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ACUERDO 10/2017, de 27 de febrero, del Tribunal Adstrativo de Contratos
Publicos de Navarra, por el que se estima parcigbmia reclamaciéon en materia de
contratacion publica interpuesta por don A.G.U.,representacion de “GUILLEN
OBRAS Y PROYECTOS, S.L.”, frente al Acuerdo del Ayamiento de Urraudl Alto,
de 13 de diciembre de 2016, por el que se adjudicaontrato de obras de
“CONDUCCION EN ALTA ELCOAZ-IMPULSION ONGOZ, URRAULALTO”.

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO.- El dia 15 de noviembre de 2016, el Aymmémto de Urradl Alto
publicd, en el Portal de Contratacion de Navarnaynaio de la licitacion por
procedimiento negociado sin publicidad comunitatea las obras del “Proyecto de

Conduccién en Alta Elcoaz-Impulsién Ongoz, UrraiibA

SEGUNDO.- El mismo dia 15 de noviembre de 2016preeedid a cursar
invitaciones a varias empresas para que participamael procedimiento iniciado por el

Ayuntamiento de Urraul Alto.

TERCERO.- El dia 2 de diciembre de 2016, la Mes&adetratacion reunida al
efecto acuerda admitir a la licitacion a las cinempresas participes en el
procedimiento, dos de las cuales no habian sidtadas, pero enteradas de la licitacion

presentaron propuesta de participacion en el defgniocedimiento.

En dicha sesion se procedio, una vez comprobadeomdormidad de la
documentacion requerida acreditativa de la capdcydsolvencia de dichas empresas,
lo cual determino su admisién al procedimiento idigakion, a la valoracion de las
ofertas técnicas presentadas por las mismas, aptodé la misma por la unanimidad

de los presentes.



Asimismo, se acordd el sefialamiento de la apenitalica de las ofertas

econdmicas para el dia 7 de diciembre de 2016.

CUARTO.-EI dia 7 de diciembre de 2016, en sesidolipal a la que asiste el
representante de la empresa ahora reclamante, da te Contratacion informa a los
presentes en dicho acto sobre las empresas praentadmitidas a la licitacion asi
como sobre la valoracion de las ofertas técnicaaglenismas. Luego se procede a la
apertura de las ofertas econdmicas de todos Idscipantes, procediéndose a su
valoracion conforme a la Clausula Décima del Pliegmrdandose posteriormente por

parte de los miembros de la Mesa la apertura déaseade negociacion.

QUINTO.- Ese mismo dia, el Ayuntamiento de UrradtoAinforma a los
licitadores, mediante correo electronico, qde fas ofertas recibidas la Baja Maxima
alcanza el 17,97%, siendo la Baja Media el 13,19%.

En el marco de la presente negociacion, dicha afgmiede ser mejorada
mediante la formulacion de una nueva propuestacalgi exclusivamente en lo que se
refiere a los términos econdmicos.

En este sentido, se entendera que la nueva ofadgrgsente cada empresa en
el marco de esta negociacion, se entendera comofesta definitiva, y a aquellas
empresas que no presenten nueva oferta se les milaateomo definitiva la oferta ya
presentada. Una vez recibidas las ofertas se pmr@éed su valoracion conforme a los
criterios establecidos en la clausula 10&gncediéndoles plazo para la presentacion de

una nueva oferta hasta el dia 13 de diciembre #&.20

SEXTO- El dia 13 de diciembre de 2016, en acto ip@plse procede a la
apertura de las ofertas economicas presentadas fasd de negociacion, en la cual

participo también el ahora reclamante.

En esta fase de negociacion presentaron nuevaaofees empresas, entre las

cuales estaba el reclamante.



Una vez abiertas las ofertas econdmicas presentadak negociacion y
procediéndose a su valoracion, la Mesa acuerdaopeopl Ayuntamiento de Urradl
Alto la adjudicacion de las obras “Conduccién etaAtlcoaz-Impulsién Ongoz, Urraul
Alto” a la empresa “SASAOI ERAINKUTZAK, S.L.”, ales la que mejor valoracion

habia obtenido en la totalidad del procedimiento.

SEPTIMO.- El dia 13 de diciembre de 2016, se rudtifi la empresaGUILLEN
OBRAS Y PROYECTOS, S.L.”el Acuerdo de adjudicacion adoptado por el
Ayuntamiento de Urradl Alto ese mismo dia en fadar la empresa “SASAOI
ERAINKUTZAK, S.L.".

OCTAVO.- El dia 21 de diciembre de 2016, don A.G.€en nombre y
representacion de “GUILLEN OBRAS Y PROYECTOS, S,lidterpone reclamacion
en materia de contratacion publica ante el TribuAdministrativo de Contratos
Publicos de Navarra, frente al Acuerdo del Ayun@rto de Urraul Alto de 13 de
diciembre de 2016, por el cual se adjudica el edbmtde obras “CONDUCCION EN
ALTA ELCOAZ-IMPULSION ONGOZ, URRAUL ALTO".

