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ACUERDO 110/2020, de 17 de noviembre, del Tribunal Administrativo de
Contratos Publicos de Navarra, por el que se resuelve la solicitud de adopcidén de
medida cautelar formulada en la reclamacién especial en materia de contratacion
publica interpuesta por dofia M. N. O. F. contra los pliegos de contratacién de la

“Gestion del Punto de Informacion y Explotacion Turistica en Artajona’.

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO.- El Ayuntamiento de Artajona publicé el 26 de octubre de 2020 en
el Portal de Contratacién de Navarra el anuncio de licitacién del contrato de concesion
de servicios que tiene por objeto la “Gestion del Punto de Informacion y Explotacion

Turistica” de dicha localidad.

SEGUNDO.- Con fecha 5 de noviembre de 2020, dofia M. N. O. F. interpuso
una reclamacién especial en materia de contratacién publica frente a los pliegos de

dicho contrato.

Con fecha 6 de noviembre se requiri6 la subsanacién de la reclamacion
presentada, habiéndose producida esta el 10 de noviembre, dentro del plazo de dos dias

habiles concedido al efecto.

En la reclamacion presentada se solicita la suspension cautelar del
procedimiento de licitacion. Como justificacion de esta solicitud, la reclamante sefiala
que fue la concesionaria de este servicio hasta finales de octubre de 2020, asi como que
debido a la causa mayor de la COVID se vio obligada a cesar temporalmente sus

actividades durante dos meses en primavera, por lo que ha tenido que hacer frente a



costes fijos que no ha podido compensar mediante los ingresos derivados de la

explotacion del servicio.

Senala, a este respecto, que “dado que el contrato estipulaba una cldusula de
indemnizacion por causa mayor, asi como un restablecimiento del equilibrio del
contrato, se procedio a solicitar dicho restablecimiento, mediante el prolongar unas
semanas mds el contrato, a fin de dar servicio a unas reservas recientes y para poder
vender el excedente de producto de merchandising que no se habia podido vender

segun lo previsto para 2020, por la falta de visitantes y por haber estado cerrados.

Dado que a mi entender, este anuncio de licitacion se ha publicado en fechas en
que a mi por contrato me correspondia haber podido prorrogar el contrato algunas
semanas mds y/o una reduccion del canon anual de 2020 y ninguna de las dos cosas se
ha producido, y siendo que estimo que mis derechos se estdn viendo perjudicados con
esta nueva licitacion solicito a este Tribunal la suspension cautelar de este proceso de

licitacion”.

TERCERO.- Con fecha 13 de noviembre de 2020, el 6rgano de contratacion
aportd el expediente del contrato y un escrito de alegaciones, en el que sefiala, en
relacion a la medida cautelar solicitada, que ha realizado diversos intentos de
notificacién y comunicaciéon para conocer la intencién de la reclamante acerca del
restablecimiento del equilibrio econdémico del contrato, incluida la posibilidad de una
ampliacion de su duracion inicial hasta un maximo de un 15%, esto es, hasta el 8 de

diciembre de 2020, sin que se haya podido contactar con aquella.

Asimismo sefala que, en cualquier caso, cualquier reclamacion a este respecto

es ajena a la actual licitacion y deberia sustanciarse al margen del presente recurso.

FUNDAMENTOS DE DERECHO



PRIMERO.- Conforme a lo previsto en el articulo 4.1.c) de la LFCP, la misma
se aplicard a los contratos publicos celebrados por las Entidades Locales de Navarra, y
de acuerdo con el articulo 122.2 de la misma norma, son susceptibles de impugnacién
los pliegos de contratacion y los actos dictados por una entidad sometida a dicha Ley

Foral.

SEGUNDO.- La reclamacion ha sido interpuesta por persona legitimada

conforme a los articulos 122.1 y 123.1 de la LFCP.

