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Avda. Carlos III, 4-Nivel 12
TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE 31002 PAMPLONA
CONTRATOS PUBLICOS DE NAVARRA Tfno. 848 42 19 64 - 848 42 15 02

E-mail: tribunal.contratos@navarra.es

Expediente: 101/2020

ACUERDO 108/2020, de 12 de noviembre, del Tribunal Administrativo de
Contratos Publicos de Navarra, por el que se resuelve la reclamacion especial en materia
de contratacion publica interpuesta por UNSAIN, S.L.U. frente a la adjudicaciéon del

contrato de suministro de un furgdn eléctrico por el Ayuntamiento de Guesalaz.

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO.- Con fecha 24 de septiembre de 2020, el Ayuntamiento de Guesélaz
publicé en el Portal de Contratacién de Navarra el anuncio de licitacidon del contrato de

suministro de un furgon eléctrico por procedimiento abierto inferior al umbral europeo.

Con fecha 14 de octubre de 2020 se dicté Resolucion de Alcaldia de inicio de un
nuevo procedimiento para la adjudicacién del contrato, declarando desierto el anterior
procedimiento abierto e inicidndose un nuevo procedimiento negociado sin

convocatoria de licitacion.

El mismo dia 14 de octubre se cursaron invitaciones a cinco empresas mediante
correo electronico, sefialando que el plazo de presentacion de ofertas finalizaba el 15 de
octubre a las 13:00 horas, asi como que la presentacion de ofertas debia realizarse por

correo electrénico o mediante su entrega en el propio Ayuntamiento.

A dicho procedimiento concurrieron dos licitadores: UNSAIN, S.L.U. y
AUTOMOVILES MARCO, S.A.

Con 15 de octubre de 2020 se dict6 Resolucion de Alcaldia de adjudicacion del
contrato a AUTOMOVILES MARCO, S.A., comunicdndose dicha adjudicacioén a

ambos licitadores el dia 16 de octubre.



SEGUNDO.- Con fecha 22 de octubre de 2020, UNSAIN, S.L.U. interpuso una
reclamacién especial en materia de contratacion publica frente a la citada adjudicacion,
alegando que la notificaciéon cursada no contiene la puntuacién obtenida por los
participantes, ni los motivos y razones por las que se han rechazado las candidaturas, lo
que provoca indefension al no poder conocer los motivos de la adjudicacion,

impidiéndole presentar una reclamacion fundada.

En consecuencia, solicita la anulaciéon de la adjudicacién del contrato y que se

ordene la retroaccion de actuaciones.

TERCERO.- Con fecha 26 de octubre de 2020, el Ayuntamiento de Guesélaz
aportd el expediente del contrato y presentd un escrito de alegaciones frente a la
reclamacion interpuesta, en cumplimiento del articulo 126.4 de la LFCP, en el que

manifiesta lo siguiente:

1°. Que en la notificaciéon de la adjudicacién a los licitadores, de fecha 16 de
octubre, no se adjunté por error ni la resolucion de adjudicacion ni las actas de la Mesa
de Contratacién, habiéndose procedido a realizar dicha notificacion el mismo dia 26 de

octubre.

Alega que el Ayuntamiento en ningin caso ha incurrido en infraccién de las
normas de publicidad, concurrencia y transparencia en la licitacion o adjudicacién del
contrato, ya que la ausencia de esta informacion se debi6 a un error en la documentacion
adjunta a la notificacién, y que si el reclamante la hubiera solicitado se le habria enviado

de inmediato.

Por ello, sostiene que, en atencién al articulo 109 de la Ley 39/2015, de 1 de
octubre, del Procedimiento Administrativo Comun de las Administraciones Publicas,
relativo a la revocacion de actos y rectificacion de errores, debe considerarse subsanado

el error formal del procedimiento.

2°. En virtud del articulo 124.4 LFCP, solicita el levantamiento de la suspension
automaética de la adjudicacidn, puesto que su mantenimiento causaria un perjuicio grave

al interés publico, ya que se perderia la subvencion concedida al Ayuntamiento por la
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Direccion General de Industria, Energia y Proyectos Estratégicos S3, para la adquisicion

del vehiculo objeto del contrato.

CUARTO.- Con fecha 30 de octubre, el Ayuntamiento de Guesalaz presentd una
Resolucioén de Alcaldia por la que se desiste del contrato por la infraccién del plazo

minimo de licitacidn establecido en el articulo 94 de la LFCP.

QUINTO.- Por el Acuerdo 100/2020, de 2 de noviembre, de este Tribunal, se
puso en conocimiento de los interesados la existencia de posibles causas de nulidad de
pleno derecho advertidas tras la interposicion de la reclamacién, y no alegadas por el
reclamante, denegandose asimismo la solicitud de levantamiento de la suspension

automatica del acto impugnado formulada por el Ayuntamiento de Guesalaz.

Las eventuales causas de nulidad apreciadas fueron las siguientes:

1°. La concesiéon de un plazo de presentacion de ofertas inferior al minimo
legalmente previsto en el articulo 94.1.b) de la LFCP, que podria constituir una causa de
nulidad de pleno derecho, conforme a los articulos 116.2.a) de la misma Ley Foral y
47.1.e) de la Ley 39/2015, de 1 de octubre, del Procedimiento Administrativo Comun de
las Administraciones Publicas (LPAC).

2°. La realizacién de un procedimiento negociado sin que se haya llevado a cabo
una negociacion real entre el o6rgano de contratacion y los licitadores, que podria
constituir una causa de nulidad de pleno derecho conforme a los articulos 116.2.a) de la

LFCP y 47.1.e) de la LPAC.

3°. La licitacion del contrato no se ha llevado a cabo a través de la Plataforma de
Licitacion Electrénica de Navarra, incumpliéndose asi lo dispuesto en el articulo 95.2 de
la LFCP, lo que podria constituir una nueva causa de nulidad prevista en los citados

articulos 116.2.a) de la LFCP y 47.1.e) de la LPAC.

Por lo tanto, atendiendo a lo dispuesto en el art. 127.2 de la LFCP, se puso en
conocimiento de los interesados las circunstancias sefialadas a fin de que pudieran

alegar lo que estimasen pertinente en el plazo de tres dias habiles.
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Por ultimo, respecto al desistimiento del procedimiento de adjudicacion por la
infraccion del plazo minimo de licitacion previsto en el articulo 94 de la LFCP, se hace
constar que el articulo 103.3 de la LFCP senala que “la renuncia a la celebracion del
contrato o el desistimiento del procedimiento sélo podrdn acordarse por el organo de
contratacion antes de la adjudicacion”, habiéndose producido el desistimiento en el
presente caso tras la adjudicacion del contrato, de modo que el mismo no puede suponer
la pérdida sobrevenida del objeto de la reclamacién especial, con su correspondiente

archivo, debiéndose continuar con su tramitacioén en orden a su resolucion.

SEXTO.- Con fecha 4 de noviembre de 2020, UNSAIN, S.L.U. present6 un
escrito de alegaciones en el que manifiesta su conformidad con la concurrencia de las
causas de nulidad de pleno derecho antes sefialadas, y solicita que se declare la nulidad

del procedimiento de contratacion.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- Conforme a lo previsto en el articulo 4.1.c) de la LFCP, la misma
se aplicard a los contratos publicos celebrados por las Entidades Locales de Navarra vy,
de acuerdo con el articulo 122.2 de la misma norma, son susceptibles de impugnacion

los actos dictados por una entidad sometida a dicha Ley Foral.

SEGUNDO.- La reclamacién formulada se fundamenta en la infraccién de las
normas de publicidad, concurrencia y transparencia en la licitacion o adjudicacién del
contrato y, en particular, de los criterios de adjudicacion fijados y aplicados, conforme

al articulo 124.3.c) de la LFCP.