El reclamante interpone su reclamacion basadosesidgoientes motivos:

En primer lugar, el reclamante alega quel ‘acuerdo adoptado por la
corporacion de Urraudl Alto es contrario a derechorgue infringe lo dispuesto en el
Pliego de Clausulas Administrativasy, ello, segun el reclamante, porque si bien se
establece dentro del cuadro de caracteristicasomdtato, en la letra E-Procedimiento:
“Negociado sin publicidad comunitaria. Arts 73 y Zéy Foral 6/2006, de 9 de junio,
de Contratos Publicds considera que En ninguna de las 33 Clausulas del PCOP

propiamente dicho, se vuelve a hacer mencion algudigho procedimiento

Antes al contrario, dice el reclamante, de lo dstado en las clausulas 9 a 14
inclusive lo que se deduce es que estamos en prasEnun procedimiento abierto que
se resolvera tras la correspondiente valoracionidécy la apertura posterior de la

proposicion econdmica para, sumados los puntosyems adjudicar ya el contrato,



basandose como ejemplo claro, segun el mismo, eedalacion contenida en la
Clausula 12 "Procedimiento de Seleccion del Adjatido”, en la cual destaca el
reclamante la intervencion de la Mesa procediendo a la apextde la documentacion
administrativa y posteriormente la técnica, apeatyublica de las oferta econdmicas,
comunicacion previa a ésta del resultado de la radimn técnica realizada por la

Administracion eté

Segun el reclamante la referencia en el “Cuadro Gdgacteristicas” a
Procedimiento Negociado solo puede entenderse conesror, ya que, conforme a la
regulacion legal de dicho procedimiento y basaneéosel Informe 48/2009, de la Junta
Consultiva de Contrataciéon Administrativa, sefiala gl Pliego debera establechrs*
aspectos econdémicos y técnicos del contrato salsrguie versara la negociacidnen
el presente caso, indica el reclamarita, se fija una fase de negociacion, ni se
establecen las condiciones esenciales con los sggsique posibilitan la misma, ni,

finalmente, se especifican los términos en que debarrollarsé.

Por todo ello, concluye el reclamante (tsolo puede entenderse que el
procedimiento previsto en el PCAP del que trae aales reclamacion, era un
procedimiento abierto y, por ello, el acuerdo impado lo infringe en la medida en
gue no respetd la valoracion resultante de la suiméas ofertas técnica y la econémica
de la que resulté que nuestra sociedad era la adaidria y que podra contrastar el

Tribunal una vez sea remitido el expediente pdyeintamiento.”

En segundo lugar, alega el reclamante que, aumgmuo que el procedimiento
fuera un procedimiento negociado sin publicidad woitaria, el Acuerdo de

adjudicacion seria contrario al ordenamiento puesanhabido negociacion alguna.

Sefiala el reclamante que en el escrito que leid@ielgAyuntamiento de Urradl
Alto el dia 7 de diciembre de 201@le' conformidad con lo previsto en el articulo 74 de
la Ley Foral 6/2006, de 9 de junio, en el marcdalpresente negociacion dicha oferta
puede ser mejorada, Unica y exclusivamente en B spi refiere a los términos

econdmicos.”



Ante tal invitacion, el reclamante significandestra sociedad, quera la
adjudicataria, advirtiendo que estdbamos ante ureniffesta ilegalidad porque se
vulneraba el PCAP y, ademas, no se definia coraetgea posteriori tampoco proceso
alguno de negociacion, ante el temor de que siresgmtaba mejora de oferta tuviera
que litigar para que se le reconociera como adjathicia o, en otro caso, si presentaba
alguna con caracter cautelar pero advirtiendo degilidad, se la excluyera del
proceso Yy tuviera igualmente que defenderse deld&ade ley que se estaba
perpetrando, decidid6 mejorarla y esperar. Obviamentras el acuerdo de la
corporacion, el unico camino posible que nos hadage es el de la presente

reclamacion.”

Haciendo referencia al Informe de la Junta de @tention Publica de Navarra
1/2014, asi como a lo dispuesto por el Tribunal Adstrativo Central de Recursos
Contractuales, en su Resolucion 50/2011, asi cdmewerdo 52/2013 del Tribunal
Administrativo de Contratos Publicos de Navarransidera que el Acuerdo de
adjudicacion es nulo ya que si no existe negoaiacs@ habria omitido un tramite
esencial del procedimiento negociado, al presa@editotal y absolutamente del
procedimiento legalmente establecidsiehdo evidente que no ha habido negociacion
alguna sino que, en realidad, lo que se llama negd@n no es sino una subasta
respecto al precio de la oferta inicial que vincud ofertante.....pudiera resultar
aceptable desde un punto visto legal, cuando sgéptmicamente negociar precio,
seria hacer constar expresamente en los PCAP gpeeeilo ofertado es tanto criterio
de adjudicacion como elemento negociador pero eredente caso ni se hizo constar
en el PCAP ni ha habido negociacion alguna.”

En definitiva, el reclamante solicita que en razdita alegacion primera, se
estime la reclamacién, se declare contraria a Herda adjudicacién realizada,

revocandola, y que se le adjudique el contrato.

Subsidiariamente solicita que en base a la alegas&yunda, se estime la

reclamacioén, declarando nulo de pleno derechougrdo de adjudicacion.



NOVENO.- El dia 28 de diciembre de 2016, el Ayuninto de Urraul Alto
remiti6 el expediente de la licitacion objeto de declamacion, junto con el
correspondiente escrito de alegaciones oponiéraltzsseeclamacion presentada.

