> TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE
CONTRATOS PUBLICOS DE NAVARRA

Expte. 16/2014

ACUERDO 25/2014, de 5 de mayo, del Tribunal Adstirdtivo de Contratos
Publicos de Navarra, por el que se estima parcigbmia reclamaciéon en materia de
contratacion publica presentada por don C.F.Ltérenlicitacion iniciada por “Gestion
Ambiental de Navarra, S.A.”, con fecha 27 de mate®014, para la adjudicacién del
contrato denominadoASistencia técnica relativa al Hacking del Aguila &onell,
monitorizacion de ejemplares introducidos y contiella poblacion y seguimiento de

la reproduccion del Aguila de Bonelli en Navatra

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO.- Con fecha 24 de marzo de 2014, don A,S0Q@.su condicion de
apoderado de “Gestion Ambiental de Navarra, S.&fi (0 sucesivo GANASA),
comunica a don C.F.L. por via telemética (e-mail¢ dpa resultado adjudicatario del
contrato denominadoASistencia técnica relativa al Hacking del Aguila &onell,
monitorizacion de ejemplares introducidos y contiella poblacion y seguimiento de

la reproduccion del Aguila de Bonelli en Navarra

SEGUNDO.- El dia 27 de marzo de 2014 se le comualcadjudicatario,
también por e-mail, que GANASA renuncia a formaligh contrato mencionado al
existir en las condiciones reguladoras una detewwion que puede contravenir la

normativa en materia de contratacién publica.

TERCERO.- El mismo dia 27 de marzo de 2014 GANABWta de nuevo al
adjudicatario a presentar una nueva propuestacggnieconémica para el mismo
contrato, adjuntando nuevas clausulas técnico-ashmitivas con la Unica variacion
con respecto al primer procedimiento, segun mat#iel reclamante, del cambio en

uno de los epigrafes de la férmula que habia serpdra valorar la propuesta



econdmica, dandole GANASA para esta nueva convoaatm plazo de 4 dias para

presentar oferta.

CUARTO.- Con fecha 31 de marzo de 2014, don Cprdésenta ante GANASA
una instancia solicitando se le facilite la resdincmotivada que ha dado lugar a la
mencionada anulacion de la adjudicacion y la irglicade los procedimientos y plazos

para presentar reclamaciones.

QUINTO.- El mismo dia 31 de marzo de 2014, fechdimkizacion del plazo
de concurrencia al segundo procedimiento, el ist&te presenta una segunda

proposicion.

SEXTO.- Con fecha 3 de abril de 2014, GANASA hdegdr al adjudicatario la
decision que habia motivado la renuncia a la famaaidn del contrato, pero sin indicar
los posibles procedimientos, érganos competenteplagos para presentar las

reclamaciones.

SEPTIMO.- El mismo dia 3 de abril de 2014, don C.Ruelve a instar a
GANASA, esta vez por correo electronico, para geeles indiquen los posibles
procedimientos, 6rganos y plazos para poder pmseetlamaciones frente a la
resolucién que supuso la anulacion de la adjudicaciemitiéndole GANASA el
mismo dia 3 de abril de 2014, de nuevo por vianétea, al articulo 210 y siguientes
del Libro Ill de la Ley Foral 6/2006, de 9 de junde Contratos Publicos (en adelante
LFCP).

OCTAVO.- El dia 7 de abril de 2014 don C.F.L. ipmme reclamacién en
materia de contratacion publica ante el Tribunamidstrativo de Contratos Publicos
de Navarra en la que solicita, en primer lugasuspension automatica de la resolucion
de anulacion de la adjudicacion debhcurso publico de 27 de marzo de 20%kh
segundo lugar, la suspension de manera cautelar‘@®nvocatoria y Adjudicacion del
segundo concurspen tercer lugar, que se declare nula de plemecti® la resolucion
de anulacion de la adjudicacion de 27 de marzoQdd %, en cuarto lugar, quee



anule la convocatoria del segundo concurso propiciapor GANASA por

incumplimiento de los principios rectores de latratacion publicd.