TERCERO.- La interposicién de la reclamacién se ha realizado en la forma y

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

CUARTO.- La reclamacién ha sido interpuesta por persona legitimada al
tratarse de un licitador que acredita un interés directo y legitimo, conforme a los

articulos 122.1 y 123.1 de la LFCP.



QUINTO.- Como ha quedado expuesto en el apartado correspondiente a los
antecedentes de hecho del presente Acuerdo, tres son los motivos de nulidad de pleno
derecho cuya posible concurrencia, este Tribunal, de oficio y conforme a lo dispuesto en
el articulo 127.2 in fine de la LFCP, puso de manifiesto a las partes en el Acuerdo
100/2020, de 2 de noviembre, relacionados con el plazo habilitado para la presentacion
de ofertas por parte de los licitadores invitados a participar en el procedimiento, con la
tramitacion de un procedimiento negociado sin que se haya llevado a cabo una
negociacion real entre el 6rgano de contratacién y los licitadores, y, finalmente, con la
licitacién del contrato al margen de la Plataforma de Licitacion Electronica de Navarra.
Cuestiones que este Tribunal debe analizar, en primer término, toda vez que una
eventual estimacion siquiera de alguna de ellas determinaré la declaracion de nulidad
del acto de adjudicacioén del contrato y, por ende, la innecesaridad de entrar a analizar

las cuestiones planteadas por la reclamante en el escrito de interposicion formulado.

Durante el plazo de alegaciones habilitado al efecto en el seno del incidente de
nulidad tramitado, nada ha opuesto, al respecto, la entidad contratante. La reclamante,
sin embargo, presenta alegaciones en las que se aviene a la concurrencia de las causas

de nulidad de pleno derecho advertidas de oficio por este Tribunal.

Comenzando por la cuestion relativa al plazo habilitado para la presentacion de
ofertas, su andlisis debe partir de la regulacién aplicable al concreto procedimiento de

adjudicacidn tramitado en el caso concreto que nos ocupa.

Asi, consta en el expediente remitido a este Tribunal que mediante Resolucion
de la Alcaldia del Ayuntamiento de Guesalaz de fecha 14 de octubre de 2020, tras
quedar desierto el procedimiento abierto de adjudicacién tramitado por dicha entidad
local para el suministro de un furgén eléctrico, se dispone la iniciacién de nuevo
procedimiento para la adjudicacion de dicho contrato, mediante procedimiento
negociado sin convocatoria de licitacion, conforme a lo dispuesto en el articulo 75

LECP.



Sobre los tipos de procedimientos de adjudicacion establece el articulo 71 LFCP
que “I. Los contratos regulados en esta ley foral se adjudicardn de acuerdo con alguno
de los siguientes procedimientos:

a) Procedimiento abierto.

b) Procedimiento restringido.

¢) Procedimiento negociado.

d) Procedimiento negociado sin convocatoria de licitacion.

e) Didlogo competitivo.

f) Asociacion para la innovacion.

g) Concurso de proyectos.

h) Procedimiento simplificado.

i) Régimen especial para contratos de menor cuantia.

2. El organo de contratacion podrd recurrir indistintamente al procedimiento
abierto o restringido.

El resto de procedimientos tendrdn cardcter excepcional y solo se podrdn

utilizar, de forma motivada, en los supuestos que se habilitan por esta ley foral”.

Por tanto, el procedimiento negociado sin convocatoria de licitacion es un
procedimiento excepcional, cuya utilizacidén unicamente procede cuando concurran las
causas taxativamente previstas en LFCP, que, por tal motivo, son de interpretacion
estricta, debiendo justificarse debidamente en el expediente, y que se concretan en el
articulo 75.1 LFCP, entre ellos, “a) Cuando, en un procedimiento abierto, restringido,
no se haya presentado ninguna solicitud de participacion o ninguna oferta adecuada,
siempre y cuando no se modifiquen sustancialmente las condiciones iniciales del

contrato’.

Dicho lo anterior, en relacion con el concreto aspecto objeto de anélisis,
determina el articulo 75.3 LFCP, para este concreto procedimiento de adjudicacién, que
“El plazo de presentacion de la oferta inicial se determinard en cada caso,
estableciéndose el plazo suficiente para garantizar la concurrencia y la igualdad de
trato de quien vaya a licitar, teniendo en cuenta la indole y cuantia de la prestacion

solicitada”.



Por consiguiente, en un procedimiento negociado sin convocatoria de licitacion
— a diferencia de lo que sucede con el procedimiento negociado, respecto al que el
articulo 94.1.b) LFCP establece un plazo minimo para la presentacion de ofertas de diez
dias a partir de la fecha de envio de la invitacién -, no existe un plazo minimo fijado en
dicha norma para la presentaciéon de ofertas por parte de las personas invitadas,
dependiendo el plazo del supuesto concreto, sin que exista un criterio general, mas alla
del que sea adecuado para la preparacion de la oferta, atendida la complejidad del

contrato.

Como indicamos en nuestro Acuerdo 14/2016, de 10 de marzo “(...) en los
contratos de menor entidad, dado su escaso valor estimado, la norma no fija plazos
minimos para la presentacion de ofertas, acudiendo a un concepto juridico
indeterminado para regular su duracion. Esto ocurre en los procedimientos negociados
sin publicidad comunitaria a tramitar para adjudicar contratos de asistencia cuyo valor
estimado no exceda de 75.000 euros, como ocurre en el caso que nos ocupa, en los que
la LFCP dispone (articulo 90, apartado 5) que el plazo de consulta “se determinard en
cada caso, estableciéndose el plazo suficiente para garantizar la concurrencia y la
igualdad de trato de los licitadores, teniendo en cuenta la indole y cuantia de la
prestacion solicitada”.

Como ya hemos significado en varios de nuestros Acuerdos (por todos el
Acuerdo 69/2015, de 21 de diciembre), siguiendo la doctrina mds autorizada (Garcia
de Enterria y Ferndndez), nos encontramos ante un concepto juridico indeterminado
“cuando la ley refiere una esfera de realidad cuyos limites no aparecen bien precisados
en su enunciado, no obstante lo cual es claro que se intenta delimitar un supuesto
concreto. La ley no determina con exactitud los limites de esos conceptos porque se
trata de conceptos que no admiten una cuantificacion o determinacion rigurosas, pero
en todo caso es manifiesto que se estd refiriendo a un supuesto de la realidad que, no
obstante la indeterminacion del concepto, admite ser precisado en el momento de la
aplicacion; pero al estar refiriéndose a supuestos concretos y no a vaguedades
imprecisas o contradictorias, es claro que la aplicacion de tales conceptos o la
calificacion de circunstancias concretas no admite mds que una solucion”.

El propio Tribunal Supremo hace suya esta doctrina cuando en infinidad de
sentencias determina que un concepto juridico indeterminado “no definido

agotadoramente en el texto de la norma (...) al ser aplicado, solo puede reconducirse a
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una vnica solucion juridicamente admisible” (por todas, Sentencia de 22 enero de 2015
el Tribunal Supremo, Sala de lo Contencioso-Administrativo, Seccion 2°).
En consecuencia, es una sola la solucion justa a la que debemos llegar en el

caso que nos ocupa’’.

Descendiendo al caso concreto que nos ocupa, tal y como hemos indicado, la
iniciacién del procedimiento de adjudicacion tiene lugar mediante Resolucién de
Alcaldia de fecha 14 de octubre de 2020, disponiéndose en la clausula B.4 de las
condiciones particulares reguladoras que “El plazo de presentacion de las ofertas serd
el 15 de octubre a las 13 horas. El ayuntamiento podrd negociar con las empresas los
requisitos técnicos no obligatorios, segiin las necesidades y criterio del ayuntamiento”;
constando en el expediente que las cinco invitaciones son cursadas simultineamente,
mediante correo electronico remitido el mismo dia 14 de octubre a las 11:36 horas,
indicando lo siguiente:

“Buenos dias:

Tras declararse desierto el proceso de licitacion para la compra de un
furgon/furgoneta eléctrica, adjunto se les envia una invitacion para presentar sus
ofertas.