TERCERO.- La reclamacion se fundamenta en la infraccion de las normas de
publicidad, concurrencia y transparencia en la licitacion o adjudicacion del contrato vy,
en particular, de los criterios de adjudicacion fijados y aplicados, conforme al articulo

124.3.c) de la LFCP.

CUARTO.- La interposicion de la reclamacién se ha realizado en la forma y

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

QUINTO.- Tal y como se ha expuesto, la reclamante solicita la adopcion de la

medida cautelar consistente en la suspension del procedimiento de licitacion.

El articulo 125 de la LFCP regula las medidas cautelares, sefialando lo siguiente:

“l. Los interesados en la licitacion y adjudicacion de un contrato publico
podrdn solicitar del Tribunal Administrativo de Contratos Publicos de Navarra, en los
plazos seiialados en el articulo anterior, la adopcion de medidas cautelares para
corregir la infraccion alegada o para impedir que se causen otros perjuicios a los
intereses afectados, incluidas la suspension del procedimiento o de cualquier decision
adoptada en el seno del mismo.

La solicitud y, en su caso, las propias medidas cautelares quedardn sin efecto si

no se interpone la reclamacion en el plazo previsto.



2. El escrito de solicitud de medidas cautelares, al que se adjuntardn
necesariamente los documentos en los que el solicitante apoya su peticion, se
presentard telemdticamente en el Portal de Contratacion de Navarra ante el Tribunal
Administrativo de Contratos Publicos de Navarra. Si la solicitud estuviese incompleta,

se otorgard un plazo de subsanacion de dos dias hdbiles.

3. El Tribunal Administrativo de Contratos Piiblicos de Navarra recabard de la
entidad afectada el expediente administrativo o la documentacion del contrato. El
organo de contratacion dispondrd de dos dias hdbiles para presentarlo y para efectuar
las alegaciones que considere oportunas. Transcurrido dicho plazo, se haya aportado o
no la documentacion requerida, el Tribunal Administrativo de Contratos Publicos de
Navarra resolverd motivadamente, en el plazo de cinco dias habiles. Finalizado dicho
plazo sin que se haya notificado la resolucion expresa, se entenderd desestimada la
solicitud, salvo que se haya solicitado la suspension de un acto o del procedimiento de
licitacion, en cuyo caso la falta de notificacion en plazo tendrd cardcter estimatorio de
la solicitud de suspension.

Lo dispuesto en este apartado se entiende sin perjuicio de la suspension
automdtica del acto de adjudicacion o del encargo a un ente instrumental cuando se
presente una reclamacion especial en materia de contratacion publica contra dichos

actos.

4. Las medidas cautelares podrdn ser suspendidas, modificadas o revocadas en
cualquier momento, de oficio o a solicitud de parte interesada, en virtud de
circunstancias sobrevenidas o que no pudieron ser conocidas al tiempo de su adopcion,
con la salvedad de la suspension sefialada en el articulo 124.4 de esta ley foral que se
regird por lo dispuesto en dicha norma. Frente a dicha resolucion no cabrd recurso, sin
perjuicio de los que procedan contra las resoluciones que se dicten en el procedimiento

principal.”

Justifica su peticion en el hecho de que, segtn interpreta, tiene derecho a una
prorroga en la prestacion del servicio de que ha sido concesionaria hasta octubre de

2020, dado que tuvo que cesar en el mismo durante dos meses como consecuencia de la



COVID-19, y que el contrato preveia una clausula de indemnizacion por causa mayor,

asi como un restablecimiento del equilibrio econémico del contrato.

El 6rgano de contratacién, por su parte, manifiesta que ha intentado contactar
con la reclamante para valorar la posible ampliacion del plazo de duracién de la
concesion, asi como que, en cualquier caso, esta cuestion es ajena a la actual licitacion y

a la reclamacion interpuesta.

Tal y como sefiala el Tribunal Supremo en su Auto de 31 de octubre de 2018, “la
justicia cautelar forma parte del derecho a la tutela judicial efectiva, razén por la que
la adopcion de medidas cautelares que permitan asegurar el resultado del proceso no
debe contemplarse como una excepcion sino como una facultad que el organo judicial

puede ejercitar siempre que resulte necesario”.

