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Informe 4/17, de 6 de noviembre de 2017. Efectos de la falta de publicacién en BOE de un anuncio de
licitacién que se ha publicado en DOUE, Plataforma de Contratacién del Sector Publico y tras la apertura
de los sobre A, B y C.(Mancomunidad del Sur)

Clasificaciéon del Informe: 12. Expediente de contratacién. Tramites. 13. Publicidad.

ANTECEDENTES
El Presidente de la Mancomunidad del Sur dirige escrito a esta Junta Consultiva de Contratacion Administrativa
solicitando que se emita informe en los siguientes términos:

“La Junta Consultiva de Contratacion Administrativa ostenta entre sus funciones la de informar sobre las distintas cuestiones que en
materia de confratacion administrativa se sometan a su consideracion, conforme a lo dispuesto en el articulo 38.2 del Reglamento General
de Contratacion Piiblica de la Communidad de Madrid (en adelante RGCPCM), aprobade por Decreto 49/2003, de 3 de abril, y su
gjercicio corresponde a la Comision Permanente, segiin dispone el articulo 44 RGCPCM.

Segiin el acuerdo adoptado por la Mesa de Contratacion y la Asambiea de la Mancomunidad del Sur me dirijo a la Junta Consultiva de
Contrataciin Administrativa solicitando informe en sobre la naturaleza que ostenta la ansencia de publicacion en el BOE de un contrato
de concesion de servicios priblicos sujeto a regulacion armonizada que fue publicado en DOUE (03.08.2016), en plataforma de
contratacion del sector piblico (29.07.2016), que se detecta tras la apertura de los sobres A, B'Y C, y la presentaciin de la
documentacion por el licitador que mayor puntuacion obtuvo, en el que ademds tiene se han producido los siguientes hitos vinculados con el

principio de publicidad :
- EI Reglamento del Servicio fire publicado en el BOCM (09.08.2016).

- EI anuncio se envié 29 de julio de 2016 al DOUE y el plago de presentacin de ofertas finalizaba el 20 de septiembre de
2016, con lo que se supera ampliamente, [legando casi a duplicar el plago minimo exigido para garantizar una mayor
concurrencia.

- En la licitacion bha habido una mayor concurrencia que en la dlfima licitacion en gestion de residuos efectuada por la
Mancomunidad del Sur, presentdndose licitadores de fodo el territorio nacional.

En esta situacion, asi como ofras circunstancias que afectan al respeto de la publicidad y la libre concurrencia por la Mancomunidad del
Sur, ban sido analizadas por la Secretaria General quien emitid informe empleando como base el Dictamen n’: 284/ 13 del CONSEJO
CONSULTIVO DE 1.A COMUNIDAD DE MADRID por la similitud con el caso expuesto. Documento que se adjunta a la
presente solicitud.

Ante las dudas suscitadas en la Mesa de Contratacion y en la Asamblea de la Mancomunidad sobre la naturaleza del vicio cometido por
la ausencia de publicacion en el BOE y siendo esta cuestion de especial relevancia para la contratacion piblica en el territorio nacional, la
Asambiea de la Mancomunidad acuerda por unanimidad de sus miembros, la peticion a la Junta Consultiva de Contratacion
Administrativa del Estado la emisiin de Dictamen al respecto.

Por ello, se solicita el pronunciamiento de este drgano a la mayor brevedad posible, a los efectos de poder adjudicar el contrato con la menor
demora.”
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CONSIDERACIONES JURIDICAS.

1. La Mancomunidad del Sur, entidad local de la Comunidad de Madrid, se dirige a esta Junta Consultiva para
consultar la naturaleza de la falta de publicacién en el Boletin Oficial del Estado (en adelante BOE) de un contrato
de concesion de servicios puablicos sujeto a regulacién armonizada que, en cambio, si fue publicado en el Diatio
Oficial de la Unién Europea (en adelante DOUE), y en la Plataforma de Contratacién del Sector Publico; falta de
publicacién que se detecta tras la apertura de los sobres A, B y C, y la presentacién de la documentacién por el
licitador que mayor puntuacién obtuvo.

2. Como cuestion preliminar, es necesario sefialar que la Mancomunidad del Sur parece confundir la Junta Consultiva
de Contrataciéon Administrativa del Estado con la Junta Consultiva de la Comunidad Auténoma de Madrid, dado que
menciona en varias ocasiones la normativa autonémica que regula el régimen juridico de ésta dltima. Al margen de
esta inexactitud, en el antependltimo parrafo de su consulta deja claro que se dirige a la Junta Consultiva de
Contratacion Administrativa del Estado.

