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ACUERDO 33/2015, de 9 junio, del Tribunal Admin&tvo de Contratos Publicos de Navarra,
por el que se estima la reclamacion en materieod@gatacion publica interpuesta por don A.R.S. g do
M.R.G. frente a la Resolucion 29/2015, de 20 dd,al® la Directora General de Comunicacion - Qci
del Portavoz del Gobierno, por la que se adjudicamtrato de asistencia para la “Prestacion daces
auxiliares de gestion y edicion de contenidos ghiRortal del Gobierno de Navarra en Internet deran
2015".

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO.- Con fecha 11 de marzo de 2015 el Servi@oComunicacion del Gobierno de
Navarra remitié invitacidn a cuatro empresas paagtigpar en un procedimiento negociado sin
publicidad para la adjudicacién por parte de l&Esion General de Comunicacién - Oficina del Parzav
del Gobierno del contrato para la “Prestaciéon deices auxiliares de gestién y edicién de contesid

para el Portal del Gobierno de Navarra en Intedtnednte 2015,

A dicha invitacion respondieron las empresas “Mgngadccion, S.L.” y Solucioname (formada

por los licitadores en participacion don A.R.Sondi.R.G.).

Mediante Resolucion 29/2015, de 20 de abril, ddikectora General de Comunicacién -
Oficina del Portavoz del Gobierno, se adjudicéaitato para la “Prestacion de servicios auxiliates
gestién y edicion de contenidos para el PortalGlabierno de Navarra en Internet durante 2015” a la

empresa “Mensaje y Accién, S.L.”

SEGUNDO.- Don A.R.S., con fecha 30 de abril de 20df&rpuso reclamacion en materia de
contratacion publica frente la adjudicacion deltaio para la “Prestacion de servicios auxiliares d
gestion y edicion de contenidos para el Portal @ebierno de Navarra en Internet durante 2015,
ratificada con fecha 5 de mayo de 2015 por don @l.Rjue se fundamenta en sintesis en las siguientes

alegaciones:

a) Acreditacion técnica insuficiente de dofia M.Mddn base en los documentos presentados

por la empresa adjudicataria por lo siguiente:

- Que la puntuacion otorgada a dofia M.M.P. endtsdés de disefio grafico y maquetacion 2.0

o similar (2,5 puntos) y en la experiencia con AeléthotoShop o equivalente para disefio graficogotro



2.5 puntos) no se encuentra justificada por cugo® la Licenciatura en Periodismo era un requisito
obligatorio para todos los aspirantes y no delsanfair para justificar los conocimientos y expetiaren

la herramienta de disefio grafico Adobe PhotoShop.

- Que la experiencia en Adobe PhotoShop vienefigetia por ella misma en vez de por la
empresa de educacion vial Elvelocimentro.com quie yabia certificado su experiencia con el gedtor

contenidos, lo que no termina de entenderse.

- Que el Grupo Noticias no aporta certificacionualg sobre el uso de esa herramienta, sino en

redaccion y traduccién de textos para ese medio.

Por ello solicita que se revise si la puntuaci@rgdada a la adjudicataria ha resultado correcta.

b) Fallo en el proceso de comunicacion de “Mejartaf econdémica”, argumentando que existe

un defecto de forma en la manera que se ha secha kenegociacion.

Asi, la reclamante sefiala que, segun establedéegbpen su clausula 13 A, una vez recibidas
las ofertas econdmicas, la unidad gestora pro@decbmunicar cual habia sido el mejor precio afert

sin expresar quien lo ha propuesto y simultaneaariamitar a la mejora de la oferta inicial.

Sin embargo, advierte que la comunicacién se hiaa@aerreo electrénico sin recurrir a la opciéon
“CCQ” (con copia oculta) por lo que al ser dos uhegarios quedaba en evidencia de quien era larmejo
oferta, lo que permiti6 a la adjudicataria conogesu competidora, saber que cifras manejaba y que n

habia otra competidora.

TERCERO.- Con fecha 5 de mayo de 2015, la Secae@eheral Técnica del Departamento de
Cultura, Turismo y Relaciones Institucionales apoet expediente de la licitacion y presenta las

siguientes alegaciones, que se transcriben ersisinte

a) Respecto a la insuficiencia de la documentaaprtada por la empresa adjudicataria sefiala
gue se solicité subsanacion de la documentaci@presentd una declaracion personal de dofia M.M.P.
ateniéndose a la literalidad de la clausula 1GSobye la composicion del equipo de trabajo quelaefia
que la acreditacion se efectuara mediante la p@sén de los curriculos que el equipo profesical
compromete a adscribir a la ejecucion del contratayue permite la presentacién de una declaracion

personal para acreditar competencias para lasage tiene titulacion.

b) En cuanto al tramite de la “mejora de la ofedafiala que la LFCP no tiene una regulacién

completa de las fases ni de los requisitos pasalizccion de los contratistas ni la forma de detise la



negociacion, por lo que se ha afirmado que la ttéormalismos y la flexibilidad de los procedintigs
negociados en los que el elemento esencial egti@eion de los aspectos técnicos y econémicdessde
ofertas siempre que se respete la igualdad deytratose facilite informacion de forma discrimingo

(art. 73 de la Ley Foral 6/2006, de 9 de junioCamtratos Publicos —LFCP-). Asi tal informacion gieie
referirse a los precios ofrecidos por otras emgrepsa no ser contraria a los principios de la @ation
publica. Asimismo ha de tenerse en cuenta que faesa decliné expresamente presentar una mejora de

su oferta econémica.

En consecuencia solicita la desestimacion de lamexion.

CUARTO.- Con fecha 13 de mayo de 2015 se comunieaagjudicataria la existencia de esta
reclamacién ofreciéndole la posibilidad de presemafagaciones sin que haya hecho uso de dicha

posibilidad.

A todo lo anterior le son de aplicacion los sigtesn

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- Conforme a lo previsto en el articulo.B)de la LFCP, las decisiones que adopte
la Administracién de la Comunidad Foral de Navada,la que forma parte la Direccion General de
Cultura- Oficina del Portavoz del Gobierno, en eroo de un procedimiento de adjudicacion de
contratos publicos, estdn sometidas a las disposside la citada Ley Foral y, de acuerdo contieiudo

210.1 de la misma norma, pueden ser impugnadagsiatd ribunal.

SEGUNDO.- La reclamacién ha sido interpuesta posg® legitimada al tratarse de licitadores
participantes en el procedimiento de adjudicacéimpliendo con ello el requisito establecido en el

articulo 210.1 de la LFCP de estar interesadoa &aitacién y adjudicacion del contrato.

TERCERO.- La interposicion de la reclamacion setwlucido dentro del plazo legal de diez
dias naturales previsto en el articulo 210.2.lad€-ICP.

CUARTO.- Se impugna la Resolucion 29/2015, de 20ahdel, de la Directora General de
Comunicacion - Oficina del Portavoz del Gobiernar, la que se adjudica el contrato de asistencia lpar
“Prestacion de servicios auxiliares de gestion igiéd de contenidos para el Portal del Gobierno de
Navarra en Internet durante 2015", que, a juicidodereclamantes, ha sido dictada con infracciélode
principios rectores de la contratacion publica yadecriterios de adjudicacion fijados y aplicadossual
esta incluido entre los motivos tasados que etwati210.3 de la LFCP recoge para fundar una

reclamacién en materia de contratacién publica.



QUINTO.- La reclamacion interpuesta se apoya edalrie fundamento, atacando por un lado
la valoracion técnica otorgada a la empresa adjtatia y, por otro, el desarrollo del procedimiento
negociado tramitado, lo que exige que la primerastfin que aborde este Tribunal sea si el

procedimiento negociado tramitado ha resultaddaasa derecho.

A este respecto, la reclamante denuncia el modoedeciar la mejor oferta econémica por el
6rgano de contratacion. Ello porque después der iabiido las ofertas de los licitadores, sélo,das
unidad gestora del contrato, mediante correo @leicio, procedié a comunicarles cuél habia sido el
menor precio sin ocultar quienes eran los destioatainvitandoles en el mismo acto a presentar una
mejora de su oferta inicial. De este modo, conaidpre siendo soélo dos licitadores los destinataléos
empresa adjudicataria tomo6 conocimiento de quiénl@empresa que habia ofrecido el menor precio,
qué cifras manejaba y que no habia ninguna otraesagn esa fase de la licitacién, todo ello etraon
de lo establecido en la clausula 13 apartado AGieidicionado, segun la cual la unidad gestora del
contrato debia proceder, mediante correo elecwr@ccomunicar a los licitadores cual habia sido el

menor precio ofertado sin expresar quién lo hatbpyesto.