Ahonda en ello en su Auto de 24 de septiembre de 2020, en el que sefiala que “el
mdximo intérprete constitucional ha sentado que la justicia cautelar forma parte del
contenido esencial del derecho a la tutela judicial efectiva (SSTC 115/87, 7 de julio
(RTC 1987, 115), 238/92, 17 diciembre (RTC 1992, 238), 148/93, 29 de abril (RTC
1993, 148) ya que "la tutela judicial no es tal sin medidas cautelares que aseguren el
efectivo cumplimiento de la resolucion definitiva que recaiga en el proceso". Sucede, en
consecuencia, que "la medida cautelar a adoptar en cada caso ha de ser adecuada a su

finalidad de garantizar la efectividad de la tutela judicial que en su dia se otorgue"

(STC 148/93, 29 de abril)”.

La finalidad de las medidas cautelares “se encuentra en la necesidad de evitar
que el lapso de tiempo que transcurre hasta que recae un pronunciamiento judicial
firme suponga la pérdida de la finalidad del proceso”, tal y como sefala el Tribunal
Supremo en su Auto de 26 de julio de 2006, en donde, con cita del de 12 de julio de

2002, establece lo siguiente:

“Pues bien, continiia el ATS de precedente cita, "la decision sobre la

procedencia de las medidas cautelares debe adoptarse ponderando las circunstancias



del caso, segiin la justificacion ofrecida en el momento de solicitar la medida cautelar,
en relacion con los distintos criterios que deben ser tomados en consideracion segiin la
LRJCA y teniendo en cuenta la finalidad de la medida cautelar y su fundamento

constitucional.

La decision sobre la procedencia de la medida cautelar comporta un alto grado
de ponderacion conjunta de criterios por parte del Tribunal, que segiin nuestra

Jjurisprudencia puede resumirse en los siguientes términos:

a) Necesidad de justificacion o prueba, aun incompleta o por indicios, de
aquellas circunstancias que puedan permitir al Tribunal efectuar la valoracion de la
procedencia de la medida cautelar. Como sefiala un ATS de 3 de junio de 1997: "la
mera alegacion, sin prueba alguna, no permite estimar como probado que la ejecucion
del acto impugnado [o la vigencia de la disposicion impugnada] le pueda ocasionar
perjuicios, ni menos que éstos sean de dificil o imposible reparacion’. El interesado en
obtener la suspension tiene la carga de probar adecuadamente qué darios y perjuicios
de reparacion imposible o dificil concurren en el caso para acordar la suspension, sin

que sea suficiente una mera invocacion genérica.

b) Imposibilidad de prejuzgar el fondo del asunto. Las medidas cautelares
tienen como finalidad que no resulte irreparable la duracion del proceso. De modo que
la adopcion de tales medidas no puede confundirse con un enjuiciamiento sobre el
fondo del proceso. Como seiiala la STC 148/1993 "el incidente cautelar entraiia un
Jjuicio de cognicion limitada en el que el 6rgano judicial no debe pronunciarse sobre las
cuestiones que corresponde resolver en el proceso principal” (Cfr. ATS de 20 de mayo

de 1993).

c) El periculum in mora, conforme al articulo 130.1 LICA: "previa valoracion
circunstanciada de todos los intereses en conflicto, la medida cautelar podrd acordarse
inicamente cuando la ejecucion del acto o la aplicacion de la disposicion pudieran
hacer perder su finalidad legitima al recurso". Este precepto consagra el llamado

periculum in mora como primer criterio a considerar para la adopcion de la medida



cautelar. Si bien, ha de tenerse en cuenta que el aseguramiento del proceso, nuevo
pardmetro esencial, para la adopcion de la medida cautelar, no se agota, en la formula
cldsica de la irreparabilidad del perjuicio, sino que su justificacion puede presentarse,
con abstraccion de eventuales perjuicios, siempre que se advierta que de modo
inmediato puede producirse una situacion que haga ineficaz el proceso. Si bien se debe
tener en cuenta que la finalidad asegurable a través de las medidas cautelares es la

finalidad legitima que se deriva de la pretension formulada ante los Tribunales.