En primer lugar, el Ayuntamiento de Urradl Alto eaiera que resulta
absolutamente claro que el procedimiento convopadel mismo para la licitacion de
las obras “CONDUCCION EN ALTA ELCOAZ-IMPULSION ONGD URRAUL
ALTQO” fue tramitado conforme al procedimiento negao sin publicidad comunitaria
tal y como esta regulado en los articulos 73 y&4ad_ey Foral 6/2006, de 9 de junio,
de Contratos Publicos (LFCP).

Asi, fue objeto de publicacion en el Portal de @aation Publica de Navarra,
conforme al articulo 229 de la Ley Foral de Adntiaision Local de Navarra, y los

articulos 70 y siguientes y el articulo 89.3 deR&P.

Consta, dice, deférma indubitada tanto en las invitaciones cursadamo en
el anuncio del Portal de Contratacion y en el Ptiegle Condiciones que el

procedimiento de contratacion es el negociado sinlipidad comunitaria”

Consta ademas que a las empresas a las cualedasocseso invitacion, y que
enteradas de la licitacion participaron en la mipnesentando ofertas, fueron admitidas

conforme al Informe de la Junta de Contratacionifaii/2014.

Como segundo argumento en defensa de la legalielat dctuacion, sefiala el
Ayuntamiento que las cinco empresas participantes lae licitacion aceptaron
plenamente los pliegos con ocasion de su partidipagin reserva alguna o recurso o

impugnacion al respecto.

Al respecto, sefala que los Pliegos constituydrelaprimordial del contrato, a

la que se someten tanto la Administracion conttateomo el adjudicatario.



También afirma que la empresa reclamante, “Guilénas y Proyectos, S.L.”,
“en ningdn momento presentd reclamacion contra mingdto de tramite ante el
Tribunal, tanto en lo que respecta a las invitagsmrursadas o contra el propio Pliego.
Dio por bueno el pliego y el procedimiento que leataealizando el Ayuntamiento y
que todo era correcto, no pudiendo ahora que eb@idptario final es otra empresa,
intentar pretender que todo es nulo. Va contra pugpios actos realizados en el

expediente.”

En su tercera alegacion el Ayuntamiento insistevamnente en la aceptacion de

los pliegos y de lo actuado por el reclamante.

Expone que la presencia del representante de laesmpeclamante en el acto
publico de apertura de las ofertas econdmicasl emaése comunico a los presentes la
valoracion técnica realizada, se procedio a absrsiobres de la oferta econdmica asi
como a valorarse las mismas, ademas de comuniegpagieriormente se procederia a
realizar la fase de negociacion circunscrita a resgntacion de una nueva oferta
econdmica, al ser unicamente este criterio objetmejociacion, supone todo ello, el
consentimiento y aceptacion por parte del reclaengat que en ese momento podia
haber manifestado o interpuesto reclamacion, peroep contrario aceptdé todo lo

actuado, ya que en un principio era su empresaddenia mejor puntuacion.

Por ello, pide que se realice una prueba testifigalello, aunque el propio
reclamante ya lo ha reconocido en su escrito derpasicion, aunque justifica su

actuacion en éimiedo” a que si se oponia fuera excluido de la licitacién

Entiende asimismo el Ayuntamiento que el hecho deurscribir la
negociacion al precio en nada perjudicaba al reatden ya que el mismo en la
valoracion técnica ya habia obtenido la mejor pagitin, asi como la totalidad de los
puntos que por dichos criterios hubiera podido riatePor tanto, tampoco en ello hay

perjuicio alguno al reclamante.



Por otra parte la entidad reclamada considera g@eriancia vital para poder
dilucidar la reclamacion, conocer la naturalezdadeobras objeto de la licitacion, las
cuales se encuentran incluidas en el Plan de lioves Locales 2009-2012, por

reconocida urgencia.

En el punto 5° del articulo 16 de la Ley Foral 320por la que se aprueba
dicho Plan, se sefiala queas mejoras que se incorporen a las inversionesocom
consecuencia de un procedimiento de adjudicacién tase de ejecucion, seran objeto
de valoracion técnica y economica, al efecto daucgden su cuantia la aportacion

econdmica maxinia

Por ello, entiende el Ayuntamiento que la negoodiacidebe circunscribirse
exclusivamente al ambito econdmico...La negociacebe cexclusivamente centrarse,
tal y como hizo el Ayuntamiento en el ambito deofastas econdmicas,’y no hacerlo
asi, tal y como lo considera el reclamante, ssdgyn el Ayuntamiento, vulnerar las
Leyes Forales de concesién de la subvencion y lmato/a para su adjudicacion y

ejecucion.

Después de insistir en todo lo anterior, asi com@specular con las posibles
intenciones del reclamante, solicita finalmente dasestimacion integra de la
reclamacion contra el Acuerdo de 13 de diciembr2ddé del Ayuntamiento de Urraul
Alto por el que se adjudica el contrato de obrds'i®yecto de Conduccion en Alta

Elcoaz-Impulsién Ongoz.”.

DECIMO.- El dia 30 de diciembre de 2016 se condeatlaite de alegaciones a
los interesados para que aporten los argumentosansderen convenir a su derecho.
Transcurrido el plazo para ello se ha presentadmaalones por parte de la

adjudicataria del contrato, “Sasoi Eraikutzak, $.¢on fecha 2 de enero de 2017.

