Recurso n° 243/2024
Resolucion n° 269/2024

ACUERDO DEL TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CONTRATACION PUBLICA
DE LA COMUNIDAD DE MADRID

En Madrid, a 11 de julio de 2024

VISTO el recurso especial en materia de contratacion interpuesto por la
representacion legal de PAVAPARK MOVILIDAD, S.L. (en adelante PAVAPARK)
contra el Decreto, de 14 de mayo de 2024, por el que se adjudica el contrato de
concesion de servicios de “Adecuacion y explotacion del aparcamiento subterraneo
Luna-Tudescos. Distrito Centro” del Area de Gobierno de Urbanismo, Medio Ambiente
y Movilidad de la Ayuntamiento de Madrid, nimero de expediente131/2023/13414,

este Tribunal ha adoptado la siguiente
RESOLUCION
ANTECEDENTES DE HECHO
Primero. - Mediante anuncios publicados el 22 de diciembre de 2023 en la Plataforma
de Contratacion del Sector Publico, se convoco la licitacion del contrato de referencia

mediante procedimiento abierto con pluralidad de criterios de adjudicacion.

El valor estimado del contrato asciende a 57.335.775 euros y su plazo de

duracion sera de 25 afios.
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A la presente licitacién se presentaron cinco empresas, entre ellas la recurrente.

Segundo. - Tramitado el procedimiento de licitacion el 14 de mayo de 2024 se
adjudica el contrato a ORTIZ CONSTRUCCIONES Y PROYECTOS, S.A. (en adelante
ORTIZ).

Tercero. - EI 5 de junio de 2204 tuvo entrada en este Tribunal el recurso especial en
materia de contratacion, formulado por la representacion de PAVAPARK en el que
solicita que se excluya a ORTIZ y a CONTINENTAL PARKING, S.L. por incumplir lo
establecido en los pliegos en cuanto a la distribucién del pago del 50 % del canon

inicial y el 50% del total en concepto de canon anual.

El 12 de junio de 2024 el 6rgano de contratacion remitio el expediente de
contratacion y el informe a que se refiere el articulo 56.2 de la Ley 9/2017, de 8 de
noviembre, de Contratos del Sector Publico, por la que se transponen al ordenamiento
juridico espafiol las Directivas del Parlamento Europeo y del Consejo 2014/23/UE y
2014/24/UE, de 26 de febrero de 2014 (LCSP), solicitando el levantamiento de la
medida cautelar de suspension y la desestimacion del recurso.

Cuarto.- La tramitacion del expediente de contratacion se encuentra suspendida por
haberse interpuesto recurso contra el acto de adjudicacién, de conformidad con lo
establecido en el articulo 53 de la LCSP, y el articulo 21 del Reglamento de los
procedimientos especiales de revision de decisiones en materia contractual y de
organizaciéon del Tribunal Administrativo Central de Recursos contractuales
(RPERMC), aprobado por Real Decreto 814/2015 de 11 de septiembre, sin que sea
necesario adoptar acuerdo de mantenimiento al respecto puesto que se entrar a

analizar directamente el fondo del asunto.

Quinto.- La Secretaria del Tribunal dio traslado del recurso al adjudicatario de este
contrato, en cumplimiento de la prevision contenida en el articulo 56.3 de la LCSP,
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concediéndole cinco dias hébiles para formular alegaciones que han sido presentadas

en el plazo establecido.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Primero. - De conformidad con lo establecido en el articulo 46.4 de la LCSP vy el
articulo 3 de la Ley 9/2010, de 23 de diciembre, de Medidas Fiscales, Administrativas
y Racionalizacién del Sector Publico, corresponde a este Tribunal la competencia para

resolver el presente recurso.

Segundo. - Es preciso hacer un breve analisis de la legitimacién de la recurrente para
interponer el presente recurso. PAVAPARK esta clasificada en segundo lugar y solicita
la exclusion de las ofertas de los licitadores que han quedado posicionados en primer

y tercer lugar.

Como se ha expuesto de forma reiterada por los distintos tribunales que
resuelven los recursos especiales en materia de contratacién, para que una persona
se encuentre legitimada debe obtener algin beneficio cierto con la posible estimacion
de sus pretensiones. Asi, se encuentra legitimado para impugnar la oferta del primer
clasificado pues ante su exclusién, PAVAPARK se convertiria en adjudicatario. Sin

embargo, en nada le beneficiaria la exclusién de CONTINENTAL.

