TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE
CONTRATOS PUBLICOS DE NAVARRA

cir)

Expte. : 23/2014

ACUERDO 36/2014, de 29 de julio, del Tribunal Admtrativo de Contratos
Publicos de Navarra, por el que se estima la reat&@n en materia de contratacion
publica presentada por don J.A.C.M., en represgmacle “EIN NAVARRA
CONSULTORIA Y GESTION, S.L.”, contra al Acuerdo dé€lonsorcio para las
Estrategias de Desarrollo de la Ribera de Nav&DHER) de fecha 13 de junio de 2014
de adjudicacion del contrato de asistencia pareeddizacion de un Diagnéstico y
DAFO de la situacion comarcal de la Ribera de Navan base a la situacion
econdmica y rural del medio ambiente y el climaeyimfraestructuras y dotaciones a
favor de “H.A.S. (Arcos Sustainable Developemenhgliting)” y contra los pliegos

gue han regido el procedimiento.
ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO.- El Consorcio para las Estrategias de Deléa de la Ribera de
Navarra — en adelante Consorcio EDER — en el n@d&con procedimiento negociado
para contratar la asistencia para la realizacionuleDiagnostico y DAFO de la
situacion Comarcal de la Ribera de Navarra en @daesituacion econémica y rural del
medio ambiente y el clima y de infraestructurasotadiones curso invitacion a cuatro
entidades, entre las que se encontraba “EIN NAVARRONSULTORIA Y
GESTION, S.L.” (en adelante EIN). La invitacionesevio el dia 26 de mayo de 2014 a
la citada empresa, que presento la correspondidetea dentro del plazo habilitado al

efecto.

SEGUNDO.- El 3 de junio de 2014 el equipo de tralzajnstituido para dirimir

la adjudicacion estudia la solvencia presentada godicita subsanacion al respecto a



“Invesoc” y “H.A.S. (Arcos Sustainable Developem€&munsulting)”, no asi a EIN que

presento toda la documentacion e informacion sadei.

TERCERO.- El dia 12 de junio de 2014 se efectuavdracion de las
propuestas técnicas y el 13 de junio se procedeapértura de la oferta econdmica,
acordando la adjudicacion de la ejecucion del etmta “H.A.S. (Arcos Sustainable
Developement Consulting)”, enviandose dicho acuedd#sde Consorcio EDER,

mediante correo electronico, ese mismo dia 13me.ju

CUARTO.- Con fecha 23 de junio de 2014 don J.A.Cé&n. representacion de
EIN, interpone reclamacion en materia de contratagoublica ante el Tribunal
Administrativo de Contratos Publicos de Navarratieoios Pliegos que han regido la

adjudicacién del contrato asi como contra el pregio de adjudicacion.

Se argumenta en primer lugar que la adjudicatamace de solvencia técnica y
la existencia de arbitrariedad en el otorgamient lds puntuaciones técnicas.
Asimismo, se alude a la falta de informacion sdbmocumentacion y expediente de la
contratacion como contraria al principio de defepsalos principios generales de la
contratacion publica. Se pone de manifiesto quehaexistido negociacion pese a
haberse tramitado el expediente como un procedimieagociado, como causa de
nulidad. Ademas, segun la recurrente la Mesa ddr&eanion se design6 de forma
incorrecta pues en las valoraciones solo figuraciales. Finalmente, se alude a la

deficiente prevision de las mejoras como causautidad.

QUINTO.- El dia 26 de junio de 2014 se dicta el &clo 33/2014, del Tribunal
Administrativo de Contratos Publicos de Navarra;, ebque se admite a tramite la
reclamacion interpuesta y se solicita al organocdetratacion la aportacion del

expediente.

SEXTO.- El dia 30 de junio de 2014 se recibe ekdignte de contratacion y las

alegaciones, completandose el mismo el dia 1 @e jul



En primer lugar, respecto a la presunta impos#udide acceso al expediente por
parte del reclamante, la entidad reclamada alegaejul3 de junio de 2014, dia
seflalado para la apertura publica de la oferta Gecma, ‘se dispuso de la
documentacién que hasta ese momento obraba epediiexte, siendo ese el momento
adecuado para su revision, como asi lo pidi6 unalaie personas participantgs
indicando que respecto a la peticion formulada gdoahora reclamante el dia 19 de
junio “se deduce la sucesion de llamadas telefénicasuéoan ningin momento ha
supuesto negativa a que se permitiera revisar laudwentacion. En todo caso, y
adelantando el hecho de que la reincorporaciénSktretario sucede el martes 24 de
junio, no habria ningun inconveniente en que seornefilara la reclamacion,
retrotrayéndose al momento de la notificacién ddgbale adjudicacion, pues se conoce
por personal de EIN desde ese dia que el expedesite completo, foliado y con
relacion de documentos, y esta a su disposicidéa papervisal, indicando que decida
al respecto este Tribunal lo que proceda, pudi&ibloreformular su reclamacion, si asi

lo considera oportuno.

Sefala, asimismo, que del escrito de 20 de junid0d4d de EIN, el Consorcio
deduce que ha existido personacion y consultaxgeldeente por parte del reclamante,
aungue el mismo no lo indique y sefiale Unicamente s encuentra incompleta la
documentacién. Concretamente por la falta de laumeatacion de la solvencia
econdmica y técnica, la cual, no es objeto de &eaildn sino solo de comprobacion del
cumplimiento de dichos requisitos, resultando @mhttorio con la preparacion del
expediente, ya que segun dicho Consorcio, no faltgin documento; en segundo
lugar, tampoco faltarian como sefiala el reclamdotecriterios de valoracion ni la
composiciéon de la Mesa de Contratacion (aunqueoliratjca el Consorcio que no hay
tal Mesa sino Equipo de Trabajo designado por epipr Pliego), ya que ambos
extremos estan regulados en el Pliego asi comdestifican las personas concretas
seflaladas por sus cargos en aquel, en el actdddaaal efecto. Por todo ello, entiende
el Consorcio EDER que no ha existido tal impogiaidi de acceso al expediente, en los

términos manifestados por el reclamante.