NOVENO.- El dia 11 de abril de 2014 se dicta el &co 20/2014 del Tribunal
Administrativo de Contratos Publicos de Navarraglajue se inadmite la reclamacion
frente a la anulacion de la adjudicacion del caotdenominado Asistencia técnica
relativa al Hacking del Aguila de Bonelli, monitpaicién de ejemplares introducidos y
control de la poblacion y seguimiento de la reproddan del Aguila de Bonelli en
Navarrd’, notificada el 27 de marzo de 2014, y se adnateeclamacion frente a la
convocatoria de una nueva licitacion, con fecha d27 marzo de 2014, para la
adjudicacién de dicho contrato, desestimandoseoligitsd de medida cautelar de
suspension del procedimiento de licitacion, y decism al érgano de contratacion la

aportacion del expediente.

DECIMO.- El dia 15 de abril de 2014 se recibe aleghente de contratacion,
junto con las alegaciones de la entidad reclamadaseque se opone a lo manifestado
por el reclamante, significando que en la licitaca tratamiento ha sido igualitario al

haber respetado el principio de confidencialidatk ygual trato.

UNDECIMO.- El dia 23 de abril de 2014 el Tribunadrinistrativo de
Contratos Publicos de Navarra dicta el Acuerdo @B42 por el que se pone en
conocimiento de los interesados que tratandose ropegimiento negociado sin
publicidad cuyas condiciones esenciales no conti¢éenino de negociacion alguno,
esta omisién de un tramite esencial del procedimigundiera implicar la nulidad de
pleno derecho del mismo. Por ello, el Tribunal adaeotorgar un plazo de tres dias

naturales a las partes interesadas para que alkggeea a su derecho convenga.

DUODECIMO.- El dia 25 de abril de 2014 GANASA prete escrito de
alegaciones en el que sefala que el término decia@ifin viene concretado en las
condiciones reguladoras (estipulaciones 3 y 6),laemeterminacion de un precio
maximo de licitacion por parte de GANASA, no adsgmtlose proposiciones

econdmicas cuyo importe sea superior a la mismgugda determinacion de un precio



maximo de licitacion no es un requisito impresditeli que deban contener las
condiciones reguladoras, constituyendo asi objeto négociacion el precio de

adjudicacion.

Asi mismo, alega GANASA que el articulo 206 de RCP, que recoge las
causas de invalidez de los contratos, no es deaafiin ya qued dia de hoy no se ha
formalizado contrato algurioy, ademas, entre esas causas no se incluye éacade
negociacion en el marco del procedimiento negocsipublicidad comunitaria, por lo
que entiende que no cabe la nulidad de pleno demehprocedimiento. Ninguna otra

alegacion se ha recibido.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- Las cuestiones formales referentes a dmisabilidad de la
reclamacion ya fueron examinadas en el Acuerdo02@/2de 11 de abril, de este

Tribunal, por lo que no procede reproducirlas ¢a somento.

SEGUNDO.- En primer lugar alega el reclamante cubasviolado el principio
de confidencialidad y sigilo recogido en el artic@B de la LFCP porque los licitadores
que presentaron oferta en el primer procedimiepstadjudicacion que son invitados al
segundo Saben contra quién concursan, saben quién ha pradenla oferta mas
ventajosa, saben quién ha sido el adjudicatarioptgher concurso, saben cual ha sido
la puntuacion alcanzada por cada licitador en cad# de los apartados (propuesta
técnica y proposicion economica) y, en el concuyge nos atafie, saben incluso cual
ha sido la oferta econémica del adjudicatario y dedto de los licitadores; puesto que
al presentarse solo dos licitadores puede deduaditsda formula de calculo de la
puntuacion la oferta econdémitaDe este modo, sefiala el reclaman&,conocimiento

de esta informacion confidencial desvirtGa totalteda segunda convocatotia

Al respecto también afirma el reclamante gwt 6rgano de adjudicacion
comunico a los licitantes que no habian sido adjatirios la informacion referida al

namero de licitadores, resultados del concurso mtpaciones alcanzadas por cada



licitador y, en particular, por el adjudicatario g@uhabia presentado la propuesta mas
ventajosa al concursd’or el contrario y como es habitual en situaciofyesrmales”,

el drgano de contratacion no facilitd dicha inforanén al adjudicatario del concur$o

