Informe 46706, de 11 de diciembre de 2006. «Posibilidad de utilizaciéon del
procedimiento negociado sin publicidad por ausencia de concurrencia de ofertas para
saldar deudas municipales con una determinada empresa. Efectos de la declaracion de
nulidad>.

Clasificacion de los informes: 2.4 Invalidez, anulabilidad y nulidad de los contratos. 14.2
Procedimientos de adjudicacion. Procedimiento negociado.

ANTECEDENTES

1. Por el Alcalde Presidente del Ayuntamiento de El Espinar (Segovia) se dirige a la Junta
Consultiva de Contratacion Administrativa el siguiente escrito de consulta:

ANTECEDENTES

1.1. El Pleno del Ayuntamiento de El Espinar adopt6 el dia 22 de diciembre de 1993 el acuerdo de
solicitar de la Confederacion Hidrografica del Duero una concesion para el aprovechamiento hidroeléctrico
del rio Moros mediante la instalacién de una central hidroeléctrica, fijando un determinado canon por la
ocupacion del terreno y otro en funcién de la facturacién que obtuviera la entidad que explotase la central
hidroeléctrica. En el propio acuerdo se autorizaba a la empresa "Técnica y Naturaleza, S.A", para instar,
en nombre del Ayuntamiento, la iniciacion de los tramites necesarios al efecto.

1.2. Obtenida la concesion, por el Ayuntamiento se convoca un concurso para la adjudicacion de la
citada explotaciéon hidroeléctrica, que es declarado desierto por acuerdo plenario de 4 de marzo de 1999,
al no admitirse la propuesta presentada por el Unico licitador, la empresa "Hidro Espinar, S.A",
convocandose nueva licitacion en las mismas condiciones.

1.3. Por acuerdo plenario de 27 de julio de 1999 se adjudica el concurso de referencia a la empresa
"Hidro Hispana, S.A". En relacion con tal acuerdo, la empresa "Técnica y Naturaleza, S.A" presenté un
escrito reclamando al Ayuntamiento el pago de una determinada cantidad en concepto de honorarios por
la redaccion del proyecto y las gestiones efectuadas para la obtencién de la concesion.

1.4. El Ayuntamiento, calificando dicho escrito como recurso de reposicién contra el anterior acuerdo
plenario, dicté un nuevo acuerdo de 27 de diciembre de 1999 en el que ratifica el de 27 de julio de 1999,
interpreta el clausulado del pliego de condiciones del concurso y desestima el recurso de "Técnica y
Naturaleza, S.A", recurriendo esta empresa en via contencioso-administrativa, recurso resuelto por
sentencia de la Sala de lo Contencioso-Administrativo de Burgos, del Tribunal Superior de Justicia de
Castilla y Ledn, de fecha 27 de septiembre de 2001, cuya fotocopia se adjunta.

1.5. La citada sentencia declara nulo de pleno derecho el acuerdo plenario de 27 de diciembre de
1999 en toda su extension. En su 5° Fundamento de Derecho, el Tribunal establece textualmente lo
siguiente: "Que como consecuencia de declarar la nulidad de la adjudicacién, no procede atender a las
pretensiones indemnizatorias del recurrente, en cuanto que la empresa Hidro Hispana, S.A resulta
desvinculada del actual contrato y no tiene que cumplir compromisos con terceros; ni tampoco el
Ayuntamiento; que se halla en la misma situacion anterior a la contratacién, por lo que tiene plena
capacidad de arbitrar el sistema que considere que se ajusta a los compromisos que tenia adquiridos con
el recurrente y la entidad a la que en su dia encargd los proyectos, y ello con independencia de las
responsabilidades que afectan a cada una de las partes en cuanto al cumplimiento y pago por los servicios
prestados y asumidos, sobre las que no hay ahora una actuacién administrativa definitiva al tener que
retrotraerse las actuaciones al momento anterior al acuerdo de 29 de julio de 1999".

1.6. Por ultimo, con fecha 6 de agosto de 2006 ha tenido entrada en este Ayuntamiento que me
honro en presidir el escrito de la empresa "Técnica y Naturaleza, S.A", cuya fotocopia se adjunta, en el
que solicita de manera principal que se otorgue a dicha empresa la concesiéon administrativa
correspondiente para proceder a la construccién, puesta en marcha y explotacion de los
aprovechamientos hidroeléctricos del rio Moros.

En funcién de dichos antecedentes, y en orden a resolver sobre la peticién ultimamente citada, se
solicita de esa Junta Consultiva que emita informe respecto a la siguiente
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¢(Permite el Art. 141 a) de la vigente Ley de Contratos de las Administraciones Publicas que el
Ayuntamiento siga un procedimiento negociado sin publicidad, exclusivamente con la empresa "Técnica y
Naturaleza, S.A", para la adjudicacion del contrato de referencia?

