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ACUERDO 52/2017, de 7 de septiembre, del Tribunalmiistrativo de
Contratos Publicos de Navarra, por el que se eskm@clamacion en materia de
contratacion publica interpuesta por dofia J.C.&tér a la Resolucién 56/2017, de 23
de mayo, del Ayuntamiento de Basaburua, por la spieadjudica el contrato de
asistencia para la redaccion de proyecto y direcd& obra de ejecucién de centro de

0-3 afios en Escuela Oihanzabal de Jaunsarats.

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO.- El dia 25 de abril de 2017, el Ayuntanede Basaburua invitd
mediante correo electronico a seis estudios ddtaotura a participar en la licitacion,
mediante procedimiento negociado sin publicidad wataria, del contrato de
asistencia para la redaccion del proyecto y diéecdie obra de centro de 0-3 afios en
Escuela Oihanzabal de Jaunsarats, remitiendo egdlde Condiciones del mismo.
Dicho Pliego habia sido previamente aprobado meéglidgesolucion de Alcaldia
44/2017, de 25 de abril.

Entre los invitados se encontraba el estudio devitecjura “VOILA”,

conformado por los arquitectos dofia L.H.S., do6aG.y don I.C.F..

SEGUNDO.- Dofia J.C.G., en participacion conjunta dofia L.H.S. y don
|.C.F., formando el equipo “VOILA” y dentro del gla establecido, presenté oferta en

la mencionada licitacion. Otros dos estudios méaseutaron también oferta.

TERCERO.- Con fecha 11 de mayo de 2017 el Ayuntatmieemite a los

licitadores presentados un correo electronico tsigaiente contenido:



“Tras realizarse la apertura de propuestas paradgudicacion de la redaccion
de proyecto de escuela 0-3 en Jaunsarats, 0s camgjuie la mejor propuesta
presentada es la siguiente:

- Aula principal de al menos 70°m

- Propuesta de espacio diferenciado destinadolartal otros educativos.

- Plazo de presentacion de proyecto: 25 dias.

- Propuesta economica: 6.545 euros.

Vista la propuesta y en base al articulo 76 de &y lForal de Contratos
Pudblicos, se establece un proceso de negociaci®rmejora de la propuesta

que finalizara el dia 16 de Mayo a las 13:00 hadras.

Segun sefiala la reclamantante lo imprevisto y sorprendente de la apertura de
esta segunda fase, ademas del poco tiempo concedidequipo VOILA para
reaccionar ante el “nuevo proceso de negociacionhoa contemplado en el Pliégo
el equipo del que forma parte la reclamante decidifpresentar propuesta de mejora.
Esta decision, afirmapbedece, de un lado, a que nuestra propuesta &@adistinta de
las demas presentadas, habia obtenido la mejoryagiin y, en segundo lugar, que en
cuanto a la propuesta econdémica la que ya habiafooeulado estaba en el limite

para no incurrir en baja temeraria o desproporciai@

CUARTO.- El dia 14 de junio de 2017, la interesaglzibe notificacion de la
resolucion 56/2017, de 23 de mayo, de la AlcaléiaAyuntamiento de Basaburua, por

la que se adjudica el contrato a dofia M.P.R..

QUINTO.- El dia 24 de junio de 2017, la interesadarpone reclamacién en
materia de contratacién publica ante el Tribunam#dstrativo de Contratos Publicos
de Navarra al entender que dicha actuacion esar@t las bases del procedimiento
negociado y, por lo tanto, contraria a Derecho.daumenta su reclamacion en los

siguientes argumentos:

En primer lugar, en la falta de informacion y aws&mle transparencia sobre las

fases del procedimiento. Segun afirma, en este edimmiento la actuaciéon



administrativa no puede ser calificada de transparsino, por el contrario, como

opaca, ya que los licitadores estan inmersos epragedimiento del que desconocen
sus fases y, por tanto, su manera de procedegual que las materias que van a ser
objeto de una futura negociacion y en la que puddaar sus propuestas y estrategia

competidora.

Se ha producido, entiende, una infraccién en ebplide condiciones aprobado
por el Ayuntamiento, que no recoge ni qué clausnilagié términos van a ser objeto de
negociacion, y mucho menos que esa negociacion aaex llevada a cabo en fases
sucesivas, lo que no solo implica una clara fattanformacion y transparencia, sino
gue ademas apareja una clara indefension de lbadbces, al desconocer éstos la
sustanciacion del procedimiento y su metodologégapedo que no pueden entrar a

valorar los puntos clave que pueden hacer de swesta la mas puntuada.