Ante esta circunstancia, solo cabe reconocerle legitimacion para solicitar la
exclusion de ORTIZ, por lo que no se entrara a conocer las alegaciones realizadas

sobre la oferta del tercer clasificado.

Se acredita la representacién del firmante del recurso.

Tercero. - El recurso especial se planted en tiempo y forma, pues el acuerdo
impugnado fue adoptado el 14 de mayo de 2024, practicada la notificacion el mismo
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dia e interpuesto el recurso el 5 de junio de 2024, dentro del plazo de quince dias

habiles, de conformidad con el articulo 50.1 de la LCSP.

Cuarto. - El recurso se interpuso contra el acuerdo de adjudicacién en el marco de un
contrato de concesion de servicios cuyo valor estimado es superior a 3.000.000 euros.

El acto es recurrible, de acuerdo con el articulo 44.1.a) y 2.c) de la LCSP.

Quinto. - La recurrente considera que la oferta de ORTIZ, contraviene lo establecido
en los pliegos. Para ello cita el apartado 7 del Anexo del PCAP y el Estudio de

viabilidad econdmico-financiero.

El apartado 7 del PCAP sefiala “Canon a satisfacer a la Administracion. El
canon total a satisfacer a la Administracion serd el que resulte de la oferta

adjudicataria, y comprendera los siguientes conceptos:

...a. Un 50% de la cantidad total en concepto de canon inicial, que se devengara
con la adjudicacion del contrato. Sera el que resulte de la adjudicacion con un

minimo de 4.663.200 euros.

b. El restante 50% de la cantidad total en concepto de canon anual,
devengandose por semestres (50% en junio y 50% en diciembre) a partir del
segundo afio de concesion. Sera el que resulte de la adjudicacion con importe

minimo anual de 194.300 euros.

Se considera el canon anual como un canon fijo, y no habra canon variable. El
pago del canon se domiciliara en la cuenta bancaria del Ayuntamiento de Madrid
cuyos datos proporcionara al concesionario la Subdireccion General de Gestion

de Aparcamientos.
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Queda excluido del importe del canon a satisfacer a la administracion la tasa de
paso de vehiculos el Impuesto de Bienes Inmuebles, o cualquier otro tributo
municipal.

Tales conceptos deberan ser abonados al margen del canon...

Y en el Estudio de Viabilidad Econémica se contempla:

...En el marco definido anteriormente se han analizado 3 posibles escenarios
temporales de explotacion, a 20, 25 y 30 afios con objeto de valorar el canon a
aportar al Ayuntamiento, en cada uno de ellos, a partir de establecer una

rentabilidad minima, antes de impuestos, del orden del 8,00%.

En los 3 escenarios temporales se plantea el Canon Obtenido Distribuido de la
siguiente forma:

* 50% del Canon a pagar al inicio de la concesion. Canon Inicial en el Afio 1 (Afio
2024).

* 50% mediante Canon Anual desde el Afio 2 (Afio 2025)...

Adicionalmente, este mismo Estudio de viabilidad econdmico-financiera recoge
en su pagina 17, apartado 4 (“Escenario Seleccionado) que “De acuerdo con el
analisis desarrollado en los anteriores capitulos, el escenario seleccionado es el
correspondiente a un plazo de duracion de la concesion de 25 ANOS con un canon
inicial del 50% de 4.663.200 € y el restante 50% mediante canones anuales de

194.300 €/afio, alcanzandose una rentabilidad antes de impuestos del 8,00%.”

De las anteriores previsiones resulta inconcusamente que, a tenor del Anexo
del PCAP (que forma parte del mismo) y del documento contractual denominado
Estudio de viabilidad econdmico-financiera del contrato de concesion de servicios, el

canon a satisfacer por el contratista estaria integrado por dos conceptos:
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i Un canon inicial, representativo del 50% del canon total, que se devengaria con
la adjudicacion del contrato.

il EI 50% restante del canon total, que se abonaria en concepto de canon anual
a partir del afio 2 hasta el afio 25 (el dltimo de vigencia de la concesion), y que

se devengaria por semestres.