2. Al anterior escrito se acompafia, en fotocopia, la siguiente documentacion:

a) Sentencia de 26 de septiembre de 2001 de la Sala de lo Contencioso Administrativo del
Tribunal Superior de Justicia de Castilla y Ledén-Burgos, recaida en el recurso n® 79/2000,
interpuesto por D. Antonio Marin Almoddvar y Técnica y Naturaleza, S.A. contra los acuerdos
primero, segundo y tercero del punto sexto, de la sesion plenaria del Ayuntamiento de El Espinar
(Segovia) de 27 de diciembre de 1999 relativos al expediente de contratacion de aprovechamientos
hidroeléctricos correspondientes a los Saltos de Puente Negro y Vado de las Cabras.

b) Diversa documentacion relativa a la solicitud de la concesion de aprovechamiento
hidroeléctrico dirigida por el Ayuntamiento de El Espinar a la Confederacion Hidrografica del Duero
y al Ministro de Industria y Energia para la obtencién de los beneficios creados por la Ley 82/80, de
30 diciembre sobre Conservacion de la energia desarrollada por el Real Decreto 147/1981, de 10
de abril.

¢) Diversos escritos (9 de enero de 1996, 8 de diciembre de 1998, 30 de octubre de 1999, 20
de marzo de 2003 y 1 de agosto de 2006) firmados por D. Antonio Marin Almodévar, alguno de
ellos en representacion de Técnica y Naturaleza, S.A. en los que se solicita que se otorgue a dicha
entidad la concesién administrativa para proceder a la construccion y explotacion de los
aprovechamientos hidroeléctricos de Puente Negro y el Vado de las Cabras y subsidiariamente- si
el Ayuntamiento decidiese no construir o explotar dichos saltos o si en el procedimiento convocado
para su adjudicacion no resultase adjudicataria Técnica y Naturaleza, S.A.- que el Ayuntamiento
satisfaga la deuda conocida, reconocida y pendiente por el importe que expresamente se sefiala en
concepto de honorarios por la redaccion del proyecto y gestiones efectuadas para la obtencidon por
el Ayuntamiento de la concesion.

CONSIDERACIONES JURIDICAS

1. Con caréacter previo al examen de la cuestion suscitada ha de hacerse la consideracion
obvia de que esta Junta no debe examinar los aspectos relativos a la existencia, cuantia y forma de
pago de una deuda del Ayuntamiento de El Espinar a favor de Técnica y Naturaleza, S.A. en
concepto de honorarios por redaccién de proyecto y gestiones efectuadas para la obtencién de la
concesion, no solo por carecer de elementos de juicio para pronunciarse sobre estos extremos, sino
por la consideracion fundamental de no constituir cuestiones de contrataciéon administrativa, Unicas
sobre las que esta Junta tiene competencia.

En consecuencia, esta Junta debe limitarse a contestar la pregunta expresamente formulada
de si permite el articulo 141 a) de la vigente Ley de Contratos de las Administraciones Publicas que
el Ayuntamiento siga un procedimiento negociado sin publicidad exclusivamente con la empresa
Técnica y Naturaleza, S.A. para la adjudicacion del contrato de referencia, con lo que, aunque esto
ultimo no se dice expresamente en la consulta, quedaria saldada la deuda del Ayuntamiento con la
empresa Técnica y Naturaleza, S.A.

2. El articulo 141 a) de la Ley de Contratos de las Administraciones Publicas admite la
posibilidad de utilizar el procedimiento negociado sin publicidad previa, en los contratos de obras,
cuando el contrato no llegara a adjudicarse en un procedimiento abierto o restringido por falta de
licitadores o porque los presentados no hayan sido admitidos a licitacion siempre que no se
modifiquen sustancialmente las condiciones originales del contrato. Aunque en el supuesto
presente es dificil sostener que se trate de un contrato de obras la regla del articulo 141 a)
resultaria igualmente aplicable por estar contenida en sentido similar en el articulo 159.2 para el



contrato de gestién de servicios publicos y por existir una remisién genérica a los procedimientos
de adjudicacion de la Ley en el articulo 235.1 de la misma respecto a los contratos de concesion de
obra publica.

En consecuencia procede analizar el alcance y requisitos de utilizacion del procedimiento
negociado sin publicidad previa para determinar su posible utilizacion.

3. En primer lugar hay que sefialar que cuando los preceptos resefiados se refieren al
procedimiento negociado sin publicidad no lo imponen con caracter preceptivo, sino que
Unicamente lo admiten como mera posibilidad que no descarta, en absoluto, la utilizaciéon de un
procedimiento abierto o restringido.