En segundo lugar, alega el Consorcio Eder respedto impugnacion de los
Pliegos que el momento procesal oportuno pararelces el presente, ya que los
mismos vinculan tanto a los licitadores como alpgyoConsorcio, habiendo sido
consentidos por el recurrente, ya que su partidpadmplica su aceptacion,
entendiendo que seria correcta la argumentacidBliMeespecto a la o las clausulas
afectadas por el vicio de nulidad, si existieragropen ningin momento indica cual o

cuales son, vaciando asi su argumentacion, segéoepalel Consorcio.

En tercer lugar, entiende que la presunta faltaaleencia técnica asi como la
arbitrariedad de las puntuaciones otorgadas, siveneas en modo alguno probados por
el reclamante, constando los mismos y acreditanéosel expediente, destacando,
respecto a la solvencia técnica, la declaraciéedpide fecha 5 de junio de 201de
ser veraces Y realizados por las tres personasdpataran haber participado en los
proyectos que detallan en niamero de diez tanto ghr@obierno de Navarra como
para el Consorcio Edér sefialando respecto la presunta arbitrariedadagumiembros
de la mesa han realizado la atribucién de los puechaforme lo dispuesto en el Pliego,
principalmente én atencién al contenido de las condiciones téaidal Anexo I,

afadido con juicio ciertamente subjetivo de quieal@ pero sin salirse del Pliegjo

En cuarto lugar, respecto a la presunta existaetecian procedimiento negociado
sin negociacion y su subsiguiente nulidad, seflazoasorcio Eder que dePtiego se
deduce con claridad que la adjudicacion se ibaairar tras la suma de la valoracion
de la propuesta técnica y de la econdmica, a lgpsicion mas ventajosa....si el pliego

era acertado o no, es una cosa y otra es que seimplido el mismo fielmente.

Por dltimo, respecto a la impugnaciéon de la deteszprevision de las mejoras,
alega el Consorcio quel‘equipo de trabajo se ha ajustado al pliego ercaodicion 8
y en el Anexo Il. El que haya hecho una distribnctie esos puntos, permite la
explicaciéon de como repartir. Se entiende que esfanultad que facilita el trabajo,
para hacerlo mas objetivo y mas determinable, pepaseguir el mismo objetivo:

evaluar toda la documentacion presentada. Aunqueenoepartiera en el Pliego, el



equipo ha hecho wuna distribucion, y, tras ella, ldorgado unos puntos,
individualmente, por parte de todos y cada unoodecbmponentes, y luego se ha hecho

la medid.

SEPTIMO.- Con fecha 2 de julio de 2014 se da tmé audiencia al resto de
las partes interesadas en el expediente para qakpdgzo de tres dias habiles puedan
presentar las alegaciones a la reclamacion y apgrtaolicitar las pruebas que

consideren oportunas en defensa de su derecho.

El dia 7 de julio de 2014, presenta escrito de aalieges don H.A.S. en
representacion de la empresa “Arcos SustanciablelBgement Consulting”, fuera del
plazo de tres dias habiles concedidos para ellgugael mismo finaba el dia 5 de julio
de 2014.

No obstante, el escrito de alegaciones presentaddlipho licitador se puede
resumir en la, segun el mismo, adecuada acreditat@da solvencia técnica de dicha
empresa que resultaba adjudicataria de la licitaaidora impugnada, aportando para
ello una serie de datos en base a los cuales datielhmismo queda perfectamente

acreditada dicha solvencia que segun el reclanmnse habria constatado.
FUNDAMENTOS DE DERECHO
PRIMERO.- Las cuestiones formales referentes a dmisibilidad de la
reclamacion ya fueron examinadas en el Acuerdo033/2de 26 de junio, de este

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

SEGUNDO.- La primera cuestion planteada por laareente es la ausencia de

solvencia técnica del adjudicatario.

Conforme al articulo 10.1 de la Ley Foral 6/2006,%dde junio, de Contratos

Publicos (LFCP) podran celebrar los contratos @edpg en la citada Ley Foral aquellas



personas que tengan plena capacidad de obrar gitearsu solvencia econémica y
financiera y técnica o profesional. A estos efedigorma determina que tanto el nivel
de solvencia econdmica y financiera, entendida clanamlecuada situacion econdémica
y financiera de la empresa para que la correctaigjen del contrato no corra peligro

de ser alterada por incidencias de caracter ecaadmifinanciero, como el nivel de

solvencia técnica o profesional, entendida comoalgacitacion técnica o profesional
para la adecuada ejecucion del contrato, bien poder de experiencia anterior en
contratos similares o por disponer del personalegios técnicos suficientes, seran
especificos para cada contrato y su exigencia ageguada y proporcionada a las
caracteristicas de la prestacion contratada (botdB y 14 de la LFCP). En los mismos
articulos se establecen los medios que puedernr gamd acreditar la solvencia de los

licitadores.

Estas disposiciones no son sino fiel transposid@ta Directiva 2004/18/CE del
Parlamento Europeo y del Consejo, de 31 de marZ®0dé, sobre coordinacion de los
procedimientos de adjudicacion de los contratodigmgde obras, de suministro y de
servicios, que en su considerando 39 sefala gweriicacion de la aptitud de los
licitadores y su selecciduleben realizarse en condiciones de transparencital fin,
dice la Directiva,“conviene indicar los criterios no discriminatoriogue pueden
utilizar los poderes adjudicadores para seleccioados competidores y los medios que
pueden utilizar los operadores econémicos para @rapue cumplen dichos criterios.
Siguiendo dicho objetivo de transparencia, el paaidjudicador ha de estar obligado a
indicar, desde el momento en que se convoqueitaci@n, los criterios que utilizara
para la seleccion asi como el nivel de capacidastgsecificas que en su caso exija de
los operadores econdmicos para admitirlos en elcpdimiento de adjudicacion del

contrato”.