Por su parte, el 6rgano de contratacion defiendeequla LFCP el procedimiento negociado es
antiformalista y flexible, que no contiene una fagibn completa de las fases del procedimientaleni
los requisitos para la seleccion de los contratisté la forma de articularse la negociacién, siert
elemento esencial la negociacion de los aspeatogtés y econdmicos de las ofertas, siempre respeta

la igualdad de trato y no facilitando informaci@fdrma discriminatoria.

Por otra parte, sefiala que ha de tenerse en aysmia empresa declind expresamente presentar

una mejora de su oferta econémica.

Por tanto, centradas las posiciones de las pgamtesede examinar si la forma en que el 6rgano
de contratacion realizé la fase de negociacidnfigarada Unicamente en una ronda sobre las ofertas
econdmicas de los licitadores, constituyé un indimipnto del condicionado, tal como sostienen los
reclamantes, y, en su caso, qué sancién conlledatia vulneracion.

SEXTO.- Con caracter previo conviene examinar lasnas reguladoras del procedimiento

negociado sin publicidad, con especial referentas aeferidas a la negociacion del contrato.

Asi, la adjudicacién de los contratos, de confoadid¢on lo dispuesto en el articulo 50 de la
LFCP, se realizara mediante procedimiento abiemstringido, negociado o didlogo competitivo,
facultandose al 6rgano de contratacion para recundistintamente, a los procedimientos abiertos y
restringidos, mientras que la utilizacién de lostartes procedimientos, entre ellos el negociado,

Unicamente es admisible en los casos y supuegiesiisamente previstos en dicha Ley Foral.



El articulo 70 del mismo texto legal define el @dicniento negociado confan procedimiento
de adjudicacion no formalizado, en el que la Adsimacion consulta y negocia las condiciones del
contrato con uno o varios empresarios de su elecgiéelecciona la oferta justificadamenteifiadiendo
en su apartado segundo gtsalvo en los supuestos de procedimiento negociado publicidad
comunitaria, y en los casos asi previstos en lag@mée Ley Foral, se debera consultar y negociar los
términos del contrato con al menos tres empresas)@e que sea posible, documentando debidamente

dicha actuacion’

Por tanto, el procedimiento negociado resulta wteguimiento excepcional, cuya utilizacién
Unicamente puede ser justificada en los casos ifispetente establecidos en la norma, que en los

supuestos de no necesaria publicidad comunitagarseretan en el articulo 73 LFCP.

En el supuesto concreto que nos ocupa, nos enowdrante la licitacion de un contrato de
asistencia cuya adjudicacion se realiza mediamteeglimiento negociado sin publicidad comunitaria po
razén de la cuantia, tramitacién que encuentrarpaeo en el articulo 73.3.d) LFCP, en cuya viftd
los contratos de asistencia podra recurrirse iguafte al procedimiento negociado sin publicidad
comunitaria en los siguientes casos: ¢) En los r@to$ cuyo valor estimado no exceda de 75.000 euros
IVA excluido. Si el valor estimado no excede d@®&uros, IVA excluido, los Unicos tramites exigbl
seran la previa reserva de crédito, conforme aelgislacion presupuestaria aplicable, y la preseittac
de la correspondiente factura, salvo en los cooganferiores a 3.000 euros, IVA excluido, en las q
Unicamente se exigira la presentacién de la facturdebiéndose observar, en consecuencia, en su

tramitacion las disposiciones contenidas en etw@ti74 de la misma Ley Foral, que establece que:

“1. En la documentacion del procedimiento debergurar el informe sobre las necesidades que debe
satisfacer el contrato elaborado por la unidad gesat las condiciones esenciales del contrato, asi@

un informe juridico y el documento que acrediteréserva de crédito conforme a la legislacion
presupuestaria aplicable. Ademas, en los contral®esbras de importe estimado superior a 300.000

euros, IVA excluido, se precisara autorizaciondlglano de contratacion.

Las condiciones esenciales incluiran todos los igtps de caracter juridico, econdmico y técnico
imprescindibles para plantear una negociacion oos licitadores y deberan especificar los términes d

la negociacion.

Dichas condiciones esenciales deberan resefiar lmadién del licitador de sefalar una direccién
electrénica para la realizacion de notificacionesti@vés de medios telematicos, a efectos de la

reclamacién en materia de contratos publicos.



2. Las invitaciones a negociar deberan enviarsaik@neamente y por escrito, sefialando la fechatdimi
de presentacion de propuestas, las necesidadebugoa cubrir la Administracion asi como los térnsino

de la negociacién.

3. Durante la negociacion se velara por que todslicitadores reciban igual trato. En particularp se
facilitara de forma discriminatoria informacién qumieda dar ventajas a determinados licitadores con
respecto al resto. Deberdn quedar adecuadamenteurdectadas las invitaciones cursadas, las

negociaciones desarrolladas, asi como las propseastafertas recibidas.

4. Finalizada la negociacion, la unidad gestoravelé una propuesta de adjudicacion justificada.

5. El érgano de contratacién dictara la resolucide adjudicacién del contrato y aprobara el gasto

correspondiente, previa fiscalizacion por la Intengién”.

Por tanto, si bien la regulacién trascrita ponardaifiesto que en el procedimiento negociado
sin publicidad se debera consultar y negociardosinos del contrato, siempre que sea posible aon,
menos, tres empresas, documentando debidamente atitiacion, asi como que durante la negociacion
se velara por que todos los licitadores recibaalitrato y que, en particular, no se facilitarafoiena
discriminatoria informacion que pueda dar ventajadeterminados licitadores con respecto al resto,
resulta cierto que en la misma no se establecenode predeterminado todos y cada uno de los tramite
a realizar por el érgano de contratacion, sefialéadanta de Consultiva de Contratacién Administaat
de Catalufia en Informe 1/2011 que ’el.procedimiento negociado sin publicidad es uncpthmiento
excepcional y flexible que tiene como rasgo caréstieo, entre otros, el hecho, que, ni la fase de
consulta y de presentacion de proposiciones, rias® de seleccion del contratista y los criteri@sap
efectuarla estan regladbs

Dicho caréacter flexible y sin formulismos del prdiueiento negociado ha sido también
reconocido por la Junta Consultiva de Contratagidministrativa del Estado, concluyendo que el mismo
no conlleva, en sentido estricto y técnico, unadadera licitacién ni exige un tramite preceptivo de
presentacion de ofertas en sentido analogo al ekeptacion de proposiciones (Informe 21/1997, de 14

de julio).

En el mismo sentido, el Tribunal Administrativo @ah de Recursos Contractuales, en
Resolucion 50/2011, de 24 de febrero de 2011, aefis:

“(....) en el procedimiento negociado no existe ucitation en sentido estricto como existe en
el procedimiento abierto, y que las ofertas a qeeefiere el articulo 162 de la Ley de Contrato$ de
Sector Publico, no son equiparables a las proposies del articulo 129 de la citada Ley, entre otras

razones y como fundamental, porque el precio utafeconémica es uno de los elementos, en el



expediente de referencia el Unico, que debe satmlofe negociacion sin que pueda quedar fijado con
caracter inalterable en la oferta a diferencia @egue ocurre en las proposiciories

En definitiva, la doctrina expuesta permite afirngaie no constituyendo el procedimiento negociado
licitacion, las ofertas no son proposiciones yige respecto a ellas la obligacién de secreto delks,

por lo que no resulta aplicable al procedimientgaeéado lo prescrito en el articulo 52. LFCP, que
establece que:

“1. Las proposiciones de los interesados seran t&xieasta el momento de su apertura, se
presentaran por escrito, conforme al modelo questablezca en el pliego de clausulas administrativa
particulares, y se acompafaran, en sobre apartdadibcumentacion acreditativa de la capacidad y de
las solvencia del licitador.

2. En los procedimientos cuyo criterio de adjudiéacsea el de la oferta mas ventajosa las
proposiciones se presentaran separando el preciotaddo de las demas condiciones de la oferta. El
precio se mantendra en secreto hasta el momenso deertura publica y las restantes condicionetade

oferta hasta el momento de su apertura por la Adstrarcion'.

