado a la alegacién de parte y
puede el Tribunal apreciar de oficio la concurrande una causa que impida la
admision del recurso (Sentencia del Tribunal Supree 29 de abril de 2005), por lo
que es obligado examinar en fase de decision lanpecia de la formulacion del
recurso (Sentencia del Tribunal Supremo de 12 wmie e 2008).

Por ello procede, en primer lugar, comprobar sleraso que nos ocupa se han
cumplido los requisitos normativamente establecigizsa la admision de las

reclamaciones formuladas.

CUARTO.- Conforme al articulo 121 de la LFCP, @btinal Administrativo de
Contratos Publicos de Navarra tiene como misionlves con arreglo a Derecho las
reclamaciones especiales en materia de contrataciblica. Este procedimiento de
impugnacién pueden iniciarlo las empresas, profedés y personas interesadas en la
licitacion y adjudicacion de un contrato publicati@lo 122.1 LFCP) frente a los

pliegos de contratacion, los actos de tramite ontiebs que les excluyan de la



licitacion o perjudiquen sus expectativas y looaate adjudicacién dictados por una
entidad sometida a la citada Ley Foral en el priocietito de adjudicacién de dicho
contrato (articulo 122.2 LFCP).

En consecuencia, habiéndose impugnado los Pliegesrigen una licitacion
promovida por una sociedad mercantil, AUDENASA, etabs comprobar si la
adjudicacion de los contratos de dicha sociedatl ssshetida a las disposiciones de la

LFCP ya que si esto no sucediera las reclamaciomesdrian prosperar.

El apartado 1 del articulo 4 de la LFCP disponelgquey Foral se aplicara a los

contratos publicos celebrados por las siguientedates:

“a) El Parlamento de Navarra, la Camara de Comptes$ Pefensor del Pueblo
de Navarra.

b) La Administracion de la Comunidad Foral de Nagay sus Organismos
Auténomos.

c) Las Entidades Locales de Navarra y sus Organssiotonomos con las
particularidades que resulten de la legislaciondiode Administracion Local.

d) La Universidad Publica de Navarra.

e) Las entidades publicas empresariales y entidagiesderecho publico,
consorcios, sociedades mercantiles y laborales,ddoiones u otros entes, o
asociaciones de cualesquiera de ellos, dotados ateopalidad juridica, publica o
privada, vinculados o dependientes de las entidadescionadas en los apartados
anteriores, en los que concurran conjuntamentesesquisitos:

1.° Que en su actividad satisfagan, al menos pbngate, fines de interés
publico que no tengan caracter industrial 0 merdanho asuman riesgo empresarial.

2.° Que las Administraciones Publicas financiemeata o indirectamente, mas
de la mitad de su actividad, o bien tengan influigrdominante sobre las mismas a
través de mecanismos que controlen su gestiongro f@rmitan designar a mas de la

mitad de los miembros de sus érganos de adminiétrade direccion o de vigilancia.

De los apartados transcritos en el Unico en el pudiera encuadrarse

AUDENASA es en el que recoge la letra “e”, al tratade una sociedad mercantil y no



de una Administracion Publica. No obstante, adetans, dicha entidad no puede
entenderse comprendida entre las que cita dichtaaloa

Es hecho no discutido por las partes que del dapiteial de AUDENASA
solamente el 50% es propiedad del Gobierno de Kawabiputacién Foral, siendo el
otro 50% propiedad de una entidad privada. En coeseia, no se cumple el requisito
establecido por la norma para que AUDENASA pued@relerse comprendida en
dicho apartado ya que no queda acreditaddaguAdministraciones Publicas financien,
directa o indirectamente, mas de la mitad de sividatl, o bien tengan influencia
dominante sobre ella a través de mecanismos quelmnsu gestion, o bien permitan
designar a mas de la mitad de los miembros de g1a@s de administracion, de

direccion o de vigilancia.

Por otro lado, aun siendo AUDENASA concesionarialalexplotacion de la
Autopista de Navarra AP-15, el contrato objetoaterkeclamaciones no es un contrato
de obras, que es también uno de los tipos conédastgiue la LFCP (articulo 5, letra c)
somete a sus disposiciones cuando es adjudicadaumporoncesionario de obras

publicas.

De lo dicho se infiere que la adjudicacion del catat en cuestion no esta
sometida a las normas recogidas en la LFCP y queene, este Tribunal carece de
competencia para resolver las impugnaciones quegefra los actos dictados en el

procedimiento que se siga para su adjudicaciorepanlisurgir.

Por ello, dado que el articulo 127.3. d) de la LEfeRermina que sera causa de
inadmision de la reclamacién especial en materi@adgratacion publica la falta de
competencia del Tribunal, las reclamaciones debemadmitidas.

QUINTO.- Dando por sentada la necesaria inadmid&ias reclamaciones por
los motivos mas arriba expresados, la Ley 39/26&5l de octubre, del Procedimiento
Administrativo Comun de las Administraciones Pdmicen su articulo 119, apartado 3,
nos obliga a decidir cuantas cuestiones, tantood®a como de fondo, plantee el

procedimiento, hayan sido o no alegadas por lesesfados.



