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Fax 84842296878
E-mail:

tribunal.contratos@navarra.es

Expte.: 26/2017

ACUERDO 28 /2017, de 23 de junio, del Tribunal Adrsirativo de Contratos
Plblicos de Navarra, por el que se estima la rex@n en materia de contratacion
publica interpuesta por la mercantil “TALLUNCE, S.lcontra su exclusion de la
licitacion del contrato del “servicio de alimentetia los usuarios del servicio de
atencion a domicilio del Ayuntamiento de Pamplara criterios de sostenibilidad”,

promovida por el Ayuntamiento de Pamplona.

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO.- El dia 4 de enero de 2017 el Ayuntamiel@d®amplona remitio a
la Oficina de Publicaciones de la Unidon Europeaamlincio de licitacion para la
prestacion del Servicio de alimentacion a los uesadel Servicio de atencion a
domicilio del Ayuntamiento de Pamplona, que fuelipaldo en el DOUE numero S-4
de 6 de enero de 2017, con el numero de refer@@d@/S 004-005000, y donde se

sefalaba como fecha de limite de presentaciénettasfel dia 5 de enero de 2017.

Dicho anuncio también fue publicado en el PortaCdetratacion de Navarra el
dia 4 de enero de 2017, estableciendo como fectiz lpara la presentacion de ofertas
el dia 13 de febrero de 2017.

SEGUNDO.- El dia 19 de abril de 2017 la mercarfdlfunce, S.L.” interpone
reclamacion en materia de contratacion publicaracsu exclusion de la licitacion del
Servicio de alimentacion a los usuarios del Sewvide atencion a domicilio del
Ayuntamiento de Pamplona y solicita como medidatetau la suspension de la
tramitacion de la licitacion hasta que se resudédvaeclamacion que ha presentado
basandose en los posibles perjuicios para el ;miBlico que conllevaria el cambio de
adjudicatario del contrato si se estimase la remtadm con la posible existencia de

indemnizaciones por dafios y perjuicios.



TERCERO.- Con fecha 24 de abril de 2017 el Ayuntamtoi de Pamplona
aporta el expediente del contrato y presenta segaalones sin que manifieste su

oposicion a la suspension de la tramitacion detdigmte.

CUARTO.- Atendiendo lo dispuesto en el articulo .213iltimo inciso, de la
Ley Foral 6/2006, de 9 de junio, de Contratos RokIli(LFCP), mediante Acuerdo
20/22017, de 10 de mayo, el Tribunal AdministratioContratos Publicos de Navarra
advierte a las partes interesadas en la reclamdeiden posible existencia de nulidad de
pleno derecho y establece un plazo de alegaciopetred dias hdabiles para que
formulen las que estimen pertinentes y aportenswercaso, los medios de prueba

necesarios.

Como se seiala en el Acuerdo del Tribunal, la p@siblidad de pleno derecho
deriva de que en el anuncio de licitacion del @intpublicado en el DOUE numero S-
4 de 6 de enero de 2017, con el numero de refer@@di7/S 004-005000, se sefialaba
como fecha de limite de presentacion de ofertd&aeb de enero de 2017, lo que supone
una evidente contradiccion ya que como dia dedipldzo se sefiala un dia anterior al
de la publicacién del anuncio; mientras que enneinaio publicado en el Portal de
Contratacion de Navarra el dia 4 de enero de X¥ @&stablecia como fecha limite para

la presentacion de ofertas el dia 13 de febre0dé.

Dentro del plazo concedido, formulan alegaciones Aglintamiento de

Pamplona, la reclamante y “Eurest Colectividadds,’S

QUINTO.- Sostiene el Ayuntamiento en el escritcatlgaciones presentado en
el incidente de nulidad que las causas de nulidadoldno derecho son tasadas,
debiendo ser interpretadas de forma restrictivatot@n los supuestos como en su
contenido y alcance; indicando, en primer térmonee la causa de nulidad prevista en
el articulo 126.2.e) LFCP esta reservada paraupsestos de incumplimiento absoluto
de las normas minimas de publicidad obligatoridlaemedida en que, sostiene, que el



anuncio de licitacion tiene una finalidad instrutaénsiendo mas un requisito de

eficacia juridica que de validez/invalidez.

Apunta, en este sentido, que la discrepancia exestn el anuncio de licitacion
publicado en el DOUE podria determinar su ilegaljgsero no significa que el acto sea
irracional; motivo por el cual no se trata de utoate contenido imposible, del mismo
modo que tampoco puede equipararse con la audetai@e anuncio y vulneracion del
principio de publicidad. Sostiene, asimismo, queghadado garantizado el acceso de
los licitadores a la informacion disponible a tma@l anuncio publicado en el Portal de
Contrataciéon de Navarra que si especifica condadrila fecha de presentacion de
ofertas, y a través de la remision explicita deln@io comunitario a la sede electronica
del Ayuntamiento que, a su vez, remite al anunaigipado en el citado Portal; sin que
se haya impedido la presentacion de ofertas nirgdoeuna confusion o ambigtedad
insalvable ni ventaja de licitadores nacionalestéex comunitarios. Circunstancias que
determinan que el error advertido supone apreciadieho acto una irregularidad no
invalidante, sin que se haya generado indefensiéstp que la finalidad del anuncio se
ha cumplido acudiendo facilmente a la consulta de pliegos y/o solicitando

aclaraciones al respecto.

Indica, finalmente, que en atencion al objeto dwit@ato — CPV 555200-9
“Servicio de entrega de comidas a domicilio” y 55820-0 “Servicio de entrega de
comidas” — resultan de aplicacion las disposicior&gtivas a la publicidad comunitaria
contenidas en el articulo 75 de la Directiva 204WR, que establece unas reglas de
publicidad menos estrictas que respecto a los deeragios no incluidos en el mismo,
resultando que la informacion que debe contenanehcio en el formulario V apartado
H, y no el apartado V-C como exige el articulo 491a Directiva para el resto de
servicios; apartado H que no indica como informacidecesaria el plazo de

presentacion de ofertas.

SEXTO.- La entidad reclamante sefala en su esddtalegaciones, sobre la
eventual concurrencia de causa de nulidad de plerecho en el anuncio de licitacion

que ninguna de las partes que ha concurrido erroglegimiento ha planteado la



concurrencia de la causa de nulidad apreciada §ter Eibunal, asi como que los
términos de la licitaciébn han ganado firmeza pohaber sido cuestionados por ningin
operador, resultando, en tal sentido, relevante wgingun operador presentd su
proposicion fuera del plazo del anuncio insertadoek Portal de Contratacion de
Navarra, sin que haya existido ningun problema atecarrencia, maxime cuando las
condiciones de la licitacion exigen estar insceiboel registro autonémico sanitario y en
posesion de la autorizaciones precisas para leae#in del servicio; condiciones que
reducen la concurrencia a operadores implantaddsagarra y su entorno inmediato
para poder cumplir con las frecuencias de summisicesarias, de forma que la

concurrencia de operadores no implantados en Espaéi posible.

Anade, por otro lado, que la discrepancia existante los anuncios de
licitacion constituye un error que queda subsanaolo las propias condiciones de
publicidad de la licitacion a las que remitia esaraente el anuncio con difusién en la
Union Europea, y que califica de un error topograftan palmario que no pudo
determinar la forma de proceder de un licitadorim&émente diligente y solvente. Por
ello, estima que anular la licitacion por el erometido seria contrario a los principios

de seguridad juridica y proporcionalidad.