Ahora bien, la inaplicacion a las ofertas de urcedimiento negociado la exigencia de secreto
impuesta a las proposiciones debe serlo a los stdotos de entender que no resulta preceptivdague
ofertas se presenten en sobre cerrado y separadasddcumentacién administrativa, ni que todas las
ofertas recibidas sean abiertas en acto Unico yltsinmeo, ya que nada impide que se vayan examirando
medida que se van recibiendo para, con base ea di@men, el 6rgano de contrataciéon proceda amici
la negociacion prescrita.

Es mas, las ofertas en el procedimiento negociachbien deben considerarse afectadas por el
caracter reservado o secreto que se impone a lms dpe los interesados presentan ante las
Administraciones Publicas, con lo que si bien ldsrtas pueden ser utilizadas por el érgano de
contratacién, no pueden ser publicas frente abrdstlos licitadores, caracter reservado que debe s
mantenido durante toda la fase de negociacion qarantia de que todos los licitadores que participe
en la negociacion reciban igual trato y ninguncelies se encuentre en posicion ventajosa respetto d

resto.

Consecuencia de lo sefalado, el 6rgano de coritratdebe acordar todas las prescripciones
necesarias para asegurar que no trascienda ailasldres ninguna informacién que pueda suponer el

otorgamiento de alguna ventaja que haga quebpaimeipio de igualdad y no discriminacion impuesto.

Al hilo de lo anterior, la Circular 1/2014, de lanfa de Contratacion Puablica de Navarra,
establece las pautas de actuacion en relacionaomraritacion de los procedimientos negociados sin

publicidad, poniendo de manifiesto que:



“De acuerdo con la necesidad recientemente susgitad las unidades gestoras de contratos
dentro del &mbito de aplicacién de la Ley Foral@8, de 9 de junio, de Contratos Publicos en rélaci
con la forma méas adecuada de proceder a la tranttade los procedimientos negociados contemplados
en los articulos 70 a 74 de la citada Ley ForalJlmta de Contratacion Publica, en su sesién dbdec
15 de mayo de 2014 ha acordado difundir las sige®pautas de actuacion, que considera ajustadas a

Derecho.

El procedimiento negociado es un procedimiento diedicacion no formalizado, en el que la
Administracion consulta y negocia las condicione$ cbntrato con uno o varios empresarios de su
eleccién y selecciona la oferta justificadamengdv® en los supuestos de procedimiento negociado co
publicidad comunitaria, y en los supuestos asi igtes en la LFCP, se debera consultar y negociar lo
términos del contrato con al menos tres empresas)me que sea posible. De acuerdo con lo anterior,
es conveniente que el desarrollo del procedimiesgtdleve a cabo teniendo en cuenta los siguientes

puntos:

1. El procedimiento negociado debe ir acompafadongelidas adecuadas que garanticen la
observancia de los principios de igualdad de trgtde transparencia y por lo tanto, las invitaciores
presentar una oferta (tanto sea la oferta iniciadno en la fase de negociacién) se realizaran
simultaneamente y por escrito, bastando por ellorem electrénico. Igualmente, todas las ofertas
presentadas por los candidatos a lo largo del pdicgento deben ser también por escrito. Para
garantizar la transparencia y la trazabilidad delogeso se documentaran debidamente todas las fases
del mismo.

(...)

6. Durante la negociacion, se velara por que tolisslicitadores reciban igual trato. Con ese fim se
facilitara, de forma discriminatoria, informaciérug pueda dar ventajas a determinados licitadores co
respecto a otros. En particular se informara pocrite a todos los candidatos cuyas ofertas no hayan
sido eliminadas, de la mejor oferta recibida ena@asho de los aspectos que estén negociando, sin que
dicha informacién pueda mencionar a qué candidaresponde, ni la posicion de los participantes en
el conjunto de la negociacion. Se otorgara a losdidatos tiempo suficiente para que puedan volver a

presentar ofertas modificadd...)"

Pues bien, a continuacion procede examinar siraicmnado del contrato regula la forma de

llevar a cabo la negociacién y, en su caso, losités prescritos.

SEPTIMO.- El Condicionado que rige el procedimientmgociado examinado establece en su

clausula 13 A) (Primera oferta del procedimientjudicacién) que:



“En primer lugar, la unidad gestora procedera, ericainterno, a la apertura y analisis del sobre n° 1
(Documentacion administrativa), resolviendo la asidn de los licitadores que hayan presentado en
tiempo y forma la documentacién exigida.

Si la documentacion aportada fuera incompleta ecifrse alguna duda se requerira al licitador que
complete o subsane los certificados y documentseptados para acreditar la capacidad y la solvanci

econbmica y financiera, técnica o profesional, géordole un plazo, segln las circunstancias, deeentr

cinco y diez dias.

En segundo lugar, la unidad gestora procedera aliaan las ofertas técnicas y a continuacion las

ofertas econémicas de las empresas admitidas.

A continuacién la unidad gestora del contrato, naete correo electronico, procedera a comunicars lo
licitadores cual ha sido el menor precio ofertadio expresar quien lo ha propuesto, y a invitarleset

mismo acto a presentar una mejora de su ofertaaliic

Por tanto, resulta claro que en este caso no Bidexiaguna alguna sobre la forma concreta en
la que la unidad gestora del contrato debia redbzaegociacion con los licitadores toda vez qasitio

regulada por el propio condicionado.

Asi, debiendo iniciarse la negociacién con postielém al momento en el que la unidad gestora
del contrato abrid las ofertas de los licitadoestablece el condicionado que debia enviarselesmuao
electrénico para comunicarles cual habia sido elam@recio ofertado e invitarles a mejorar la afert
inicial, pero en todo caso ocultando quien halda & empresa que habia ofertado dicho mejor precio
De esta forma asume lo indicado por la Junta der@tacion Publica de Navarra en su Circular, en el
sentido de que la informacion proporcionada noaleféncionar a qué candidato correspondia la mejor

oferta recibida ni la posicién de los participargasel conjunto de la negociacion.

Por otra parte, en el Acta n° 2, de 27 de marzd0d®, apertura y andlisis de la documentacion
presentada en primera oferta, firmada por los miemile la Unidad Gestora del contrato, se hace
constar qué... Y por ultimo y segln lo recogido en la claus@iade las condiciones esenciales para la
contratacion, la Unidad Gestora acuerda la remisipor correo electronico a los licitadores de
notificacion del menor precio ofertado (45.979 &) expresion del proponente invitdndoles a presenta

una mejor oferta a la inicial antes del dia 1 deibtie 2015.."

Por tanto, resulta claro que la unidad gestoraadeirato acordé iniciar la ronda de negociacion
con los licitadores de conformidad con lo estipalad el condicionado del contrato, y a tal efeetuitio
correo electrénico a los dos licitadores que hapfasentado oferta para que pudieran mejorar sormej

oferta econémica inicial.



Asi, figura en el expediente el citado correo efetto remitido, a las 14:22 horas del dia 27 de
marzo del corriente, de manera conjunta a los das$ licitadores, la adjudicataria y los reclareant

con copia para los dos miembros de la unidad gesgoe incluye el siguiente texto:

“Estimados licitadores:

Con fecha 27 de marzo, en acto interno, se ha plidoea la apertura de los sobres n° 1y n® 2 del
procedimiento negociado para la contratacion de wmstencia técnica para el portal navarra.es

durante 2015, a la que tu empresa presento of¥itia@stra propuesta ha sido admitida.

De acuerdo a los pliegos que rigen este procedimieregociado, clausula 13-b, procede ahora
concederle un plazo de hasta el 1 de abril (inclesipara que, si lo estima oportuno pueda presentar
una mejora de su oferta econdmica inicial. Al retpele comunicamos que la primera oferta (clausula

13-a9 de menor precio ha sido de 45.979 euros.

Para su comodidad, le adjuntamos la clausula 13)"(.en la que se sefiala la forma de realizar dicha
negociacion con la prevencién sefialada de queptocedera a comunicar a los licitadores cual haosid
el menor precio ofertado sin expresar quien lo happesto, y a invitarles en el mismo acto a prement

una mejora de su oferta iniclal

Es cierto que el texto del correo remitido a letddores cumple con la sefialada prevencion,
pues en ningln caso les comunica la identidadatalidato que ha presentado la mejor oferta ecomdmic
inicial. No obstante, la forma de remision conjuméate a las dos Unicas empresas licitadoras que
formularon oferta inicial en vez de utilizar comiaulta, conllevd que se conociera la identidad aftac

una de ellas y, obviamente, la identidad del catdidue formul6 la mejor oferta inicial.