Y lo que es mas grave aun, afirma&) ‘ayuntamiento ha llevado a cabo un
procedimiento en clara contradiccién con lo estalile en el Pliego de Condiciones,
ley del contrato como es sabido, en el que en manadguno se establece la existencia
de fases, ni cuantas van a ser éstas, ni mucho srieslementos de las propuestas
que quedan sujetas a la negociacion y, naturalmente estd previsto que las
propuestas técnicas, esto es, el proyecto técraéfinido por cada licitador, pueda ser
objeto de “mejoras” por aquellos otros licitadoregie no han sido sus autores, como

increiblemente aqui ha sucedido

Igualmente afirma que, en contra de lo previstolaeesingular e imprevista
segunda fase el proyecto de “VOILA” es establecioimo baremo opunto de partida
por el Ayuntamiento convocante, de manera quedages competidores se centran en
presentar mejoras, ya no de sus propuestas téairmasctuando sobre la propuesta
técnica formulada por el equipo ahora reclamanisecdndo exclusivamente superar la
propuesta de la reclamante, la mas valorada y jesatgara el Ayuntamiento tras la
valoracion de todas las propuestas presentadasadisacion, segun dice, ademas de
contraria a los principios de publicidad, transper@ e igualdad en el proceso de

licitacién, coloca en una manifiesta situacion migefension al equipaganadof en la



primera fase, ya que le es imposible competir goalicon el resto de licitadores pues
su proyecto ha tomado caracter publico, mientras desconoce los proyectos o

propuestas técnicas del resto.

Finalmente también dice que se han producido una se irregularidades
procedimentales tales como la presentacion dddaniacion relativa a la segunda fase
de negociacidén a través de correo electronico auahdinico medio previsto por el
pliego era el registro general del Ayuntamientonae defecto las oficinas de correos y
que el contrato se ha adjudicado a una oferta gbe der considerada anormalmente
baja, en aplicacion de lo previsto en el pliego, qie se haya llevado a cabo ningan

procedimiento para justificar la viabilidad de Jacicion del contrato por ese precio.

SEXTO.- El dia 6 de julio de 2017, se concede ti&rde audiencia a los
interesados sin que ninguno de ellos realice aleges dentro del plazo concedido para

ello.

SEPTIMO.- El dia 17 de julio de 2017, previo reguéznto de subsanacion al
respecto, el Ayuntamiento finaliza la aportaciohedgediente del contrato sin realizar

alegaciones en relacion con el contenido de lameation.

OCTAVO.- El dia 18 de julio de 2017 la interesadaspnta informacion

complementaria a la aportada inicialmente juntolaaeclamacion.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- EI Ayuntamiento de Basaburua, entidadredante, es una entidad
local sita en Navarra y, en consecuencia, confarweprevisto en el articulo 2.1.c) de
la Ley Foral 6/2006, de 9 de junio, de Contratoblieds (LFCP), las decisiones que
adopte el citado ente en el marco de un procedimida adjudicacion de contratos
publicos, como es el caso, estan sometidas adpesiciones de la LFCP y, de acuerdo

con el articulo 210.1 de la misma norma, puedemgaignadas ante este Tribunal.



SEGUNDO.- La reclamacion ha sido interpuesta pas@® legitimada al
tratarse de un licitador participante en el proceeinto de adjudicacion, en este caso
una de las personas en participacion conjuntagiépe VOILA, cumpliendo con ello
el requisito establecido en el articulo 210.1 dd_FCP, de estar interesado en la

licitacion y adjudicacién del contrato.

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

este caso, por lo que la reclamaciéon debe entenddespuesta en plazo.

CUARTO. La reclamacion formulada se fundamenta amnfraccion 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 esta reclamacion nos encontramos antgrocedimiento de
adjudicacion negociado sin publicidad comunitatigocPliego de Clausulas no regula
procedimiento de negociacion alguno aunque, segUdesprende de las actuaciones
acreditadas en el expediente, la entidad contetaticito a los licitadores presentados,
tras la apertura y valoracion de las ofertas ilesiauna segunda oferta que pudiera
mejorar la mejor propuesta presentada, de la queuddicitaron los siguientes

elementos:

“. Aula principal de al menos 70m

- Propuesta de espacio diferenciado destinadolartal otros educativos.
- Plazo de presentacion de proyecto: 25 dias.