Dado el escaso tiempo existente para su adquisicion por contar con una
subvencion que obliga a tenerlo facturado y pagado antes de final de este mes, el plazo
para entregar sus ofertas finaliza maniana dia 15 de octubre a las 13 horas, bien por
correo electronico o con la entrega en el ayuntamiento de Guesdlaz sito en Muez, C/
Nueva n° 2.

En espera de contar con su participacion, un cordial saludo,”

A la vista de lo expuesto, resulta incuestionable que el plazo habilitado por la
entidad contratante para la presentacion de las ofertas por las empresas invitadas a
participar en el procedimiento es de un dia; restando, pues, por analizar si tan exiguo
plazo ha resultado, en este caso, suficiente para garantizar la concurrencia y la igualdad
de trato en el procedimiento. Cuestion que, avanzamos ya, merece, a juicio de este
Tribunal respuesta negativa; y asi lo han entendido también las partes, toda vez que la
propia entidad contratante, si bien ninguna alegacion formula en el seno del incidente de
nulidad sustanciado, lo cierto es que al desistir del procedimiento — acto que carece de

repercusion en el procedimiento de resolucion de la presente reclamacion por las
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razones expuestas en nuestro Acuerdo 100/2020, de 2 de noviembre — justifica tal

decision, precisamente, en la infraccion del plazo de licitacion.

Efectivamente, y sin necesidad de entrar a analizar la complejidad del contrato
en cuestion, ninguna duda cabe de la insuficiencia del plazo de un dia habilitado para la
presentacion de las ofertas, pues no es que nos encontremos ante un plazo que merezca
la calificacion de breve, sino que es practicamente inexistente, y en modo alguno
suficiente para que los licitadores pudieran valorar su participacion y preparar la oferta
con garantias. Circunstancia que, desde luego, cabe presumir que ha tenido una afeccion
negativa en la concurrencia; de hecho, s6lo dos de los cinco licitadores invitados

presentaron, finalmente, oferta.

Por todo ello, este Tribunal considera que el plazo habilitado para la
presentacion de ofertas en el marco del procedimiento de adjudicacién no es suficiente
para garantizar la concurrencia y la igualdad de trato de los licitadores; circunstancia
que determina la concurrencia de un vicio de nulidad de pleno derecho por la
vulneracion de tales principios rectores en materia de contratacion publica conforme a
lo previsto en los articulos 116.2.a) LFCP y 47.1.a) Ley 39/2015, de 1 de octubre, del

Procedimiento Administrativo Comun de las Administraciones Publicas.

SEXTO.- La segunda de las posibles causas de nulidad de pleno derecho
advertidas por este Tribunal es la relativa a la tramitacion del procedimiento negociado
sin convocatoria de licitacién; concretamente en lo que a la fase de negociacién se

refiere.

De conformidad con lo dispuesto en el articulo 74 LFCP “El procedimiento
negociado es aquel en el que el organo de contratacion consulta y negocia las
condiciones del contrato con una o varias empresas o profesionales y selecciona la
oferta justificadamente. Se utilizard este procedimiento en los casos en que los poderes
adjudicadores no estdn en condiciones de definir los medios ideales para satisfacer sus
necesidades o evaluar las soluciones técnicas, financieras o juridicas que puede ofrecer

el mercado.



2. Solo podrdn participar en las negociaciones las empresas o profesionales
seleccionados por el organo de contratacion. Se podrd limitar el niimero de candidatos
admitidos a la negociacion, que nunca serd inferior a 3. Dicho limite se deberd advertir
en los pliegos junto con los criterios de seleccion de candidatos y su ponderacion. Estos
criterios deberdn guardar relacion con la aptitud, solvencia y experiencia de quien
licite.

3. Los procedimientos negociados podrdn desarrollarse en fases sucesivas a fin de
reducir el niumero de soluciones que hayan de examinarse durante la fase de
negociacion, aplicando los criterios de adjudicacion indicados en el pliego. El organo

de contratacion indicard en el pliego si va a hacer uso de esta opcion”.

Sobre este particular, especifica el articulo 75.2 LFCP, para los procedimientos
negociados sin convocatoria de licitacion, que “La invitacion establecerd, en su caso,
los aspectos y criterios de negociacion, su ponderacion, la forma en que va a llevarse a
cabo, las reglas de confidencialidad y como concluird”. Regulaciéon que pone de
manifiesto la necesidad, por imperativo legal, de que en este concreto tipo de
procedimiento de adjudicacién, la entidad contratante negocie con los licitadores
invitados los términos de la oferta, al igual que contempla para el procedimiento

negociado el articulo 74 del mismo cuerpo normativo.

Nos hallamos, pues, ante un procedimiento cuyo elemento caracteristico, es la
negociacion entre la entidad contratante y los licitadores invitados a participar en el
mismo; tal y como pone de relieve el Tribunal Superior de Justicia de Galicia en
Sentencia de 3 de febrero de 2020, cuando sefiala que “(...) de modo que era correcto
utilizar el procedimiento negociado sin publicidad; no obstante, una cosa es que se
excluyera la publicidad y otra distinta es que no se negociara nada, puesto que lo
caracteristico de tal procedimiento es, precisamente, la negociacion (articulo 180.4),
que en este caso estd ausente, pues nada obra en tal sentido en el expediente

administrativo (...).”

Como hemos sefialado, entre otros, en nuestro Acuerdo 26/2015, de 5 de mayo,
“El elemento diferenciador del procedimiento negociado en relacion con el abierto y
restringido, en los que las proposiciones presentadas por los licitadores son

inalterables, es la fase de negociacion de la oferta seleccionada. Esta negociacion — tal

10



y como pone de relieve la Resolucion del Tribunal Central de Recursos Contractuales
de fecha 24 de febrero de 2011 — es exigible en este tipo de procedimiento, debiendo
fijarse previamente en el pliego, o en su caso en el anuncio, cual serd el objeto de la
negociacion, es decir, los aspectos economicos y técnicos que hayan de ser objeto de
negociacion.

La Sentencia del Tribunal de Justicia de la Union Europea de 5 de octubre de
2010 (C-337/1998) Comision de las Comunidades Europeas contra Repiiblica Francesa
establece que “las negociaciones constituyen la caracteristica esencial de un
procedimiento negociado de adjudicacion de contrato...”.

El cardcter esencial de la negociacion de las ofertas en los procedimientos
negociados de adjudicacion ha sido analizado por este Tribunal en su Acuerdo
10/2013, de 14 de junio, en el que, en atencion al mismo, manifestamos que “... Por
ello deberd existir cuanto menos una ronda de negociacion tras recibirse la primera
proposicion. En otro caso, no puede entenderse que exista negociacion y se estardn
vulnerando las reglas fundamentales para la adjudicacion del contrato mediante
procedimiento negociado, incurriendo en nulidad de pleno derecho, al omitirse un
tramite esencial de este procedimiento. Trdmite de que, reiteramos, sirve precisamente,
para diferenciar este procedimiento respecto de otros”.

Asi las cosas, al optarse por la adjudicacion del contrato a través de un
procedimiento negociado es obligatorio evacuar la fase de negociacion, cuya
sustanciacion, y elementos sobre los que versa, deberdn preverse en las condiciones
esenciales; sin que resulte ajustada a derecho la omision de dicha fase de negociacion
o la tramitacion de un procedimiento negociado con las formalidades de un

procedimiento abierto o restringido de adjudicacion”.

