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Resumen

La busqueda de los intereses generales por la Administracion en el sector de la contratacion publica, actuando
con objetividad y con sometimiento pleno a la ley, se hace efectiva gracias a los controles que como é6rgano
colegiado desarrolla la Mesa de Contratacion, de existencia preceptiva o facultativa dependiendo del tipo de
contrato. Organo de asistencia en la fase de seleccién del contratista mediante la valoracién de los distintos
criterios a los que se ajusten las propuestas de los contratistas, y la elaboracion y elevacién de su propuesta al
érgano de contratacién, resultando esenciales tanto su adecuada composicién como su funcién de solicitar la
subsanacion de la documentacién errénea o insuficiente presentada por el contratista.
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The Bureau of Contract Administration as a control mechanism of the Public Administration

Abstract

The Bureau of Contract Administration —prescriptive or optional depending on the type of public contract—
guarantees the general interest, the objectivity and the rule of law in the field of public contracts. It is an
assistant body in the phase of the selection of the contractor assessing whether the proposals and offers
comply with the established criteria for awarding the contract. The Bureau also makes proposals to the
contracting body. For all these reasons it is essential the appropriate composition of the Bureau and its function
of requesting a remedy in case of incorrect or incomplete documentation provided by the contractor.
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1. Introduccion. Los principios de la contra-
tacion

La Administracion Publica sirve con objetividad los in-
tereses generales, reza el articulo 103.1 de la Consti-
tucion (en adelante, CE), para convertir este interés
general en un principio que estara presente y orienta-
ra la actuacion administrativa en cualquier campo del
Derecho Administrativo, no resultando ajena a ello la
actuacion administrativa en el sector de la contrata-
cion publica. A su vez, el mismo articulo 103.1 CE
marca la busqueda en el servicio publico del interés
general con “objetividad” y con “sometimiento pleno
ala ley y al Derecho”, por lo que se crean en el orde-
namiento distintos mecanismos de control para hacer
realidad estos criterios sefialados, asi como los de una
actuacion segun los principios de buena fe y confianza
legitima, adoptando un marco de relaciéon con el ciu-
dadano segun la transparencia y participacion. Estas
previsiones constitucionales y legales, reconocidas
también en la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de
Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y
del Procedimiento Administrativo Comun (en adelan-
te, LRJIPAC), son directamente aplicables al campo de
la contratacion publica, y de obligatoria observacion
por la Administracion en todo el procedimiento con-
tractual, en el que juega un papel relevante el érgano
de control objeto de nuestro estudio: la Mesa de Con-
tratacion.

Desde el punto de vista normativo hay que men-
cionar en primer lugar la dimension comunitaria de
este sector, por cuanto la contratacion publica cons-
tituye, sin duda alguna, uno de los sectores en que
el desarrollo del Derecho comunitario ha llegado
mas lejos —apunta el profesor Moreno Molina'-. Par-
ticularmente, por lo que se refiere a la regulaciéon es-
pafola de la contratacion publica anterior a la actual
—sefala el profesor Razquin Lizarraga’-, hay que
mencionar la Ley 30/2007, de 30 de octubre (en ade-
lante, LCSP), que fue objeto de diversas modificacio-
nes: por la Ley 15/2010, de 5 de julio, sobre morosi-
dad en los pagos; la Ley 34/2010, de 5 de agosto, de

LA Mesa DE CONTRATACION COMO MECANISMO DE CONTROL A LA ADMINISTRACION

modificacion de las Leyes 30/2007, de 30 de octubre,
de Contratos del Sector Publico, 31/2007, de 30 de
octubre, sobre procedimientos de contratacion en los
sectores del agua, la energia, los transportes y los ser-
vicios postales, y 29/1998, de 13 de julio, reguladora
de la Jurisdiccion Contencioso-Administrativa, para
adaptacion a la normativa comunitaria de las dos pri-
meras; y la Ley 2/2011, de 4 de marzo, de Economia
Sostenible, hasta llegar a la normativa contractual vi-
gente: el Real Decreto Legislativo 3/2011, de 14 de
noviembre, por el que se aprueba el texto refundido
de la Ley de Contratos del Sector Publico (en adelan-
te, TRLCSP); el Real Decreto 1098/2001, de 12 de oc-
tubre, por el que se aprueba el Reglamento general
de la Ley de Contratos de las Administraciones Publi-
cas (en adelante, RGLCAP); y el Real Decreto
817/2009, de 8 de mayo, por el que se desarrolla par-
cialmente la Ley 30/2007, de 30 de octubre, de Con-
tratos del Sector Publico.