- Propuesta economica: 6.545 euros.”

Segun consta en el expediente (acta de 10 de nea®01d), la propuesta inicial

del equipo del que forma parte la reclamante fuen&or valorada, pero tras la



presentacion de las segundas ofertas, la reclarhatsuperada por otro competidor,
como se recoge en el acta de valoracion de ofddak/ de mayo de 2017. En esta
segunda fase el equipo del que forma parte lameaite decidié no presentar propuesta
de mejora debido a que, segun afirma, tuestra propuesta técnica, distinta de las
demas presentadas, habia obtenido la mejor purdnagj en segundo lugar, que en
cuanto a la propuesta econdémica la que ya habiafooeulado estaba en el limite

para no incurrir en baja temeraria o desproporciai@d

Esta segunda fase de presentacion de ofertas wiegona aparece prevista en el
Pliego, como se ha dicho. La Unica mencion relaéivana tiegociacioin que en el
Pliego aparece es la recogida en la clausula édouaefiala expresamente qu®s
trabajos objeto del presente condicionado serarudidpdos, de conformidad con lo
dispuesto en el articulo 65 de la Ley Foral 6/200&, 9 de junio, de Contratos

Publicos, por procedimiento negociado sin publicidd

Los criterios de adjudicacién del contrato se dstam en la clausula 11 del
Pliego, que asigna hasta 50 puntos para la prapt&stica, que a su vez se subdivide
en tres apartados (plan de trabajo, plazo y proatwésnica) debidamente ponderados, y
hasta 50 puntos para la oferta econdmica, quepsetirdn mediante la aplicacion de

una férmula.

Sobre la presentacion de proposiciones, la clauduldel Pliego determina que
“cada persona licitadora solo podra presentar unagmsiciori, y reitera mas adelante
esta limitacion en relacidén con la proposicion éeoita significando que cada licitador
“no podra presentar mas de una proposicion econgnsesa Unica, y en ella se
entendera incluido, en todo caso, y salvo el imgpat| IVA, cualquier otro impuesto,
tasa o retencion asi como la totalidad del obje¢b abntrato ..”. La misma clausula
determina también que no se admite gresentacion de variantes o alternativas a la

definida para el objeto del contrdto

En cuanto a la tramitacion del procedimiento dec®bdn del adjudicatario, la

clausula 10 del Pliego dispone, entre otras cugssiy en lo que aqui interesa, que la



Mesa procedera, en acto interno, a la aperturaalisedel sobre de documentacion,

calificandola y resolviendo la admisién de lostédores que hayan presentado en
tiempo y forma la documentacion exigida; que d¥isa observase defectos materiales
en la documentacién presentada, podra conceddana para su subsanacion y que del
acta o actas que en la fase de admision sean deleanpor la Mesa, se dara lectura en el

momento de apertura de las proposiciones economicas

Esta Mesa de Contratacién, conforme a la clausBldel Pliego, ejercera las
funciones de calificacion y admision de licitadoes como de formulacion de la

propuesta de adjudicacion.

Nada mas se dice en el Pliego con respecto a amteacde la Mesa de
Contratacion en una ulterior fase deegjociacion o sobre la solicitud a los licitadores
de segundas o sucesivas mejoras de la ofertaljniciaque permite afirmar que
inicialmente se disefo en el Pliego un procedimisithilar a un procedimiento abierto,
en el que se invitaria a determinadas empresadiaex, se abririan simultaneamente
las ofertas y se aplicarian los criterios de adpalon, quedando fijados con caracter

inalterable los términos del contrato sin negodiaci

Posteriormente, incluyendo en el procedimiento tamite similar a una
“negociacioil que, reiteramos, no estaba previsto en el Pliego,solicitd a los
licitadores una segunda oferta, informandoles deraiénadas caracteristicas de la

oferta mejor valorada inicialmente, sin indicar ¢jugador la habia presentado.