Una las cuestiones que se plantean en este cat@lazo del que disponen los
interesados para formular una reclamacion en naadgiericontratacion publica ante este

Tribunal.

El articulo 124, apartado 2, de la LFCP dispone glieplazo para la
interposicion de la reclamacion especial en matgiaontratacion publica es de diez
diasa contar desde:

a) El dia siguiente al de la publicacion del anun@&didtacion en el Diario Oficial
de la Union Europea, o del anuncio en el PortalCdatratacion de Navarra
cuando no sea preceptivo aquel, o de la publicatgbanuncio de adjudicacion
cuando no sea preceptiva la publicacion de un amuwte licitacion, para la
impugnacién de dicho anuncio y de la documentagidnfigura en él 27.

b) El dia siguiente al de la notificacién del acto ugpado cuando se recurran los
actos de tramitacion y de adjudicacion por partgudenes hayan licitado.

c) El dia siguiente a la publicacién del anuncio ddizacion del encargo a un ente
instrumental.

d) El dia siguiente a la publicacion de la modificacide un contrato o de un

encargo a un ente instrumental.

Por su parte, afirman los reclamantes que el plazquince diagstablecido en
la LCSP tiene caracter de plazo minimo aplicabléodo licitador en cualquier
procedimiento de licitacién publica que se convoglefecto. Igualmente entienden
que dado el caracter de legislacion basica que el CSP ninguna ley autonémica

puede establecer un plazo inferior al contempladdieha Ley.

No comparte este Tribunal dichas afirmaciones. Cagmosignificamos en
nuestro Acuerdo 27/2015, de 11 de mayo:

“...resulta preciso aclarar que Navarra, segun seabkice en la Exposicién de
Motivos de la LFCRla entonces vigente Ley Foral, 6/2006, de 9 d@&jute Contratos
Publicos)que, “como Comunidad Foral, goza de una situacidmg@ar en la medida

en que el articulo 49.1.d) de la Ley Organica 882, de 10 de agosto, de



Reintegracion y Amejoramiento del Régimen Foralpn®ce su competencia exclusiva
sobre contratos y concesiones administrativas sa@s mimite que el respeto a los

principios esenciales de la legislacion basicalgstiado.

Esta prevision de la Ley Organica de Reintegragi@®mejoramiento es de gran
importancia pues otorga una especial libertad alrlRaento de Navarra ya que, a
salvo tales principios esenciales y a salvo asimidas reglas contenidas en las
Directivas europeas, la regulacion que acuerde puéghitimamente aspirar a la
originalidad si realmente acierta a enfrentar deaumanera directa la solucién de los
problemas especificos de las Administraciones paslgue actian en esta Comunidad

Foral.

En este marco competencial le corresponde a la @adad Foral la regulacion
de los contratos publicos, sin que exista el ohdthade que se trate de una
transposicion de normativa comunitaria europea,gtaeue el Tribunal Constitucional
desde su Sentencia 141/1993, de 22 de abril (RT3,1P41), ha establecido como
doctrina que la ejecucion del Derecho comunitariaropeo corresponde a quien
materialmente ostente la competencia segun lassatg derecho interno.

Para determinar el limite de la competencia de tardnidad Foral es esencial
concretar cuales son esos principios esencialekdegislacion basica del Estado en
materia de contratos, teniendo en cuenta que Esp&fiancuentra incorporada a la
Union Europea. Por tanto, el ordenamiento juridiespafiol y, por ende, el navarro
deben asumir el derecho originario y derivado deUnion Europea, a través del
mecanismo del articulo 96 de la Constitucion, U@ gmplica que en esta materia los
principios esenciales de la contratacion no pued#gerir de los principios esenciales
del Derecho comunitario europeo”.

De esta manera, queda muy claro que, ostentandGdmunidad Foral de
Navarra competencia exclusiva en materia de coati@h publica, vy
correspondiéndole la ejecucién material del Derechomunitario europeo, la
legislacion basica en dicha materia viene congddupor los principios esenciales de

dicho Derecho comunitario europeo y no por la natiweaestatal incorporada en la



Ley de Contratos del Sector Publico y en el Regdmeéseneral de la Ley de
Contratos, que resulta inaplicable a todos los &fe¢

Dicho Acuerdo 27/2015, de 11 de mayo, fue ratificadr el Tribunal Superior

de Justicia de Navarra (Sentencia n® 122/2018,ddedbril) en los siguientes términos:

“En definitiva, como subraya el Tribunal Adminisivatde Contratos Publicos
de Navarra, ostentando la Comunidad Foral de Naaacompetencia exclusiva en
materia de contratacion publica, y correspondiéreddhd ejecucion material del
Derecho comunitario europeo, la legislacion basttadicha materia viene constituida
por los principios esenciales del Derecho comuintauropeo y no por la normativa
estatal incorporada en la Ley de Contratos del &eé&tublico y en el Reglamento
General de la Ley de Contratos.