Consideraciones que reiteramos en nuestro Acuerdo 4/2017, de 16 de enero,
donde afiadimos que “En consecuencia, las condiciones que los pliegos establezcan en
orden a la sustanciacion de la fase de negociacion inherente a los procedimientos
negociados de adjudicacion deben garantizar la igualdad de trato de todos los
licitadores, y para ello los sucesivos llamamientos para mejorar las ofertas de deben
realizar, a todos ellos, de forma simultdnea y en las mismas condiciones, puesto que tal
y como pone de relieve la Sentencia del Tribunal de Justicia de la Union Europea de
29 de octubre de 2015, “63 Segiin reiterada jurisprudencia, el principio de igualdad de

trato exige que no se traten de manera diferente situaciones que son comparables y que
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situaciones diferentes no sean tratadas de manera idéntica, a menos que este trato esté
objetivamente justificado (sentencia de 11 de junio de 2014, Communicaid
Group/Comision, T-4/13, EU:T:2014:437, apartado 50).

64 En el ambito de los contratos publicos, el poder adjudicador estd obligado,
en particular, a velar, en cada fase de un procedimiento de licitacion, por el respeto del
principio de la igualdad de trato y, en consecuencia, por la igualdad de oportunidades
entre todos los licitadores. Igualmente, el principio de igualdad de trato implica la
obligacion de que los licitadores se encuentren en igualdad de condiciones tanto en el
momento en que preparan sus ofertas como en el momento en que éstas se someten a la
evaluacion del poder adjudicador (sentencia Communicaid Group/Comision, citada en
el apartado 63 supra, EU:T:2014:437, apartado 51 .

En el mimo sentido, la Sentencia del Tribunal de Justicia de la Union Europea
de 31 de enero de 2013, recuerda que el principio de igualdad de trato de los
licitadores que tiene por objetivo favorecer el desarrollo de una competencia sana y
efectiva entre las empresas que participan en una licitacion publica, “exige que todos
los licitadores dispongan de las mismas oportunidades en la formulacion de los
términos de sus ofertas e implica pues que éstas se sometan a las mismas condiciones
para todos los competidores”; extremo éste que debe ser verificado en el caso concreto
que nos ocupa, toda vez que es precisamente la vulneracion de este principio rector en
materia de contratacion publica el motivo alegado por el reclamante en referencia a las
condiciones de la negociacion establecidas en el contrato a cuya adjudicacion se
contrae la reclamacion, y que concreta en que uno de los licitadores oferta en iultimo
lugar conociendo el resto de las ofertas, sus caracteristicas y a quién pertenecen
(entendiendo que se le confiere una especie de derecho de tanteo), habida cuenta que
no solo se ha indicado en cada momento a quién pertenecia la oferta mds ventajosa,
sino que en la presentacion de las ofertas definitivas (la ultima ronda de negociacion)

solo ha podido participar uno de los licitadores”.

Por su parte, la Resolucion del Tribunal Administrativo Central de Recursos
Contractuales 69/2016, de 29 de enero, partiendo de la premisa de que no existe una
regulacion del sistema de negociacion una vez que las solicitudes de participacidn se
presentan, recuerda que “(...) en el procedimiento negociado no existe una licitacion en
sentido estricto como existe en el procedimiento abierto, ya que las ofertas a que se

refiere el articulo 178 del TRLCSP no son equiparables a las proposiciones del articulo
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145 de la citada Ley, entre otras razones y como fundamental, porque el precio u oferta
econdmica es uno de los elementos que debe de ser objeto de negociacion sin que pueda
quedar fijado con cardcter inalterable en la oferta a diferencia de lo que ocurre en las
proposiciones. Consideraciones que en nuestra Resolucion 269/2011, de 10 de
noviembre, declaramos igualmente aplicables al procedimiento negociado configurado
en los articulos 58.4, 80 y 81 de la LCSE (RCL 2007, 1965). Asi el cardcter
diferenciado del procedimiento negociado respecto de los demds procedimientos de
adjudicacion, que permite tener en cuenta, tanto en la valoracion técnica como en la
economica, no solo la oferta inicial, sino también los aspectos que hayan sido objeto de
negociacion a fin de seleccionar la propuesta mds ventajosa, determina, como seiiala la
Junta Consultiva en el ya referido Informe 21/97 (PROV 1997, 3), la presencia en la
licitacion del “principio de flexibilidad derivado de la negociacion [lo] que caracteriza
a este procedimiento de adjudicacion”. De modo que cualquier interpretacion
formalista que impidiese la negociacion sobre los términos de la oferta inicial, vaciaria
de contenido el procedimiento negociado y lo convertiria en abierto o restringido. A
ello anadiremos que, no obstante la flexibilidad caracteristica del procedimiento
negociado, han de guardarse en la negociacion los principios de transparencia e
igualdad de trato y no discriminacion, como expresamente lo seiiala el apartado 3 del
articulo 178 del TRLCSP (...).”

En la Resolucion 50/2011, de 24 de febrero sefialo el Tribunal como elemento
esencial del procedimiento negociado la negociacion, asi: “(...) A este respecto, se
debe senialar, en contra de lo manifestado por el organo de contratacion en su informe,
que la presentacion de las ofertas por las empresas invitadas, no puede ser considerada
como una fase de negociacion, pues resulta obvio que la negociacion de existir lo serd
con posterioridad a la presentacion de las ofertas, no las ofertas en si mismas, y mds en
un supuesto como en el expediente de referencia, en el que el tinico aspecto a negociar,

de acuerdo con lo previsto en el pliego serd el precio (...).

Asi pues, en esta tipologia de procedimiento de adjudicacion, la ausencia de

negociacion supone la omisioén de un tramite esencial del procedimiento negociado.

Sentado lo anterior, y a los efectos de comprobar en nuestro caso la adecuacién
del procedimiento tramitado, debemos acudir a las condiciones particulares reguladoras

del contrato que obran en el expediente, pues tal documento debe contener las
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previsiones relativas a los aspectos, criterios y forma en que ha de llevarse a cabo la
negociacion entre la entidad contratante y los licitadores invitados que presenten oferta,

garantizando la concurrencia en condiciones de igualdad de los interesados.

Asi, el apartado A.7 de las referidas condiciones particulares, sobre la
documentacién a presentar por los licitadores, establece que “DOCUMENTACION
ADMINISTRATIVA. Contendra:

. Declaracion responsable: Conforme al Anexo 1y firmada por persona
debidamente apoderada. Caso de ser empresas que concurran conjuntamente la
declaracion responsable deberd ser por cada una de las empresas.

. Cuando se prevea la constitucion de una union de empresas de cardcter
temporal, o cualquier otra forma de participacion conjunta, se aportard un documento
privado en el que se manifieste esta voluntad, se indique el porcentaje de participacion
de cada uno de ellos y se designe un representante o apoderado tinico con facultades
para ejercer los derechos y cumplir las obligaciones derivadas del contrato hasta la
extincion del mismo.

. En el caso de que se prevea la constitucion de una union temporal de
empresas se aportara el compromiso de constituirla en caso de resultar adjudicatarios,
no siendo necesaria su constitucion hasta que no se haya efectuado la adjudicacion del
contrato a su favor.

PROPOSICION VALORABLE.

Conforme a los Anexos II, IIl y IV y firmada por persona debidamente

apoderada”.

A continuacién, la clausula A.8 “Criterios de adjudicacién”, determina que
“Para la seleccion del adjudicatario se tendrdn en cuenta los siguientes criterios y sus
correspondientes ponderaciones, redondeando las valoraciones a dos decimales.

CRITERIOS VALORABLES AUTOMATICAMENTE. Hasta 100 puntos
A. OFERTA ECONOMICA. Hasta 70 puntos

La puntuacion de la oferta econémica se obtendrd en base a la siguiente
Sformula:

Puntuacion obtenida= 70 x Oferta mds economica

Oferta realizada

B. CRITERIOS SOCIALES. 10 puntos.
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Se valorard con 10 puntos el compromiso de realizar en el aiio 2020 o 2021 una
camparia de apoyo a la igualdad de género en la empresa.