3. En realidad lo que el consultante solicita a esta Junta Consultiva es determinar la naturaleza de la falta de
publicacién en el BOE de un contrato de concesién de servicios publicos sujeto a regulacién armonizada aunque,
por légica, cabria pensar que lo que persigue realmente es conocer los efectos juridicos que produce esa falta de
publicacién. Esto es asi en la medida en que la naturaleza juridica de la omisién consultada queda clara si acudimos al
articulo 142, apartado 1, del Texto Refundido de la Ley de Contratos del Sector Publico, aprobado mediante Real
Decreto 3/2011, de 14 de noviembre, que establece lo siguiente:

“Los procedimientos para la adjudicacion de contratos de las Administraciones Priblicas, a excepcion de los negociados que se sigan en
casos distintos de los contemplados en los apartados 1y 2 del articulo 177, deberin anunciarse en el «Boletin Oficial del Estado». No
obstante, cuando se trate de contratos de las Comunidades Autdnomas, entidades locales n organismos o entidades de derecho priblico
dependientes de las mismas, se podrd sustituir la publicidad en el «Boletin Oficial del Estado» por la que se realice en los diarios o
boletines oficiales autondmicos o provinciales.

Cuando los contratos estén sujetos a regulacion armonigada, la licitacion deberd publicarse, ademas, en el «Diario Oficial de la Unidn
Europea», sin que en este caso la publicidad efectnada en los diarios oficiales antondmicos o provinciales pueda sustitnir a la que debe
hacerse en el «Boletin Oficial del Estadoy.”

Del contenido de este articulo se deduce con meridiana claridad que en el caso de contratos sujetos a regulacién
armonizada la publicacién en el DOUE es obligatoria y la publicacién en el BOE también lo es, no pudiendo
sustituirse por la que se realice en diarios oficiales autonémicos o provinciales. Por lo tanto, la falta de publicacién en
el BOE supone una vulneraciéon de la norma contenida en el articulo 142 del Texto Refundido de la Ley de
Contratos del Sector Publico. No cabe otra conclusién puesto que el legislador ha querido establecer una evidente
cautela a la hora de exigir al érgano de contratacién que dé publicidad a la licitacién en el BOE en el caso de
contratos sujetos a regulacion armonizada, explicitando de forma patente la imposibilidad de sustituir tal publicidad
por la de los boletines autonémicos o locales. Por tanto, queda claro que el legislador ha querido que en estos
contratos se refuerce de manera especial la proteccién del principio de publicidad y de concurrencia, principios que
deben considerarse vulnerados por la omisién del tramite cuestionado.

4. El propio consultante incluye una serie de argumentos que, a su juicio, minimizan los efectos de la falta de
publicacién en BOE, como son los siguientes:

*  que el plazo entre la remisién del anuncio al DOUE vy el plazo de presentacion de ofertas superaba en casi
el doble el minimo exigido,

* que el Reglamento regulador del servicio se publicé en el Boletin Oficial de la Comunidad de Madrid antes
de la finalizacion del plazo de presentacion de ofertas,

*  que el numero de participantes ha sido mayor que el de la anterior licitacion de un contrato de gestién de
residuos realizada por la Mancomunidad del Sur.




No obstante, ninguno de estos argumentos refutan realmente el hecho objetivo de que con la falta de publicacion en
BOE se ha vulnerado el articulo 142 del Texto Refundido de la Ley de Contratos del Sector Publico y dos de los
principios basicos de la contratacién publica. Por otro lado, es indiscutible que pueden existir potenciales licitadores
que, por meras razones geograficas, por tamafio o capacidad de la empresa o por otras razones cualesquiera no
recurran al DOUE o a la Plataforma de Contratacién del Sector Publico para conocer los anuncios de licitadores
sino que unicamente acudan al BOE. En este caso, estos potenciales licitadores que decidan acudir a uno de los
medios de publicacién establecidos con caricter taxativo en la ley se encontrarfan en una clara situacion de
desventaja y se verfan privados de la posibilidad de acceder a las licitaciones, y ello con independencia de que otros
licitadores si lo hubieran hecho.