d) La ponderacion de intereses: Intereses generales y de tercero. Conforme al
articulo 130.2 LJCA, la medida cautelar puede denegarse cuando de ésta pueda
seguirse perturbacion grave de los intereses generales o de tercero que el Juez o

Tribunal ponderard en forma circunstanciada. (...).

e) La apariencia de buen derecho (fumus bonis iuris) supuso una gran
innovacion respecto a los criterios tradicionales utilizados para la adopcion de las
medidas cautelares. Dicha doctrina permite valorar con cardcter provisional, dentro
del limitado dmbito que incumbe a los incidentes de esta naturaleza y sin prejuzgar lo
que en su dia declare la sentencia definitiva, los fundamentos juridicos de la pretension

deducida a los meros fines de la tutela cautelar”.

Respecto de este ultimo criterio, ha de tenerse en cuenta, tal y como sefiala el
Auto de 31 de octubre de 2018, antes citado, que “No obstante, debe tenerse en cuenta
que la mds reciente jurisprudencia hace una aplicacion mucho mds matizada de la
doctrina de la apariencia del buen derecho, utilizdndola en determinados supuestos (de
nulidad de pleno derecho, siempre que sea manifiesta - ATS 14 de abril de 1997-; de
actos dictados en cumplimiento o ejecucion de una disposicion general declarada nula;
de existencia de una sentencia que anula el acto en una instancia anterior aunque no
sea firme; y, de existencia de un criterio reiterado de la jurisprudencia frente al que la
Administracion opone una resistencia contumaz), pero advirtiendo, al mismo tiempo, de
los riesgos de la doctrina al sefialar que "la doctrina de la apariencia de buen derecho,
tan difundida, cuan necesitada de prudente aplicacion, debe ser tenida en cuenta al

solicitarse la nulidad de un acto dictado en cumplimiento o ejecucion de una norma o



disposicion general, declarada previamente nula de pleno derecho o bien cuando se
impugna un acto idéntico a otro ya anulado jurisdiccionalmente, pero no (...) al
predicarse la nulidad de un acto, en virtud de causas que han de ser, por primera vez,
objeto de valoracion y decision, pues, de lo contrario se prejuzgaria la cuestion de
fondo, de manera que por amparar el derecho a la efectiva tutela judicial, se vulneraria
otro derecho, también fundamental y recogido en el propio articulo 24 de la
Constitucion, cual es el derecho al proceso con las garantias debidas de contradiccion
y prueba, porque el incidente de suspension no es trdmite idoneo para decidir la
cuestion objeto del pleito (AATS 22 de noviembre de 1993 y 7 de noviembre de 1995 y
STS de 14 de enero de 1997, entro otros)".

Atendiendo a los citados criterios cabe sefialar, en primer lugar, que la
reclamante ampara su solicitud en la suspension de la prestacion del servicio durante
dos meses y en las estipulaciones contractuales que preveian una indemnizacién por
causa de fuerza mayor y un derecho al restablecimiento del equilibrio del contrato, si

bien no aporta el contrato en base al cual pretende hacer valer su derecho.

No obstante, cabe recordar que la Ley Foral 6/2006, de 9 de junio, de Contratos
Publicos, norma con arreglo a la cual debi6 adjudicarse el contrato de concesion del que
ha sido adjudicataria dadas las fechas facilitadas por la misma, regulaba en su articulo
157 el mantenimiento del equilibrio econémico del contrato en las concesiones de obras
publicas, articulo que también resulta aplicable en las concesiones de servicios
conforme a la remision contenida en su articulo 167.1. El citado articulo preveia lo

siguiente:

“l. El contrato de concesion de obras puiblicas deberd mantener su equilibrio
econdmico en los términos que fueron considerados para su adjudicacion, teniendo en
cuenta el interés publico y el interés del concesionario, de conformidad con lo
dispuesto en el apartado siguiente.