C. CRITERIOS TECNICOS: 20 puntos.

Puntuacion que se otorgard seguin la negociacion del anexo IV”.

Por su parte, la clausula B.5 sobre la calificacion de la documentacion sefiala que
“Concluido el plazo de presentacion de proposiciones se procederd, en acto interno, a
la calificacion de la documentacion presentada por los licitadores.

La Mesa de Contratacion podrd solicitar, antes de formular su propuesta,

cuantos informes considere precisos y se relacionen con el objeto del contrato”.

Anade la clausula B.6, sobre la apertura de las proposiciones y propuesta de
adjudicacion, que “La Mesa de Contratacion analizard las ofertas presentadas y podrd
negociar con las empresas invitadas si lo considera necesario otros aspectos que el

ayuntamiento considere importantes para el furgon/furgoneta”.

Finalmente, el Anexo IV, indica lo siguiente “VEHICULO
FURGON/FURGONETA ELECTRICO
OFERTA:
Requisitos necesarios:
Fabricante del vehiculo Indicar fabricante:
Modelo del vehiculo Indicar modelo:
Rotulado de acuerdo a las indicaciones del Anexo V Indicar Si / NO
Motor Eléctrico: Indicar Si/ NO.
Potencia del motor al menos de 60 cv. Indicar Si / NO
Carga til al menos de 600 Kg ... Indicar Si/ NO
Autonomia al menos de 170 km. indicar Si / NO
Cable de carga con conector tipo 2 segiin norma IEC 62196-2 en el lado de punto de
recarga
Indicar Si/ NO
Emisiones CO2: O Indicar Si/ NO
Alfombrillas delanteras de goma Indicar Si / NO
Revestimiento de goma en la zona de carga Indicar Si / NO

2 Chalecos reflectantes homologados Indicar SI/ NO
15



2 Tridngulos de sefializacion homologados Indicar Si/ NO

Kit de reparacion de pinchazos Indicar SI/ NO

Servicio técnico a una distancia mdxima de 50 kilometros de Guesdlaz Indicar Si/NO
Si/NO

Caracteristicas negociables:

Mampara de separacion entre la zona de carga y el habitdculo del conductor
con visibilidad para espejo retrovisor central, o rejilla similar, puerta Lateral Derecha
deslizante, potencia del motor superior a 60 cv, mayor a 600 Kg de carga iitil,
enganche de bola para carro, Climatizacion, airbag en acompariante u otros que el
Ayuntamiento ante las ofertas presentadas considere de importancia para su previsible
uso.

Declaro que cumplo los requisitos técnicos exigidos en el Anexo IV del pliego

regulador y los evaluables senialados”.

Como puede observarse, la tinica referencia a la negociacion de las ofertas es la
contenida en la cldusula B.6 que prevé la posibilidad de negociar prestaciones del
vehiculo distintas a las que enumera como, de manera ciertamente confusa, aspectos
negociables en el Anexo 1V; no indicandose la forma en que dicha negociacién se va a
llevar a efecto ni cdmo concluird — aspectos fundamentales a la vista de lo dispuesto en
el articulo 75.2 LFCP - y previéndose, en contra de lo indicado anteriormente, como una

mera posibilidad, cuando lo cierto es que tal fase resulta, a todas luces, preceptiva.

Llegados a este punto, cabe traer a colacién el informe 1/2011, de 14 de abril, de
la Junta Consultiva de Contratacion Administrativa de la Generalidad de Catalufia, que
pone el acento en que se trata de un procedimiento excepcional y flexible donde es
imprescindible la negociaciéon “quedando en otro caso desvirtuada la propia esencia y
naturaleza de este procedimiento”. “Finalmente, conviene sefialar también que esta
Junta no desconoce que los organos de contratacion recurren a la utilizacion del
procedimiento negociado solo por el hecho de concurrir alguna de las causas
habilitantes previstas en los articulos 154 a 159 de la LCSP, pero sin recoger en los
pliegos de cldusulas administrativas correspondientes verdaderos mecanismos de
negociacion con las empresas participantes, que es el elemento definido de este tipo de
procedimiento y del cual deriva la flexibilidad que lo caracteriza. Asi, hay que tener en

cuenta que, en estos casos, ademds de desvirtuarse la propia esencia y naturaleza de
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los procedimientos negociados, la flexibilidad que caracteriza a este tipo de
procedimientos -y de la cual deriva la falta de obligatoriedad de presentar la
documentacion relativa a las ofertas de las empresas de una forma prefijada- pierde su
Sfundamento por la ausencia de mecanismos de negociacion, ya que éste es el elemento

que, hay que insistir, motiva la necesidad de flexibilidad en estos procedimientos.”

La misma Junta, en el Informe de 26 de junio de 1995, afirmaba también que “la
determinacion previa de los aspectos negociables y de los criterios de adjudicacion son
los que aseguran el respeto a los principios de igualdad y no discriminacion... y
alejardn el procedimiento negociado de un sistema subjetivo y arbitrario de seleccion

del adjudicatario”.

De igual modo, sefiala el Tribunal Administrativo Central de Recursos
Contractuales en su Resolucion 40/2020, de 16 de enero, que “Con relacion a ello, este
Tribunal en su Resolucion 313/2013, de 24 de julio, ha sefialado que: “En cuanto al
desarrollo de la negociacion, hay que tener en cuenta que el procedimiento negociado
es esencialmente un procedimiento flexible, si bien esta flexibilidad debe conciliarse
con un cierto formalismo que deriva de la necesidad de aplicar las garantias esenciales
en la contratacion publica. Dada la ausencia de regulacion a la que hemos aludido
anteriormente, el PCAP constituye el marco legal para el desarrollo de cada
procedimiento negociado. Las actuaciones que se lleven a cabo durante la fase de
negociacion tienen que estar previstas en el mismo, de tal manera que todos los
participantes conozcan las reglas del proceso de adjudicacion y, en especial, los
aspectos objetivos que resultan esenciales para que formulen la oferta y fundamenten la

decision”.

Asi las cosas, como se hemos apuntado, la ausencia de negociaciéon en los
procedimientos negociados y en los negociados sin convocatoria de licitaciéon supone
una omision de un tramite esencial del procedimiento de adjudicaciéon; y dado que el
articulo 116.2.a) de la LFCP considera como causa de invalidez de los contratos
celebrados por la Administracion que se incurra en una causa de nulidad de las
establecidas con cardcter general en la legislacion reguladora del procedimiento
administrativo, la tramitacién de un procedimiento negociado sin incluir en el mismo

una fase de negociacién supondria la concurrencia de la causa de nulidad de pleno
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derecho prevista en el articulo 47.1.e) de la Ley 39/2015, de 1 de octubre, del
Procedimiento Administrativo Comun de las Administraciones Publicas (“e) Los
dictados prescindiendo total y absolutamente del procedimiento legalmente establecido
o de las normas que contienen las reglas esenciales para la formacion de la voluntad de

los érganos colegiados.”).

En este mismo sentido se manifiesta el Consejo Consultivo de Castilla la
Mancha en su Dictamen 208/2010, de 6 de octubre de 2010, relativo a la revision de
oficio de la contratacién de un servicio mediante procedimiento negociado sin
publicidad, sefalando que la omisién de los tramites esenciales del procedimiento
conlleva la concurrencia de la causa de nulidad citada, sin que sea necesaria la ausencia
total de procedimiento y siendo suficiente que el vicio conlleve que “el procedimiento
utilizado es otro distinto al exigido legalmente o bien cuando, aun existiendo varios
actos del procedimiento, se omite aquél que, por su cardcter esencial o trascendental,
es imprescindible para asegurar la identidad del procedimiento o garantizar los

derechos de los afectados.”