En consonancia con lo expuesto en el consideraitddo¢ el apartado 2 del
articulo 44 de la misma Directiva dispone que lodgoes adjudicadores podran exigir 7
los niveles minimos de capacidades que los camdidaticitadores deben reunir, y



estos niveles minimo&leberan estar vinculados y ser proporcionales &jeto del

contrato” y “se indicaran en el anuncio de licitacion”.

El Tribunal Administrativo de Contratos Publicos Aeagon, en su Acuerdo
76/2013, de 17 diciembre, identifica los principgpge inspiran toda licitacion publica:
transparencia, concurrencia y efectiva igualdadtrd, principios que recuerda la
Sentencia del Tribunal de Justicia de la Union geaode 19 de abril de 2013 (Reino de
Espafia contra Comision), cuando afirmfa.El principio de transparencia, que
constituye el corolario del principio de igualdac drato, tiene esencialmente por
objeto garantizar que no exista riesgo de favamtisy arbitrariedad por parte de la
entidad adjudicadora (sentencias Comision/CAS Sudidfrutta, citada en el apartado
66 supra, apartado 111) y controlar la imparcialdiade los procedimientos de
adjudicaciéon (véase la sentencia Parking Brixertada en el apartado 66 supra,
apartado 49, y la jurisprudencia alli citada). Inqd que todas las condiciones y
modalidades del procedimiento de licitacion estgmilladas de forma clara, precisa e
inequivoca en el anuncio de licitacion o en el giele condiciones, con el fin de que,
por una parte, todos los licitadores razonablememéormados y normalmente
diligentes puedan comprender su alcance exactaegpiretarlos de la misma formay,
por otra parte, la entidad adjudicadora pueda cooimr que efectivamente las ofertas
presentadas por los licitadores responden a logedos aplicables al contrato de que
se trata (sentencia Comision/CAS Succhi di Frutitgda en el apartado 66 supra,
apartado 111). Por dltimo, los principios de iguatt de trato y de transparencia
constituyen la base de las Directivas referentéssgrocedimientos de adjudicacion de
contratos publicos. En el deber que incumbe a latdades adjudicadoras de
garantizar la observancia de dichos principios oesila propia esencia de estas
Directivas (véase la sentencia Michaniki, citadaetmpartado 66 supra, apartado 45,

y la jurisprudencia alli citada)”.

De la normativa y doctrina citada se desprende gpra participar en una
licitacion las empresas y profesionales interesaeb&n acreditar que disponen de la 8

suficiente capacidad y solvencia. A estos efetdosntidad adjudicadora debera fijar en



los pliegos de condiciones o en el anuncio deatigin, de forma clara, precisa e
inequivoca, los niveles minimos de capacidad yeswia que los candidatos y
licitadores deben reunir, y estos niveles minimebedan estar vinculados y ser
proporcionales al objeto del contrato. Para la ditzeién de este cumplimiento, la
entidad adjudicadora también debera fijar en lagpk de condiciones o en el anuncio
de licitacion los medios, de entre los recogidodaenorma (articulos 13 y 14 de la
LFCP), que mejor sirvan para acreditar la solvedeios licitadores, pudiendo escoger
uno o mas de ellos. Estos medios, en el caso delVancia técnica deberan tener,
ademas, directa relacion con la cantidad o envargagla utilizacion de las obras, de

los suministros o de las asistencias que se pretdratar (articulo 14.2 LFCP).

Al respecto de la determinacion concreta de laeswlia técnica en el asunto que
nos ocupa, el articulo 6 de las condiciones eskescirra la adjudicacién del contrato
establecen como requisito de solvencia técnica“rtglacion de trabajos de similar
naturaleza realizados durante los tres ultimos aépnda que se indique el importe, la
fecha y el destinatario, publico o privado, avalgaar cualquier prueba admisible en

Derecho.”

En ningun caso puede considerarse que existe ehminimo de solvencia. Si
bien puede suponer un medio para acreditar la mtilveen ningun caso fija niveles
minimos a cumplir. En definitiva, la determinacide la solvencia se ha realizado de
forma errdnea si bien no ha sido alegada por legegaAl respecto puede verse nuestro
Acuerdo 1/2014, de 24 de enero.

En cualquier caso, de la vista de la documentaziériada en fase de licitaciéon
por el adjudicatario se desprende que reune laesoila técnica suficiente para la
participacion en la licitacion. En definitiva, detlesestimarse la reclamacion en lo que

a este primer motivo respecta.

TERCERO.- El segundo motivo alegado es la faltaxelgociacion cuando se

trataba de un procedimiento negociado.



Al respecto de ello, es cierto que el expedienén lgudo tramitarse teniendo
como unico tramite la factura por razén del impgrtebjeto del contrato (un contrato
de asistencia inferior a 15.000 IVA excluido, poegtie no habia entrado en vigor la
Ley Foral 14/2014, de 18 de junio, de modificactnla Ley Foral 6/2006, de 9 de
junio, de Contratos Publicos que reduce esta aan@.000 euros IVA excluido). No
obstante, EDER opt6 por acudir al procedimientooniglo y como tal debe respetar
las reglas legalmente previstas. No es obsticuimismo, que el licitador ahora
recurrente haya participado en la licitacion para gonga de manifiesto esta cuestion

con la adjudicacion. Pues el vicio que se alegd ds nulidad de pleno derecho.

Del estudio y analisis del expediente se verifina gfectivamente, como pone
de relieve la recurrente, nos encontramos ante nece@imiento negociado sin
publicidad cuyo condicionado no contiene términonggociacion alguno. Tampoco

consta que se haya realizado negociacion alguna.

Al contrario, del condicionado se desprende quadjadicacion del contrato se
realizara como si se tratase de un procedimieniertab sin que existan en el
condicionado ni en las actuaciones de la unidatbgesctuacion alguna relacionada
con la negociacion de las ofertas que se presendala licitacion. Tan solo se invité a
determinadas empresas a participar, se abrieronltdmeamente las ofertas y se
aplicaron los criterios de adjudicacion, quedanigads con caracter inalterable los
términos del contrato sin negociacion. Ello es @it a Derecho como pusimos de

relieve en nuestro acuerdo 10/2013, de 14 de junio.