Asi pues, asiste razén a la parte reclamante cuafidoa que el hecho de que la empresa
adjudicataria pudiera conocer quien era la otranigaicompetidora, le permiti6 conocer quién era la
empresa que habia realizado la mejor oferta ini@al contra de lo estipulado en las condiciones

esenciales del contrato.

Por el contrario, la alegacion vertida por la Secfa General Técnica del Departamento de
Cultura, Turismo y Relaciones Institucionales, angue manifiesta la posibilidad de conciliar la
exigencia de igualdad de trato entre los licitadoyela informacion proporcionada sobre los precios
ofertados por las otras empresas participantea redociacion, no puede ser admitida en tanto antcu
no contempla la trasmision de la identidad de fgliatos, especialmente en el supuesto de autls en
que la Unica existencia de dos empresas ha codtieyze la empresa adjudicataria conociera la idedti
del candidato que realizé la mejor oferta iniciaiximo cuando, ademas, el econémico fue el Gnico

criterio a negociar.
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Los razonamientos anteriores llevan a la conclusiénque la unidad gestora del contrato
incumplié las previsiones del condicionado, en ipaldr los criterios de negociacion del contrato
establecidos en las condiciones esenciales del ani&sto supone la concurrencia de un vicio de
anulabilidad del articulo 63.1 de la Ley 30/1992 26 de noviembre, reguladora del Régimen Juridico
las Administraciones Publicas y del Procedimientdministrativo Comuan, que establece qugof
anulables los actos de la Administracién que inaaren cualquier infraccion del ordenamiento jurfic

incluido la desviacion de poder

En consecuencia, de conformidad con lo dispuestel enticulo 126.1 LFCP, que dispogae
“1. Son causas especificas de invalidez de losrato#t celebrados por la Administracién las sefiakda
en los apartados siguiented(...) “3. Son causas de anulabilidad de Derecho adminiswathe demas
infracciones a lo dispuesto en esta Ley Foral yesito del ordenamiento juriditoprocede anular la
resolucién de adjudicacién del contrato, lo queigalia a la retroaccion de las actuaciones hasta el
momento de la comision de la infraccion, si bienhdi retroaccion resulta de imposible ejecucion
teniendo en cuenta que el resultado de las vatmesi de las ofertas, incluidas las técnicas, fue

comunicada por el rgano de contratacion a lagdgsesas participantes en la negociacion.

En todo caso, la imposibilidad de continuar el pdimiento impide que este Tribunal entre a
conocer sobre el segundo de los motivos formulpdosa parte reclamante en relacion a la adecuacion
derecho de la valoracion técnica otorgada por @hriv de contratacion a la empresa adjudicataria del

contrato.

OCTAVO.- Finalmente, de forma adicional, procedaminar una cuestion que si bien no ha
sido alegada por la parte reclamante, podria llegesnfigurar una nueva infraccién de preceptollega

aplicable.

La participacién constatada de Unicamente dosdloites en la negociacion del procedimiento
examinado obliga a plantear la cuestion de si pwedsiderarse valida una negociacién realizada con
Unicamente dos licitadores por resultar justificaefo el expediente que el 6rgano de contratacion
procedio invitando a un minimo de tres empresgpel contrario, no es suficiente con remitir dich
invitacion a tres 0 mas empresas si, finalmenteelgociacion no se realiza con ese minimo de tres

porque, en definitiva, no dieron resultado lastamibnes remitidas.

El Informe 65/2009, de 23 de julio de 2010 de IlaxtduConsultiva de Contratacion
Administrativa del Estado, en relacion al articdle2.1 de la LCSP, que exige en el procedimiento
negociado la necesidad de solicitar ofertas a urinmi de tres empresas capacitadas, y a la consulta

formulada sobre si basta con solicitar las trestadea empresas capacitadas o si es necesarie@plaen

11



prestacion de oferta por todas ellas, sefiala quen“procedimiento de adjudicacion se adecuara mas al
espiritu de la norma cuanto mas garantizado estgriacipio de libre concurrencia. Ello tratandose d
procedimiento negociado se cumple a través delltatu de la publicidad, cuando proceda, y en otro,
mediante la solicitud de ofertas a empresas capdai. Sin embargo, es principio general del derecho
que nadie esta obligado a hacer lo imposible (“adposiblia nemo tenetur”), razén por la cual, si
solicitadas las ofertas que la Ley exige solo skeidran presentados dos o, incluso, una, el érgaeo d
contratacion no estara obligado seguir solicitandés hasta conseguir que se presenteri tres

Sin embargo concluye que “..resulta obligado dejar constancia de que la buemacica
desde el punto de vista de la gestion exige qurss#a en la busqueda de ofertas de un modo rd#ena

en caso de que alguna o algunas de las primerasitsmles no hubiera dado resultddo

En esa misma linea, la Junta Consultiva de ContétaAdministrativa de la Comunidad
Auténoma de Arag6n en su informe 16/2012, de 19egiembre, razona la necesidad de que existan al

menos 3 ofertas, como consecuencia de la exceftidiathale la ausencia de publicidad:

“Se trata, por tanto, de una carga impuesta a logahos de contratacion con la finalidad de
suplir el efecto producido por la publicacion deiumcio en relacion con la difusion del propésito de
celebrar el contrato, toda vez que si no se impade obligacion de invitar a los empresarios, pdr
resultar imposible la celebracién del contrato. Blg por tanto, una prerrogativa concedida al érgait®o
contratacién para que en determinados casos rgath nimero de licitadores a sélo tres sino, como
decimos, una carga impuesta a ésta para que lmtmn pueda ser conocida por los interesados.

Este y no otro es el sentido que debe darse allgamion impuesta de que, siendo posible, se iralite
menos a tres empresarios, por considerar que tsesneniimero suficiente para celebrar una licitacion

con transparencia y mas podria resultar excesivaemeamplejo desde el punto de vista practico (...)"

Por tanto, conforme a dicha doctrina, la exclusiénla publicidad de la licitacion debe venir
sustituida en los procedimientos negociados pdanvaacion a un minimo de empresarios para tomar
parte en ella, lo que no se configura en la leyacoma simple prerrogativa del 6rgano de contratacié
para que restrinja en determinados casos el nudelitadores a tres, sino que se impone como una
verdadera carga para que la licitacién se puedaaeaon trasparencia, excluyendo Unicamente sb ca

en que no resulte posible ni siquiera realizatrissinvitaciones.

Dicha exigencia normativa de minimos, evacuar émite de consultas a tres empresas
capacitadas para la ejecucién del contrato, trasacde los principios que rigen la contratacionlipap
que tienen caracter normativo, y como ha dichorilufial Supremo en Sentencia de 17 de julio de 2001
“los principios juridicos que deben informar lasithciones son la publicidad, la competencia, la

contradiccion e igualdad de oportunidades para liesgadores, como lo ha dicho la jurisprudencia
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(Sentencias de 17 de febrero de 1971, 29 de 1224de septiembre de 1988) y tales principios tigme
contenido normativo inferido del andlisis de losieulos 1.1 y 14 Constitucion, 1°y 3° Codigo gvi°

Ley Orgéanica Poder Judicial”.

Asimismo, el articulo 103 de la Constitucion espaf@stablece el principio de buena gestion o
buena administracién al ordenar a la Administrad&@iblica que en el servicio de los intereses géawra
actle de acuerdo con el principio de eficacia,qgiio que queda en entredicho cuando no se realizan
todas las actuaciones precisas para garantizanablesmente que se obtendran varias ofertas poeque |
falta de concurrencia real provocara un perjuidierario puablico en la medida que los precios qee s

obtengan seran superiores a los que podrian degidaruna efectiva competencia entre varias engresa

Pues bien, si bien de la normativa, doctrina yspmidencia examinada resulta que el érgano de
contratacidn esta obligado a invitar a un minimardse empresarios y, ademas, insistir en la busqded
ofertas de un modo razonable para el caso de gy®ilaeras solicitudes no hubieran dado resultado,
los procedimiento negociados sin publicidad traddtaal amparo de la LFCP, se impone ademés un
plus, pues, como se vera a continuacién, con ergemneral, no basta que el érgano de contratacion
intente negociar con el minimo exigido de tres @&s@s, ya que una negociacion de minimos se exige

como requisito esencial de la misma.