En dicho escrito denominado “Informe Licitacion’®atiza una declaracion

sobre los hechos sucedidos en el procedimient@usrexista en el mismo, argumento



alguno, ni reiterativo ni adicional a lo sefaladsth el momento que pueda atenderse

para la resolucion de la reclamacion.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- El Ayuntamiento de Urraudl Alto, entidadntratante, es una
entidad local sita en Navarra y, en consecuenoifoeme a lo previsto en el articulo
2.1.c) de la Ley Foral 6/2006, de 9 de junio, dent@tos Publicos (LFCP), las
decisiones que adopte el citado ente en el maramdgwocedimiento de adjudicacion
de contratos publicos, como es el caso, estan stavet las disposiciones de la LFCP
y, de acuerdo con el articulo 210.1 de la mismanappueden ser impugnadas ante este
Tribunal.

SEGUNDO.- La reclamacion ha sido interpuesta pas@® legitimada al
tratarse de un licitador participante en el provezhto de adjudicacion, cumpliendo
con ello el requisito establecido en el articul®.21de la LFCP, de estar interesado en

la licitacion y adjudicacion del contrato.

TERCERO.- La LFCP (articulo 210 apartado 2, lejradntempla un plazo de
diez dias naturales para la interposicién de lEmegcion en materia de contratacion
publica, contados a partir del dia siguiente allad@otificacion del acto impugnado
cuando se recurran los actos de exclusion dediiadores, como ocurre en este caso,

por lo que la reclamacion debe entenderse intetpeesplazo.

CUARTO. La reclamacién formulada se fundamenta arinfraccion de las
normas de publicidad, concurrencia y transpareegida licitacion o adjudicacion del
contrato, motivo incluido entre los que de formsatia sefiala el articulo 210.3 de la

LFCP para fundar una reclamacion en materia deatacton publica.

QUINTO.- En el expediente se presenta como princestion a resolver la
solicitud del Ayuntamiento de apertura del proceeito a prueba, consistente en la

testifical de don A.G.U., a fin de demostrar, seglite la entidad local, questis



afirmaciones vertidas en la reclamacion son falsaal contrario que lo sefialado por
el Ayuntamiento de Urraul Alto en su informe esltoente cierto, y que ademas queda

acreditado en el Expediente Administrativo remitido

Este Tribunal considera improcedente dicha activigaobatoria por ser
innecesaria, a la vista del expediente, paradalueion de la reclamacién, todo ello

conforme a lo previsto en el articulo 212, apartadde la LFCP.

SEXTO.- La cuestion fundamental que se planteaaenetlamacion, como
significa el reclamante, es que nos encontramas wanfprocedimiento de adjudicacion
negociado sin publicidad comunitaria cuyo PliegdCiausulas Administrativas (PCA)
no regula procedimiento de negociacion alguno agngegun se desprende de las
actuaciones acreditadas en el expediente (actar@ehion de la Mesa de Contratacion
de fecha 13 de diciembre de 2016, paginas 90 ae®Zxpediente y documentos
posteriores), la entidad contratante solicité alibgdores presentados, tras la apertura
publica de la oferta econdmica inicial, una seguofiata econémica que pudiera

mejorar su primera oferta, segunda oferta éstanquaparece prevista en el PCA.

Para que pudieran preparar la presentacion desegtenda oferta econdémica, la
entidad contratante informé previamente a losddores que de las ofertas recibidas la
baja maxima alcanzaba el 17,97% vy la baja medi8Bdl9%, ambas sobre el importe

maximo de licitacion.

Fruto de esta segunda oportunidad de presentar af@da economica
“mejoradd en esta fonda de negociacidnel licitador que inicialmente contaba con la
mejor valoracion de su oferta, acumulando la puiduareferida a la oferta técnica y a
la oferta econdmica iniciales, ha cambiado, pasaledser el ahora reclamante el mejor

valorado a no serlo finalmente.

Decimos que el PCA no regula procedimiento de nagmm alguno porque las

anicas menciones que en él aparecen relativas ‘anegaciaciof son las siguientes:

10



En el apartado E, tituladd®focedimientt, del “Cuadro de Caracteristicas del
Contratd, incorporado en la parte inicial del PCA que rigelicitacion, se
seflala expresamenteNégociado sin Publicidad Comunitaria. Arts. 73 y. 74
Ley Foral 6/2006, de 9 de junio, de Contratos Ridsf’

Mas adelante, la clausula 6 del PCA disponEl presente contrato se
adjudicara mediante Negociado sin Publicidad Cortarra conforme a los
criterios fijados en este pliego para determinaofarta mas ventajosa.

La clausula 9 del PCA dispone quea“Administracion contratante, con el fin
de promover la negociacién de los términos del redaf cursara invitacion al
menos a tres empresas capacitadas para la ejecutgbeontrato a fin de que

presenten sus proposiciories

A mayor abundamiento, los criterios de adjudicadéhcontrato se establecen

en la clausula 10 del PCA de esta forma:

“El criterio de adjudicacion del contrato sera el @eoferta mas ventajosa. A

tal fin, se valorara por la Mesa de Contrataciénldesiguiente manera:

1. Propuesta teéCniCa.........coovviveiieiiiiieiieieieeee e aans hasta 50 puntos.

2. Precioofertado..........ccoooviiiiiiiiii hasta 50 puntos.

A continuacion, los 50 puntos relativos a la pragpadécnica se desglosan en

diversos apartados, asignando a cada uno de &lbamsrespondiente ponderacion.