Las clausulas 5 y 7 del condicionado regula la gmexiéon de ofertas
refiriendose a una Unica presentacion de ofertasldusula 8, dedicada a los criterios
de adjudicacion, no contempla procedimiento de ciagon alguno remitiéndose al
otorgamiento de puntuaciones en funcion de la deotexion técnica y econdmica 10
contenida en las proposiciones de los licitadoi®s. las actas contenidas en el

expediente de contratacion se observa que en@&gwao ha existido negociacion.



El articulo 70.1 de la LFCP define al procedimiem@gociado comdun
procedimiento de adjudicacién no formalizado, en@t la Administracion consulta y
negocia las condiciones del contrato con uno oosempresarios de su eleccion y

selecciona la oferta justificadamente.”.

El articulo 74 de la LFCP prescribe asimismo quela invitaciones se
contengarflas necesidades que busca cubrir la Administracé®i como los términos
de la negociacién”exigiendo que durante la negociacién todos lotaliicires reciban

igual trato.

La Sentencia del Tribunal de Justicia de la Unidinopea de 5 de octubre de
2010 (C- 337/1998) Comision de las Comunidades fiaa® contra Republica Francesa
establece que‘las negociaciones constituyen la caracteristicaemmsal de un
procedimiento negociado de adjudicacion de contrdtolgual consecuencia se infiere
de la Sentencia del Tribunal de Justicia de la karopea de 9 de junio de 2011(C-
401/09 P) Evropaiki Dynamiki — Proigmena SystimBtapikoinonion Pliroforikis kai

contra Banco Central Europeo.

Resulta claro que el elemento diferenciador detgmtomiento negociado, en
relacion con los procedimientos abierto y restdogies que mientras en é€stos no es
posible negociar la propuesta presentada poritdmar, en el procedimiento negociado
se exige la negociacién, sin que pueda quedarfigat caracter inalterable la oferta, a
diferencia de lo que ocurre en las proposicionasespondientes a los abiertos y
restringidos. Por ello deberd existir cuanto menoa 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 trdmite esencial de este procedimieftdmite que, reiteramos, sirve,

precisamente, para diferenciar este procedimiergjoecto de otros.

10



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

mismas.”

El Informe 21/97, de 14 de julio de 1997 de la dudonsultiva de Contratacion
Administrativa considera qu&l procedimiento negociado, término procedentdase
nuevas Directivas comunitarias, es un procedimiestoadjudicacion de contratos,
caracterizado frente a la subasta y al concurspporque la adjudicacion del contrato
se adjudica... "previa consulta y negociacién de términos del contrato con uno o
varios empresarios" y siendo la consulta y negadiados elementos esenciales
definidores de este procedimiento de adjudicacibamo antes lo eran de la
contratacion directa aunque la legislacion anteriop era tan expresiva en este
extremo, todas las cuestiones planteadas tienen sgueresueltas conciliando el
principio de flexibilidad derivado de la negociasibque caracteriza a este
procedimiento de adjudicacion con la preceptivaeiméncion de la Mesa de

contratacion.”

El Informe 48/09, de 1 de febrero de 2010 de lataJu@onsultiva de
Contratacion Administrativa aseguraba quel elemento diferenciador del
procedimiento negociado respecto de los procedimgeabierto y restringido es que
mientras que en estos no existe posibilidad deaeptr negociacion sobre la propuesta
presentada por cada licitador, en el procedimienégociado se exige que previamente
se ha sefalado cual sera el objeto de la negoamgique, una vez verificada ésta, se
han de fijar los términos del contrato, o dicho@ea manera se cerrara el contenido
de los pliegos como soporte en el que se fijaméyechos y obligaciones de las partes
y se definen los pactos y condiciones propios detrato, como consecuencia de tal

negociacion..."

11



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

tampoco luego, en absoluto, durante todo el prosadorativo de sus ofertas”.

El informe 1/2011, de 14 de abril, de la Junta Qtivea de Contratacion
Administrativa de la Generalidad de Catalufia pdnacento en que se trata de un
procedimiento excepcional y flexible donde es impiedible la negociacion
“‘guedando en otro caso desvirtuada la propia esang naturaleza de este
procedimiento”. “Finalmente, conviene sefalar tadiique esta Junta no desconoce
que los 6rganos de contratacion recurren a la méitiion del procedimiento negociado
s6lo por el hecho de concurrir alguna de las caubabilitantes previstas en los
articulos 154 a 159 de la LCSP, pero sin recoger len pliegos de clausulas
administrativas correspondientes verdaderos mecamés de negociacion con las
empresas participantes, que es el elemento defohedeste tipo de procedimiento y del
cual deriva la flexibilidad que lo caracteriza. Abay que tener en cuenta que, en estos
casos, ademas de desvirtuarse la propia esencetwyraieza de los procedimient@8
negociados, la flexibilidad que caracteriza a efp® de procedimientos -y de la cual
deriva la falta de obligatoriedad de presentar lacdmentacion relativa a las ofertas

de las empresas de una forma prefijada- pierdeuwsuldmento por la ausencia de

12



mecanismos de negociacién, ya que éste es el dieopem hay que insistir, motiva la

necesidad de flexibilidad en estos procedimientos.”

El Informe de 26 de junio de 1995, de dicha JurdadQltiva afirmaba también
que “la determinacién previa de los aspectos negociable de los criterios de
adjudicacion son los que aseguran el respeto adoacipios de igualdad y no
discriminacion... y alejaran el procedimiento negolo de un sistema subjetivo y

arbitrario de seleccion del adjudicatario”.