Asi las cosas, las condiciones reguladoras de la licitacidbn que nos ocupa no
regulan el procedimiento de negociacidn, incurriendo asi, como sefialamos en nuestro
Acuerdo 10/2017, de 27 de febrero, en una manifiesta nulidad de pleno derecho que
implica la nulidad de todas las actuaciones posteriores que de €l traigan causa, sin
posibilidad de convalidacion alguna. Acuerdo confirmado por la Sentencia del Tribunal
Superior de Justicia de Navarra 444/2018, de 21 de diciembre, que, en lo que aqui
interesa sefiala que “Este procedimiento no es negociado, sino que es un procedimiento
abierto, en el que se invitaba a determinadas empresas a participar (aunque también se
publicé anuncio de licitacion), se abrian simultdneamente las ofertas y se aplicaban los
criterios de adjudicacion, quedando fijados con cardcter inalterable los términos del
contrato sin negociacion. El hecho de que se solicitara a los licitadores una segunda
oferta economica no convierte al procedimiento en negociado, toda vez que el art. 74
exige que las condiciones esenciales incluyan todos los requisitos de cardcter juridico,
economico y técnico imprescindibles para plantear una negociacion con los licitadores
y deberdn especificar los términos de la negociacion. En este caso no se recogen en el
PCA ni los requisitos para plantear la negociacion ni los términos de la misma. Aunque

la negociacion se limitara a los aspectos economicos, tampoco consta asi en las
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condiciones esenciales, por lo que existe una discordancia clara entre el procedimiento
establecido en el PCA que, bajo el nomen de procedimiento negociado sin publicidad

comunitaria, en realidad establecia un procedimiento abierto”.

Dicho lo anterior, debemos reiterar que en el procedimiento negociado se ha de
producir una negociacidn efectiva. Por ello, debe existir cuanto menos una ronda de
negociacion tras recibirse la primera oferta; pues en otro caso, no puede entenderse que
exista negociacion, vulnerandose asi las reglas fundamentales para la adjudicacién del
contrato mediante procedimiento negociado, adoleciendo el procedimiento de vicio de
nulidad de pleno derecho, al omitirse un tramite esencial de este procedimiento de

adjudicacidn.

Pues bien, en nuestro caso, la ausencia de negociacion real o efectiva se pone de
relieve, por lo demds, en las actas de la mesa de contratacién incorporadas al
expediente, ambas de fecha 15 de octubre de 2020, toda vez que, en la primera de ellas,
se valoran los aspectos que las condiciones particulares enumeran en el apartado del
Anexo IV como aspectos negociables y, respecto a aquellos distintos a éstos que hayan
ofertado los licitadores, se limitan a decidir qué prestaciones resultan Optimas para el
vehiculo a suministrar (autonomia, lunas tintadas y porta objetos en techo cabina),
acordandose, unicamente respecto al licitador que no habia ofertado dos de ellas
“solicitarle las caracteristicas técnicas y puntuarlas en el caso de que lo posea’;
valorandose la respuesta ofrecida el respecto en la segunda sesion celebrada por la mesa

de contratacion.

Asi pues, debemos reparar en que abiertas las ofertas presentadas, no se llevo a
cabo de forma simultdnea con todos los licitadores la referida negociacién, sino que
partiendo de la oferta presentada por uno de ellos solamente se dio la oportunidad al
otro participante de ofertar las prestaciones adicionales contempladas en la oferta inicial
y unica del mismo; proceder que no reune los requisitos que en relacion con la fase de
negociacion invoca la doctrina expuesta y que, en modo alguno cabe justificar en la
urgencia que pudiera derivar del cumplimiento de las condiciones de la subvencion
concedida para financiar el coste del suministro, pues como apunta la Sentencia de la
Audiencia Nacional de 9 de octubre de 2019, al confirmar la declaracién de nulidad de

pleno derecho de un procedimiento negociado por no llevarse a cabo fase de
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negociacion “no existe prevision normativa alguna que justifique que en razones de
urgencia o de interés general puedan omitir la ronda de negociaciones legalmente

prevista, por minima que sea” .

Asi las cosas, si bien es cierto que no cualquier vicio procedimental puede
erigirse en motivo de nulidad de pleno Derecho, sino la ausencia total y absoluta del
procedimiento legalmente establecido, en este caso, tratindose de una licitacion
mediante procedimiento negociado sin convocatoria de licitacion no puede entenderse
realizada la esencial negociacion que, como sefiala el Tribunal Administrativo Central
de Recursos Contractuales en su Resolucion 1025/2019, de 16 de septiembre, se
entiende cumplida cuando los licitadores han presentado unas ofertas iniciales y
posteriormente, fruto de la negociacion, sus ofertas finales, lo que no ha sucedido; no
resultando admisible, por lo demaés, abrir la negociacién s6lo con uno de los licitadores,
pues tal posibilidad resulta contraria al principio de igualdad de trato entre los

licitadores.

SEPTIMO.- El tercer y tdltimo motivo de un eventual vicio de nulidad de pleno
derecho advertido por este Tribunal viene referido a la licitacion al margen de la
Plataforma de Contratacion Electronica de Navarra. Extremo acreditado por la clausula
B.4 de las Condiciones Particulares del contrato, que en relacion con el lugar de
presentacion de proposiciones, establece que “Los documentos que conforman la oferta
pueden presentarse o bien por correo electronico: secretaria@guesalaz.es o por

presentacion en las oficinas del ayuntamiento de Guesdlaz sitas en Muez, e/nueva n

27 prevision reiterada, en iguales términos, en las invitaciones cursadas al efecto.

Sobre la licitacion electrénica, el considerando 52 de la Directiva 2014/24/UE
del Parlamento Europeo y del Consejo, 26 de febrero, sefiala que “debe hacerse
obligatoria (...) tras un periodo transitorio de 30 meses- una comunicacion totalmente
electronica, lo cual significa la comunicacion por medios electronicos en todas las
fases del procedimiento, incluida la transmision de solicitudes de participacion y, en

particular, la presentacion (electronica) de las ofertas”.

Por su parte, el articulo 95 LFCP, bajo el epigrafe “Plataforma de licitacion

electronica de Navarra”, establece que “I. La plataforma de licitacion electrénica de
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Navarra, herramienta web bajo la dependencia de la Junta de Contratacion Publica de
Navarra, es el medio oficial para la presentacion de ofertas y solicitudes de
participacion en las licitaciones de las entidades sometidas a esta ley foral. Su
utilizacion serd obligatoria para quien licite, con independencia de su personalidad
fisica o juridica.

2. La licitacion de los contratos publicos cuya adjudicacion requiera un
procedimiento distinto del régimen especial para contratos de menor cuantia y de los
supuestos del articulo 75.1.c) de esta ley foral, se llevard a cabo a través de la
Plataforma de Licitacion Electronica de Navarra.

3. En la plataforma de licitacion electronica de Navarra se presentard toda la
documentacion correspondiente a las licitaciones en curso con garantia de
confidencialidad hasta el momento de su apertura, se establecerd contacto con el
organo de contratacion para llevar a cabo las subsanaciones o aclaraciones a la oferta
que se soliciten por parte del mismo y se llevard a cabo la apertura de las ofertas
cuando el procedimiento lo requiera, configurdndose a todos los efectos de
contratacion publica, como sede electronica y registro auxiliar de todas las entidades

sometidas a la aplicacion de esta ley foral”.