Es significativo, en este sentido, lo ocurrido en el presente expediente en el que declarado
desierto por acuerdo del Pleno de 4 de marzo de 1999 el concurso convocado para la adjudicacion
de la explotacion hidroeléctrica, al no admitirse la propuesta presentada por un Unico licitador —
Hidro Espinar, S.A.- no se acude al procedimiento negociado, sino que se convoca nueva licitacion
en las mismas condiciones en la que resulta adjudicataria Hidro Hispana, S.A., adjudicacion
anulada por la sentencia de la Sala de lo Contencioso Administrativo del Tribunal Superior de
Castilla y Ledn-Burgos.

4. En segundo lugar, admitiendo hipotéticamente la posibilidad de utilizar el procedimiento
negociado sin publicidad su utilizaciéon no conduciria necesariamente a realizar la adjudicaciéon a
Técnica y Naturaleza, S.A., sino que obligadamente entrarian en juego los preceptos que la Ley de
Contratos de las Administraciones Publicas dedica a este procedimiento de adjudicaciéon, es decir,
que se formule consulta a tres empresas capacitadas para la realizaciéon del contrato, siendo
posible, negociando los aspectos econdmicos y técnicos y adjudicando el contrato al empresario
justificadamente elegido por la Administracion (articulos 73.3 y 92), lo que evidentemente no
conduce a la adjudicacion obligada a Técnica y Naturaleza, S.A.

5. En tercer y ultimo lugar hay que destacar que es dudoso que concurra el requisito de haber
sido declarado desierto el procedimiento primitivamente convocado, pues aunque ello hubiese sido
posible predicarlo del primer concurso convocado, que no dio lugar al procedimiento negociado sino
a un nuevo concurso, este ultimo no fue declarado desierto sino anulada la adjudicacién a Hidro
Hispana, S.A., por la sentencia del Tribunal Superior de Castilla y Ledn-Burgos anteriormente
citada.

6. Las consideraciones anteriores de esta Junta que conducen a la conclusiéon de que no
resulta factible la utilizacion del procedimiento negociado sin publicidad por la circunstancia de
haber quedado desierto un procedimiento anterior de adjudicaciéon y que, en todo caso, la
utilizacion del procedimiento negociado no conduciria necesariamente a la adjudicacion a favor de
Técnica y Naturaleza, S.A. vienen avaladas por la sentencia de la Sala de lo Contencioso
Administrativo del Tribunal Superior de Justicia de Castilla y Ledn-Burgos de fecha de 27 de
septiembre de 2001 que, tanto el Ayuntamiento de El Espinar, como Técnica y Naturaleza, S.A.,
tienen que acatar y cumplir, aunque extrafie el largo plazo de tiempo (mas de cinco afos) que ha
transcurrido desde la fecha de la sentencia hasta el momento actual en que parece que se
pretende proceder a su ejecucion. En cuanto a la forma de cumplimiento de la obligacién de pago
la sentencia declara que “no estamos aqui para valorar la justicia de la nueva clausula o lo excesivo
de los honorarios que exigié la recurrente, sino como y en qué momento fue introducida,
impidiendo su aprovechamiento a otros posibles postores con quiebra de los principios de la
contratacion publica”, indicando que la nulidad de la adjudicacion no implica que el Ayuntamiento
tenga que cumplir compromisos con Técnica y Naturaleza, S.A., sino que “tiene plena capacidad de
arbitrar el sistema que considere que se ajusta a los compromisos que tenia adquiridos con el
recurrente y la entidad a la que en su dia encargd los proyectos y ello con independencia de las



responsabilidades que afectan a cada una de las partes en cuanto al cumplimiento y pago por los
servicios prestados y asumidos”.

En cuanto al procedimiento de contratacion a seguir la misma sentencia sefiala que “si el
Ayuntamiento persistiera en la concrecion de la cldusula con las cantidades a satisfacer por los
proyectos deberia proceder a una modificacion de las condiciones del contrato y a una nueva
subasta en la que cualquier interesado pueda acceder en condiciones de igualdad” con lo que
subsanando la defectuosa utilizacion del término “subasta” resulta evidente que la declaracion
jurisprudencial esta excluyendo la utilizacion del procedimiento negociado sin publicidad.

CONCLUSION.

Por lo expuesto la Junta Consultiva de Contratacion Administrativa entiende que en el
supuesto consultado falta el requisito de haber quedado desierto un procedimiento de adjudicacion
y que en el caso de concurrir nunca conduciria a la adjudicacién automatica a una determinada
empresa, sino que habria que aplicar los articulos 73.3 y 92 de la Ley de Contratos de las
Administraciones Publicas que exigen la consulta al menos a tres empresas capacitadas y la
adjudicacion justificada al elegido.