La Junta Consultiva de Contratacion AdministratieaBaleares en su informe
de 21 de julio de 2010 realiza una consideraciénahente aplicable al supuesto que
nos ocupa!'...no consta que se haya producido ningun tipondgociacién con los
candidatos, sino que simplemente se han valorasl@flertas presentadas de acuerdo
con los criterios de adjudicacion contenidos enPékgo, como si se tratase de un
procedimiento abierto. Asi pues, parece evidente ga ha omitido el tramite

correspondiente a la negociacion, esencial en &@stede procedimiento.”

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

distinguiendo las fases de negociacién y adjudicaci

El Tribunal de Cuentas ha criticado de forma raidarla‘ausencia de auténtica
negociacion en los contratos adjudicados por praméehto negociado’entre otros en
su informe n°® 947, donde critica que el drganoadratacion fiscalizadtse limité a
invitar a diversas empresas a presentar ofertag@sn ulterior negociacion adjudicar
el contrato a la oferta mas ventajosa desde el@udetvista de los criterios objetivos de
adjudicacion predeterminados en el correspondigriiego, sin establecer con esas
empresas la negociacion exigida tanto por el attic82.3 TRLCAP como por el
articulo 162.4 LCSP. Como ya ha puesto de mardfieste Tribunal con esta practica
se desnaturaliza el procedimiento negociado, quevasBa del contenido que le es

propio para asimilarse formalmente al procedimieatwoerto...”
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En definitiva, la ausencia de negociacion configlaraomision de un tramite
esencial de este procedimiento. El articulo 12pdeda LFCP considera como causas
de nulidad de derecho administrativo, las estatidecien la legislacion general del
procedimiento administrativo. En particular, ert&o que nos ocupa, nos encontramos
con la concurrencia de la causa de nulidad de pilemecho prevista en el articulo
62.1.e) de la LIRPAC(“e) Los dictados prescindiendo total y absolutateedel
procedimiento legalmente establecido o de las nermgae contienen las reglas
esenciales para la formacién de la voluntad dediggmnos colegiados.”).

Como pone de relieve el Dictamen 208/2010, de Gaabre de 2010 del
Consejo Consultivo de Castilla la Mancha, relatavda revision de oficio de la
contratacion del servicio consistente en la gestiéhvelatorio municipal mediante
procedimiento negociado sin publicidad, la omisdm los tramites esenciales del
procedimiento conlleva la concurrencia de la catiteda sin que sea necesaria la
ausencia total de procedimiento siendo suficiente que el vicio conlleve quéel
procedimiento utilizado es otro distinto al exigitegalmente o bien cuando, aun
existiendo varios actos del procedimiento, se oauf@el que, por su caracter esencial
o trascendental, es imprescindible para asegurarndantidad del procedimiento o

garantizar los derechos de los afectados.”

“La propia diccion de este precepto legal hace swgroque no queda acogido
dentro del supuesto de nulidad cualquier incumg@irto de las formas procedimentales
necesarias para la creacion del acto, sino exclusignte aquéllos en los que se haya
obviado total y absolutamente el procedimiento istevpara su aprobacion. De este
modo lo vino entendiendo tradicionalmente el TrddUdupremo, quien en su Sentencia
de 21 de octubre de 1980 afirmaba que, para unaaraplicacion de la nulidad
establecida en dicho articulo, “el empleo de losvexthios alli reflejados -total y
absolutamente- recalcan la necesidad de que se pasxindido por entero de urb
modo manifiesto y terminante del procedimiento galnlo para elaborar el

correspondiente acto administrativo, es decir, pgue se dé esta nulidad de pleno
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derecho es imprescindible, no la infraccion de algw algunos de los tramites, sino la
falta total de procedimiento para dictar el actoNo obstante, si bien, segun lo
expuesto, una primera reflexion parece conducietenir el vicio de nulidad citado a
aquellos supuestos en que se dicta el acto de plasm procedimiento alguno, la
jurisprudencia ha abandonado esta posicion redtrict huyendo de la estricta
literalidad del precepto y adoptando una posturssm@atizada, al entender que entran
dentro del ambito de aplicacion de la causa dedadialudida los supuestos en que se
han omitido tramites esenciales del mismo -entn@soptSentencias del Tribunal
Supremo de 30 de abril de 1991, de 31 de mayo @&, & 9 de diciembre de 1993 o
de 15 de junio de 1994. Similar trayectoria se obsesn la doctrina del Consejo de
Estado, quien, tras afirmar en una primera etap& guara poder ampararnos en el
motivo indicado seria precisa la total y absolusdtd del procedimiento sefialado, lo
gue supondria adoptar un acto administrativo cagadio minimamente de la base
procedimental sobre la que discurre la senda dedgalidad en la adopcion del mismo,
en dictamenes emitidos con posterioridad ha llegadaeptar que la falta comprobada
de un requisito formal esencial para la producci® un acto resulta suficiente para
determinar la nulidad del mismo por el motivo amatio -entre otros, Dictamen
591/1995-. En suma, y siguiendo la linea expuestagste Consejo Consultivo en
reiteradas ocasiones -entre otros, en dictamen&998, de 27 de enero; 62/1999, de
14 de septiembre; 12/2000, de 22 de febrero; 154268e 24 de noviembre; 97/2009,
de 21 de mayo; o 210/2009, de 14 de octubre- hayafjumar que procede admitir la
concurrencia del motivo de nulidad previsto ennticalo 62.1.e) de la Ley 30/1992, de
26 de noviembre, cuando se ha omitido total y altapiente el procedimiento
legalmente establecido, cuando el procedimientlizatio es otro distinto al exigido
legalmente o bien cuando, aun existiendo vario®sactel procedimiento, se omite
aguél que, por su caracter esencial o trascendeetimprescindible para asegurar la

identidad del procedimiento o garantizar los derezkle los afectados.”
En el mismo sentido la Sentencia del Tribunal Suprele 20 de julio de 2005

determina la nulidad de pleno derecho de las itaegiades procedimentales donde se

omiten los principales tramites del procedimiemaeestion.
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La sentencia del mismo Tribunal de 21 de mayo & EXige quépara que un
acto administrativo sea nulo de pleno derecho egsmio que la Administracion haya