Es aplicable en este caso el art. 55.2 LFCP, sia deba ser desplazado por el
art. 145.4 de la Ley de Contratos del Sector Pablaebiendo ser aplicado el referido
art. 55 de la LFC con respeto a los principios esales del Derecho comunitario
europeo Yy a la jurisprudencia comunitaria, y asiteehecho por parte del Tribunal
Administrativo de Contratos Publicos de Navarra,moo se ha expuesto en el
fundamento de derecho cuarto de esta sentencia.

La aplicacion en este contrato de la normativa forainfringe el principio de
igualdad ni las competencias del Estado en mateiga legislacion basica sobre

contratos, lo que determina la desestimacion de esttivo de recursb.

Ademas de esto, sobre la necesidad de plantedrérude inconstitucionalidad
ante el Tribunal Constitucional que sostenian lemahdantes en el procedimiento
contencioso-administrativo referenciado, el TriduBaperior de Justicia de Navarra

manifiesta en la Sentencia lo siguiente:

“Tampoco considera la Sala necesario el planteamiaid la cuestion de
inconstitucionalidad en los términos expuestos lpoparte actora, toda vez que no
entiende que se hayan vulnerado los preceptos itumishales aducidos, por la

aplicacion del art. 55 de la LFCP, como se ha ratmanteriormenté.
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A mayor abundamiento también se debe significarejwaticulo 2 quater de la
Directiva 2007/66/CE del Parlamento Europeo y dehsejo, de 11 de diciembre de
2007, por la que se modifican las Directivas 89/6&% y 92/13/CEE del Consejo en
lo que respecta a la mejora de la eficacia derosggimientos de recurso en materia de
adjudicacién de contratos publicos, en relacion lognplazos para la interposicion de

un recurso dispone lo siguiente:

“Si la legislacion de un Estado miembro dispone @uedquier recurso contra
una decisiéon de un poder adjudicador tomada en aicm o en relacion con un
procedimiento de adjudicacién de contrato regula@do la Directiva 2004/18/CE debe
interponerse antes de que expire un plazo detewdinaste plazo debera ser de al
menos diez dias civiles a partir del dia siguiesmtaquel en que la decisién del poder
adjudicador haya sido comunicada por fax o por roediectrénico al licitador o
candidato, o, si se han utilizado otros medios amunicacion, de al menos quince dias
civiles a partir del dia siguiente a aquel en gaedecision del poder adjudicador se
haya remitido al licitador o candidato, o de al nesrdiez dias civiles a partir del dia
siguiente a la fecha de recepcién de la decisidmpdder adjudicador.

La comunicacion de la decision del poder adjudicadocada licitador o
candidato ird acompafada de la exposicidén resundildas razones pertinentes. En el
caso de los recursos interpuestos contra las dewes a que se refiere el articulo 2,
apartado 1, letra b), de la presente Directiva, que estén sujetos a una notificacion
especifica, el plazo sera de al menos diez dids<ia partir de la fecha de publicacién

de la decision en cuestidn.

A la vista de lo dispuesto en la norma europegjado previsto en el articulo
124, apartado 2, de la LFCP (diez dias) se ajukigpeevisto en la Directiva de la que

debe ser fiel transposicion.

Consecuencia de lo expuesto seria que, en el higmt@aso de que el contrato
licitado por AUDENASA estuviera sujeto a la LFCBs reclamaciones que nos ocupan
serian declaradas extemporaneas e incurririanusa ce inadmision ex articulo 127.3

a) de la LFCP ya que el anuncio de licitacion ddipt el dia 27 de mayo de 2019 y las
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reclamaciones se interpusieron los dias 13 y ljdrde, es decir, superado el plazo de

diez dias normativamente establecido.

En consecuencia, previa deliberacion, por unanithigaal amparo de lo
establecido en el articulo 127.3. d) de la Ley F2#2018, de 13 de abril, de Contratos
Publicos, el Tribunal Administrativo de ContratasoRcos de Navarra,

ACUERDA:

1°. Acumular las reclamaciones especiales en raatkricontratacion publica
interpuestas por “BP OIL ESPANA, S.A.U.” y “GALPNERGIA ESPANA, S.A.U.”
frente al Pliego de Clausulas Generales y el Plas€lausulas Particulares que rigen
la licitacion del contrato deGestion y explotacion de las Areas de Servicio s,
Imarcoain y Valtierra en la Autopista de Navarra-AB’, promovida por Autopistas de

Navarra, S.A. (AUDENASA), e inadmitir ambas reclaoaes

2°. Notificar este Acuerdo a “BP OIL ESPANA, S.AU'GALP ENERGIA
ESPANA, S.A.U.” y “AUTOPISTAS DE NAVARRA, S.A.” y mlenar su publicacién
en la pagina web del Tribunal Administrativo de @€atos Publicos de Navarra.

3°. Significar a los interesados que frente a Asteerdo, que es firme en la via
administrativa, puede interponerse recurso cormeneadministrativo ante la Sala de lo
Contencioso-Administrativo del Tribunal Superiordiesticia de Navarra, en el plazo de

dos meses contados a partir de su notificacion.

Pamplona, 19 de junio de 2019. LA PRESIDENTA, Mdrernaut Ojer. LA
VOCAL, Maria Angeles Agiindez Caminos. LA VOCAL, 84 Doménech Alegre.
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