En consecuencia, queda patente la trascendencia de la falta de publicidad en el BOE siendo necesatio, por tanto,
adoptar las medidas necesarias para corregir esta situacion.

5. A mayor abundamiento cabe indicatr que en el Texto Refundido de la Ley de Contratos del Sector Puablico existe
algiin otro precepto que regula especificamente la falta de publicacién en el DOUE de los contratos sujetos a
regulacion armonizada y le atribuye la consecuencia de la nulidad contractual. Asi, el articulo 37.1 del texto legal
sefiala:

“Los contratos sujetos a regulacion armonizada a que se refieren los articulos 13 a 17, ambos inclusive, de esta 1ey asi como los contratos
de servicios comprendidos en las categorias 17 a 27 del Anexo 11 cuyo valor estimado sea ignal o superior a 209.000 euros serdin nulos en
los siguientes casos:

a) Cuando el contrato se haya adjudicado sin cumplir previamente con el requisito de publicacion del anuncio de licitacion en el «Diario
Oficial de la Unidn Europear, en aquellos casos en gue sea preceptivo, de conformidad con el articnlo 142.”

Aunque no encontramos en la normativa un articulo de contenido similar en relaciéon con la falta de publicacién en el
BOE, los efectos de la omision de la publicacién en el BOE pueden considerarse equivalentes en los términos a que
antes aludimos, constituyendo una infraccién legal con efecto anulatorio de la licitacion.

6. Por dltimo, merece la pena resaltar la regulacion de esta cuestion contenida en el Proyecto de Ley de Contratos del
Sector Publico, norma destinada a sustituir al vigente TRLCSP y que transpone las Directivas Comunitarias de
contratacién publica y, en particular las Directivas 2014/23/UE, del Parlamento Europeo y del Consejo, de 26 de
febrero de 2014, relativa a la adjudicacion de contratos de concesién y la Directiva 2014/24/UE, del Patlamento

Europeo y del Consejo, de 26 de febrero, sobre contratacion publica y por la que se deroga la Directiva
2004/18/CE.

Asi, en su version publicada en el Boletin Oficial del Senado tras su aprobacion en el Congreso de los Diputados, en
relacién con el anuncio de licitacién, sefiala en su articulo 135, apartado 1:

“El anuncio de licitacion para la adjudicaciin de contratos de las Administraciones Piiblicas, a excepcion de los procedimientos negociados
sin publicidad, se publicard en el perfil de contratante. En los contratos celebrados por la Administracion General del Estado, o por las
entidades vinculadas a la misma que gocen de la naturaleza de Administraciones Piiblicas, el anuncio de licitacion se publicard ademas en
el «Boletin Oficial del Estado.

Cuando los contratos estén sujetos a regulacion armonizada la licitacion deberd publicarse, ademas, en el «Diario Oficial de la Uniin
Europea», debiendo los poderes adjudicadores poder demostrar la fecha de envio del anuncio de licitacion.

La Oficina de Publicaciones de la Unidn Europea confirmard al poder adjudicador la recepcion del anuncio y la publicacion de la
informacion enviada, indicando la fecha de dicha publicacidn. Esta confirmacion constituird prueba de la publicacion.”

El contenido de este articulo impondra cuando entre en vigor la obligacién de publicar en el BOE dnicamente en los
contratos celebrados por la Administraciéon General del Estado, o por las entidades vinculadas a la misma que gocen
de naturaleza de Administraciones Publicas, por lo que en el caso de las entidades locales (como en el supuesto
objeto de consulta) no serfa necesaria la publicacion en el BOE. El legislador cambia de opinién y simplifica el

sistema pero esto no altera el hecho de que la norma vigente es la contenida en el Texto Refundido de la Ley de



Contratos del Sector Publico, por lo que la falta de publicaciéon en BOE constituye una vulneracion del articulo
142.1. El contenido de la Ley, mientras permanezca ésta en vigor, tiene una justificacién y una razén de ser y no
puede obviarse voluntaria o accidentalmente, prescindiendo de alguna de sus previsiones.

CONCLUSION:
Por lo expuesto, la Junta Consultiva de Contratacion Administrativa considera que:
De conformidad con la normativa actualmente vigente, la falta de publicacién en el BOE supone la vulneracion del

contenido del articulo 142 del Texto Refundido de la Ley de Contratos del Sector Publico y de los principios de
publicidad y concurrencia.