A este respecto el art. 70.2 LFCP establece que:
“2. Salvo en los supuestos de procedimiento neglacizon publicidad comunitaria, y en los casos asi
previstos en la presente Ley Foral, se debera dtarsyinegociar los términos del contrato con alnos

tres empresas, siempre que sea posible, documentheiidamente dicha actuacion.”

Por tanto, del tenor literal del precepto, que meca la utilizacion de un verbo imperativo
“deberd y a la conjuncion copulativa que une los dos tdom que configuran el procedimiento
negociado, €onsultar y negocidr se deduce que la obligacion legal impuesta gaido de contratacion
consiste no sélo en consultar sino, ademas, enciz@gos términos del contrato con al menos tres
empresas capacitadas, no bastando entonces ctar enwin minimo de tres empresas y conformarse con

gue alguna de ellas acuda a negociar, esto es dosae las invitadas.

Ahora bien, previendo también el articulo 70.2 LA&Ralvedad dé&siempre que sea posible,
documentando debidamente dicha actuaciosg, deja abierta la posibilidad de que el 6rgano de
contratacion pueda documentar en el expedienteldiemposibilidad de consultar con un minimo de tre
empresas o bien la imposibilidad de negociar cennemimo de empresas, ain habiendo sido posible

invitarlas.
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De esta manera, se configura una excepcion a l& @general de consultar y negociar
necesariamente con un minimo de tres empresaspaanalidad que deberd estar justificada en el
expediente y que, en todo caso, como excepciéraaagia general debera tener caracter excepcional y
ser objeto de interpretacién restrictiva porque,otf® modo, quedaria desvirtuada la regla general

impuesta.

Por tanto, en los supuestos en que habiendo sidadas el nimero minimo de empresas
requeridas, alguna de ellas declinara la invitac€inérgano de contratacion debera invitar a otras
empresas capacitadas cuyas ofertas alcancen aatangicho nimero minimo sefialado vy, tratandose de
un contrato de asistencia, solo en aquellos supsiesh que existieran derechos de exclusiva o
circunstancias equiparables en los que un sersiim pudiera ser ofertado por una empresa o da$ en
mercado, podria tener cabida la excepcionalidachlaééi, siempre que resultara suficientemente

documentada en el expediente.

En definitiva, de conformidad con lo sefialado, d@&gue en el caso de autos la negociacién no
fue realizada méas que con dos licitadores y quel expediente no se ha consignado causa alguna que
refiera la limitacion de empresas en el mercadopyskeran ofrecer el servicio contratado, ni sebati
limitacion alguna en ese sentido, ha de estimangedicha negociacion llevada a cabo en el seno del
procedimiento de adjudicacibn no ha asegurado isafemente la concurrencia minima exigida,

revelandose por ello una infraccion del articul®10-CP.

En todo caso, la estimacion del motivo alegadolpgarte reclamante como fundamento de su
reclamacion resulta de por si suficiente para anldaresolucion de adjudicacion impugnada,
constatandose la imposibilidad de reponer el piogedto al momento de causarse el vicio

procedimental denunciado.

En consecuencia, previa deliberacién, por mayodaryel voto particular que formula la Vocal
dofia Ana Roman Puerta, incorporado al final detpuéele este Acuerdo; y al amparo de lo establecido
en el articulo 213.2 de la Ley Foral 6/2006 de 9 jd®io, de Contratos Publicos, el Tribunal

Administrativo de Contratos Publicos de Navarra,
ACUERDA:
1°. Estimar la reclamacién en materia de contrétapiiblica interpuesta por don A.R.S. y don
M.R.G. frente a la Resolucion 29/2015, de 20 dd,al® la Directora General de Comunicacion - Qi

del Portavoz del Gobierno del contrato, por la sgi@djudica el contrato de asistencia para la tériém

de servicios auxiliares de gestién y edicion detemmidos para el Portal del Gobierno de Navarra en
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Internet durante 2015”, anulando el acto de adagidn del contrato y declarando la imposibilidad de

continuar el procedimiento de adjudicacion.

2°. Notificar este acuerdo a la Direccién Geneealdltura-Oficina Portavoz del Gobierno y a
los demas interesados que figuren en la documéntaeil expediente y acordar su publicacion enda se

electrénica del Tribunal Administrativo de Contafeiblicos de Navarra.

3°. Significar a los interesados que frente a Asteerdo, que es firme en la via administrativa,
puede interponerse recurso contencioso-adminigiratite la Sala de lo Contencioso-Administrativb de

Tribunal Superior de Justicia de Navarra, en el@lie dos meses contados a partir de su notificacio

Pamplona, 9 de junio de 2015. EL PRESIDENTE, JaWertinez Eslava. EL VOCAL,

Francisco Javier Vazquez Matilla. LA VOCAL, Ana RamPuerta.

VOTO PARTICULAR que formula la Vocal del Tribunaldinistrativo de Contratos Publicos
de Navarra dofia Ana Roman Puerta respecto del 4o183/2015, de 9 de junio, dictado en el Expte: R-
38/2015, correspondiente a la reclamacion presantgmt don A.R.S. y don M.R.G. frente a la
Resolucion 29/2015, de 20 de abril, de la Direct®emeral de Comunicacion - Oficina del Portavoz del
Gobierno, por la que se adjudica el contrato dstexsiia para la “Prestacion de servicios auxiliaies

gestién y edicién de contenidos para el Portalzt#dierno de Navarra en Internet durante 2015".

PRIMERO.- Como tuve oportunidad de manifestar derémsesion de deliberacion del presente
acuerdo, dentro del respeto hacia el parecer ntayioride mis compaferos y por las razones que
expondré, disiento del Acuerdo finalmente adoptado,entender que, estando conforme con el sentido
estimatorio de la pretension ejercitada, debidéataclla nulidad de pleno derecho de la resoluc®én d
adjudicacién impugnada y, en definitiva, de todgmcedimiento de adjudicacién, sin posibilidad de

convalidacion alguna.

En segundo lugar, mi discrepancia alcanza a unangegvertiente, no contemplada en el
Acuerdo, referida a la indebida calificacion delnitato objeto de adjudicacion como contrato de
asistencia, considerando en su lugar que nos enoors en un supuesto de contratacion de prestacione

personales excluidas del ambito de la contratguirntica.
SEGUNDO.- La discrepancia expresada en este vataydar conllevaria una modificaciéon de

los Fundamentos de Derecho Séptimo y Octavo yttadaccion de un nuevo Fundamento de Derecho
Noveno.
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TERCERO.- Conforme ya he hecho constar y ahorareeitmi disenso respecto al Fundamento
de Derecho Séptimo viene referido a la apreciad®fa existencia de un vicio de nulidad absoluta de
articulo 62.1 a) y e) de la de la Ley 30/92, del@@oviembre, del Régimen Juridico y del Proceditnie
Administrativo Comun, en lugar del vicio estimadoahulabilidad del articulo 63.1 de la misma norma,
basandome para ello en que si bien el negociad@uditicidad es un procedimiento flexible y no
formalista, caracterizado por la falta de regulacdémpleta de sus fases y forma de llevarse a leabo
negociacion, la misma, elemento esencial de esteedimiento, debe desenvolverse conforme a los
requisitos exigidos legalmente y a las prescripgsoestablecidas en el condicionado del contrato,

garantizando, ademas, el respeto absoluto deilosos rectores de la contratacion publica.