En cuanto al procedimiento de seleccién del adatdio, la clausula 12 del

PCA dispone, entre otras cuestiones y en lo queiaiguesa, lo siguiente:

La Mesa de Contratacion procedera en primer ludarapertura de los sobres
de DOCUMENTACION ADMINISTRATIVA.

Tras la subsanacion de errores, la Mesa procedarapeertura de las propuestas
técnicas de los licitadores admitidos, para suraalén conforme a los criterios

de adjudicacion.

11



- Efectuada la valoracion, se publicara en el PatalContratacion de Navarra
con al menos 72 horas de antelacién el lugar, fgdiwma de la apertura publica
de las ofertas econdmicas.

- En el acto publico de apertura de la proposici@némica y con caracter previo
a esta, se comunicara a los asistentes el resuttadia valoracién técnica

realizada por la Administracion.

Nada mas se dice en el PCA sobre umegbciacioh o sobre la solicitud de
segundas o ulteriores mejoras de la oferta ecomdimicial, lo que permite afirmar que
inicialmente se disefid en el PCA un procedimiemuola a un procedimiento abierto,
en el que se invitaba a determinadas empresagicigar (aunque también se publicd
anuncio de licitacion), se abrieran simultaneamdate ofertas y se aplicaran los
criterios de adjudicacion, quedando fijados coracr inalterable los términos del

contrato sin negociacion.

Posteriormente, incluyendo en el procedimiento tamite similar a una
“negociacion que, reiteramos, no estaba previsto en el PCApBeito a los licitadores

una segunda oferta econémica.

SEPTIMO.- El articulo 70.1 de la LFCP define el gadimiento negociado
como “un procedimiento de adjudicacion no formalizagm, el que la Administracion
consulta y negocia las condiciones del contrato aap o varios empresarios de su

eleccion y selecciona la oferta justificadamente.”.

El articulo 74 de la LFCP prescribe asimismo quelan invitaciones se
contengarilas necesidades que busca cubrir la Administracasi como los términos
de la negociacién”exigiendo que durante la negociacién todos lotalicires reciban

igual trato.
Como hemos significado en diversos Acuerdos, pdogonuestro Acuerdo

10/2013, de 14 de junio, la Sentencia del Tribaealusticia de la Unidon Europea de 5
de octubre de 2010 (C- 337/1998), Comision de lamhidades Europeas contra

12



Republica Francesa, establece dlas negociaciones constituyen la caracteristica
esencial de un procedimiento negociado de adjudicacde contrato...”. Igual

consecuencia se infiere de la Sentencia del Trimmdusticia de la Unién Europea de
9 de junio de 2011(C-401/09 P) Evropaiki Dynamiki Proigmena Systimata

Tilepikoinonion Pliroforikis kai contra Banco CealiEuropeo.

A estos efectos, resulta claro que el elementaatiteador del procedimiento
negociado, en relacién con los procedimientos &bierestringido, es que mientras en
éstos no es posible negociar la propuesta preseptact! licitador, en el procedimiento
negociado se exige la negociacion, sin que pueddaguijada con caracter inalterable
la oferta, a diferencia de lo que ocurre en lap@siones correspondientes a los
abiertos y restringidos. Por ello deber& existanta menos una ronda de negociacion
tras recibirse la primera proposicion. En otro casopuede entenderse que exista
negociacion y se estaran vulnerando las reglasafuedtales para la adjudicacion del
contrato mediante procedimiento negociado, incadaeen nulidad de pleno derecho, al
omitirse un trdmite esencial de este procedimieftamite que, reiteramos, sirve,

precisamente, para diferenciar este procedimiersjpecto de otros.

En este sentido se pronuncia la Resolucion n° 03Q/de 24 de febrero de 2011
del Tribunal Administrativo Central de Recursos Cactuales, la cual considera
ademas“la presentacion de las ofertas por las empresasitadas, no puede ser
considerada como una fase de negociacion, puestaesbvio que la negociacion de
existir lo seré con posterioridad a la presentacida las ofertas, no las ofertas en si

mismas.”

La Junta Consultiva de Contratacion Administratem,su Informe 21/97, de 14
de julio de 1997, sefiala quiel procedimiento negociado, término procedentdade
nuevas Directivas comunitarias, es un procedimiesoadjudicacion de contratos,
caracterizado frente a la subasta y al concurspporque la adjudicacion del contrato
se adjudica... "previa consulta y negociacion de [gérminos del contrato con uno o
varios empresarios” y siendo la consulta y negadiacdos elementos esenciales

definidores de este procedimiento de adjudicacibamo antes lo eran de la

13



contratacion directa aunque la legislacion anteriop era tan expresiva en este
extremo, todas las cuestiones planteadas tienen sgmeresueltas conciliando el
principio de flexibilidad derivado de la negociasibque caracteriza a este
procedimiento de adjudicacion con la preceptivaeiaéncion de la Mesa de

contratacion.”