“Ernest Colectividades, S.L.” reitera que las caudanulidad de pleno derecho
son tasadas y sostiene que el anuncio comunitantegia informacion suficiente para
permitir a cualquier licitador acceder a la infooida de la licitacion publicada en el
Portal de Contratacién de Navarra, calificandorerecontenido en el mismo de mero
desacierto formal y sefialando que la alta concaiaesn la licitacion y el hecho de que
ningun operador del mercado haya puesto de mabwifthsha irregularidad revela que
no se han visto vulnerados los principios esersiatemateria de contratacion publica

ni perjudicados los intereses de ninguna compainiia.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- El Ayuntamiento de Pamplona, como Entidadal de Navarra, es

un poder adjudicador de los previstos en el adi2ul.b) de la Ley Foral 6/2006, de 9



de junio, de Contratos Publicos (LFCP), y, en comencia, las decisiones que adopte,
en el marco de un procedimiento de adjudicaciércatdratos publicos, como es el

caso, pueden ser impugnadas ante este Tribunalideda con el articulo 210.1 LFCP.

SEGUNDO.- La reclamacion ha sido interpuesta pasge legitimada al
tratarse de uno de los licitadores participantesleprocedimiento de adjudicacion,
cumpliendo con ello el requisito establecido emrtiiculo 210.1 de la LFCP de estar

interesado en la licitacion y adjudicacion del catat.

TERCERO.- La interposicion de la reclamacion sephaducido dentro del
plazo legal de diez dias naturales previsto entiguto 210.2.b de la LFCP.

CUARTO.- Se impugna el acuerdo de la Mesa de Ciawica de fecha 31 de
marzo de 2017, en cuya virtud se inadmite la priogos de oferta econdmica
presentada por “TALLUNCE, S.L.” y se excluye a dichcitador del proceso de
licitacion del contrato de “Servicio de alimentati@ los usuarios del Servicio de
Atencion a Domicilio” del Ayuntamiento de Pamplonggr presentar una oferta
econdmica para el servicio de cena — precio uaitpdr cena: 0,0001 euro (IVA
excluido) - que no se puede considerar que cungridacregla de la onerosidad, ni que
se trate de un precio cierto; considerando el memtde que existe infraccion de las
normas de publicidad, concurrencia y transparegwita licitacion, lo que esta incluido
entre los motivos tasados que el articulo 210@=cla LFCP recoge para fundar una

reclamacion en materia de contratacion publica.

QUINTO.- Mediante Acuerdo 20/2017, de 10 de may®,edte Tribunal se
estimé la peticion de suspension del procedimieseolicitacion del Servicio de
alimentacion a los usuarios del Servicio de Atem@@omicilio del Ayuntamiento de
Pamplona, solicitada por la mercantil “Tallunce,.Sen el escrito de interposicion de

la reclamacion formulada.

SEXTO.- La cuestion mas trascendente que se planteata reclamacion es la
existencia de o no de causa de nulidad de plerexld@ren el anuncio de licitacién del



contrato publicado en el DOUE, advertida a lasgsamteresadas por este Tribunal
mediante el Acuerdo 20/2017, de 10 de mayo, deasid@dla circunstancia de que dicho
anuncio se publicé en el citado medio con fecha @&mkro de 2017 indicando como

fecha para la recepcion de las ofertas el diaégndeo de 2017.

Por ello, entraremos en primer lugar en el anétisigsta cuestion en la medida
en que el resultado del mismo incide en el objettadeclamacion presentada, habida
cuenta que una eventual declaracién de nulidadrdeicio de licitacion determinara la
del procedimiento de adjudicacion y, por ello,ngrocedencia de analizar los motivos

de impugnacién en relacion con la exclusion dehmislel reclamante.

En las alegaciones sobre este extremo formuladak mntidad reclamante se
manifiesta que dicha cuestion no ha sido plantgaafalas partes, por lo que en
aplicacion del principio de congruencia y en el &ambe la funcion revisora asignada al
Tribunal, dicen, este no puede pronunciarse solblee pero obvian un aspecto
relevante: que es la propia norma (articulo 218.%ine) la que obliga al Tribunal a
hacerlo cuando sefal&Si el tribunal advirtiera la existencia de nulidade pleno
derecho se pronunciara sobre la misma aun sin aégapor las partes previa puesta
en conocimiento de esta circunstancia y otorgamiat® un plazo de alegaciones de
tres dias naturales a los interesadota meridiana claridad del precepto y su tenor
literal no admite otra interpretacion: advertidgtesible nulidad, el Tribunal no es que
esté facultado, esta obligado a pronunciarse peots tras escuchar a las partes; tal y
como pone de relieve la Sentencia de la Sala d&ohdencioso — Administrativo del
Tribunal Superior de Justicia de Navarra 226/20&62 de junio, cuando, en relacién al
precepto citado, afirma qu&o que no es posible es dejar de analizar la cadsa
nulidad de pleno derecho porque no haya sido alagaar los interesados, dada la

prevision legal”.

En defensa de su posicion, la entidad contratasiteano la reclamante y la
tercera interesada que ha comparecido en estetdrasini bien reconocen el error
advertido por este Tribunal en el anuncio de ldfta, sostienen que el mismo no puede

producir el efecto de que se declare su nulidaglel®o derecho, en la medida en que



consideran que dicha contradiccién constituye uesanirregularidad no invalidante
que, ademas, quedaria subsanada por las propiaiciooes de publicidad de la
licitacion a las que remitia expresamente el amuocmunitario, sin que ello, ademas,

haya obstaculizado la concurrencia de licitadores.

La resolucion de la cuestion planteada en el imtédde nulidad sustanciado por
este Tribunal requiere el examen del régimen ddigidiéd al que esta sometido el
contrato que nos ocupa; partiendo, a tales efed@sybjeto del mismo conforme a lo

establecido en los pliegos que rigen la contrateg@referencia.

En este sentido, nos encontramos ante la licitad&ncontrato de asistencia
para la prestacion del servicio de alimentacioosaulsuarios del servicio de atencion a
domicilio del Ayuntamiento de Pamplona, cuyo vastimado asciende a 2.607.000,00
euros, y al que conforme al apartado B) del CuddrcCaracteristicas del Contrato le
corresponde el CPV 553220003 “Servicio de elabéracle comidas”, indicandose
como CPV complementarios 55321000-6 “Servicios d&pgracion de comidas” y
55521000-8 “Servicios de suministro de comidas pardiculares”, encuadrable en la
categoria 17 “Servicios de hosteleria y restauramtel Anexo Il B de la LFCP. Se
advierte, en este sentido, que los cédigos CP\taaldis por la entidad contratante en
sus alegaciones para delimitar las disposiciongaitibcidad al contrato difieren de los
expresados en el PCAP; debiéndose estar, no obstaluts detallados en el pliego por
ser éstos los que la unidad gestora ha concretado l@ definicion del objeto del

contrato de referencia.