Por el contrario, sigue diciendogl” adjudicatario (ahora reclamante¥olo
conocia que se le habia adjudicado el contrato g, quosteriormente mediante una
resolucién de dudosa legalidad, se habia anuladbaladjudicacion, pero desconocia:
cuantos y quiénes se habian presentado al primeéxcwso, cual habia sido la
puntuacion propia y la obtenida por los otros laites, qué puntuacion se habia
obtenido en cada apartado (propuesta técnica, nasjotécnicas y propuesta
econdémica), asi como cual habia podido ser la pegpa econdmica de los otros
licitantes'.

Por ello concluye: Demasiadas desventajas, demasiada discriminacion,
demasiada informacion supuestamente confidenciabvalada, para que el
adjudicatario del primer concurso pudiera concural segundo concurso en igualdad

de condiciones que el resto de los licitadbres

De contrario, la entidad reclamada alega que esegundo procedimiento
negociado se invitd a la totalidad de las emprdsdsa primera negociacién, de las que
solamente dos han presentado oferta, y goest ha facilitado informacion diferente a
ninguna de las empresas, salvo la resolucion dedidacion en primera instancia a
C.F. y a MN Consultores, en aplicacion de lo previesn la LFCP. Afirma GANASA
que el cumplimiento de los articulos 21 y 23 deH&P ha sido absoluto, puesto que no
se ha facilitado la puntuacion obtenida en cadaaga sino tan solo el resultado final
de la misma y ambas empresas han tenido una segpodanidad de presentar sus

ofertas.

Sefala GANASA que el tratamiento ha sido igualitaal haber respetado el
principio de confidencialidad y de igual trato,y@e el hecho de conocer el nombre del
adjudicatario y la puntuacion final no ha sido seie hecho conocido por MN

Consultores, sino también por C.F., insistiendge® no se ha vulnerado del principio



rector de confidencialidad al no haber difundidagidin aspecto confidencial de las
ofertas ni haber procedido a su apertura en aditicply en que el unico motivo por el
gue se vuelve a convocar el concurso (sic) sedrataimposibilidad de que dos ofertas
econdmicas diferentes obtengan la misma puntuamdel apartado econémico, error
que ha sido subsanado en la redaccion y envio deuevo pliego con una férmula
adecuada a la normativa en materia de contratgmibhca, y que las siete entidades
invitadas al procedimiento negociado han sido peesmnadas por su sobrada
solvencia técnica; que, al ser un tema tan espeg¥fira especialistas en ornitologia, se
conocen entre si, y que, en ocasiones, es pregiquiel no todos liciten como ha sido
el caso, pero los dos licitadores podian deducirmetivo de la renuncia del
procedimiento anterior, siendo de hecho el reclaeeh Gnico que ha variado -a la

baja- su oferta econémica.

Por tanto, finaliza GANASA, la presunta infraccide las normas de publicidad,
concurrencia y transparencia no se ha producidurgnin caso, ya que ha actuado con
total imparcialidad y neutralidad, dado que el ntezoho de conocer el nombre del otro
licitador y la puntuacion total obtenida, mas cumedtaba viciada por el error en la

férmula, no supone ventaja competitiva alguna.

El principio de confidencialidad y sigilo en la ¢mtacion publica viene
regulado en articulo 23 de la LFCP, en cuyo aparfiade dispone que las entidades
sometidas a la norma, como es el caso de GANASAli\ndgaran dato alguno de la
informacion técnica o mercantil que hayan facilitdds licitadores y contratistas, que
forme parte de su estrategia empresarial y que éstgan designado como confidencial
y, en particular, los secretos técnicos o comersigllos aspectos confidenciales de las

ofertas.