2. La Administracion deberd restablecer el equilibrio economico del contrato,

en beneficio de la parte que corresponda, en los siguientes supuestos:



a) Cuando la Administracion modifique, por razones de interés publico, las
condiciones de explotacion de la obra.

b) Cuando actuaciones de la Administracion determinen de forma directa la
ruptura sustancial de la economia de la concesion.

¢) Cuando se produzcan los supuestos que se establezcan en el propio contrato
para su revision, de acuerdo con lo previsto en los articulos 149.1.a) y 150.1.d).

3. En los supuestos previstos en el apartado anterior, el restablecimiento del
equilibrio economico del contrato se realizard mediante la adopcion de las medidas
que en cada caso procedan. Estas medidas podrdn consistir en la modificacion de las
tarifas establecidas por la utilizacion de la obra, la ampliacion o reduccion del plazo
concesional, dentro de los limites fijados en esta Ley Foral, y, en general, en cualquier
modificacion de las cldusulas de contenido economico incluidas en el contrato.

4. Para los casos en que se supere umbral mdximo de retribucion establecido
en la oferta, el pliego de cldusulas administrativas particulares regulard el modo de

reversion de dicho exceso a la Administracion.”

La posibilidad de prorrogar la duraciéon de la concesion como medio para
restablecer el equilibrio econdémico del contrato, por lo tanto, encuentra amparo en lo
dispuesto en dicha Ley Foral (asi como en el articulo 211.4 de la vigente Ley Foral
2/2018, de 13 de abril, de Contratos Publicos, si bien en este caso limitandose la
ampliacién por un periodo que no exceda del 10% de su duracién inicial), siempre que

se respeten los limites fijados al respecto en la propia ley foral.

Segin se desprende de la reclamacién interpuesta, la reclamante solicité al
organo de contratacion la prolongacion de la duracidn del contrato, cosa que el érgano
de contratacidn niega, afirmando que ha sido este quien ha intentado contactar con la

reclamante con dicho fin.

En cualquier caso, ha de sefalarse que la pretension en base a la cual ampara su
solicitud de suspension cautelar del procedimiento de licitacion debe sustanciarse ante

el 6rgano de contratacidn, no siendo la interposicion de la reclamacién la via adecuada



para solicitar dicho restablecimiento del equilibrio econémico, ni tan siquiera como

medida cautelar.

Plantea la reclamante, asimismo, que el restablecimiento del citado equilibrio
econdmico podria producirse también mediante una reduccién del canon anual a
satisfacer durante el afio 2020. Se trata, en este caso, de un perjuicio que podria
satisfacerse mediante una mera compensacion econdémica y, por ello, que no puede ser
calificado como de imposible o dificil reparacién, conforme a lo dispuesto por el

Tribunal Supremo en su Auto de 30 de abril de 1998:

“El acto aqui contemplado -a los solos efectos de su posible suspension- tiene un
contenido y posibles consecuencias de indole economica y como ya tiene reiterado esta
Sala -Autos de 3 junio 1991 (RJ 1991\d607), 14 enero 1992 (RJ 1992\16), 28
septiembre 1994 (RJ 1994\7362), 19 marzo 1997 (RJ 1997\1872), etc.-, el contenido
exclusivamente economico del acto administrativo, salvo excepciones especificas y
acreditadas por las especiales circunstancias que rodean el acto que pueden hacer
procedente la suspension de su ejecutividad, no puede reputarse perjuicio de imposible
o dificil reparacion, toda vez que la Administracion es por su propia naturaleza,
organizacion y funcionamiento, una entidad publica responsable y solvente en grado
mdximo, por lo que la posible existencia de esos perjuicios economicos derivados de la
ejecucion del acto administrativo que posteriormente fuese anulado en via
Jjurisdiccional, no puede ofrecer ni ofrece dificultades en cuanto a la congrua y
adecuada reparacion de los perjuicios y dafios causados fdcilmente conseguible dada

la solvencia de la Administracion.”