El articulo 83.1.a) LFCP, al regular la publicidadmunitaria obligatoria,
establece qué&Debera procederse a la publicacién de un anunaioet Diario Oficial
de la Union Europea, conforme al procedimiento ydetos oficiales establecidos por
la Union Europea, para la adjudicacion de un condra la celebracion de un acuerdo
marco, cuando su valor estimado, sin incluir el iagto sobre el Valor Aiiadido (IVA),
sea igual o superior a los umbrales siguientes2@).000 respecto de los contratos de
suministro y para los contratos de asistencia coni@dos en el Anexo Il A de esta Ley

Foral” . En consecuencia, y en la medida que nos encoogramte un contrato de



asistencia de los contemplados en el Anexo Il Bideo cuerpo legal no resultaria, en
principio, preceptiva su publicidad comunitaria, &plicacién, contrario sensu, del

precepto trascrito.

Empero, el articulo 4 de la Directiva 2014/24/UKE Blarlamento Europeo y del
Consejo, de 26 de febrero de 2014, sobre contéatgiblica y por la que se deroga la
Directiva 2004/18/CE, - precepto de efecto directestablece quélLa presente
Directiva se aplicara a las contrataciones cuyoora¢stimado, el impuesto sobre el
valor afladido (IVA) excluido, sea igual o super#los siguientes umbrales: a) 5 186
000 EUR, en los contratos publicos de obras; b) D80 EUR, en los contratos
publicos de suministro y de servicios adjudicadaw putoridades, 6rganos y
organismos estatales y los concursos de proyectganados por estos; por lo que se
refiere a los contratos publicos de suministro aifados por poderes adjudicadores
qgue operen en el sector de la defensa, ese umblalse aplicar4 a los contratos
relativos a los productos contemplados en el anigkoc) 207 000 EUR, en los
contratos publicos de suministro y de serviciosuditjados por poderes adjudicadores
subcentrales y los concursos de proyectos organgz@or los mismos; este umbral se
aplicara también a los contratos publicos de sustioi adjudicados por autoridades,
organos y organismos estatales que operen en ébrsde la defensa, cuando estos
contratos tengan por objeto productos no contengsdaen el anexo Ill; d) 750 000
EUR, en los contratos publicos de servicios panais®s sociales y otros servicios
especificos enumerados en el anexo XIR&sultando que, en consecuencia, y en la
medida en que el valor estimado del contrato que otupa es superior al umbral
previsto en dicho precepto comunitario, son decapion al mismo las disposiciones de
la Directiva, especificamente las relativas almag de publicidad; de donde no cabe
sino concluir que resulta preceptiva la obligaaérpublicidad del anuncio de licitacion
en el DOUE, tal y como procedié la entidad contritaen la tramitacion del expediente
de licitacion; circunstancia que determina, al prdgmpo, que en atencién a su valor
estimado el contrato tiene interés para los opeeadecondmicos de caracter

transfronterizo.



Sentado lo anterior, es cuestion pacifica que ein@n de licitacion fue
publicado en el DOUE con fecha 6 de enero de 28dfifalando como fecha limite para
la presentacion de proposiciones por los interesatidia 5 de enero de 2017, es decir,
un dia anterior al de la propia publicacion. P&, gdrocede pronunciarse acerca de los
efectos que produce dicha prevision en relaciénet@muncio de licitacion y, por ende,
sobre el conjunto del procedimiento.

La entidad contratante pone de manifiesto en stt@ste alegaciones que en
atencion al objeto del contrato resultan de apiicatas disposiciones contenidas en el
articulo 74 de la Directiva 2014/24/UE, que establen régimen simplificado y mas
laxo para la adjudicacién de este tipo de servigos su singularidad y porque
considera que no tienen gran interés para Eur@gansindica el considerando 115 de
la Directiva. Apunta, asimismo, que para estosretog el articulo 75 establece unas
reglas especiales de publicidad que son menostastrresultando que la informacién
que debe contener el anuncio es la sefalada emnelilbrio V aparatado H - y no el
apartado V-C como exige el articulo 49 de la Divecpara el resto de contratos de
servicios -, que no indica como informacion nedeasat plazo de presentacion de

ofertas.

Efectivamente, el considerando 115 de la direastablece que los servicios de
hosteleria y restauracion normalmente solo sorcidive por operadores situados en el
lugar especifico de prestacién de dichos servigjgsor consiguiente, tienen también
una dimensién fronteriza limitada; sin embargo,dafique los grandes contratos de
servicios de hosteleria y restauracion que supgrembral de 750.000 euros pueden
revestir interés para diversos operadores econ@miggualmente con caracter
transfronterizo. Umbral que es superado en el casoreto que nos ocupa, puesto que
conforme a lo dispuesto en el PCAP el valor estondél contrato asciende a
2.607.000,00 euros.

El articulo 74 de la Directiva se refiere a los tcatos publicos de servicios
sociales y otros servicios especificos enumeradogl eanexo XIV que superen el

umbral antes citado, y para los que el articulo prévé que“l. Los poderes



adjudicadores que se propongan adjudicar un cootrgilblico de servicios
contemplado en el articulo 74 daran a conocer genoidon por cualquiera de los
siguientes medios: a) por medio de un anuncio@®dion que incluya la informacion
indicada en el anexo V, parte H, segun el formatdad formularios normalizados a
gue se refiere el articulo 51, o bien b) mediamenuncio de informacién previa, que
se publicara sin interrupcion y contendréa la inf@odn a que se refiere el anexo V,

parte I.(...) 4. Los anuncios a que se refiere elspntée articulo se publicaran de
conformidad con el articulo 51”.

El citado anexo XIV resulta de aplicacion, entmosta los siguientes contratos
de servicios: 55100000-1 a 55410000-7; 55521000-85%21200-0 [55521000-8
Servicios de suministro de comidas para hogares2 880-9 Servicios de entrega de
comidas a domicilio, 55521200-0 Servicios de ertrdg comidas]; entre los que se
incluye el servicio objeto de contratacion, en ladida en que conforme al PCAP le
corresponde el cédigo 553220003 Servicio de elaiimrade comidas. Motivo por el
cual, tal y como sostiene la entidad contratarde, de aplicacion las especialidades
referidas en el articulo 75 de la Directiva de ok - entre ellas, la eleccion entre la
publicacién de un anuncio de licitacion conformeaphrtado H del Anexo V, 0 un
anuncio de informacién previa -, sin que de elledaudeducirse, sin embargo, que el

régimen de publicidad en menos estricto que pames& de contratos de servicios.

Asi las cosas, el apartado H del anexo citado,iesi ho expresa que debe
indicarse en el anuncio de licitacion de los caloaraervicios a que se refiere el plazo
de presentacion de ofertas, si que exige indicplagb para ponerse en contacto con el
poder adjudicador, con vistas a participar; préwvisqgue tampoco se contempla de
manera literal en el anuncio publicado.

Lo cierto es que la concreta exigencia de queosnahuncios de licitacion
comunitarios de esta tipologia de contratos deaesvse indique el plazo para ponerse
en contacto con el poder adjudicador, con vistgmréicipar en lugar del plazo de
presentacion de proposiciones no puede tener ah@dcpretendido por la entidad

reclamante, en la medida en que, mas alla denartelogia utilizada, la finalidad de

10



ambas previsiones es la misma, a saber, posidditaoncurrencia de licitadores de
cualquier estado miembro; finalidad que con la d@nisde dicha prevision en el

anuncio examinado se ve, obviamente, conculcada.