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

Por su parte la Sentencia del Tribunal Superiodwiticia de Madrid de 3 de
julio de 2006 indico lo siguienteéia configuracion jurisprudencial de lo que por
precision total del procedimiento legalmente estalllo ha sido finalista y, en
consecuencia, progresiva. Por prescindir totalmedt# procedimiento legalmente
establecido no se entiende que se haya prescimdidtmalquier procedimiento -lo que
reduciria la nulidad radical a los actos adoptadede plano»-, sino del procedimiento
legalmente establecido para ese género de actuadéministrativa. Como quiera que
la construccion de los llamados procedimientos esfes se hace en nuestro
ordenamiento juridico sobre la base de un proceglu comdn -0 unas reglas
comunes de procedimiento afiadiendo al mismo algimite especifico, la omision de
ese tramite especifico va a parificarse con la d@nigotal del procedimiento, siempre
gue pueda considerarse esencial -esto es, con lam smgularizado en orden a la
instruccion del expediente o a la defensa de ltsréisados-y no un mero ritualismo
configurado en ese procedimiento especial por ladraconcreta de que se trate
(clausula de estilo en la materia especifica odesihistérico de un uso administrativo
en ese sector); en otros términos, va a entendgrsese ha prescindido totalmente del
procedimiento establecido para ese acto concre¢mgre que se pueda afirmar que la
ausencia de algun o algunos tramites determinadkniificacion del procedimiento

especifico establecido para ese acto concreto.”
Por todo lo anterior, al haberse incumplido un ttédmsencial del procedimiento
negociado como es la negociacion de las ofertaseptadas por los licitadores, debe

anularse el acto recurrido.

CUARTO.- Ademas, aduce el recurrente que la Mesa ificorrectamente

designada. Al efecto de ello, en funcion de la timarobjeto y procedimiento del
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contrato no es necesaria la existencia de Mesa atgrafacion. Asi lo ponen de
manifiesto los articulos 59 de la LFCP y 228 dedg Foral 6/1990, de 2 de julio, de la

Administracion Local de Navarra.

No puede decirse gue haya una incorrecta designdeida unidad gestora que
viene determinada en el articulo 5 de las condes@senciales y cuya participacion se

evidencia en el procedimiento.

Por otra parte, alude a la falta de contestaciarias solicitudes de informacion
de acceso al expediente podria conllevar bien gextendiera el plazo de reclamacion
hasta el momento de acceso efectivo a la documéntaclo que carece ahora de
sentido por haber hecho uso el recurrente de esti@rde recurso — o bien que la falta
de informacion conllevara la ausencia de motivaddficiente del acuerdo, cuestion

gue analizamos en la siguiente consideracion.

QUINTO.- Sefala ademas que ha existido arbitradiezta el otorgamiento de
las puntuaciones. Resumidamente, se ponen de ewaifios cuestiones: una, que se
aplicaron subcriterios de adjudicacion no previstosialmente y dos, que la Unica
motivacion existente es una hoja de Excel dondetaanlas valoraciones obtenidas.
Las condiciones esenciales determinaban comoiostde adjudicacion los siguientes:

“1°.- Propuesta Técnica: hasta 50 puntos

2°.- Precio: hasta 50 puntos.

Para valorar la propuesta técnica se atendera a $iguientes criterios de
adjudicacion:

- Alcance de la Propuesta: 50 puntos

0 Monitorizacién de la informacion elaborada, cafarencia a las fuentes para
su posterior actualizacion en periodo sucesivos geemitan valorar impacto de
Estrategias y planes. (20 puntos)

o DAFO detallado y comparado con situacién a nikegjional, conclusiones.
(20 puntos)
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o0 Resumen Diagnéstico y DAFO para elaboracién de emtregable (10

puntos)

Sin perjuicio de recordar que la inexistencia d&eiwos de negociacion
determina la nulidad antes expuestas, baste por slmplemente aludir a la
imposibilidad de efectuar subdivisiones no pregista el condicionado inicial con

vulneracion de los principios de transparenciauelipd de trato.

Y es como claramente se observa en la tabla Excahte en la pagina 46 del
documentd‘expediente completo folio 179 del expediente) la entidad adjudicadora

realizo las siguientes subdivisiones:

1.- Monitorizacion (20 puntos) que distribuyo en:
area geogréafica: 2 puntos
situacion socioeconOmica y rural: 2 puntos
Situacion sectorial: 2 puntos
Situacion de medioambiente y clima: 2 puntos
Situacion de infraestructura y dotaciones: 2 puntos
Breve descripcion de trabajos a realizar: 2 puntos
Cronograma ~ equipo/planificacion 4: puntos
Mejoras: 4 puntos

2. DAFO (20 puntos), distribuidos:
Breve descripcion trabajos: 10 puntos

Comparativa datos a nivel regional: 10 puntos
3.- Resumen diagnostico y DAFO (10 puntos), distdbs:

Breve descripcion de trabajos: 5 puntos

Mejoras: 5 puntos
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Esta actuacion es contraria a Derecho como hemes@de manifiesto
reiteradamente en distintos acuerdos, por ejenipfcwerdo 35/2014, de 4 de
julio.

El Articulo 45.4 de la LFCP dispone que el PCAPalgsicera la
ponderacion relativa atribuida a cada uno de lowrios de adjudicacion
establecidos, ponderacién que podra expresarseldijana banda de valores
adecuada. Asi mismo, el articulo 58 de la mismanaoestablece que los
servicios técnicos del dérgano de contratacion oMiesa de Contratacion
procederan a la valoracion de las ofertas confartos criterios de adjudicacion

debidamente ponderados contenidos en el Pliego.

El objetivo que persigue la exigencia legal deldster en los Pliegos
los criterios de valoracion aplicables y su ponciérano es otro que el de
garantizar la objetividad de la Administracion arskleccion del contratista, asi
como la igualdad de trato entre los licitadores ay ttansparencia del

procedimiento a que obliga el articulo 21 LFCP.