Asi las cosas, la claridad del precepto no deja lugar a dudas cuando impone a las
entidades contratantes la obligacion de tramitar las licitaciones por medios electrénicos,
sin otra excepcion que los procedimientos correspondientes a contratos sujetos al
régimen especial de menor cuantia y el procedimiento negociado sin convocatoria de
licitacién derivado de la concurrencia de razones técnicas o artisticas o motivos
relacionados con la proteccidon de derechos exclusivos que determinen que el contrato
solo pueda ser ejecutado por una empresa o profesional determinados. Obligacion legal
que el Preambulo de la propia norma explica en los siguientes términos: “Una de las
grandes novedades de la Directiva 24/2014 es que la licitacion electrénica serd
obligatoria con cardcter general en los plazos establecidos por la misma. Esto implica
que los licitadores puedan presentar sus ofertas de forma integramente telemdtica y que
las notificaciones sean electronicas. Para dar respuesta a esta obligacion, se crea la
Plataforma de Licitacion Electronica de Navarra, cuya utilizacion serd obligatoria
para todas las entidades sometidas a la ley foral, de manera que se facilita la
participacion de las empresas en los procedimientos, al tener que conocer una unica

herramienta sea cual sea la entidad que licita el contrato”. De ahi que la Disposicion

21



Transitoria Segunda del mismo texto normativo, al establecer las normas transitorias de
licitaciéon determine que “I. De conformidad con lo establecido por el articulo 90.2 de
la Directiva 24/2014 del Parlamento Europeo y del Consejo, las entidades sometidas a
esta ley foral no estardn obligadas a licitar electronicamente sus contratos publicos
hasta el dia 18 de octubre de 2018, a excepcion de los sistemas dindmicos de compra,
la puja electrénica o los contratos licitados por centrales de compra.

2. Las entidades sometidas a esta ley foral podrdn utilizar la Plataforma de
Licitacion Electronica del Portal de Contratacion de Navarra desde que ésta se

encuentre en funcionamiento. En todo caso, su utilizacion serd obligatoria, para todas

ellas, desde el dia 18 de octubre de 2018”.

Debe advertirse que en esta cuestion la LFCP, en su labor de transposicién, va
mas allad que la Directiva 24/2014, toda vez que impone, a partir de la fecha citada, tal
obligacidén con caricter general, sin contemplar excepcion alguna distinta a los contratos
adjudicados en régimen de menor cuantia y el supuesto de procedimiento negociado sin
convocatoria de licitaciéon recogido en el articulo 75.1.c) del mismo cuerpo legal,
habilitando a tales efectos tal plataforma para su utilizacién por todas las entidades que
entran dentro del 4mbito de aplicacién de dicha norma juridica. Difiere también de la
regulacion contenida en la Ley 9/2017, de 8 de noviembre, de Contratos del Sector
Publico, cuya Disposiciéon Adicional Decimoquinta, en la linea de la Directiva, recoge
determinados supuestos en los que los 6rganos de contratacion no estan obligados a
exigir el empleo de medios electronicos en el procedimiento de presentacion de ofertas;

excepciones que, repetimos, no contempla nuestra Ley Foral.

Asi pues, adjudiciandose el contrato de suministro que nos ocupa mediante
procedimiento negociado sin convocatoria de licitacidon distinto del supuesto
contemplado en el articulo 75.1.c) LFCP, la entidad contratante venia obligada a su
tramitacion electronica, a través de PLENA, cosa que no hizo, vulnerando con ello lo
dispuesto en el articulo 95 LFCP; restando analizar las consecuencias juridicas de tal

infraccidn juridica.

Pues bien, a juicio de este Tribunal el incumplimiento por la entidad contratante
de la obligacion legal de licitar electronicamente, a través de la Plataforma de Licitacion

Electrénica de Navarra, constituye un vicio de nulidad de pleno derecho, toda vez que
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nos encontramos ante el incumplimiento de una norma de caracter imperativo, respecto
de las que el articulo 6.3 del Cddigo Civil - referido a la eficacia de las normas y de
aplicacion a todo el ambito del derecho por estar inserto en su Titulo Preliminar - sefala
que “Los actos contrarios a las normas imperativas y a las prohibitivas son nulos de
pleno derecho, salvo que en ellas se establezca un efecto distinto para el caso de
contravencion”. Infraccién subsumible en la causa de nulidad prevista en el articulo
47.1.e) LPACAP que califica como tales a aquellos actos dictados prescindiendo total y

absolutamente del procedimiento legalmente establecido.

Como indica el Tribunal Administrativo de Contratacion Publica de Madrid en
su Resolucion 18/2018 de 10 de enero, la contratacion administrativa se rige por un
principio formalista que debe ser respetado en todos sus tramites. Ello supone la
exigencia del cumplimiento de los términos y plazos previstos en la ley, la presentacion
de la documentacién con observancia de los requisitos formales exigibles y el
cumplimiento de todos y cada uno de los tramites procedimentales previstos como
garantia. Garantias entre las que como se ha apuntado ha cobrado especial relevancia la
licitacion electrénica; aspecto procedimental, reiteramos, de obligatoria observancia que
responde, como sefala el Considerando 52 de la Directiva 2014/24/UE, a la intencion
de simplificar enormemente la publicacion de los contratos y aumentar la eficiencia y la

transparencia de los procedimientos de contratacion.

La jurisprudencia constante del Tribunal Supremo viene sefalando que no
cualquier vicio del procedimiento es determinante de la maxima sancion de nuestro
ordenamiento, cual es la nulidad de pleno derecho. En concreto, la Sentencia de 17 de
octubre de 2000, indicé que para que pueda invocarse esta causa de nulidad es necesario
que la infraccion cometida por el acto administrativo que se impugne deba ser “clara,
manifiesta y ostensible”, entendiéndose por tales aquellos casos de ausencia total del
tramite o de seguir con un procedimiento distinto. Por su parte, el mismo Tribunal en
Sentencia de 21 de mayo de 1997 sefiala que “para que un acto administrativo sea nulo
de pleno derecho es necesario que la Administracion haya omitido los requisitos
sustanciales para la formacion del acto de que se trate”. Ahora bien, la inexistencia de
nulidad absoluta no impide que pueda incurrirse en nulidad relativa o anulabilidad,
conforme al articulo 48.2 de la citada Ley, si el acto carece de los requisitos

indispensables para alcanzar su fin o da lugar a la indefension del interesado, siempre
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que en estos casos, por la relatividad del vicio de forma, no sea posible su subsanacion a
lo largo del procedimiento administrativo, o posteriormente en tramite de recurso en
dicha via o incluso después en la jurisdiccional, tal y como establece el mismo Tribunal

en Sentencia de 4 de octubre de 1986.

De igual modo, la Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Madrid de 3 de
julio de 2006 analiza los limites de la declaracion de nulidad por lo que se refiere a cada
concreto procedimiento sectorialmente aplicable, como es el caso que nos ocupa,
circunscribiendo los efectos de dicha nulidad a la esencialidad del trdmite omitido.
Indicando, en tal sentido, que “La configuracion jurisprudencial de lo que por
precision total del procedimiento legalmente establecido ha sido finalista y, en
consecuencia, progresiva. Por prescindir totalmente del procedimiento legalmente
establecido no se entiende que se haya prescindido de cualquier procedimiento -lo que
reduciria la nulidad radical a los actos adoptados «de plano»-, sino del procedimiento
legalmente establecido para ese género de actuacion administrativa. Como quiera que
la construccion de los llamados procedimientos especiales se hace en nuestro
ordenamiento juridico sobre la base de un procedimiento comiin -o unas reglas
comunes de procedimiento-afiadiendo al mismo algiin tramite especifico, la omision de
ese trdamite especifico va a parificarse con la omision total del procedimiento, siempre
que pueda considerarse esencial -esto es, con un valor singularizado en orden a la
instruccion del expediente o a la defensa de los interesados-y no un mero ritualismo
configurado en ese procedimiento especial por la razén concreta de que se trate
(cldusula de estilo en la materia especifica o residuo historico de un uso administrativo
en ese sector); en otros términos, va a entenderse que se ha prescindido totalmente del
procedimiento establecido para ese acto concreto, siempre que se pueda afirmar que la
ausencia de algin o algunos trdmites determina la identificacion del procedimiento

especifico establecido para ese acto concreto”.