SEXTO.-El articulo 70.1 de la LFCP define el praogdnto negociado como
“un procedimiento de adjudicacion no formalizaday el que la Administracion
consulta y negocia las condiciones del contrato aop 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 negociacion”exigiendo que durante la negociacion 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 Union Europea de 5
de octubre de 2010 (C- 337/1998), Comision de lamhidades Europeas contra
Republica Francesa, establece d¢las negociaciones constituyen la caracteristica
esencial de un procedimiento negociado de adju@cacde contrato...”. Igual
consecuencia se infiere de la Sentencia del Trimmdusticia de la Unidn 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 elementaatitegador del procedimiento
negociado, en relacion 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 pueddagijada con caracter inalterable
la oferta, a diferencia de lo que ocurre en lap@siones correspondientes a los
abiertos y restringidos. Por ello debera 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 tramite esencial de este procedimieftdmite que, reiteramos, sirve,

precisamente, para diferenciar este procedimiersjpecto de otros.

En este sentido se pronuncia la Resolucion n° 03Q/ge 24 de febrero de 2011
del Tribunal Administrativo Central de Recursos Cactuales, la cual considera
ademas“la presentacion de las ofertas por las empresasgitadas, no puede ser
considerada como una fase de negociacion, puedtaesbvio que la negociacién 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 qtiel 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 lgérminos del contrato con uno o
varios empresarios” y siendo la consulta y negadiacos elementos esenciales
definidores de este procedimiento de adjudicacibamo antes lo eran de la
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 negociagidéque caracteriza a este
procedimiento de adjudicacion con la preceptivaeiaéncion de la Mesa de

contratacion.”

El mismo dérgano consultivo, en su Informe 48/09,1dde febrero de 2010,
afirma que"el elemento diferenciador del procedimiento negdo respecto de los
procedimientos abierto y restringido es que mienae en estos no existe posibilidad
de entrar en negociacion sobre la propuesta preskntpor cada licitador, en el
procedimiento negociado se exige que previamente 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 obligacionesadephartes 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 ConswgvContratacion Administrativa de
la Comunidad Autdbnoma de Aragd@ta razon de ser de su utilizacion, es la seleccion
del contratista mediante una negociacion entre gjato de contratacion y las
empresas invitadas o candidatas, proceso que vanida@hdo las condiciones del
contrato a partir de una primera oferta presentagar cada licitador. Lo que
diferencia a este procedimiento del abierto y ebtrnagido es que en este
procedimiento, la seleccion de la oferta econOmmaten 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 yateradran 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

El informe 1/2011, de 14 de abril, de la Junta Qtiva 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 tadiique 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 mecamés de negociacion con las
empresas participantes, que es el elemento defaedeste 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 efp® 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- pierdeuwswldmento por la ausencia de
mecanismos de negociacion, ya que éste es el dieopes, hay que insistir, motiva la

necesidad de flexibilidad en estos procedimiehtos.

La misma Junta, en el Informe de 26 de junio dé&18f8rmaba también quég’
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 sistemigetivo y arbitrario de seleccion

del adjudicatarid.
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El Informe 3/2007, de 1 de marzo de la Junta Céwmaulde Contratacion
Administrativa de la Junta de Andalucia se prorminen el mismo sentido,

distinguiendo las fases de negociacién y adjudicaci

El Tribunal de Cuentas ha criticado de forma raiarla‘ausencia de auténtica
negociacion en los contratos adjudicados por praméehto negociado’entre otros en
su informe n°® 947, donde critica que el 6rganoatdratacion fiscalizadtse limité a
invitar a diversas empresas a presentar ofertasa g ulterior negociacion adjudicar
el contrato a la oferta mas ventajosa desde el@udetvista de los criterios objetivos de
adjudicacion predeterminados en el correspondigriiego, 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 procedimieatwoerto...”

En resumen, como ya hemos sefialado en diversammesisla ausencia de

negociacion supone la omision de un tramite eskdelgprocedimiento negociado.