Del examen del anuncio publicado se observa quentdad contratante
expresamente indica “Plazo para la recepcion deasf® solicitudes de participacion
Fecha 05/01/2017 Hora local”: 00:00", sin que resabimisible pretender ahora que la
contradiccion y ambigiedad generada por ella cardecrelevancia, en la medida en
que las especialidades citadas se cifien al cootemédl anuncio sin afectar, a la
naturaleza juridica de éste como convocatoria paldie la licitacidbn; maxime si se
tiene en cuenta el interés transfronterizo del redbmten atencion a su concreto valor
estimado. Dicho de otro modo, a los contratos décses del Anexo XIV resulta de
aplicacion la regulacién general de los anuncioBaitacion contenida en los articulos
49 a 52 de la Directiva en la medida en que searpatbles con las especialidades del
articulo 75, tal y como se desprende del considerdri4 que justifica un régimen
particular en atencién a qu®eterminadas categorias de servicios, en concle®
servicios que se conocen como servicios a las pass@omo ciertos servicios sociales,
sanitarios y educativos, siguen teniendo, por sapj naturaleza, una dimension
transfronteriza limitada. Dichos servicios se pegsten un contexto particular que
varia mucho de un Estado miembro a otro, debidoas diferentes tradiciones
culturales. Debe establecerse un régimen especip@@ los contratos publicos
relativos a tales servicios, con un umbral mas adevque el que se aplica a otros
servicios. (...)Los contratos de servicios a las @eas, cuyo valor esté situado por
encima de ese umbral deben estar sujetos a norreatatisparencia en toda la
Union”; de ahi la debida observancia de las previsioe&stivas a la publicidad
nacional de estos contratos en los que la pubtdoodenunitaria deviene preceptiva. Es
mas, tal y como aclara dicho considerando, pai@s esintratos es posible basarse en

disposiciones aplicables a los contratos de sewvitd sometidos al régimen especifico.
Ademas, conforme a lo dispuesto en el articulo 8&P la informacion

contenida en el anuncio de licitacion tiene la @eracion de oferta publica y vincula a

la Administracion hasta el fin del plazo de preaerdn de ofertas, de manera que la

11



prevision sobre el plazo para la presentacion ddas sefialado goza, igualmente, de

tal caracter, sin que pueda ser obviada a posterior

Abunda en ello, el hecho de que, a pesar de laa@tegn este tramite, el propio
informe juridico que se emite con caracter previa aprobacién del expediente de
contratacion pone de manifiesto que la adjudicadéhe desarrollarse a través de
procedimiento abierto superior al umbral comurtaonforme al articulo 66 LFCP, a
cuyos efectos debe publicarse anuncio de licitaeldrel Diario Oficial de la Unidn
Europea y en el Portal de Contratacion de Navarthcando expresamente qtien
dicho anuncio se deben encontrar plenamente adesslid totalidad de los pliegos de
clausulas administrativas y de prescripciones téasi Ademas hay que tener en cuenta
el articulo 49 de la Directiva 2014/24 relativo asl anuncios de licitacion, que tiene
efecto directo y que indica que los anuncios debecantener la informacion
establecida en el Anexo V, parte C de la Directive®e publicaran de conformidad con
lo dispuesto en el articulo 51, también de efeatectb” .

Asi las cosas, y sin perjuicio de lo dispuesto leartéculo 75 de la Directiva,
gueda clara la voluntad de la entidad contrataatacdgerse, en lo que a la informacion
del anuncio de licitacion se refiere, al apartagdyg oo al h), y, por ello, de contemplar
expresamente en el anuncio el plazo de presentdei@roposiciones; opcion que no
merece reproche alguno en la medida en que notaeswiompatible, sino todo lo
contrario, con las especialidades antes referi®&xs. embargo, lo cierto es que,
finalmente la publicacién del 6rgano de contratadilel anuncio comunitario no se
ajusta a ninguno de los dos modelos, ni ¢ ni h¢arra de lo que sostenido por la

entidad contratante.

SEPTIMO.- Sentado lo anterior, el articulo 21.1 BF&l regular los Principios
rectores de la contratacion, determina YLees entidades sometidas a la presente Ley
Foral otorgaran a los contratistas un tratamientgualitario y no discriminatorio y
actuaran con trasparencia, interpretando las nornaendiendo a tales objetivos y
respetando la doctrina dictada a tal fin por laigprudencia comunitaria”.
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La Directiva 2014/24/UE del Parlamento Europeo Y @ensejo, de 26 de
febrero de 2014, sobre contrataciéon publica y @orglie se deroga la Directiva
2004/18/CE, ya en su considerando primero nos redaugue“La adjudicacion de
contratos publicos por las autoridades de los Estathiembros o en su nhombre ha de
respetar los principios del Tratado de Funcionaniede la Unién Europea (TFUE) vy,
en particular, la libre circulacion de mercancids, libertad de establecimiento y la
libre prestacién de servicios, asi como los primmspque se derivan de estos, tales
como los de igualdad de trato, no discriminacionecanocimiento mutuo,
proporcionalidad y transparencia. Ahora bien, pdos contratos publicos por encima
de determinado valor, deben elaborarse disposidgongue coordinen los
procedimientos de contratacién nacionales a fin adegurar que estos principios

tengan un efecto practico y que la contratacionljpalse abra a la competencia”.

La sentencia de 13 de octubre de 2005, asunto @35&arking Brixen
GMBH), el Tribunal de Justicia de las Comunidadesofeas, pone de relieve la
relevancia de los citados principios, en los sigi@e términos’El articulo 12 CE
proclama la prohibicion de toda discriminacion p@zén de nacionalidad. Entre las
disposiciones del Tratado aplicables mas especifigte a las concesiones de
servicios publicos cabe destacar, en particularagiculo 43 CE, cuyo primer parrafo
prohibe las restricciones a la libertad de estabtéento de los nacionales de un
Estado miembro en el territorio de otro Estado nbemy el articulo 49 CE, conforme
a cuyo primer parrafo quedaran prohibidas las rastiones a la libre prestacion de
servicios dentro de la Comunidad para los naciosatke los Estados miembros
establecidos en un pais de la Comunidad que no etedel destinatario de la
prestacion.

Segun la jurisprudencia del Tribunal de Justicias larticulos 43 CE y 49 CE
constituyen una expresion particular del principile igualdad de trato (véase la
sentencia de 5 de diciembre de 1989, Comisiordlt&li 3/88, Rec. p. 4035, apartado
8). La prohibicion de discriminacion por razon dacionalidad constituye igualmente
una expresion especifica del principio general giealdad de trato (véase la sentencia
de 8 de octubre 1980, Uberschar, 810/79, Rec. pi727@partado 16). En la

jurisprudencia relativa a las directivas comunit@si en materia de contratacion
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publica, el Tribunal de Justicia ha precisado qugencipio de igualdad de trato de
los licitadores tiene por objeto que todos lostéidores dispongan de las mismas
oportunidades al formular el contenido de sus @fgrtcon independencia de su
nacionalidad (véase en este sentido la sentencia 28e de abril de 1996,
Comisién/Bélgica, C 87/94, Rec. p. | 2043, apartadd y 54). De ello se deduce que el
principio de igualdad de trato de los licitadores aplicable a las concesiones de
servicios publicos aun cuando no exista una disa@cion por razon de nacionalidad.
Los principios de igualdad de trato y de no dis¢nacion por razéon de
nacionalidad implican, en particular, una obliganide transparencia que permita que
la autoridad publica concedente se asegure de gseniencionados principios son
respetados. Esta obligacion de transparencia quaeesobre dicha autoridad consiste
en garantizar, en beneficio de todo licitador pai@h una publicidad adecuada que
permita abrir a la competencia la concesion de ®#pg y controlar la imparcialidad

de los procedimientos de adjudicacion”.