Vista la oferta presentada inicialmente por elamante, en la que en ningln
momento se califica alguno de sus contenidos defittencial” y que forme parte de su
“estrategia empresarial”, y la actuacion de ladaati convocante de la licitacion, es
claro que en el caso que nos ocupa ninguna vuideraie este principio se ha

producido.



Aunque el reclamante afirma lo contrario, peromadredita y a él corresponde
la carga de la prueba, no se aprecia que se haybyalilo dato confidencial alguno.
Mas aun, lo Unico que se aprecia en el expedientgie la entidad contratante cumplié
con las obligaciones que le impone el apartadd artieulo 200 de la LFCP de enviar a
los licitadores una comunicacion expresando loslta$os de la primera licitacion asi
como el nombre del adjudicatario. En definitivangiin secreto técnico o comercial o
aspecto confidencial de las ofertas iniciales tla sevelado ni se aprecia, en este punto,

vulneracion alguna del principio de igualdad déotra

TERCERO.- Como segundo motivo de impugnacién, seflaleclamante que la
licitacion se ha realizado sin respetar los plamésmos de concurrencia exigidos por
el apartado 3 del articulo 90 de la LFCP, que é&stabun plazo minimo para la
presentacion de ofertas de cinco dias a partindecha de envio de la invitacion, ya
que GANASA comunicd las invitaciones el dia 27 d&rzo de 2014, dando de plazo
hasta el dia 31 de marzo de 2014 a las 13.00 hesadecir, con un plazo inferior a

cuatro dias habiles.

Tampoco en este punto podemos compartir la post@breclamante.

En primer lugar, si bien el citado articulo 90 bktee el plazo minimo indicado,
dicho plazo es de aplicacion a los procedimientadjudicacion restringidos, no a los
procedimientos negociados como el que nos ocupastes procedimientos negociados
el plazo minimo de consulta, sefiala el mismo ddjcpero en su apartado 5s€
determinara en cada caso, estableciéndose el plfwiente para garantizar la
concurrencia y la igualdad de trato de los licitads, teniendo en cuenta la indole y

cuantia de la prestacion solicitada

Por ello, en segundo lugar, deberemos determinal gliazo concedido es un
plazo suficiente para formular oferta en este caswendo en cuenta que los invitados a
la negociacion son los mismos que lo fueron enriehgr procedimiento y que las

condiciones de la licitacidon no han variado, sawolo referido a la valoracion de la



oferta econdmica. Atendidos estos extremos, estmial entiende que el plazo es
suficiente para garantizar la concurrencia y laldad de trato, a lo que hay que sumar

gue el reclamante ningln argumento aporta paraitaréo contrario.

CUARTO.- Una vez conocido por este Tribunal el ekpete de contratacion y
con caracter previo al pronunciamiento sobre edldotiel asunto, se puso de manifiesto
a las partes interesadas una cuestion esenciactesp la licitacion del contrato, que
sin perjuicio de no haber sido aducida por aquelastituye un elemento fundamental

para resolver la reclamacién que nos ocupa.

Nos encontramos ante un procedimiento negociado psiblicidad cuyas
condiciones esenciales no contienen término de amgdn alguno. De las
denominadas Condiciones reguladoras juridicas, economicas ynitas para la
contratacioni que regulan la licitacion se desprende que ladidacion del contrato se
realizara como si se tratase de un procedimien@stabsin que exista actuacion alguna
relacionada con la negociacion de las ofertas guresentaran a la licitacion. Tan solo
se establece la invitacion a las empresas a patjcla apertura simultanea de las
ofertas y la aplicacion de los criterios de adjadién, quedando fijados con caracter

inalterable los términos del contrato sin negodiaci

La clausula 6 de las condiciones regula la pres&mtade proposiciones
refiriendose a una Unica presentacion de ofertasldusula 7, dedicada a los criterios
de adjudicacion, no contempla procedimiento de ciagmn alguno, remitiéndose al
otorgamiento de puntuaciones en funcion de la deotecion técnica y econémica

contenida en las proposiciones de los licitadores.