Este Tribunal entiende que los principios de puddid, objetividad y
transparencia aplicables a las licitaciones puslican de conciliarse con la
discrecionalidad que asiste a la Administraciénvalorar los criterios de
adjudicacién sujetos a juicios de valor, sin queesdgible un grado de detalle o
pormenorizacion en los Pliegos tan absoluto que haxgposible que entre en
juego la indicada discrecionalidad, y que convi@tsaaloracion de este tipo de

criterios subjetivos en una actuacion automatica.
En este tema, la jurisprudencia comunitaria tieeelasados de forma
reiterada (por todas la STIJUE de 24 de enero d8, 28Qinto Alexandroupulis,

invocada por el reclamante) los siguientes priosipi

a) Las directivas imponen a las entidades adjudieadvelar por que no

se cometa discriminacion alguna entre los difeeeptestadores de servicios. El
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principio de igualdad de trato, consagrado de mestéo, comporta también una

obligacion de transparencia.

b) Cuando el contrato deba adjudicarse a la ofdmémicamente mas
ventajosa, las entidades adjudicadoras mencionanéel, pliego de condiciones
o en el anuncio de licitacion, los criterios deuddjacion que vayan a aplicar, sSi
fuera posible en orden decreciente de importancibuada. Esta disposicion,
interpretada a la luz del principio de igualdad td#o de los operadores
econdémicos y de la obligaciéon de transparenciasgugesprende de éste, exige
gue los potenciales licitadores conozcan, en el embonde preparar sus ofertas,
todos los factores que la entidad adjudicadora té@nea consideracion para
seleccionar la oferta econdmicamente mas ventgjtsamportancia relativa de
los mismos. Por consiguiente, una entidad adjudieado puede aplicar reglas
de ponderacion o subcriterios relativos a los mo$sede adjudicacion que no

haya puesto previamente en conocimiento de |dadiores.

El Tribunal dice en la misma Sentencia que estasnafiones no
contradicen la interpretacion realizada por el noidimibunal en su Sentencia de
24 de noviembre de 2005 (asunto ATI EAC y ViaggiMhio, citada por la
entidad reclamada), en un asunto en el que tastoriterios de adjudicacion y
sus coeficientes de ponderacion como los suba#teelativos a dichos criterios
habian sido previamente fijados y publicados epliejo de condiciones y, no
obstante, la entidad adjudicadora en cuestionafipipsteriori, poco antes de la

apertura de las plicas, los coeficientes de pooderale los subcriterios.

En este caso, el Tribunal declar6 que no se opoalf@ma de proceder
si cumple tres condiciones muy precisas, a saber, q

- no modifique los criterios de adjudicacion dehitato definidos en el
pliego de condiciones o en el anuncio de la lichtac

- no contenga elementos que, de haber sido corme@l momento de

la preparacion de las ofertas, habrian podidoimdiu tal preparacion; y
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- no haya sido adoptada teniendo en cuenta elesxgo®pudieran tener

efecto discriminatorio en perjuicio de alguno delioitadores.

En consecuencia, concluye la STIJUE de 24 de ener@0f8, la
Directiva, interpretada a la luz del principio dgualdad de trato de los
operadores economicos y de la obligacion de traespe que se deriva de
dicho principio, se opone a que, en un procediri@ licitacion, la entidad
adjudicadora fije a posteriori coeficientes de padion y subcriterios relativos
a los criterios de adjudicacién establecidos epliejo de condiciones o en el

anuncio de licitacion.

Los supuestos de hecho examinados en las dos sastdel Tribunal de
Justicia de la Unién Europea son parecidos perotatmente coincidentes; asi,
en la STIJUE de 24 de enero de 2008 (asunto Alezapdlis) el anuncio de
licitacidbn contenia Unicamente los criterios deudajacion, procediendo la
Mesa a determinar tanto los coeficientes de pooigrale esos criterios como
los subcriterios de valoracion, todo ello con pastielad a la presentacion de
las ofertas. En la STJUE de 24 de noviembre de Z866nto ATI EAC y
Viaggi di Maio) tanto los criterios de adjudicaci@omo sus coeficientes de
ponderacién y los subcriterios de aquéllos estgiramiamente fijados en el
pliego de condiciones, estableciendo la Mesa apostsolo los coeficientes de
ponderacion de los subcriterios. Se trata de dmsestios de hecho diferentes, de
ahi que en principio parezca que en la sentencid4dde enero de 2008 el
Tribunal de Justicia adopte una doctrina mas odisii pero en realidad no lo
haga, al dejar expresamente a salvo la doctrindadsentencia de 24 de
noviembre de 2005, referida a un supuesto en elogulliegos recogian con un
mayor grado de detalle las pautas (los criteriogatleracion y su ponderacion, y
los subcriterios de aquéllos) aplicables para detad adjudicacion. En este
altimo supuesto, se insiste, el TJUE admite cortagecondiciones que la Mesa

de Contratacion efectle a posteriori un repartdodegountos asignados a cada
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subcriterio, esto es, que fije a posteriori losfictentes de ponderacion de los

subcriterios previstos en los Pliegos.

Pero es que ademas, no existe mas motivacion expetliente que una
hoja de Excel que desglosa las puntuaciones a @floleriterio y obtiene la
media de ellos. No es suficiente este documenta pativar las puntuaciones
otorgadas. Un supuesto similar era abordado, mwnm@p, en la sentencia del
Tribunal General de 13 de diciembre 2013 (as. TM1H5donde dicho Tribunal
manifestaba que es necesario que el destinataridodemento — que no son
sino los propios licitadores y el 6rgano de coatig@in — pueda conocéde
forma clara e inequivoca el razonamiento del awer acto, para, por un lado,
permitir a los interesados conocer las razonesadmédida adoptada con el fin
de defender sus derechos y, por otro lado, perraitijuez ejercer su control
(sentencias del Tribunal de 14 de julio de 1995y8eiko/Consejo, T- 166/94,
Rec. p. 1I-2129, apartado 103, y de 19 de marzo 2040, Evropaiki
Dynamiki/Comision, citada en el apartado 49 su@partado 134).”