La obligacion de transparencia que recae sobrequeal ente contratante
consiste en garantizar, en beneficio de todo Hoitgpotencial, una publicidad adecuada
y efectiva que permita abrir a la competencia dahtrato licitado mediante la
imparcialidad de los procedimientos de adjudicadi@ny como razona la STJUE de 16
de septiembre de 201866 EI principio de igualdad de trato entre lici@mes, que no
es mas que una expresion especifica del principiggdaldad de trato (véase, en este
sentido, la sentencia del Tribunal de Justicia 8ed& octubre de 2005, Parking Brixen,
C-458/03, Rec. p. 1-8585, apartados 46 y 48, wlgsprudencia alli citada; sentencia
del Tribunal General de 12 de marzo de 2008, Eusop®ervice Network/Comision, T-
332/03, no publicada en la Recopilacion, apartadt) ¥ que pretende favorecer el
desarrollo de una competencia sana y efectiva dagrempresas que participan en una
licitacion, impone que todos los licitadores disgan de las mismas oportunidades al
formular los términos de sus ofertas e implica, foTto, que éstas estén sometidas a
las mismas condiciones para todos los competid@@stencia del Tribunal de Justicia
de 29 de abril de 2004, Comision/CAS Succhi ditaru€-496/99 P, Rec. p. 1-3801,
apartado 110). De este modo, la entidad adjudicadesta obligada a respetar, en

cada fase del procedimiento de licitacion, el pyine de igualdad de trato de los
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licitadores (sentencia del Tribunal General de 1& diciembre de 1998, Embassy
Limousines & Services/Parlamento, T-203/96, Redl-$239, apartado 85), y éstos
deben encontrarse en igualdad de condiciones tantel momento en que preparan sus
ofertas como en el momento en que éstas se somdterevaluacion de la entidad
adjudicadora (véanse, en este sentido, las semem@l Tribunal de Justicia de 16 de
diciembre de 2008, Michaniki, C-213/07, Rec. p999, apartado 45, y de 17 de
febrero de 2011, Comision/Chipre, C-251/09, no jmwalla en la Recopilacion,
apartado 39, y la jurisprudencia alli citada).

67 Por otra parte, el principio de igualdad de wamplica, en particular, una
obligacion de transparencia para permitir a la ef#td adjudicadora garantizar su
respeto (véanse las sentencias Lombardini y Manipwdtada en el apartado 64
supra, apartado 38, y Comision/Chipre, citada eadrtado 66 supra, apartado 38, y
la jurisprudencia alli citada). El principio de tresparencia, que constituye el corolario
del principio de igualdad de trato, tiene esenciaite@ por objeto garantizar que no
exista riesgo de favoritismo y arbitrariedad porrgade la entidad adjudicadora
(sentencias Comision/CAS Succhi di Frutta, citadeekapartado 66 supra, apartado
111) y controlar la imparcialidad de los procedimies de adjudicacion (véase la
sentencia Parking Brixen, citada en el apartado $@pra, apartado 49, y la
jurisprudencia alli citada). Implica que todas la®ndiciones y modalidades del
procedimiento de licitacion estén formuladas denfarclara, precisa e inequivoca en el
anuncio de licitacion o en el pliego de condicignesn el fin de que, por una parte,
todos los licitadores razonablemente informadosoymalmente diligentes puedan
comprender su alcance exacto e interpretarlos dsiema forma y, por otra parte, la
entidad adjudicadora pueda comprobar que efectivdaméas ofertas presentadas por
los licitadores responden a los criterios aplicablal contrato de que se trata
(sentencia Comision/CAS Succhi di Frutta, citadaekmapartado 66 supra, apartado
111). Por ultimo, los principios de igualdad dettray de transparencia constituyen la
base de las Directivas referentes a los proceditoeme adjudicacion de contratos
publicos. En el deber que incumbe a las entidadfjsdecadoras de garantizar la
observancia de dichos principios reside la propsarcia de estas Directivas (véase la
sentencia Michaniki, citada en el apartado 66 sy@partado 45, y la jurisprudencia

alli citada)».
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De este modo, la publicidad, como herramienta pacar efectiva la obligacion
de transparencia no es un mero principio formal, folena que los medios e
instrumentos que se utilicen a tales efectos degleeerrar competencia o concurrencia
empresarial, que redunde en mayor eficiencia. &asparencia es un instrumento que
ha de garantizar la eficiencia de los fondos pobklidde forma que en aras de ese
principio de transparencia, los contratos tienesm gpmeterse a una publicidad adecuada
que permita abrir el mercado a la competencia yrolam la imparcialidad de los
procedimientos de adjudicacion (STJUE de 7 de whicie de 2000, ARGE).

En atencion a lo expuesto y a los efectos indicatiod FCP contempla la
obligacion legal de publicidad de las licitaciores funcion del objeto y del valor
estimado del contrato de que trate, resultando equeaso de superar determinado
importe, resulta preceptiva la publicacion del ammren el DOUE, vy, por debajo del
mismo — salvedad hecha de los procedimientos negoei— la publicidad se realiza en
el Portal de Contratacion de Navarra. Del mismo onad articulo 4 de la Directiva
antes transcrito regula los umbrales y las norneapublicidad aplicables en caso de
superarse los mismos, Y, adelantamos ya, que lauadién de la publicidad viene
representada por la utilizacion del medio en cad® @xigido por la norma, asi como
por el respeto al contenido que la convocatoriairte licitacion debe comprender en

orden, precisamente, a garantizar la maxima comgiete

Asi, dispone el articulo 83 LFCP tras determinas smpuestos en que la
publicidad comunitaria es preceptiva, aflade ‘tud_a Administracion debera poder
demostrar la fecha de envio de los anuncios. Coirstiprueba de ello la confirmacion
de la Comision Europea de la publicacion de la infacion enviada en la que se
mencione la fecha de la publicacion.

3. En los supuestos previstos en el apartado anehcio se publicara, ademas
en el Portal de Contratacion de Navarra. El env& dnuncio al Diario Oficial de la
Union Europea debera preceder a cualquier otra putéad. En todo caso, esta uUltima
publicidad debera indicar la fecha de aguel envimycontener indicaciones distintas a

las incluidas en el anuncio comunitario.
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4. Los anuncios determinaran los grupos de prest@s y de productos
haciendo referencia a las partidas del VocabulaGomun de Contratos (CPV o
Common Procurement Vocabulary).

5. La informacion contenida en el anuncio tendractmsideracion de oferta
publica y vinculard a la Administracion hasta eh fdel plazo de presentacion de
ofertas, salvo suspension o desistimiento del atmtr

Por su parte, el articulo 4 de la Directiva 24/23tablece los umbrales a partir
de los cuales sus disposiciones se aplican adtiatds contrataciones, afiadiendo en su
articulo 49 que Los anuncios de licitacién se utilizaran como medgoconvocatoria
de licitacién en relacion con todos los procedindan sin perjuicio de lo dispuesto en
el articulo 26, apartado 5, parrafo segundo, y gicaulo 32. El anuncio de licitacion
contendra la informacion establecida en el anexopdte C, y se publicara de
conformidad con el articulo 51’Afiadiendo el ultimo precepto citado qtie Los
anuncios a los que se hace referencia en los do$cd8, 49 y 50 incluiran la
informacion mencionada en el anexo V, segun el dwnmde los formularios
normalizados, incluidos los formularios normalizadmara la correccion de errores.