Nada habria que objetar si el valor estimado defrato fuera inferior a 15.000
euros, IVA excluido. Pero por encima de dicha catiy hasta el umbral comunitario,
en este caso, es posible emplear el procedimieagoamdo sin publicidad comunitaria,
conforme al articulo 193.1 de la LFCP, pero dehstiexiegociacion al menos con tres
empresas. El articulo 70.1 de la LFCP define etgumiomiento negociado conian

procedimiento de adjudicacion no formalizado, emu la Administracion consulta y



negocia las condiciones del contrato con uno oosempresarios de su eleccion y
selecciona la oferta justificadamente&l articulo 74 de la LFCP prescribe asimismo
gue en las invitaciones seontengan“las necesidades que busca cubrir la
Administracion asi como los términos de la negaéid; exigiendo que durante la

negociacion todos los licitadores recibignal trato.

Conforme sefalamos en nuestro Acuerdo 10/20134ddeljunio (expediente
R-19/2013), la Sentencia del Tribunal de Justie@dadUnion Europea de 5 de octubre
de 2010 (C- 337/1998) establece ¢las negociaciones constituyen la caracteristica
esencial de unprocedimiento negociado de adjudicacion de contrdto Igual
consecuencia se infiere de la Sentencia del misntbaal de 9 de junio de 2011 (C-
401/09 P).

Resulta claro que el elemento diferenciador detgqumomiento negociado, en
relacion con los procedimientos abierto y restdogies que mientras en é€stos no es
posible negociar la propuesta presentada porieduar, en el procedimiento negociado
se exige la negociacién, sin que pueda quedarfigat caracter inalterable la oferta, a
diferencia de lo que ocurre en las proposicionegespondientes a los procedimientos
abiertos y restringidos. Por ello, debera exidtimanos una ronda de negociacion tras
recibirse la primera proposicion. En otro caso neede entenderse que exista
negociacion y se estaran vulnerando las reglasafuedtales para la adjudicacion del
contrato mediante procedimiento negociado, incadideen nulidad de pleno derecho, al
omitirse un tramite esencial de este procedimieftamite que sirve, precisamente,

para diferenciar este procedimiento respecto aesotr

A ello no cabe oponer, como hace la entidad carttat que la determinacion
en las condiciones reguladores de un precio magienaitacion tiene la consideracion
de término de negociacidén con las personas a lasegua invitado a presentar oferta
puesto que se les da la oportunidad de mostranrgorenidad con dicha cantidad o de

realizar una propuesta distinta.



Como significa el Tribunal Administrativo Centrad &ecursos Contractuales en
su Resolucién n° 050/2011, de 24 de febrero de,2td presentacion de las ofertas
por las empresas invitadas, no puede cansiderada como una fase de negociacion,
pues resulta obvio que la negociacién eeistir lo serd con posterioridad a la
presentacion de las ofertas, no las ofertas anisias.” Igualmente se pronuncian los
Informes 21/97, de 14 de julio de 1997 y 48/091d#e febrero de 2010, de la Junta
Consultiva de Contratacion Administrativa, el Imfer 16/2012, de 19 de septiembre, de
la Junta Consultiva de Contratacion Administratde la Comunidad Autonoma de
Aragon, el informe 1/2011, de 14 de abril, de latduConsultiva de Contratacion
Administrativa de la Generalidad de Catalufia, &®rme 3/2007, de 1 de marzo de la
Junta Consultiva de Contratacion Administrativdal@unta de Andalucia y el Tribunal
de Cuentas, en su Informe n° 947.