El mismo érgano consultivo, en su Informe 48/09,1dde febrero de 2010,
afirma que"el elemento diferenciador del procedimiento neégdo respecto de los
procedimientos abierto y restringido es que miexae en estos no existe posibilidad
de entrar en negociacion sobre la propuesta preskntpor cada licitador, en el
procedimiento negociado se exige que previamentea sefalado cual sera el objeto
de la negociacién y que, una vez verificada éstahan de fijar los términos del
contrato, o dicho de otra manera se cerrara el eaido de los pliegos como soporte
en el que se fijan los derechos y obligacionesadephrtes y se definen los pactos y

condiciones propios del contrato, como consecuetieital negociacion..."

En el mismo sentido que los anteriores informespsmuncia el Informe
16/2012, de 19 de septiembre, de la Junta Consu8vContratacion Administrativa de
la Comunidad Autdbnoma de Aragd@ta razon de ser de su utilizacion, es la seleccion
del contratista mediante una negociacion entre mjato de contratacion y las
empresas invitadas o candidatas, proceso que vanidahdo las condiciones del
contrato a partir de una primera oferta presentagar cada licitador. Lo que
diferencia a este procedimiento del abierto y ebtnagido es que en este
procedimiento, la seleccién de la oferta econOmite mas ventajosa se realiza
mediante la negociacién con los licitadores(...)diagularidad de la aceptacién de la
negociacion en la contratacion publica adquiereexgncia si se considera que,
efectivamente, en los procedimientos abierto yrirggtlo esta prohibida cualquier
negociacion con los licitadores que entregan suepgpsiciones en contenedores
cerrados (sobre cerrado, sobre electrénico) y yatermdran mas contacto ni relaciéon
con el érgano de contratacion hasta el acto publiso apertura de proposiciones y

tampoco luego, en absoluto, durante todo el prosasorativo de sus ofertas
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El informe 1/2011, de 14 de abril, de la Junta @&iv& de Contratacion
Administrativa de la Generalidad de Catalufia pdnacento en que se trata de un
procedimiento excepcional y flexible donde es impiedible la negociacion
“‘guedando en otro caso desvirtuada la propia esang naturaleza de este
procedimiento”. “Finalmente, conviene sefalar tadbique esta Junta no desconoce
que los 6rganos de contratacion recurren a la méitiion del procedimiento negociado
s6lo por el hecho de concurrir alguna de las caubasilitantes previstas en los
articulos 154 a 159 de la LCSP, pero sin recogerlen pliegos de clausulas
administrativas correspondientes verdaderos meoamss de negociacion con las
empresas participantes, que es el elemento defaoedeste tipo de procedimiento y del
cual deriva la flexibilidad que lo caracteriza. Abay que tener en cuenta que, en estos
casos, ademas de desvirtuarse la propia esenciatyraleza de los procedimientos
negociados, la flexibilidad que caracteriza a e§® de procedimientos -y de la cual
deriva la falta de obligatoriedad de presentar lacdmentacion relativa a las ofertas
de las empresas de una forma prefijada- pierdeusiddmento por la ausencia de
mecanismos de negociacion, ya que éste es el deoes, hay que insistir, motiva la

necesidad de flexibilidad en estos procedimiehtos.

La misma Junta, en el Informe de 26 de junio dé&18f8rmaba también quéa’
determinacion previa de los aspectos negociablés lps criterios de adjudicacion son
los que aseguran el respeto a los principios dealdad y no discriminacion... y
alejaran el procedimiento negociado de un sistenigesdivo y arbitrario de seleccion

del adjudicatarid.

El Informe 3/2007, de 1 de marzo de la Junta Cdtinaude Contratacion
Administrativa de la Junta de Andalucia se prorminen el mismo sentido,

distinguiendo las fases de negociacion y adjudicaci

El Tribunal de Cuentas ha criticado de forma radarla‘ausencia de auténtica
negociacion en los contratos adjudicados por praméehto negociado’entre otros en
su informe n°® 947, donde critica que el drganoadratacion fiscalizadtse limité a

invitar a diversas empresas a presentar ofertasa g ulterior negociacion adjudicar
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el contrato a la oferta mas ventajosa desde eludetvista de los criterios objetivos de
adjudicacion predeterminados en el correspondigrliiego, sin establecer con esas
empresas la negociacion exigida tanto por el attic82.3 TRLCAP como por el
articulo 162.4 LCSP. Como ya ha puesto de martfieste Tribunal con esta practica
se desnaturaliza el procedimiento negociado, quevasBa del contenido que le es

propio para asimilarse formalmente al procedimieatoerto.”

En resumen, como ya hemos sefialado en diversammessla ausencia de

negociacion supone la omision de un tramite eskdelgprocedimiento negociado.

Por ello, dado que el articulo 126.2.a) de la LF®©Rsidera como causa de
invalidez de los contratos celebrados por la Adstiacion que se incurra en una causa
de nulidad de las establecidas en la legislaciomergé del procedimiento
administrativo, la tramitacion de un procedimienggociado sin incluir en el mismo
una fase de negociacion supondria la concurrereita ccausa de nulidad de pleno
derecho prevista en el articulo 47.1.e) de la L&R®&L5, de 1 de octubre, del
Procedimiento Administrativo Comun de las Admirastones Publicag“e) Los
dictados prescindiendo total y absolutamente detedimiento legalmente establecido
o de las normas que contienen las reglas esenqgi@esla formacion de la voluntad de

los 6érganos colegiados.”).