La Comision establecera los formularios normalizadmediante actos de
ejecucion. Dichos actos de ejecucidn se adoptaran abnformidad con el
procedimiento consultivo a que se refiere el aid@&9, apartado 2.

2. Los anuncios contemplados en los articulos 48y 40 se elaboraran, se
enviaran por medios electrénicos a la Oficina déoRaciones de la Unién Europea y
se publicardn de conformidad con el anexo VIII. lamsincios se publicaran en un
plazo maximo de cinco dias después de su enviogastes de publicacion de los
anuncios por parte de la Oficina de Publicacionesld Unién Europea correran a
cargo de la Union. (...)

5. Los poderes adjudicadores deberan poder denmolstf@cha de envio de los
anuncios.

La Oficina de Publicaciones de la Union Europea foomara al poder
adjudicador la recepcién del anuncio y la publigatide la informacion enviada,
indicando la fecha de dicha publicacion. Esta conéiciobn constituira prueba de la

publicacion. (...)".

17



Continta el articulo 52 determinando dieLos anuncios contemplados en los
articulos 48, 49 y 50 y la informacion que contiem® se publicaran a nivel nacional
antes de la publicacion prevista en el articulo Blb obstante, podran en todo caso
publicarse a nivel nacional si los poderes adjudimees no han recibido notificacion
de su publicacién a las 48 horas de la confirmacd la recepcién del anuncio
conforme al articulo 51.

2. Los anuncios publicados a nivel nacional nouirén informacion distinta de
la que figure en los anuncios enviados a la Oficde Publicaciones de la Unidn
Europea o publicados en un perfil de compradorppedicaran la fecha de envio del
anuncio a la Oficina de Publicaciones de la Unidur@&pea o de su publicacion en el
perfil de comprador.

3. Los anuncios de informacion previa no se pubfioaen un perfil de
comprador antes de que se envie a la Oficina ddi¢dadiones de la Union Europea el
anuncio de su publicacién en la citada forma, édadan la fecha de dicho envio”.

Finalmente, el Anexo V (parte h) detalla la infooida que debe figurar en los
anuncios de licitacion relativos a contratos devisiErs sociales y otros servicios
especificos a que se refiere el articulo 75, apartaomprendiendo entre ell&.

Plazo(s) para ponerse en contacto con el poderdidagdor, con vistas a participar”.

De la exégesis de la regulacion transcrita se extdiaversas conclusiones de
especial relevancia para el analisis del caso etmague nos ocupa. Asi, en los
supuestos en ella regulados la publicidad del aouwelicitacion en el DOUE deviene
obligatoria; motivo por el cual su omision deterania nulidad de pleno derecho de la
adjudicacién conforme a lo dispuesto en el artid26.2 LFCP. Y ello toda vez que la
publicacion del anuncio en el DOUE constituye, eto® supuestos, un tramite
fundamental para permitir el acceso a la licitactin los operadores econdmicos
comunitarios; finalidad u objetivo expresamenteatadd en el articulo 1 de la Directiva
2014724UE.
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Del mismo modo, el envio del anuncio al DOUE detszg@der a cualquier otra
publicidad y, en todo caso, esta ultima publicidelera indicar la fecha de aquel envio
y no contener indicaciones distintas a las inclliela el anuncio comunitario. Respecto
del anuncio en el Portal de Contratacion de Navseraublicara ademas del anuncio
comunitario, lo que unido a lo anterior indica sbardinacion a éste. En consecuencia,
en los supuestos de publicidad comunitaria la pidald imprescindible es la realizada
en el DOUE, que por ello debe realizarse en la dogue la norma contempla, y no la
del portal de contratacion que, en estos casamtastin caracter secundario. Abunda en
ello, la prevision legal de que el anuncio dedicibn publicado en el portal no puede
tener indicaciones distintas a las del DOUE; piémisque Unicamente puede ser
interpretada en el sentido de que en caso de pgawa entre ambas publicidades debe
prevalecer lo consignado en el anuncio de licitacdmunitario, con las consecuencias
que de ello en cada caso se deriven; tal y comeerda la Sentencia del Tribunal de
justicia de la Union Europea (Gran Sala) de 22kd@ de 2010, asunto C-423/069
El caracter fundamental del anuncio, en lo queefeere tanto a los contratos publicos
como a las concesiones de obras, en lo que respeletanformacion, en condiciones
respetuosas con el principio de igualdad de tratdps licitadores de los diferentes
Estados miembros, se pone de relieve en el artithjoapartado 11, de la Directiva
93/37, de acuerdo con el cual, la posible publiéadie anuncios en el ambito nacional
no debe incluir mas informacién que la publicada en Diario Oficial de las

Comunidades Europeas”.

Finalmente, dicho anuncio tiene la consideraciorofégta publica vinculante
para el érgano de contratacion - de ahi que seandieante la publicidad en el medio
en cada caso en cada caso exigible, precisameanig, gb inicio del plazo para la
presentacion de proposiciones — y debe realizars®mne al procedimiento y modelos
oficiales establecidos por la Unién Europea. Esrden anuncio de licitacion a publicar
en el DOUE debe comprender el contenido minimo detlla el anexo V de la
Directiva; contenido que, por tal motivo, adquieagacter esencial y entre el que figura,
en nuestro caso, la indicacién del plazo que cpore$a para que cualquier licitador
interesado se pueda poner en contacto con el érdancontratacion con vistas a

participar en la licitacion; extremo que en el casmncreto que nos ocupa se
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corresponde con la prevision del anuncio relativalazo previsto para la recepcion de
ofertas o solicitudes de participacion, en la madeh que asi se contempla

expresamente en el anuncio publicado.

Asi pues, es claro, y asi se sefiala expresamemtieagartado J) del cuadro de
caracteristicas del contrato, que el cdmputo det@previsto para la presentacion de
proposiciones por los interesados debe contar diesgrmiblicacién del anuncio de
licitacion y, por ende, debe iniciarse en el mormaig la publicacion de la licitacion a
través del medio que, conforme a lo dispuesto emtmativa de aplicacion, resulte en
cada caso preceptivo; en este caso, el Diario @fitg la Unidn Europea, sin que las
posibles omisiones en el mismo puedan entendebsaisadas, como parecen pretender
las interesadas en sus escritos de alegacioneda mfusion del anuncio en otros
medios de publicacion distintos, puesto que, de clintrario, se frustraria
manifiestamente la finalidad que el legislador geres con la exigencia de publicidad
en el Diario Oficial de la Unién Europea, que namta que la de dar a conocer a todos
quienes consulten dicho boletin la convocatoria laelicitacion, ofreciendo la
oportunidad de presentar proposiciones a todaani@sesas interesadas en participar en

la misma.

En este sentido, tal y como razona la Sentencid ril@lnal Supremo de 24 de
marzo de 2014, es el anuncio de licitacion el qeterchina la fecha de comienzo y fin
del plazo de presentacion de las ofertas y noie@l En efecto, esta determinacion no
puede hacerse en este Ultimo habida cuenta dengglar@mento de su redaccion no es
posible conocer cuando se remitird o publicaraneheaio. En consecuencia lo relevante
a este efecto es lo establecido en el anuncio ligtecion que debe primar respecto de

las disposiciones del pliego.