En definitiva, la ausencia de negociacion configaraomision de un tramite
esencial de este procedimiento, lo que implicauledad de pleno derecho del mismo,
como pone de relieve el Dictamen 208/2010, de @&aabre de 2010 del Consejo
Consultivo de Castilla la Mancha, que se apoya iearshs sentencias del Tribunal
Supremo (21 de octubre de 1980, 30 de abril de, 18981 de mayo de 1991, de 9 de
diciembre de 1993 o de 15 de junio de 1994) y elotdrina del Consejo de Estado.

En el mismo sentido la Sentencia del Tribunal Suprele 20 de julio de 2005
determina la nulidad de pleno derecho de las itagigiades procedimentales donde se
omiten los principales tramites del procedimiemntoceestion. Igualmente lo hacen la
Sentencia del mismo Tribunal de 21 de mayo de 19% Sentencia del Tribunal
Superior de Justicia de Madrid de 3 de julio de62@fue significai'La configuracion
jurisprudencial de lo que por precision total debpedimiento legalmente establecido
ha sido finalista y, en consecuencia, progresivar Prescindir totalmente del
procedimiento legalmente establecido no se entiemae se haya prescindido de
cualquier procedimiento -lo que reduciria la nulileadical a los actos adoptados «de
planox»-, sino del procedimiento legalmente estabtepara ese género de actuacion
administrativa. Como quiera que la construccion lds llamados procedimientos

especiales se hace en nuestro ordenamiento jurgdibee la base de un procedimiento
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comun -0 unas reglas comunes de procedimiento afiddial mismo algun tramite
especifico, la omision de ese tramite especifica parificarse con la omision total del
procedimiento, siempre que pueda considerarse &depesto es, con un valor
singularizado en orden a la instruccidbn del expatheo a la defensa de los
interesados- y no un mero ritualismo configuradoese procedimiento especial por la
razon concreta de que se trate (clausula de estilda materia especifica o residuo
histérico de un uso administrativo en ese secten);otros términos, va a entenderse
gue se ha prescindido totalmente del procedimiestablecido para ese acto concreto,
siempre que se pueda afirmar que la ausencia denabgalgunos tramites determina la

identificacion del procedimiento especifico estatnle para ese acto concreto.”

Por ello, al haberse incumplido un tramite eserd@alprocedimiento negociado
como es la negociacion de las ofertas presentamta®® licitadores, debe anularse la

licitacion.

En consecuencia, previa deliberacion, por unanithigaal amparo de lo
establecido en el articulo 213 de la Ley Foral 8&20e 9 de junio, de Contratos

Publicos, el Tribunal Administrativo de Contratashicos de Navarra,
ACUERDA:

1°. Estimar parcialmente la reclamacion presengatadon C.F.L. frente a la
licitacion convocada por “Gestion Ambiental de NaaaS.A.”, con fecha 27 de marzo
de 2014, para la adjudicacion del contradsiStencia técnica relativa al Hacking del
Aguila de Bonelli, monitorizacion de ejemplaresaducidos y control de la poblacion
y seguimiento de la reproduccion del Aguila de Bomm Navarrd, anulandola y
declarando la imposibilidad de continuar validareesitprocedimiento de adjudicacion.

2°. Notificar este Acuerdo al reclamante, a “GestAmbiental de Navarra,
S.A” y a los demas interesados que asi figurela @ocumentacion del expediente y
acordar su publicacién en la sede electrénica dblmal Administrativo de Contratos

Publicos de Navarra.
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3° Frente a este Acuerdo, que es firme en la diairastrativa, puede
interponerse recurso contencioso-administrativoe alat Sala de lo Contencioso-
Administrativo del Tribunal Superior de Justicia Mavarra, en el plazo de dos meses

contados a partir de su notificacion.

Pamplona, 5 de mayo de 2014. EL PRESIDENTE, Jawatinez Eslava. EL
VOCAL, Francisco Javier Vazquez Matilla. LA VOCAS8agrario Meldn Vital.
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