Partiendo nuevamente de que debid existir negdciasi se queria
incluir la aludida tabla debian contenerse los cuar@®s suficientes como que a
la luz de los mismos pudieran los licitadores canger las razones por las que

se han atribuido tales puntuaciones.

SEXTO.- Se cuestiona igualmente la falta de com@nede las mejoras
en el condicionado. Al respecto, de la lecturaaleldusula 10 del pliego de
prescripciones técnicas se observa que se ibalo@wva como luego se observa
en la tabla de puntuaciones‘mejoras propuestas al presente pliego, que no
supongan un incremento del precio presupuestademmie que estén

relacionadas con el objeto del contrato”.

El articulo 51.1.b) in fine de la LFCP dispone gHa caso de valorarse

la posibilidad de presentar mejoras, deberan exgmres sus requisitos, limites,
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modalidades y caracteristicas que permitan idesdifas suficientemente, y

guardar relacion directa con el objeto del contrato

De este articulo se desprende, y asi lo ha sefatitdoadamente este
Tribunal (el dltimo de ellos el Acuerdo 35/2014, dede julio), que estan
proscritas las mejoras genéricas, no determinadasianto a los aspectos de la
prestacion que serian mejorables por las propuesdss licitadores y a su

ponderacion.

La previa concrecion de las mejoras es un requesincial pues es
doctrina consolidada del Tribunal de Justicia d&Jfédn Europea (entre otras
muchas, la sentencia de 24 de enero de 2008, dieta@l asunto 532/06), que
el principio de igualdad de trato comporta una g#ulion de transparencia y
exige que los potenciales licitadores conozcarelenomento de preparar sus
ofertas, todos los factores que la entidad adjddieatomara en consideracion
para seleccionar la oferta econdmicamente mas joeatay la importancia
relativa de los mismos. Por consiguiente, una adtiddjudicadora no podra
aplicar criterios que no haya puesto previamentecemocimiento de los

licitadores.

La Junta Consultiva de Contratacion Administratera su informe
59/2009, de 26 de febrero, considera que es leganaeimisible la presentacion
de mejoras que impliquen la ejecucion de prestasi@tcesorias por parte del
contratista sin coste para la Administracion, snbipara poder ser valoradas
con el fin de determinar cual es la oferta econ@mente mas ventajosa, es
necesario que los pliegos de clausulas establelmamriterios de valoraciéon
gue hayan de aplicarseles, debiendo tales mejopgdar detalladas en el
pliego de clausulas administrativas particulares@xpresion de sus requisitos,
limites, modalidades y caracteristicas que permitadentificarlas
suficientemente, y guardar relacion directa coolgeto del contrato”.
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Conviene también resefiar la Recomendacion 1/2@L&,de abril, de la
Junta Consultiva de Contratacion Administrativdad€omunidad Autbnoma de
Aragon, donde se sefala dl@s mejoras se valoran en muchas ocasiones de
manera arbitraria, sin que su aportacion representeguna mayor ventaja al
objeto del contrato, como por ejemplo la reducai@plazo para la realizacion
de una obra, en la que no concurre una especiaknec@g. Para evitar tal
situacion, la jurisprudencia y la doctrina, han sddido reiteradamente que la
valoracion de las mismas debera estar expresanymetasta en los pliegos, y
delimitadas las que en su caso se podran valordlo Bene una especial
repercusion en los contratos de obras, —que hayrgoerdar que se refieren a
la ejecucion de un proyecto que definird con piiéai®l objeto del contrato— y
por lo tanto no pueden valorarse ofertas de maywumen de obras, que den
lugar a ejecucion de obras distintas a las preceésaén el proyecto aprobado.

En este sentido se ha pronunciado ya esta Jun&h efiorme 1/2011”.

En definitiva, vista la diccién del condicionadoeple afirmarse que la
prevision de mejoras y su valoracion (téngase adeemacuenta que no se
especifica como va a procederse a la valoracioniguno de los criterios)
constituye un vicio de nulidad de pleno derechdo Hetermina su posible
apreciacion en fase de recurso frente a la adjcidicgya sea porque lo sefiale la

recurrente o incluso de oficio.

En consecuencia, previa deliberacion, por unanithidal amparo de lo
establecido en el articulo 212.2 de la Ley For&066 de 9 de junio, de
Contratos Publicos, el Tribunal Administrativo deon@ratos Publicos de
Navarra,

ACUERDA:

1°. Estimar la reclamaciéon presentada por don JM,C en
representacion de “EIN NAVARRA CONSULTORIA Y GES™O S.L.,
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contra el Acuerdo efectuado por el Consorcio EDBERegha 13 de junio de
2014 resolutorio de la adjudicacién de la ejecuaéh contrato de asistencia
para la realizacion de un Diagnéstico y DAFO desitaacion comarcal de la
Ribera de Navarra en base a la situacién econgmigiaal del medio ambiente y
el clima y de infraestructuras y dotaciones a fal®ofH.A.S. (Arcos Sustainable
Developement Consulting)” y contra los pliegos gban regido el

procedimiento.

2°. Notificar el presente Acuerdo a los reclamarae€onsorcio EDER y
a los demas interesados que asi figuren en la dodagion del expediente y
acordar su publicacion en la sede electronica dieluiial Administrativo de

Contratos Publicos de Navarra.

3°. Frente a este Acuerdo, que es firme en la diairastrativa, puede
interponerse recurso contencioso-administrative éntSala de lo Contencioso-
Administrativo del Tribunal Superior de Justiciaavarra, en el plazo de dos

meses contados a partir de su notificacion.

Pamplona 29 de julio de 2014. EL PRESIDENTE, Jawrtinez
Eslava. EL VOCAL, Francisco Javier Vazquez Matilla.
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