Alcanzada la anterior conclusion, lo cierto es gueel caso concreto objeto de
la reclamacion la entidad contratante publico einaio de licitacion en el DOUE, si
bien sefialé un plazo para la presentacién de pigpnss de imposible cumplimiento,
en la medida en que fijaba como tal, precisamegitalia anterior al de la propia

publicacion. Asimismo, el anuncio en el Portal denttatacion de Navarra, cuyo
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contenido si contemplaba el plazo habilitado pareohcurrencia de los interesados, se
public6 antes que el comunitario, lo que, ademasatecer de efecto subsanador
respeto a la publicidad comunitaria, vulnera lopdesto en el articulo 52 de la

Directiva; debiendo este Tribunal determinar lassecuencias derivadas de dichas

circunstancias.

OCTAVO.- Resulta de aplicacion al anuncio de lida el régimen de
invalidez establecido en los articulos 126 y 12CBFconforme a lo dispuesto en tal
sentido por la normativa general de procedimiendmiaistrativo para los actos
administrativos; diferenciandose entre vicios oseaude nulidad de pleno derecho y de
anulabilidad. De hecho, el primero de los precepitesdos enumera las causas de
invalidez de los contratos administrativos, enae djue se encuentran las causas de
nulidad establecidas con caracter general en isldegn reguladora del procedimiento

administrativo, a las cuales se remite en la Etrde su apartado segundo.

Al hilo de lo anterior, la entidad contratanterdalamante y la tercera interesada
que ha comparecido niegan que el defecto apre@adel anuncio de licitacion del
contrato constituya un vicio de nulidad de plencedeo, llegando a calificarlo como

una mera irregularidad no invalidante; conclusiaa gste Tribunal no puede compartir.

Sobre la relevancia de la publicidad en el procetito de contratacion publica,
tal y como se ha sefalado anteriormente, el TJUgehalado que los contratos tienen
gue ser objeto de una publicidad adecuada, pasatiyaar la libertad de establecimiento
y la libre prestacion de servicios, con la finatidde abrir estos contratos a una
competencia efectiva entre empresarios de los @staiembros; advirtiendose que la
publicidad es uno de los principios que, con caragéneral, informan la contratacion
publica. Asi pues, la publicidad de las licitacienes un requisito esencial, cuyo
incumplimiento puede provocar la nulidad de plemsedho o la anulabilidad, en

funcioén de la entidad del defecto en cada casourmerte.

La nulidad absoluta, radical o de pleno derechatitolye el grado maximo de

invalidez de los actos administrativos que contampl ordenamiento juridico,
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reservandose para aquellos supuestos en que laldejae ha visto transgredida de
manera grave, de modo que Unicamente puede searalal en situaciones
excepcionales que han de ser apreciadas con swtaacg prudencia, sin que pueda
ser objeto de interpretacion extensiva, tal y cdraovenido manifestando el Tribunal

Supremo, entre otras muchas en Sentencia de 2baad de 2000.

Se caracteriza la figura de la nulidad de pleneder por ser apreciable de
oficio y a instancia de parte, por poder alegarseualquier tiempo, incluso aunque el
acto administrativo viciado haya adquirido la apacia de firmeza por haber
transcurrido los plazos para recurrirlo, sin sudjeqgbor tanto a plazo de prescripcion o
caducidad, por producir efectos ex tunc, es ddeisde el momento mismo en que el
acto tuvo su origen y no desde que la nulidadda glipor ser insubsanable aun cuando

se cuente con consentimiento del afectado, noteesld posible su convalidacion.

Al objeto de calificar juridicamente el incumplimte advertido en la publicidad
del contrato que nos ocupa, debemos analizar, iereptérmino, si la contradiccion
apreciada pudiera ser calificada como error matsusceptible de ser rectificado sin
mas tramite y sin consecuencias invalidantes phamaigmo; a cuyos efectos debe
traerse a colacion la doctrina del Tribunal Supr@mesta de manifiesto, entre otras, en
su Sentencia de 1 de diciembre de 2011 que afionsggliente:los simples errores
materiales, de hecho o aritméticos son aquellos @orreccion no implica un juicio
valorativo, ni exige operaciones de calificacidrriglica, por evidenciarse el error
directamente, al deducirse con plena certeza depipr texto de la resolucién, sin
necesidad de hipotesis o deducciones.

Tales errores materiales aluden, por consiguier#emeras equivocaciones
elementales, que se aprecian de forma clara, patemanifiesta y ostensible,
evidenciandose por si solos, sin que sea precigdiaa ulteriores razonamientos, ni a
operaciones valorativas 0 aclaratorias sobre nornpasdicas, ya que afectan a un
determinado suceso de manera independiente deofmdedn, criterio o calificacion, al
margen, pues, de cualquier interpretacion juridicde toda apreciacion hermenéutica

valorativa."
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Asi, el sefalamiento de un plazo para presentadénproposiciones de
imposible cumplimiento por indicarse una fecha aotea la propia convocatoria de
licitacion no puede, en ningun caso, ser calificdde@rror material y ello, ademas, en la
medida en que su rectificacion hubiera precisadontalificacion del anuncio de
licitacion y la apertura, nuevamente, del plazoalegara la presentacion de
proposiciones o0 de consultas de participacion,rdacalesde la nueva publicacién en
forma; restando, en consecuencia, analizar si dichanstancia constituye un vicio de
nulidad de pleno derecho o de anulabilidad del eoupara lo cual resultan de especial

relevancia los efectos derivados del mismo.

En este sentido, debemos partir del caracter ededali principio de publicidad
que constituye uno de los principios rectores emen@ade contratacion publica —
configurado como medio a través del cual es positecumplimiento al principio de
concurrencia, fundamento de toda la regulacion citamia sobre la materia y sustento
de los principios de igualdad de trato, no disamewion, reconocimiento mutuo,
proporcionalidad y transparencia que consagra ddomexpreso el considerando
primero de la Directiva -, asi como de la razérsélede la exigencia legal de someter
determinadas licitaciones a publicidad comunitgtia, de manera significativa, expone
la Sentencia del Tribunal Superior de Justiciaad&hion Europea de 18 de enero de
2007: “52. Tal y como se desprende de sus considerandgsnslo y décimo, la
Directiva pretende eliminar las restricciones alibertad de establecimiento y a la
libre prestacién de servicios en materia de comtsapublicos de obras, con el fin de
abrir tales mercados a una competencia efectivatéeia Ordine degli Architetti y
otros, antes citada, apartado 52). El décimo coasiddo de la Directiva precisa que
el desarrollo de esta competencia requiere unaipiglald comunitaria de los anuncios
de los contratos que incluya la suficiente inforimdacpara que los contratistas de la
Comunidad Europea puedan apreciar si los contrggagpuestos les interesan. A este
respecto con el umbral previsto en el articulo a®irectiva se pretende garantizar
que los contratos publicos que, por lo elevado de valor, puedan suscitar

participacion intracomunitaria sean comunicadosa potenciales licitadores”.
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En segundo lugar debe repararse en que en losstapue contratos en que la
publicidad comunitaria resulta preceptiva, la peddion que resulta indisponible para
la entidad contratante es la del anuncio de liditaen el Diario Oficial de la Union
Europea, debiéndose sefalar expresamente en ebnpsmasi exigirlo la Directiva, el
plazo para ponerse en contacto con el poder adgalic con vistas a participar
(prevision que en el caso que nos ocupa se comdspmon el plazo para la recepcion
de ofertas); sin que, sobre la base de los progide publicidad y concurrencia, su
omision pueda suplirse con informaciones e inclumo publicidad de otro tipo por ser

éstas de caracter secundario y subordinado al encomunitario.