De esta manera, toda negociacion que no se acomdds requisitos exigidos, debe ser
equiparada a la falta de negociacion, constituyemdodefecto esencial de procedimiento que debe
conllevar la maxima sancién establecida legalmesdt® es un vicio de nulidad de pleno derechoy tal
como fue declarado en los Acuerdos de este Trill2013, de 14 de juniti,a propia diccién de este
precepto legal hace suponer que no queda acogiduraledel supuesto de nulidad cualquier
incumplimiento de las formas procedimentales netespara la creacion del acto, sino exclusivamente
aquéllos en los que se haya obviado total y abapiahte el procedimiento previsto para su aprobacion
De este modo lo vino entendiendo tradicionalmehii&ibunal Supremo, quien en su Sentencia de 21 de
octubre de 1980 afirmaba que, para una recta agli@a de la nulidad establecida en dicho articule| “
empleo de los adverbios alli reflejados -total ys@htamente- recalcan la necesidad de que se haya
prescindido por entero de un modo manifiesto y irgante del procedimiento obligado para elaborar el
correspondiente acto administrativo, es decir, pam@ae se dé esta nulidad de pleno derecho es
imprescindible, no la infraccion de alguno o algsrde los tramites, sino la falta total de procedinto
para dictar el acto”. No obstante, si bien, segonexpuesto, una primera reflexion parece conducir a
referir el vicio de nulidad citado a aquellos suptes en que se dicta el acto de plano y sin
procedimiento alguno, la jurisprudencia ha abanddomasta posicién restrictiva huyendo de la estricta
literalidad del precepto y adoptando una posturasmaatizada, al entender que entran dentro del &nbit
de aplicacion de la causa de nulidad aludida lopumstos en que se han omitido tramites esenciales d
mismo -entre otras, Sentencias del Tribunal Suprden80 de abril de 1991, de 31 de mayo de 1991, de
9 de diciembre de 1993 o de 15 de junio de 1994#il&i trayectoria se observa en la doctrina del
Consejo de Estado, quien, tras afirmar en una prametapa que para poder ampararnos en el motivo
indicado seria precisa la total y absoluta faltd @geocedimiento sefialado, lo que supondria adopiar
acto administrativo careciendo minimamente de Isebarocedimental sobre la que discurre la senda de
la legalidad en la adopcion del mismo, en dictansemmitidos con posterioridad ha llegado a aceptar
que la falta comprobada de un requisito formal es&@rpara la produccién de un acto resulta sufigen
para determinar la nulidad del mismo por el motamwalizado -entre otros, Dictamen 591/1995-. En
suma, y siguiendo la linea expuesta por este Cor@ensultivo en reiteradas ocasiones -entre otews,
dictamenes 7/1998, de 27 de enero; 62/1999, de=lzkdtiembre; 12/2000, de 22 de febrero; 151/2004,
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de 24 de noviembre; 97/2009, de 21 de mayo; o P09/Ae 14 de octubre- hay que afirmar que procede
admitir la concurrencia del motivo de nulidad pr&tei en el articulo 62.1.e) de la Ley 30/1992, del@6
noviembre, cuando se ha omitido total y absolutaenehprocedimiento legalmente establecido, cuando
el procedimiento utilizado es otro distinto al adig legalmente o bien cuando, aun existiendo varios
actos del procedimiento, se omite aquél que, parasécter esencial o trascendental, es impresciedib
para asegurar la identidad del procedimiento o g#izar los derechos de los afectados.”

(...) En el mismo sentido la Sentencia del Tribunglr&mo de 20 de julio de 2005 determina la nulidad
de pleno derecho de las irregularidades procedimlest donde se omiten los principales tramites del
procedimiento en cuestion.

Por todo lo anterior, al haberse incumplido un tigéenesencial del procedimiento negociado como es la

negociacion de las ofertas presentadas por lotalitores, debe anularse el acto recurfido

Asi pues, una vez examinada la forma en que la aegon fue llevada a cabo en el
procedimiento examinado, configurada en el condailm del contrato por una sola ronda sobre las
ofertas econ6micas de los participantes, resulatatado que el drgano contratacion permitié canoce
quién era la empresa que habia realizado la mégdianicial, en contra de lo expresamente presen
el condicionado del contrato, que habia incluid® pautas prescritas en este sentido por la Circular
1/2014 de la Junta de Contrataciéon Publica de Mayvdacilitar a los candidatos no eliminados la
informacion sobre todos los aspectos que se estgonciando pero sin mencionar a qué candidato
corresponde la mejor oferta presentada ni la pgbside los participantes en el conjunto de la negadn
con el fin de no otorgar ventajas a unos licitaddrente a otros y garantizar la igualdad de temtie

ellos.

Dicha conclusiéon permite llegar al razonamientogde el incumplimiento por el 6érgano de
contratacion de los criterios de negociacion supasoprimer lugar, la vulneracion de las condic®ne
esenciales del mismo, que como ha sefialado el rMaibéddministrativo Central de Recursos
Contractuales en Resoluciéon 299/2011, constitugegln reiterada jurisprudencia, ley del contrato,
cuyas clausulas, en aplicacion del articulo 128Zdeigo Civil, deben ser objeto de una interpriétac
I6gica segun su sentido literal o teleolégico, delmque una interpretacion contraria a su sentidoral

conllevaria una vulneracion del principio de sedpulijuridica y una ruptura del principio de igualda

Pero, ademas, tratandose la vulnerada de una @mmdjge garantizaba el principio de igualdad
y no discriminacion de los participantes en latdicion, una trasgresion de los principios rectaiesa
contratacidon publica derivados del Tratado de Famauniento de la Unién Europea que constituyen
criterios inspiradores de la interpretacién de désposiciones contenidas en la LFCP, tal y como
establece el articulo 21 de dicha norma cuando glied’Las entidades sometidas a la presente Ley
Foral otorgardn a los contratistas un tratamientgualitario y no discriminatorio y actuaran con

transparencia, interpretando las normas atendiead@ales objetivos y respetando la doctrina dictada
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tal fin por la jurisprudencia comunitaria”principios que deben ser respetados en la adjcidic de
todos los contratos publicos, con independenciga®edimiento de adjudicacién que en cada caso se
tramite, y que de ninguna manera pueden ser saglayen el caso del procedimiento negociado sin

publicidad bajo el argumento de que se trata derecedimiento flexible y no formalizado.

En consecuencia, la no sustanciacién por el érgantontratacion de la fase de negociacion de
las ofertas conforme a las condiciones esenciakesamtrato y los principios rectores de la coaitgin
publica no constituye un mera irregularidad progeghital sino un defecto esencial de tramitacion del
procedimiento negociado determinante de un vicimu&ad que obliga a declarar la nulidad de pleno
derecho de la resolucién de adjudicacion del ctmtyade todo el procedimiento de contratacion, sin
posibilidad de convalidacion alguna, de conformidad lo dispuesto en el articulo 126.2.a) LFCP, que
dispone que son causas de nulidad de derecho athaiivio las establecidas en la legislacién gerdzal

procedimiento administrativo.

En particular, las causas de nulidad de pleno Herde los actos administrativos previstas en el
articulo 62.1.a) de la Ley 30/1992, de 26 de nobiemreguladora del Régimen Juridico de las
Administraciones Publicas y del Procedimiento Adstmativo Comun,Los que lesionen los derechos y
libertades susceptibles de amparo constitucioryakn el articulo 62.1. e) de la misma normhags
dictados prescindiendo total y absolutamente detedimiento legalmente establecidos o de las normas
que contienen las reglas esenciales para la fordracie la voluntad de los érganos colegiddasusa
que comprende los supuestos en los que si biee ha prescindido de la tramitacién del procedinsient
establecido si se han omitido tramites esenciakmtmo o el procedimiento tramitado es otro dieti

al exigido legalmente.

CUARTO.- La discrepancia que refiero respecto aldamento Octavo también cuestiona la
calificaciéon de la sancion que debe conllevar euimplimiento de una norma imperativa como es el
articulo 70.3 LFCP, que impone quee“debera consultar y negociar los términos detrada con al

menos tres empresas, siempre que sea posible, datamdo debidamente dicha actuacion

A este respecto, el articulo 6.3 del Codigo Cineferido a la eficacia de las normas, que por
estar inserto en su Titulo Preliminar es de aplicaa todo el &mbito del derecho, sefiala que “labssa
contrarios a las normas imperativas y a las protés son nulos de pleno derecho, salvo que es sla

establezca un efecto distinto para el caso deagamicion”.

Y si bien es cierto que la jurisprudencia ha idexifilizado su aplicaciéon, matizdndose la
nulidad absoluta por contravencion de conformidawl la finalidad de la norma contravenida, el alticu
70.3 LFCP, superando la mera exigencia de inviteg ge impone como una carga al érgano de

contratacion en la normativa estatal, conlleva lus pl convertir dicha carga en obligacién de n&goc
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con al menos tres empresas, para asegurar asiomearencia minima que compense la falta de
publicidad de un procedimiento excepcional en dization por los 6rganos de contratacion, porue,q

en definitiva, también quedan afectados los prinsipectores de la contratacién publica.