Expone la recurrente que estos documentos son idénticos a los que rigieron
otras licitaciones anteriores a las que concurrieron igualmente PAVAPARK y ORTIZ
en las que se materializd el problema aqui expuesto, en concreto cita, la licitacion
correspondiente a la adecuacion y explotacion de los aparcamientos subterraneos de
Velazquez-Ayala, Veldzquez-Jorge Juan y Velazquez-Juan Bravo de Madrid en el que
PAVAPARK realizé una consulta con el fin de aclarar la forma en que debia realizarse
la oferta econdmica del canon: “Buenos dias. El total del canon a ofertar debe guardar
relacion 50% canon inicial 50% canon aplazado pagadero anualmente? Muchas
gracias”. Ante esta pregunta, la respuesta de la Administracién fue concisa, clara,
taxativa e inequivoca, respondiendo con un simple “Si”.

A la vista de la claridad de la respuesta, la actual recurrente no consideré

necesario realizar la misma pregunta en el presente procedimiento.

A pesar de ello, ORTIZ presenta una oferta que no respeta la distribucién
establecida en el pago del canon y sin embargo se le adjudica el contrato.

El canon inicial ofrecido por ORTIZ asciende a 8.600.000 euros, y el canon
anual es de 537.000 euros. Pues bien, basta realizar la sencilla operacion aritmética
consistente en multiplicar el canon anual de 537.000 euros por 24 afios que le restan
de vida de la concesion a partir del afio 2 (primero en que se devenga el canon anual)
para comprobar que el resultado que arroja, de 12.888.000 euros, excede con creces

del importe del canon inicial (8.600.000 euros).
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Y, por ello, solo cabe concluir que ni la proposicién de ORTIZ ni el Decreto de
adjudicacion respetan el reparto del 50% del total en concepto de canon inicial y el 50
% del total en concepto de canon anual, establecido en los Pliegos y documentos

contractuales; de lo que se deriva su flagrante disconformidad a Derecho.

Por su parte el rgano de contratacion pone de manifiesto que la pretension de
la recurrente se basa en una pregunta realiza en un procedimiento anterior en el que
si bien se respondié con un simple “si” a una consulta en relacion con los porcentajes
de las ofertas; posteriormente la Mesa de contratacion acepté el informe de
adjudicacién elevado en el que se valoraban dichos criterios de forma independiente
Yy No en su conjunto como pretende la recurrente, pues tal interpretacion carece de
sentido ya que invalidaria la existencia de dos criterios independientes y convertiria al

criterio de canon en uno Unico.

Asi, la Mesa elevd propuesta de adjudicacion en la que se analizaban las
ofertas recibidas, no inadmitiendo ninguna de las ofertas; ofertas entre las que se
encontraba la de la empresa ORTIZ, presentada de forma similar a la del presente

contrato del que la recurrente pretende sea excluida.

Pero es que, ademas, en modo alguno cabe argumentar que la aceptacion de
la oferta indicada en dicho contrato se debiera a un error de la Mesa por no haber
detectado la desproporcién, ya que en la documentacién que forma parte del
expediente y, en concreto, en el informe elevado a la Mesa de Contratacion se analiza
expresamente esta oferta al estudiar los gastos de explotacion presentados en la

posicion de dicho licitante.

Sin perjuicio de lo anterior, nos encontramos ante un procedimiento distinto en
el que PAVAPARK no ha elevado consulta, pero ademas conocia el criterio final

adoptado por la Mesa en la anterior licitacion.
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Asi, analizado el contenido de los Pliegos, la Mesa tal y como ya se ha puesto
de manifiesto, aceptd el informe en el que se colige que la referencia al 50% es al
importe minimo en cada uno de los canones, a diferencia de lo pretendido por la
recurrente ya que en los criterios de adjudicacion del contrato no sélo se elimina dicha
referencia porcentual, sino que ademas, se valora separadamente la mayor oferta en
el canon inicial (siempre que se supere el minimo) y en el canon anual (superando

igualmente el minimo).

...1. Criterios de adjudicacion valorables en cifras y porcentajes: 80

1.1. Abono de Canon inicial para el Ayuntamiento: ofertar al alza. Siendo el canon
inicial minimo 4.663.200 euros. 35 Puntos

1.2. Abono de canon anual para el Ayuntamiento: ofertar al alza. Siendo el canon

minimo anual 194.300 euros y se valoraran al alza. 30 Puntos...”.

Sefiala que no todas las licitadoras lo han interpretado como la recurrente, pues
tanto PAVAPARK como CONTINENTAL lo han interpretado como lo hace el érgano
de contratacion y en su defensa se remite a la doctrina que indica que las clausulas

ambiguas y oscuras no pueden perjudicar a los licitadores.