Por ello, dado que el articulo 126.2.a) de la LFR©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&R2®&L5, de 1 de octubre, del
Procedimiento Administrativo Comun de las Admirdstones 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 Wlines de Castilla la

Mancha en su Dictamen 208/2010, de 6 de octubr20de, relativo a la revision de

oficio de la contratacion de un servicio consigtemiediante procedimiento negociado
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sin publicidad, sefialando que la omision de losites esenciales del procedimiento
conlleva la concurrencia de la causa de nulidadiajtsin que sea necesaria la ausencia
total de procedimiento y siendo suficiente queielbvconlleve quéel procedimiento
utilizado es otro distinto al exigido legalmentebien cuando, aun existiendo varios
actos del procedimiento, se omite aquél que, parasacter esencial o trascendental,
es imprescindible para asegurar la identidad debgadimiento o garantizar los

derechos de los afectado€Zl Consejo dice en su Dictamen:

“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
aquellos 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 aplicacién 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 etap& ¢uara poder ampararnos en el
motivo indicado seria precisa la total y absolusdtd del procedimiento sefalado, lo
que supondria adoptar un acto administrativo caeado minimamente de la base

procedimental sobre la que discurre la senda dedalidad en la adopcion del mismo,
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en dictamenes emitidos con posterioridad ha llegadaeptar que la falta comprobada
de un requisito formal esencial para la producci® un acto resulta suficiente para
determinar la nulidad del mismo por el motivo amatio -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; o 210/2009, de 14 de octubre- hayafjumar que procede admitir la
concurrencia del motivo de nulidad previsto ennticalo 62.1.e) de la Ley 30/1992, de
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 egsmrio 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 estalllo ha sido finalista y, en
consecuencia, progresiva. Por prescindir totalmedtd procedimiento legalmente
establecido no se entiende que se haya prescimdidtalquier 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 proceglu comin -0 unas reglas

comunes de procedimiento afiadiendo al mismo al@mite especifico, la omision de
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ese tramite especifico va a parificarse con la @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 ltsrésados-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¢ongre que se pueda afirmar que la
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 negoadiatiuno por lo que incurre en una
manifiesta nulidad de pleno derecho que implicauddad de todas las actuaciones

posteriores que de €l traigan causa, sin posildilkitlaconvalidacion alguna.

SEPTIMO.- De las actuaciones practicadas se dedprene el Ayuntamiento
ha intentado salvar el error cometido en la elabhéradel Pliego, tramitando un
procedimiento de rfegociaciofi no previsto en él, pero este 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 previst@geha 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¢dantencias
de 10 de marzo de 1982, 23 de enero de 1985, t®wembre 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 mismo”...

De la consideracion de los pliegos como ley deltrabm deriva su caracter
vinculante, tanto para la entidad contratante copava los licitadores, y la
imposibilidad de apartarse del mismo y de, una apwbados por el érgano de
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contratacion, proceder a su modificacion si no gawes 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 Tribdémwhinistrativo Central de Recursos
Contractuales): a) el cauce de la rectificacion edmres materiales, de hecho o
aritméticos previsto, con caracter general, entawo 109.2 de la Ley 39/2015, de 1
de octubre, del Procedimiento Administrativo Cordénlas Administraciones Publicas,
b) el cauce de la revisién de oficio de los actol®sde pleno derecho previsto en el
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 losgaigeaprobados 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, Administnacy licitadores, y por esa
razon todas las actuaciones en la adjudicaciooaidtato, su ejecucion y los derechos
del contratista y las facultades de la Administtacse deben ajustar estrictamente a lo

previsto en tales Pliegos.

Por ello, estariegociaciofn realizada por el Ayuntamiento, sin amparo alguno

en el Pliego, no se ajusta a Derecho.

En consecuencia, previa deliberacion, por unanithigaal amparo de lo
establecido en el articulo 213.2 de la Ley ForaD66 de 9 de junio, de Contratos
Publicos, el Tribunal Administrativo de ContratasbRcos de Navarra,

ACUERDA:

1°. Estimar la reclamacién en materia de contrémapiiblica interpuesta por

dofia J.C.G. frente a la Resolucion 56/2017, del@3nayo, del Ayuntamiento de

Basaburua, por la que se adjudica el contratoideeasia para la redaccion de proyecto
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y direccion de obra de centro de 0-3 aflos en EsdDéanzabal de Jaunsarats,
anulando dicha Resolucion y declarando la impadddl de continuar validamente el

citado procedimiento de adjudicacion.

2°. 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.

3°. Notificar este Acuerdo a la reclamante, al Aguriento de Basaburia y a
todos los demas interesados que figuren en el exgedy ordenar su publicaciéon en la

sede electréonica del Tribunal Administrativo de Catos PUblicos de Navarra.

Pamplona, a 7 de septiembre de 2017. EL PRESIDEN®&Kier Martinez
Eslava. LA VOCAL, Ana Roman Puerta. LA VOCAL, MaR&rnaut Ojer.
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