Respecto a la aplicacion del “periculum in mora”, no se advierte la concurrencia
de una situacién que pueda hacer ineficaz el acuerdo que este Tribunal adopte respecto
al fondo de la reclamacion presentada, dado que en la misma se solicita la nulidad del
anuncio de licitacion del contrato y de sus pliegos reguladores. No se aprecia, por ello,
la necesaria conexion entre el perjuicio aducido por la reclamante, el acto objeto de
reclamacidn especial y la peticidn contenida en esta, dado que su eventual estimacion no

evitaria en modo alguno el perjuicio que, segin sefiala, se le irroga con el acto recurrido.
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En relacion con la doctrina de la apariencia de buen derecho, cabe sefialar que no
nos encontramos ante uno de los supuestos en que, segin la doctrina citada, pueda
acudirse a este criterio sin riesgo de prejuzgar la cuestion de fondo planteada en la

reclamacion.

Por lo tanto, atendiendo a lo expuesto, debe denegarse la medida cautelar
solicitada por la reclamante, consistente en la suspensiéon del procedimiento de

licitacion.

SEXTO.- No obstante lo anterior, conviene sefialar que el apartado 3° del

articulo 125 de la LFCP concluye lo siguiente:

“Lo dispuesto en este apartado — se refiere a la decision acerca de la adopcidn de
medidas cautelares — se entiende sin perjuicio de la suspension automdtica del acto de
adjudicacion o del encargo a un ente instrumental cuando se presente una reclamacion

especial en materia de contratacion publica contra dichos actos™.

En este sentido, el articulo 124.4 de la LFCP sefiala lo siguiente:

“La impugnacion de actos de trdamite o de la adjudicacion de un contrato,
acuerdo marco o la impugnacion de un encargo a un ente instrumental conllevard la
suspension automdtica del acto impugnado hasta el momento en que el Tribunal
Administrativo de Contratos Publicos de Navarra adopte un Acuerdo sobre la

reclamacion presentada.

El Tribunal Administrativo de Contratos Publicos de Navarra podrd,
excepcionalmente, de forma motivada y previa solicitud de la entidad contratante,
levantar la suspension automdtica a que se refiere el pdrrafo anterior, en los casos en

que su mantenimiento pudiera causar un perjuicio grave al interés piiblico”.
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Por ello, la interposicidon de la reclamacién conlleva la suspension “ope legis”

del acto recurrido.

En consecuencia, previa deliberacién, por unanimidad y al amparo de lo
establecido en el articulo 125.3 de la Ley Foral 2/2018, de 13 de abril, de Contratos

Publicos, el Tribunal Administrativo de Contratos Publicos de Navarra,

ACUERDA:

1°. Desestimar la solicitud de adopcién de medida cautelar consistente en la
suspension del procedimiento de licitacion, formulada en la reclamacién especial en
materia de contratacion publica interpuesta por dona M. N. O. F. contra los pliegos de
contratacién de la “Gestion del Punto de Informacion y Explotacion Turistica en

Artajona’.

2°. Notificar este Acuerdo a doiia M. N. O. F. y al Ayuntamiento de Artajona, y
ordenar su publicacion en la pagina web del Tribunal Administrativo de Contratos

Publicos de Navarra.

3°. Significar a los interesados que frente a este Acuerdo no cabe interponer
recurso alguno, sin perjuicio del recurso que quepa interponer frente a la resolucion del

procedimiento principal.

Pamplona, 17 de noviembre de 2020. LA PRESIDENTA, Marta Pernaut Ojer.
LA VOCAL, Maria Angeles Agiindez Caminos. LA VOCAL, Silvia Doménech Alegre.
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