En el caso de los procedimientos de licitaciéon de contratos publicos, la LFCP,
como se ha dicho, impone de forma taxativa y general la licitacion electronica, a través
PLENA, no admitiendo licitacién alguna al margen de ésta, salvedad hecha de los
contratos de menor cuantia y el negociado sin convocatoria de licitacidén por razones
técnicas o artisticas o por motivos relacionados con la proteccion de derechos

exclusivos. Obligacion de licitacion electronica impuesta de manera especifica en este

24



ambito, que adquiere pues caracter esencial y cuya omisioén, conforme a lo razonado,

cabe identificarla con una omision total del procedimiento.

El Tribunal Administrativo Central de Recursos Contractuales en su Resolucion
1300/2019, de 18 de noviembre, partiendo del caracter obligatorio de la presentacion
electronica de ofertas desde la entrada en vigor de la LCSP 2017 - salvo que concurra
alguna de las circunstancias recogidas en la Disposicion Adicional Decimoquinta de
dicha norma y que asi se justifique debidamente por el 6rgano de contratacioén — declara
la nulidad de la clausula del pliego que disponia la obligatoriedad de la presentacién en
papel de todos los documentos relativos a la licitacion, argumentando que “Séptimo. En
cuanto al segundo motivo de impugnacion, se alega por el recurrente que no se
encuentra el érgano de contratacion en ninguno de los casos previstos en la D.A. 157
de la LCSP que permiten la utilizacion de medios de comunicacion no electronicos.

Por su parte, la cldusula decimosegunda del PCAP regula el modo de
presentacion de las proposiciones, indicando que:

"l.- Las proposiciones se presentardn por escrito de forma manual, de
conformidad con la disposicion adicional decimoquinta, punto 3, apartado c)."

Ast, dispone la indicada disposicion adicional 15° punto 3, en su apartado c), lo
siguiente:

"3. La presentacion de ofertas y solicitudes de participacion se llevard a cabo
utilizando medios electronicos, de conformidad con los requisitos establecidos en la
presente disposicion adicional.

No obstante, lo dispuesto en el pdrrafo anterior, los organos de contratacion no
estardn obligados a exigir el empleo de medios electronicos en el procedimiento de
presentacion de ofertas en los siguientes casos: (...)

¢) Cuando la utilizacion de medios electronicos requiera equipos ofimdticos
especializados de los que no disponen generalmente los organos de contratacion.

(...)

Como sefialamos en nuestra Resolucion 393/2019, de 17 de abril:

"a partir de la entrada en vigor de la Ley 9/2017 la regla general para la
presentacion de ofertas es la utilizacion de medios electronicos, que solo cede antes los
casos tasados previstos en la citada Disposicion Adicional Decimoquinta, debiendo, en

todo caso, justificarse la excepcion de forma expresa, al exigirse que "los organos de
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contratacion indicardn en un informe especifico las razones por las que se haya
considerado necesario utilizar medios distintos a los electronicos".

En relacion con esta cuestion, en la Resolucion de este Tribunal nim.
1077/2018, de 23 de noviembre de 2018, ya establecimos que el informe del 6rgano de
contratacion es un requisito esencial del procedimiento, cuya omision determina la
imposibilidad de exceptuarse del uso de medios electronicos (y, por tanto, la nulidad de
los pliegos), teniendo en cuenta que las excepciones de la DA 15“ deben interpretarse
estrictamente.

Asi se decia en dicha Resolucion:

"Los supuestos contemplados en los referidos apartados 3 y 4, en cuanto
constituyen una excepcion a la obligacion general de la utilizacion de medios
electronicos, deben interpretarse estrictamente, de modo que no vacien de contenido la
obligacion general que exige favorecer la tramitacion integra del procedimiento por
medios electronicos. Ademds las excepciones tienen cardcter reglado, sin capacidad de
apreciacion alguna para el organo de contratacion, de modo que ha de quedar
constancia inequivoca de que se dan los motivos que legalmente permiten exceptuar la
obligacion legal, y es por ello que las disposicion adicional decimoquinta, apartados 3
v 4, de la LCSP imponen expresamente que en estos casos exista en el expediente un
informe especifico las razones por las que se haya considerado necesario utilizar
medios distintos de los electronicos.

Este informe del organo de contratacion, es un requisito esencial del
procedimiento sin el cual no puede exceptuarse la obligacion de recibir las ofertas por
medios electronicos. El informe ha de ser motivado, de manera que pueda concluirse de
él que se da el supuesto excepcional que impide utilizar los medios electronicos en la
presentacion de ofertas, con especificacion suficientemente detallada, de las concretas
circunstancias y de las caracteristicas técnicas que, de acuerdo con el supuesto
invocado, justifican no acudir a la presentacion electronica.

En el presente caso, no podemos entender cumplida la exigencia del necesario
informe: en el momento de publicacion de la convocatoria no existia (y, en todo caso,
no se habria incorporado a la documentacion de la licitacion, para conocimiento de
todos los candidatos) el informe del érgano de contratacion que avalase la exoneracion
del uso de medios electronicos; el citado Informe, de existir, puesto que ni siquiera se
ha llegado a incorporar al expediente, habria sido elaborado con ocasion del presente

recurso, lo que resulta claramente inadmisible.
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(...)

Por todo lo anterior, se impone también la declaracion de nulidad de la
cldusula 12.1 del PCAP". Consecuencia juridica - la relativa a la apreciacion de vicio de
nulidad de pleno derecho en la omision de la licitacion electrénica - que todavia se hace
mas patente en nuestro caso, dado que la LFCP, como hemos apuntado, ni siquiera
contempla las excepciones a la tramitacion electrénica que, en los términos indicados en

la Resolucion transcrita, se recogen en el ambito de la LCSP.

Asi pues, procede declarar la nulidad de pleno derecho del procedimiento de
licitacion sustanciado para la adjudicacién del suministro de un furgén eléctrico por el
Ayuntamiento de Guesalaz, por haberse tramitado al margen de la Plataforma de
Licitacion Electrénica de Navarra; infracciéon que, conforme a lo razonado, constituye
un defecto esencial de tramitacion del procedimiento determinante de tal grado de
invalidez, de conformidad con lo dispuesto en el articulo 116.2.a) LFCP, que dispone
que son causas de nulidad de derecho administrativo las establecidas en la legislacion

general de procedimiento administrativo.

En consecuencia, previa deliberacién, por unanimidad y al amparo de lo
establecido en el articulo 127 de la Ley Foral 2/2018, de 13 de abril, de Contratos

Publicos, el Tribunal Administrativo de Contratos Publicos de Navarra,

ACUERDA:

1°. Declarar, con ocasiéon de la reclamacion especial en materia de contratacion
publica interpuesta por UNSAIN, S.L.U. frente a la adjudicaciéon del contrato de
suministro de un furgén eléctrico por el Ayuntamiento de Guesalaz, la nulidad de pleno
derecho de las clausulas de las condiciones particulares reguladoras del procedimiento
negociado tramitado correspondientes al plazo, lugar de presentaciéon y apertura de
proposiciones, asi como del acto de adjudicacién y por ende, del procedimiento de

adjudicacidn, asi como la imposibilidad de continuarlo.

2°. Notificar este acuerdo a UNSAIN, S.L.U., a AUTOMOVILES MARCO,
S.A. y al Ayuntamiento de Guesalaz, y acordar su publicacién en la pagina del Tribunal

Administrativo de Contratos Pablicos de Navarra.
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3°. Significar a los interesados que, frente a este Acuerdo, que es firme en la via
administrativa, puede interponerse recurso contencioso-administrativo ante la Sala de lo
Contencioso-Administrativo del Tribunal Superior de Justicia de Navarra, en el plazo de

dos meses contados a partir de su notificacion.

Pamplona, 12 de noviembre de 2020. LA PRESIDENTA, Marta Pernaut Ojer.
LA VOCAL, M* Angeles Agiindez Caminos. LA VOCAL, Silvia Doménech Alegre.
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