A efectos hipotéticos el Organo de contratacion realiza unos célculos,
considerando las ofertas presentadas y dividiendo cada una en dos fracciones
idénticas del 50%, canon inicial y anual, para concluir que la empresa adjudicataria
seguiria obteniendo la mayor puntuacion, y ademas CONTINENTAL lograria una
mayor puntuacion lo que llevaria a que PAVAPARAK quedase clasificada en tercer

lugar.

En cuanto a que no se motivaron las alegaciones presentadas ante la Mesa por
PAVAPARK durante el procedimiento de licitacion, opone el Ayuntamiento que la
solicitud de exclusion es un acto propio del recurso especial por lo que la Mesa acord6

inadmitirlas.
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Por su parte la adjudicataria alega que la recurrente realiza una interpretacion
sesgada e interesada de los pliegos y del estudio de viabilidad econdmica, llegando a
la conclusion erronea de que las ofertas econdmicas de los licitadores al canon inicial

y anual debian ser al alza y en el mismo porcentaje de incremento.

Para demostrar el error se remite al modelo de proposicion econdmica del
pliego en el que se indica “Abono de canon inicial para el Ayuntamiento: ofertar al alza.
Siendo el canon inicial minimo 4.663.200 euros.” y “Abono de Canon anual para el
Ayuntamiento: ofertar al alza. Siendo el canon inicial minimo 194.300 euros y se

valoran al alza”.

De ello puede observarse que tanto el canon inicial como el final se indicaba el
importe minimo fijado por el Ayuntamiento y que las ofertas sobre los canones serian
al alza. Pero en ningun caso se fijaba, como pretende la recurrente, que el alza en

ambos canones fuese en el mismo porcentaje.

Si la intencién del 6rgano de contratacion hubiese sido que el incremento de
los canones inicial y anual se realizase en el mismo porcentaje: (i) deberia haber
constado de forma expresa, tanto en el PCAP como en el modelo de oferta, y (i)
hubiese bastado con indicar en la oferta un porcentaje Unico de alza sobre el minimo

fijado, sin hacer distincion entre canon inicial y canon anual.

Reitera que la interpretacion sistematica del PCAP no deja lugar a dudas de
gue se distingue un apartado diferente para el incremento de cada canon y ademas si
se analizar los criterios de adjudicacion tampoco se limita que el incremento de cada
canon deba ser en el mismo porcentaje y aflade que se valora con distinta puntuacion

cada canon.

A juicio de ORTIZ no existe oscuridad o contradiccion en el clausulado de los

pliegos pero en el supuesto que asi se considerase no podria suponer la exclusion de
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su oferta sino la admision de todas las ofertas presentadas en cualquier de las dos

interpretaciones.

Por ultimo, sefala la inexistencia de indefension de la recurrente.

Vistas las posiciones de las partes, en primer lugar este Tribunal pone de
manifiesto que no se ha producido indefensiéon a PAVAPARK al no ser contestadas
por la Mesa las alegaciones que presentd en su momento. No es preciso analizar si
el acto en cuestion es susceptible de recurso especial por no ser el objeto del debate,
pero lo que es claro es que la recurrente ha podido defender sus pretensiones, como
se pone de manifiesto en el presente recurso especial, por lo que no existe la

indefensién alegada.

Por otro lado, las preguntas realizadas por la recurrente en otros
procedimientos no tienen caracter vinculante en este procedimiento, por mucho que
su clausulado sea igual o similar. Cada procedimiento de licitacidén es unico, pudiendo

influir en su desarrollo diversas circunstancias.

Entrando en el fondo del asunto la controversia se centra en determinar si la
oferta de los licitadores se debia dividir en dos partes iguales: 50% canon inicial, 50%

canon anual.

El estudio de viabilidad econémico al que alude la recurrente tiene por finalizar
analizar la viabilidad econémica del proyecto. Asi de acuerdo con lo analizado en dicho
estudio se establece el régimen econdmico de la concesion en el Anexo |. apartado 7,
del PCAP.

...El canon total a satisfacer a la Administracion sera el que resulte de la

oferta adjudicataria, y comprendera los siguientes conceptos:
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a. Un 50% de la cantidad total en concepto de canon inicial, que se
devengard con la adjudicacién del contrato. Ser& el que resulte de la adjudicacion
con un minimo de 4.663.200 euros.

b. El restante 50% de la cantidad total en concepto de canon anual,
devengandose por semestres (50% en junio y 50% en diciembre) a partir del
segundo afo de concesion. Sera el que resulte de la adjudicacion con importe
minimo anual de 194.300 euros...