Por tanto, la negociacién realizada por el 6rgamo contratacion con Unicamente dos
participantes sin dejar acreditadas en el expegliastrazones que han imposibilitado las posillkdade
busgueda de empresas candidatas a la negociaoi@segurando asi la concurrencia minima de tres que
impone imperativamente la norma aplicable, tampgmesde constituir una mera infraccién legal porque
constituye un incumplimiento esencial que viciaatdal negociacion, debiendo determinar la apreaiacio
de una causa de nulidad de pleno derecho artiditb.e de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre,
reguladora del Régimen Juridico de las Administiaes Publicas y del Procedimiento Administrativo
Comun, ‘Los dictados prescindiendo total y absolutamentepdicedimiento legalmente establecidos o
de las normas que contienen las reglas esenciaesa la formacién de la voluntad de los érganos

colegiados”

QUINTO.- Mi voto particular lleva a examinar unaggada cuestion, tampoco suscitada por la
reclamante, que, asimismo, podria configurar unavaucausa de nulidad de pleno derecho del
procedimiento de contratacion, lo que hubiera dateado la inclusién de un nuevo Fundamento de

Derecho al Acuerdo final, con el siguiente tenor:

FUNDAMENTO NOVENO.- El Anexo | del condicionado abtece las prescripciones técnicas
reguladoras que rigen la contratacion por parteGi#ierno de Navarra de la prestacion de servicios
auxiliares de gestion y edicion de contenidos detab web (www.navarra.gsbajo la direccion y
supervision del Servicio de Comunicacion de la &ren General de Comunicacion, cuyas tareas se

describen en el mismo:

Descripcién del servicio

El servicio comprende las siguientes tareas:

- Edicién de contenido del portal navarra.es: rédsy publicacion de las paginas que realizan los
autores del portal, para asegurar que respondemahual de estilo del portal web.

- Soporte a la funcion de autoria: Aclaracionesgamendaciones para la incorporacion de contenido a
portal web.

- Disefio y creacion de banners y elementos gréafiGestion de la publicacién de banners en el portal
web.

- Creacién y mantenimiento de paginas, utilizaretoglantillas del portal web.

- Creacién de monogréficos y webs promocionales garpresentacion de nuevos contenidos (videos,
archivos en PDF o Word y otros) con tecnologia GS$HTML (o el estandar que se utilice en el

momento de prestacion del servicio).
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- Auditoria de apartados del portal web: seguimiede la calidad y caducidad de los contenidos ysien
caso, elaboracién de informe para su reforma o iglaion.

- Asesoria a los departamentos sobre la incorpa@nacde nuevo contenido a la arquitectura de
informacion del portal web.

- Analitica del portal web utilizando la herramiande analisis corporativa

(Google Analytics).

- Edicién de contenidos del catalogo de tramiteszision y publicacion de las fichas de tramites que
realizan los autores del catdlogo de tramites pamdar por la homogeneidad y calidad de la
informacion.

- Impulso e incorporacién de tramites que se puedamitar telefénicamente y telematicamente.

- Gestion de la home de tramites: inclusion dea@ssisevision de destacados,

etc.

- Otras tareas relacionadas con la herramienta denaistracion del catdlogo de tramites: elaboracion

de informes, gestion de permisos

Asimismo, en dichas PPT se hace constar que:

“Equipo de trabajo y perfiles necesarios

El equipo estara compuesto por dos licenciados @ndias de la Informacién o titulacion
asimilada a jornada completa.

Las herramientas especificas de trabajo son: gedtocontenido, CMS de Microsoft, aplicacién

a medida para la gestion del catalogo de tramitsptoShop y Google Analytics.

Prestacion del servicio

Las personas adscritas a este contrato trabajarjoraada completa y con caracter presencial,
en horario similar al del personal de la Adminigtién, en las oficinas del Servicio de Comunicaaléh
Gobierno de Navarra. Para ello, dispondra de unearddor con clave propia de usuario, una cuenta de

correo electrénico y una linea de teléfono, dertates de telecomunicaciones del Gobierno de Navarra

En un primer analisis del PPT, se observa que mguot de las tareas que se describen como
contenido del contrato de asistencia del servidjudicado no se corresponden con los servicios
emparentados parte del grupo 724, puesto que la TZU000-4 Servicios de Internet comprende los

siguientes:

72400000-4 Servicios de Internet
72410000-7 Servicios de proveedor
72411000-4 Proveedor de servicios de Internet (PSI)

72412000-1 Proveedor de servicios de correo eldctnd
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72413000-8 Servicios de disefio de sitios web www

72414000-5 Proveedores de motores de blsquedanat la

72415000-2 Servicios de hospedaje de operacibitioe web www
72416000-9 Proveedores de servicio de aplicaciones

72417000-6 Nombres de dominio de Internet

72420000-0 Servicios de desarrollo de Internet

72421000-7 Servicios de desarrollo de aplicaciafieste en Internet o intranet

72422000-4 Servicios de desarrollo de aplicacieeegidor en Internet o intranet

Por otra parte, las prestaciones contratadas a@n estficientemente delimitadas ni constituyen
una prestacion con sustantividad propia, ni obedaasgecesidades de tipo coyuntural, cualidad quieha
ser inherente a un contrato de asistencia, si apgpr el contrario, se corresponden con las tqmegmas
de los puestos de trabajo pertenecientes a lailldaotganica de la unidad administrativa afectada,
correspondientes a la gestién ordinaria del serwchecesarias para el desarrollo de sus compatenci

propias.

Por ello, en estos supuestos debe velarse partaqantratacion de servicios sea licita y no
implique durante su ejecucion una actuacion ilipita poder resultar una relacién laboral encubierta
incluso una cesién ilegal de trabajadores, conystitdo en dichos casos, ademas de una lesion de los
derechos de los trabajadores, una vulneraciongdpriocipios de igualdad, mérito y capacidad qgerri

en el acceso al empleo publico.

A este respecto, la determinacion de si una relgciddica contractual tiene naturaleza laboral
no depende de cémo la denominen las partes ytesestido, la jurisprudencia viene reiterando Igae
contratos son lo que son, independientemente derlaminacion dada por las partes. En todo caso, los
contratos administrativos tienen por objeto un ltado que se ha de lograr mediante una actividad
realizada por el contratista, pero no se toma cobjeto la actividad en si misma independiente del
resultado final, y a diferencia de los contratdmrtales, han de tener por objeto actividades exmepes

y no habituales de la Administracion.

Ademas de ello, hay que tener en cuenta si enelstgmion que constituye su objeto concurren
los requisitos de dependencia y ajeneidad promds delacion laboral, que pueden venir determisado
por distintos criterios, a saber: el prestadorsgelicio utiliza los medios de la AdministracionbRca
contratante para realizar el trabajo, se somets anstrucciones de forma subordinada, realizemico
en la sede administrativa con sometimiento al mrdel empleado publico, es decir, que el contrato
administrativa se celebre con personas fisicasdgsarrollen un trabajo dependiente e inserto en la

estructura organizativa del ente publico contratant
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En todo caso, debe sefialarse que el Tribunal Sepeentinta aplicando la figura del trabajador
indefinido no fijo a los supuestos de relaciond#®rales encubiertas bajo contratos administrativo
Asi, la STS (Sala de lo Social) de 21 de julio 8&R2reitera que los denominados "falsos auténomos",
tienen derecho a que su relacion con la AdminigireBublica se transforme en una relacion labaral p

tiempo indefinido cuando, en definitiva, el autérmsea tratado bajo los pardmetros de laboralidad.

Asimismo, el Tribunal Supremo reitera que cuanddaselas notas de dependencia, ajeneidad y
retribucion en el desarrollo de un contrato susaiitre una Administracion Publica y un trabajaddbr,
gue se trata como si fuera un autbnomo, mediarftaria de contratos administrativos, hay que estar
realidad de la relacion, y no al nombre y formaliaa del contrato. Es decir, que si, pese a largesén
de un contrato administrativo como auténomo, diajador desarrolla su trabajo en las dependeneias d
la Administracion Publica de que se trate, recitsedes de sus superiores como cualquier otro &dbaj
y, en definitiva, se inserta en la organizacionpm@made dicha Administracién, el contrato se declara
fraudulento y, en conclusion, dicho trabajador aelgula consideracion de personal laboral por temp

indefinido de la Administracién contratante.

Por otra parte, el Tribunal Supremo, en las Serdermie 26 de octubre de 1992, 2 y 10 de
febrero de 1998 y 21 de enero de 1999, en doamiificada, concluye que la indebida utilizacion del
contrato administrativo es fraudulenta a tenoradealrticulos 15.3 del Estatuto de los Trabajadpi@g
del Cddigo civil, en conexién con la irrenunciadéld de derechos establecida en el articulo 3.5 del

Estatuto de los Trabajadores.