Pues bien, el anuncio publicado en el DOUE contiem& contradiccion que
adquiere caracter esencial en este sentido, enethdm en que indica que el plazo
finalizaba el dia anterior a su propia publicacide,manera que dicha contradiccion
imposibilita que el acto (anuncio de licitacién)ega cumplir la finalidad para la que es
concebido, que no es otra que la apertura del pthzaoncurrencia competitiva
inherente a los procedimientos de licitacion detredos publicos; determinando, asi, la
imposibilidad de cualquier licitador interesadouhede estado miembro de ejercitar un
derecho esencial como es participar en el procedimide licitacion, con infraccion de
los principios de publicidad y concurrencia.

Asi, dicho anuncio, en la medida en que sefalalaropmposible de cumplir
debe calificarse de contenido imposible y, por ent®@ado por la concurrencia de la
causa de nulidad de pleno derecho prevista etielilar47.1.c) de la Ley 39/2015, de 1
de octubre, del Procedimiento Administrativo Cordénlas Administraciones Publicas.
Y ello toda vez que dicha causa de nulidad de plrecho concurre cuando nos
encontramos, como es el caso, ante actos querpoioser o realidad intrinseca, no
pueden llevarse a cabo, bien porque encierranagiotion interna 0 en sus términos,
bien por su oposicion a leyes fisicas inexorabladas que racionalmente se considera
insuperable; tal y como recuerda la Sentencia dbluiial Supremo de 3 de diciembre
de 2008 (doctrina reiterada en Sentencia de 3laj® me 2012)La nulidad de actos
cuyo contenido sea imposible ha sido apreciada @ienson suma prudencia por la

doctrina y la jurisprudencia, que trata de evitauegse amplie inadecuadamente el
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supuesto legal a cualquier acto desprovisto de domehto juridico para ser dictado.
(...)La imposibilidad a que se refiere la normalaé_ey de procedimiento debe ser, por
ello, de caracter material o fisico, ya que una asipilidad de caracter juridico
equivaldria practicamente a ilegalidad del actoecguele comportar anulabilidad (...)
la imposibilidad debe ser, asimismo, originaria gae una imposibilidad sobrevenida
comportaria simple ineficacia del acto. Actos nubms tener un contenido imposible
son, por tanto, los que resultan inadecuados, emdaotal y originaria, a la realidad
fisica sobre la que recaen. Son también de contemgosible los actos que encierran
una contradiccion interna en sus términos (impdisiad I6gica) por oponerse a leyes
fisicas inexorables o a lo que racionalmente se sicmma insuperable. La
jurisprudencia ha equiparado en algunos casos ldetarminacién, ambigledad o
ininteligibilidad del contenido del acto con la iogbilidad de éste (sentencias de 6 de
noviembre de 1981 y 9 de mayo de 1985 )"

Pero es mas, la convocatoria de la licitacion datrato no ha ido precedida de
la publicacién en debida forma de los anunciosaomé a los articulos 49, 51 y 52.1 de
la Directiva de contratos, puesto que en anunciigado en el Portal de Contratacion
de Navarra no sélo contiene informacion que difadbcomunitario en lo que al plazo
de presentacion de proposiciones se refiere, sircsg publica el mismo dia del envio
de éste y sin indicar dicho extremo; de maneraeguatencion al defecto apreciado en
la misma, no solo no se ha respetado el plazo pesentacion de proposiciones
establecido en la LFCP a partir de la publicaciGe gesulta obligatoria, sino que ni
siquiera dicho anuncio ha podido desplegar susosfgor sefalar para ello un plazo ya
vencido, lo que determina la nulidad del anunciowagnerar la regulacion prevista en

las normas de efecto directo de la Directiva deratos.

Asi las cosas, la distinta publicidad realizadaeros medios, de la que deriva
la imposibilidad citada, y la vulneracion de laspdisiciones antes citadas relativas a la
publicidad de las licitaciones supone una graveaation no solo del principio de
publicidad sino del principio de igualdad de tregoogidos en el articulo 21 LFCP, que
se ha traducido en gue los interesados en ladiéitehan recibido distinta informacion

dependiendo del diario oficial que hayan consultamm la gravedad de que en el
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anuncio comunitario se sefalaba como vencido eopfzara poder concurrir a la
misma, lo que implica, conforme a los dispuestolamnarticulos 47.1.a) de la Ley
39/2015, de 1 de octubre, del Procedimiento Adrmiatiso Comun de las

Administraciones Publicas, y 126.2.a) LFCP la radidie pleno derecho del anuncio de

licitacion.

A ello no cabe oponer tampoco, como pretende lalashtcontratante, que el
pliego contenia la determinacion del plazo de mrtas#dn de proposiciones, y ello toda
vez que dicha prevision es contenido propio y eaknel anuncio de licitacion, de
manera que la discrepancia entre la informaciértecitia en los pliegos y en los
anuncios, determinard — tal y como razona el Acuet®/2011 del Tribunal
Administrativo de Contratos Publicos de Aragén r piosola la nulidad de los pliegos
por contener incongruencias que impidan conocer clamidad cuales son las

condiciones basicas del contrato.

Por todo ello, este Tribunal debe pronunciarse lesentido de declarar la
nulidad de anuncio de licitacién y, por ende delcpdimiento de procedimiento de
adjudicacion, asi como la imposibilidad de contifmaPronunciamiento que conlleva
la desaparicion del objeto de la reclamacion ptesenpor “TALLUNCE, SL” frente a

su exclusion del procedimiento de adjudicacionederencia.

En consecuencia, previa deliberacion, por unanithiggaal amparo de lo
establecido en el articulo 212.2 de la Ley FordD66 de 9 de junio, de Contratos

Publicos, el Tribunal Administrativo de Contratashicos de Navarra,

ACUERDA:

1°. Estimar la reclamacion en materia de contré@tapiiblica interpuesta por la
mercantil “TALLUNCE, SL”, frente a su exclusion da licitacion del contrato del

“servicio de alimentacidon a los usuarios del séovide atencién a domicilio del

Ayuntamiento de Pamplona, con criterios de sosiledad”, anulando el anuncio de
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licitacion y todo el procedimiento de licitacion, declarando la imposibilidad de

continuarlo validamente.

2°. Notificar el presente Acuerdo a la reclamaat@yuntamiento de Pamplona
y a los demas interesados que asi figuren en lantertacion del expediente y ordenar

la publicacién del mismo en la pagina web del Tmadu

3°. Significar a los interesados que frente a Asteerdo, que es firme en la via
administrativa, puede interponerse recurso cormeneadministrativo ante la Sala de lo
Contencioso-Administrativo del Tribunal Superiordiesticia de Navarra, en el plazo de

dos meses contados a partir de su notificacion.

Pamplona, 23 de junio de 2017. EL PRESIDENTE, Javi&tinez Eslava. LA
VOCAL, Ana Roman Puerta. LA VOCAL, Marta Pernaut0j
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