Esto hay que ponerlo en conexién con los criterios de adjudicacién por lo que

al canon se refiere:

1.1. Abono de Canon inicial para el Ayuntamiento: ofertar al alza. Siendo el canon
inicial minimo 4.663.200 euros (35 puntos).
1.2. Abono de canon anual para el Ayuntamiento: ofertar al alza. Siendo el canon

minimo anual 194.300 euros y se valoraran al alza (30 puntos).

Estos criterios se valoraran: Para los criterios a ofertar al alza: Criterio 1.1., 1.2,
1.3.2 y 1.3.3: se otorgara la mayor puntuacién del apartado a la proposicion que oferte
el mayor importe o mayor numero de plazas sobre el minimo fijado en el PCAP y de
forma proporcional las restantes proposiciones que superen el minimo exigido, segun
la férmula definida a continuacion. Las ofertas que sean iguales o inferiores al minimo

exigido obtendran cero puntos en ese criterio.

A ello afiadir que el Anexo I. 1. modelo de oferta indica:

1.1. Abono de Canon inicial para el Ayuntamiento: ofertar al alza. Siendo el
canon inicial minimo 4.663.200 euros.
Cantidad ofertada. (Valor del Canon).

1.2. Abono de canon anual para el Ayuntamiento: ofertar al alza. Siendo el

canon minimo anual 194.300 € y se valoraran al alza
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Cantidad ofertada. (Valor del Canon).

Haciendo una interpretacion conjunta de los pliegos no se puede llegar a la
conclusién de la recurrente, pues si bien la Administracion para determinar el régimen
econodmico de la concesién y establecer cual es el minimo a ofertar en el canon inicial
y en el anual divide la cuantia total en un 50%, no se puede entender que implique,
que el licitador al realizar su oferta, tenga que superar el minimo en iguales
porcentajes para cada canon pues no se indica asi en el pliego. Asimismo, tampoco
existe una referencia a que la oferta al alza tenga que ser en el mismo porcentaje para
ambos canones, al determinar como se valoran esos criterios, ni tampoco en el modelo

de oferta que consta en los pliegos.

Es significativo que en los criterios de adjudicacion se fija un minimo a ofertar

para cada canon, otorgando distinta puntuacion para el canon inicial y el anual.

A juicio de este Tribunal no existe oscuridad en los pliegos, pues en ningun
apartado de los mismos se indica que la cuantia a ofertar al alza tenga que

incrementarse en el mismo porcentaje para los dos canones.

Se desestima el recurso.

En su virtud, previa deliberacion, por unanimidad, y al amparo de lo
establecido en el articulo 46.4 de la LCSP y el articulo 3.5 de la Ley 9/2010, de 23 de
diciembre, de Medidas Fiscales, Administrativas y Racionalizacion del Sector Publico,
el Tribunal Administrativo de Contratacion Publica de la Comunidad de Madrid:

ACUERDA

Primero.- Desestimar el recurso especial en materia de contratacion interpuesto por
la representacion legal de PAVAPARK MOVILIDAD, S.L. contra el Decreto, de 14 de
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mayo de 2024, por el que se adjudica el contrato de concesion de servicios de
“adecuacion y explotacion del aparcamiento subterraneo Luna-Tudescos. Distrito
Centro” del Area de Gobierno de Urbanismo, Medio Ambiente y Movilidad de la
Ayuntamiento de Madrid, nimero de expediente131/2023/13414,

Segundo.- Declarar que no se aprecia la concurrencia de mala fe o temeridad en la
interposicion del recurso por lo que no procede la imposicion de la multa prevista en
el articulo 58 de la LCSP.

Tercero.- Dejar sin efecto la suspensién automatica prevista en el articulo 53 de la
LCSP.

Cuarto.- Notificar este acuerdo a todos los interesados en este procedimiento.

Esta resolucion es definitiva en la via administrativa, serad directamente
ejecutiva y contra la misma cabe interponer recurso contencioso-administrativo ante
el Tribunal Superior de Justicia de la Comunidad de Madrid, en el plazo de dos meses,
a contar desde el dia siguiente a la recepcion de esta notificacion, de conformidad con
lo dispuesto en los articulos 10, letra k) y 46.1 de la Ley 29/1998, de 13 de julio,
Reguladora de la Jurisdicciéon Contencioso Administrativa, todo ello de conformidad
con el articulo 59 de la LCSP.
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