En este mismo sentido se manifiesta el Consejo Wliints de Castilla la
Mancha en su Dictamen 208/2010, de 6 de octubr20d8, relativo a la revision de
oficio de la contratacion de un servicio consigemiediante procedimiento negociado
sin publicidad, sefialando que la omisién de losites esenciales del procedimiento
conlleva la concurrencia de la causa de nulidadiajtsin que sea necesaria la ausencia
total de procedimiento y siendo suficiente queiebwvconlleve quéel procedimiento
utilizado es otro distinto al exigido legalmenteébien cuando, aun existiendo varios
actos del procedimiento, se omite aquél que, parasécter esencial o trascendental,
es imprescindible para asegurar la identidad debgadimiento o garantizar los

derechos de los afectado€l Consejo dice en su Dictamen:
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“La propia diccion de este precepto legal hace sepgue no queda acogido
dentro del supuesto de nulidad cualquier incumg@irto de las formas procedimentales
necesarias para la creacion del acto, sino exclusignte aquéllos en los que se haya
obviado total y absolutamente el procedimiento istevpara su aprobacion. De este
modo lo vino entendiendo tradicionalmente el TraduBupremo, quien en su Sentencia
de 21 de octubre de 1980 afirmaba que, para unaaraplicacion de la nulidad
establecida en dicho articulo, “el empleo de losvexthios alli reflejados -total y
absolutamente- recalcan la necesidad de que se pegscindido por entero de un
modo manifiesto y terminante del procedimiento galllo para elaborar el
correspondiente acto administrativo, es decir, pgue se dé esta nulidad de pleno
derecho es imprescindible, no la infraccion de algw algunos de los tramites, sino la
falta total de procedimiento para dictar el actoNo obstante, si bien, segun lo
expuesto, una primera reflexion parece conduciefenir el vicio de nulidad citado a
aguellos supuestos en que se dicta el acto de pjasim procedimiento alguno, la
jurisprudencia ha abandonado esta posicion redtricthuyendo de la  estricta
literalidad del precepto y adoptando una posturasm#atizada, al entender que entran
dentro del ambito de aplicacion de la causa dedadialudida los supuestos en que se
han omitido tramites esenciales del mismo -entmasptSentencias del Tribunal
Supremo de 30 de abril de 1991, de 31 de mayo @&, @ 9 de diciembre de 1993 o
de 15 de junio de 1994. Similar trayectoria seemta en la doctrina del Consejo de
Estado, quien, tras afirmar en una primera etapa guara poder ampararnos en el
motivo indicado seria precisa la total y absolusdtd del procedimiento sefalado, lo
que supondria adoptar un acto administrativo cagado minimamente de la base
procedimental sobre la que discurre la senda dedalidad en la adopcion del mismo,
en dictamenes emitidos con posterioridad ha llegadoeptar que la falta comprobada
de un requisito formal esencial para la producc® un acto resulta suficiente para
determinar la nulidad del mismo por el motivo amatlo -entre otros, Dictamen
591/1995-. En suma, y siguiendo la linea expupstaeste Consejo Consultivo en
reiteradas ocasiones -entre otros, en dictamen&998, de 27 de enero; 62/1999, de
14 de septiembre; 12/2000, de 22 de febrero; X8¥2de 24 de noviembre; 97/2009,
de 21 de mayo; 0 210/2009, de 14 de octubre- hayafjtmar que procede admitir la
concurrencia del motivo de nulidad previsto ennticalo 62.1.e) de la Ley 30/1992, de
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26 de noviembre, cuando se ha omitido total y altapiente el procedimiento
legalmente establecido, cuando el procedimientlizatio es otro distinto al exigido
legalmente o bien cuando, aun existiendo vario®sactel procedimiento, se omite
aguél que, por su caracter esencial o trascendeetimprescindible para asegurar la

identidad del procedimiento o garantizar los derezkle los afectados.”

En el mismo sentido la Sentencia del Tribunal Smpréee 20 de julio de 2005
determina la nulidad de pleno derecho de las irtagdades procedimentales donde se

omiten los principales tramites del procedimientocaestion.

La sentencia del mismo Tribunal de 21 de mayo @& £3ige que “para que un
acto administrativo sea nulo de pleno derecho egsario que la Administracion haya

omitido los requisitos sustanciales para la forndacdel acto de que se trate”.

Por su parte la Sentencia del Tribunal SuperiorJdsticia de Madrid de 3 de
julio de 2006 indic6 lo siguiente: “La configuracidjurisprudencial de lo que por
precision total del procedimiento legalmente estallo ha sido finalista y, en
consecuencia, progresiva. Por prescindir totalmedtd procedimiento legalmente
establecido no se entiende que se haya prescimdidmalquier procedimiento -lo que
reduciria la nulidad radical a los actos adoptadede plano»-, sino del procedimiento
legalmente establecido para ese género de actuadéministrativa. Como quiera que
la construccion de los llamados procedimientos eisfes se hace en nuestro
ordenamiento juridico sobre la base de un proceeltnu comin -0 unas reglas
comunes de procedimiento afiadiendo al mismo al@mite especifico, la omision de
ese tramite especifico va a parificarse con la d@nigotal del procedimiento, siempre
que pueda considerarse esencial -esto es, con lan smgularizado en orden a la
instruccion del expediente o a la defensa de ltsréisados-y no un mero ritualismo
configurado en ese procedimiento especial por labraconcreta de que se trate
(clausula de estilo en la materia especifica odesihistérico de un uso administrativo
en ese sector); en otros términos, va a entendgrsese ha prescindido totalmente del

procedimiento establecido para ese acto concre¢mgre que se pueda afirmar que la

18



ausencia de algun o algunos tramites determinadkniificacion del procedimiento

especifico establecido para ese acto concreto.”