Lo que si ha dejado claro el Tribunal Constitucie@rala Sentencia 5/1982, de 8 de febrero, es
gue ‘el caracter excepcional de la contratacion admi@igta (...), consagrado en el articulo 6 de la Ley
de Funcionarios Civiles del Estado, impide utilizzate procedimiento como via normal de provision de
puestos en la funcion publica, lo diga asi o nadama particulat, afiadiendo queléd opcién entre una
u otra via de acceso a la funcién publica estd a@odada por los principios basicos de la legistati
estatal, que no son principios reguladores de léstitos procedimientos, sino definidores de la
secuencia necesaria que entre ellos ha de darsaggseia que define cual haya de ser la estructeréad
funcion publica y que obliga a acudir no a la catécion, sino a la interinidad, para la designacide
quienes provisionalmente hayan de ocupar vacantesdgfinitivamente solo pueden ser cubiertas por
funcionarios de carrera. (...) la opcién entre lantratacion administrativa u otras vias de provisido

es una opcidn libre, sino realizada de acuerdo leolegislacion basica del Estatlo

Por ello, el Tribunal de Cuentas, elevo a las GoBenerales una Mocidn sobre la necesidad de
evitar los riesgos de que los trabajadores derfgsasas de servicios contratadas por la Administnac
por las condiciones en que se desarrolla la aetivitbntratada, se conviertan en personal laboréd de

Administracion Contratante en virtud de sentengidg&iales, motivando la aprobacion de la Resolucié
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de 27 de octubre de 2010 (BOE de 18 de enero db),20dr la Comision Mixta de las Cortes Generales
para las relaciones con el Tribunal de cuentagedabatencion a diversos principios de actuaciditre

otros los siguientes:

1.- Debe evitarse recurrir a la contratacion deisieis externos para suplir la carencia de medios
personales cuando se trate de hacer frente adasidades permanentes de personal relacionadasd con

ejercicio de competencias del érgano administrativo

2.- En los condicionados del contrato se deterramaon precision las prestaciones a realizar,
que deberan quedar deslindadas de la actividadrdisda por la entidad contratante a través de su
propio personal, sin que en ningln caso puedarunditée las tareas a desempefiar por el persotal de

empresa contratista y las desempefadas por ehaédmla entidad contratante.

3.- Debera respetarse durante la ejecucion deftatorgl poder de direccion que corresponde al
empresario, absteniéndose de asumir funcionestig@sanediante la imparticién directa de érdenes e
instrucciones sobre el personal de la empresa dadeg sin perjuicio de las facultades que la lagién
de contratos del sector publico reconoce al drgadmocontratacion en orden a la ejecucién de los

contratos.

De forma complementaria, en la misma resoluciéses@lan las Buenas practicas en la fase de

formalizacion de los contratos, siendo relevanties &fectos aqui tratados las siguientes:

- El objeto del contrato debera ser la prestadifegral de un servicio, incluyendo la aportacion

de funciones de organizacion e iniciativa paramgaar el cumplimiento del mismo.

- Habra que consignarse la obligacidon de la empaejadicataria de designar al menos un
coordinador técnico o responsable, pertenecietdepiantilla del contratista que sera el interlocuton
quien se relacionara Unicamente la entidad conteataa quien correspondera la direccion del primygc

las funciones de direccién de la empresa contatist

- Debera quedar garantizada la existencia reah @smpresa adjudicataria, que habra de contar
con una organizacion propia y estable, viabilidadnémica y clientela al margen de la entidad

administrativa, asi como medios personales y nagsrpropios.
- Con caracter general, la prestacién de servibosvados del contrato adjudicada se efectuara

en dependencias o instalaciones propias del enmfiresmtratista y s6lo con caracter excepcionakod

prestarse en alguno de los centros administratiependientes de la entidad contratante, en cuym cas
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habra de dotarse a ese personal de espacios @gotdiferenciados del que ocupan los empleados

publicos.

- Se evitara la confusién de funciones o tareaspestidlas que pudieran generarla entre los

trabajadores de las empresas contratistas y lokadys publicos destinados en el centro de trabajo.

A mayor abundamiento, el Real Decreto Ley 20/2@#213 de julio, de medidas para garantizar
la estabilidad presupuestaria y de fomento de tapetitividad, medidas de caracter basico al amgaro
los articulos 149.1.13 y 156.1 CE, asumidas poraavmediante las correspondientes leyes forales,
incluy6 en su Disposicién adicional primera undesde medidas en relacion con los trabajadoresgle |
empresas de servicios contratadas por la Adminiétma En concreto establecié que los entes,
organismos y entidades que forman parte del sedigiico, de acuerdo con el articulo 3.1 de la LCSP,
dictarian en sus respectivos ambitos de competerdam instrucciones pertinentes para la correcta
ejecucion de los servicios externos que hubieratra@ado, de manera que quedara clarificada laiéela
entre los gestores de la Administracion y el peakde la empresa contratada, evitando, en todo, caso
actos que pudieran considerarse como determinpatasel reconocimiento de una relacién laborahlA t
fin lo citados entes, organismos y entidades damaantes del 31 de diciembre de 2012 las instwoesi
pertinentes para evitar actuaciones pertinentes @eétar actuaciones que pudieran considerarse como
determinantes para el reconocimiento de una reldakioral.

En definitiva, cuando se trata de sustituir laize&ién de actividades propias de la competencia
de un 6rgano de la administracién por la prestacamtratada con un proveedor externo, han de regir
unas garantias que aseguren que el objeto de fimtEmion es la prestacion integral de un seryap
parte de una empresa que aporta una organizaciapy medios financieros, personales y materiales

suficientes que, en definitiva, es lo que asegueagxiste un contrato de asistencia.

Sin embargo, en el caso de autos, después de earamlirexpediente, se verifica que la
contratacidn adjudicada no exige la obtencién deesnltado al que se deba orientar la actividad que
debe prestar la empresa contratista, sino que fsdaseomo objeto la propia actividad ordinaria que
desarrolla la entidad contratante por medio destopleados publicos en ejercicio de sus competencias
que se presta en las dependencias de dicha entidaddisposicion de los medios materiales y las
infraestructuras tecnolégicas de la misma (ordenddbservicio con clave de usuario, cuenta deecorr
electronico y linea de teléfono de las redes éedehunicaciones del Gobierno de Navarra), por pafso
de la adjudicataria al que se le exige presencigamta en dichas dependencias, régimen de jornada
funcionarial y dependencia directa del equipo diregue ejerce las funciones directivas del érgano

administrativo.

Por tanto, las consideraciones expuestas permiteciuir que el contrato adjudicado no puede

ser calificado como un contrato de asistencia détuo 4.3 LFCP por constituir el objeto de la
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contratacion la prestacion de los servicios pellssnde dos titulados en periodismo o titulacion
equivalente con experiencia en la elaboracién aleajos en una pagina web, en las propias oficiebs d
Servicio de Comunicacién del Gobierno de Navarag ba direccion y supervisién del mismo, mediante
la utilizacion de los medios propios, contratacgire estaria excluida del ambito de la contratacion
publica, en general, y de la LFCP, en particulasoynetida al &mbito de aplicaciéon del Estatuto de

Personal y de la competencia de la Direccién Géder&uncion Publica del Gobierno de Navarra.

Siendo asi, en el supuesto examinado cabe conataautilizacion indebida de un contrato de
asistencia para sustituir la actividad normal yimada de los empleados publicos de la entidad
contratante elusiva de los principios que debeim et@cceso a la funcion publica, de igualdad,itmér
capacidad y, por tanto, constitutiva de fraudeeyedel articulo 6.4 del Cédigo Civil, que establgce
“los actos realizados al amparo del texto de unam@ique persigan un resultado prohibido por el
ordenamiento juridico, o contrario a él, se consi&tén ejecutados en fraude de Ley y no impediran la
debida aplicacion de la norma que se hubiere trata@ eludit y determinante de un nuevo vicio de
nulidad de pleno derecho del procedimiento de atation, amparado en el articulo 62.f) de la Ley
30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen JurididelyProcedimiento Administrativo ComunL@'s
actos expresos y presuntos contrarios al ordenatmigrridico por los que se adquieren facultades o

derechos cuando se carezca de los requisitos edesgara su adquisiciéh

Y este es mi parecer, que emito con pleno respetis aomparieros y a su Acuerdo.

Pamplona, 9 de junio de 2015. LA VOCAL, Ana Romaefa.
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