Como hemos sefalado en el antecedente anteriBCA&Ique rige la licitacion
gue nos ocupa no regula procedimiento de negociatguno por lo que incurre en una
manifiesta nulidad de pleno derecho que implicauddad de todas las actuaciones

posteriores que de él traigan causa, sin posildilittaconvalidacion alguna.

OCTAVO.- Finalmente debemos sefalar que parece diae el Ayuntamiento
ha intentado salvar el error cometido en la elabhéradel Pliego, tramitando un
procedimiento de “negociacion” no previsto en é&rgoeste intento no puede ser
aceptado.

Como también hemos sefialado en reiteradas ocas{poestodas, nuestro
Acuerdo 43/2013, de 22 de noviembre) es bien cdoogue el Pliego de Condiciones
es la Ley del Contrato, por lo que a lo previstédeha de estarse para la adjudicacion,
la ejecucion y los efectos del mismo. Como sef@l@dntencia del Tribunal Supremo
de 25 de mayo de 199%$ doctrina jurisprudencial reiterada de esta S¢gdantencias
de 10 de marzo de 1982, 23 de enero de 1985, t®wdembre de 1987, 6 de febrero
de 1988 y 20 de julio de 1988, entre otras) quBlielgo de Condiciones es la Ley del
Contrato, por lo que ha de estarse siempre a lo sgieconsigne en él respecto del

cumplimiento del mismb.

De la consideracion de los pliegos como ley deltrabm deriva su caracter
vinculante, tanto para la entidad contratante copawva los licitadores, y la
imposibilidad de apartarse del mismo y de, una apwbados por el 6rgano de
contratacion, proceder a su modificacion si no gawés de alguno de los cauces que el
ordenamiento juridico articula para ello y que a®grien principio, (entre otras,
Resolucion 160/2014, de 28 de febrero, el Tribéwhhinistrativo Central de Recursos
Contractuales): a) el cauce de la rectificacion ederes materiales, de hecho o
aritméticos previsto, con caracter general, entewo 109.2 de la Ley 39/2015, de 1
de octubre, del Procedimiento Administrativo Condérlas Administraciones Publicas,
b) el cauce de la revisién de oficio de los actol®sde pleno derecho previsto en el
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articulo 106 del mismo texto legal; c) y el cauee ld declaracién de lesividad y
posterior anulacion ante la Jurisdiccion Contermiddministrativa de los actos
anulables previsto en el articulo 107 de la citadiana. Fuera de los casos de errores
materiales, de hecho o aritméticos, no esta el r@rge contratacion habilitado para
modificar unilateralmente las clausulas de losgageaprobados por el mismo, con la
sola excepcion de que la clausula en cuestion fudeade pleno derecho o anulable, en

cuyo caso habria de seguirse el procedimientolestdb al efecto.

Asi pues, los pliegos vinculan a todos, Adminisémnacy licitadores, y por esa
razon todas las actuaciones en la adjudicaciooaidtato, su ejecucion y los derechos
del contratista y las facultades de la Administtace deben ajustar estrictamente a lo
previsto en tales Pliegos.

En consecuencia, esta “negociacion” realizada pAyentamiento, sin amparo

alguno en el PCA, no es ajustada a Derecho.

En consecuencia, previa deliberacion, por unanithigaal amparo de lo
establecido en el articulo 213.3.a) de la Ley F6f2006 de 9 de junio, de Contratos

Publicos, el Tribunal Administrativo de Contratasicos de Navarra,

ACUERDA:

1°. Estimar parcialmente la reclamacion en matdaacontratacion publica
interpuesta  por don A.G.U., en representacion deUIEGEN OBRAS Y
PROYECTOS, S.L.”, frente al Acuerdo del Ayuntam@nte Urradl Alto, de 13 de
diciembre de 2016, por el que se adjudica el camtta obras de “CONDUCCION EN
ALTA ELCOAZ-IMPULSION ONGOZ, URRAUL ALTO", anulandadicho Acuerdo
y declarando la imposibilidad de continuar validateeel citado procedimiento de
adjudicacion.

2°. Significar a los interesados que frente a Asteerdo, que es firme en la via

administrativa, puede interponerse recurso coreneadministrativo ante la Sala de lo
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Contencioso-Administrativo del Tribunal Superiordiesticia de Navarra, en el plazo de

dos meses contados a partir de su notificacion.

3°. Notificar este Acuerdo a don A.G.U., en nomlpraepresentacion de
“GUILLEN OBRAS Y PROYECTOS, S.L,”al Ayuntamiento de Urradl Alto y a todos los
demas interesados que figuren en el expedientedgnar su publicacion en la sede

electrénica del Tribunal Administrativo de Contsafeiblicos de Navarra.

Pamplona, a 27 de febrero de 2017. EL PRESIDENa&#ed Martinez Eslava.
EL VOCAL, Eduardo Jiménez Izu. LA VOCAL, Marta Paut Ojer.
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