El objeto y la finalidad de la norma contractual, los
delimita el articulo 1 TRLCSP:

“La presente Ley tiene por objeto regular la contra-
tacion del sector publico, a fin de garantizar que la
misma se ajusta a los principios de libertad de acceso
a las licitaciones, publicidad y transparencia de los pro-
cedimientos, y no discriminacion e igualdad de trato
entre los candidatos, y de asegurar, en conexién con el
objetivo de estabilidad presupuestaria y control del
gasto, una eficiente utilizacion de los fondos destina-
dos a la realizacion de obras, la adquisicion de bienes
y la contratacion de servicios mediante la exigencia de
la definicion previa de las necesidades a satisfacer, la
salvaguarda de la libre competencia y la seleccién de
la oferta econdmicamente mas ventajosa”, manifes-
tdndonos unos principios de contencidon que evitaran
abusos de los contratistas, justificados por Avezuela
Carcel® para lograr con objetividad y eficacia la selec-
cion de estos y la prosecucion de los fines administra-
tivos que con el contrato publico se persiguen, que no
son sino dirigir al &mbito contractual los objetivos de
la reciente Ley 19/2013, de 9 de diciembre, de trans-
parencia, acceso a la informacion publica y buen go-

1. Moreno Mouma, J. A., “La reciente jurisprudencia del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas en materia de
contratos publicos”, Revista de Administracion Publica, nim. 151, enero/abril 2000, pag. 319.

2. Razquin LizarraGa, M. M2, “La Ley de Contratos del Sector Publico: balance critico, aplicacion y novedades, en especial,
para los entes locales”, Revista de Administracion Publica, nim. 186, septiembre/diciembre 2011, pags. 54 y 76.

3. Avezueta CArce, J., “Los Principios Generales de la Contratacion Publica”, Revista Espafiola de la Funcion Consultiva,

nam. 3, enero/junio 2005, pags. 23-24.
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bierno®, que busca ampliar y reforzar la transparencia
de la actividad publica, en particular adecuando la
misma a los principios de buen gobierno, con sus
efectos en el &mbito de los contratos publicos, en par-
ticular la igualdad de trato por la Administracion, lo
gue ya fuera manifestado por la jurisprudencia comu-
nitaria y apuntado por el profesor Moreno Molina®
(sentencias de 13 de octubre de 2005, asunto C
458/03, Parking Brixen GMBH, o de 8 de octubre de
1980, Uberschar, 810/79, Rec. p. 2747, apartado 16),
y por la STC de 22 de abril de 1993, al fijarla como
objetivo de la normativa basica en materia de contra-
tos publicos para hacer efectivos los principios de pu-
blicidad, igualdad, libre concurrencia y seguridad juri-
dica. Igualdad de trato que fue denunciada por el
profesor Gimeno Feliti® en lo relativo a las previsiones
de modificacion de la anterior LCSP (articulos 202.1,
217 0 233), que no parecen guardar coherencia con la
Directiva 2004/18 en relacion con el principio de igual-
dad de trato recogido en el articulo 31.4 de la referida
norma, tal y como ha interpretado el TICE en Senten-
cia de 29 de abril de 2004 (Succhi di frutta), en la que
se establece la obligacién de los poderes adjudicado-
res de cumplir con los documentos del contrato. Y es
que la modificacién del contrato no es posible, aun
cuando concurran los requisitos habilitantes, cuando
no se encuentra entre los pactos del contrato (la pre-
vision legal se presenta como principal “limite” a mo-
dificados que no hayan sido previamente definidos en
cuanto a su tramitacion y aplicacion).

Los principios de publicidad y no discriminacion no
son meramente interpretativos (STS de 22 de septiem-
bre de 1988), sino de caracter normativo. Reciente-
mente hallamos una muestra: la prohibicién de discri-
minacion a favor de contratistas previos en los
procedimientos de contratacion publica, que es una de
las medidas para impulsar la contrataciéon publica con
emprendedores, recientemente recogida en el articu-
lo 45 de la Ley 14/2013, de 27 de septiembre, de apo-
yo a los emprendedores y su internacionalizacién, a
cuyo tenor: 1. En sus procedimientos de contratacion,
los entes, organismos y entidades integrantes del sec-

tor publico no podran otorgar ninguna ventaja directa
o indirecta a las empresas que hayan contratado pre-
viamente con cualquier Administracion. 2. Seran nulas
de pleno derecho todas aquellas disposiciones conteni-
das en disposiciones normativas con o sin fuerza de
Ley asi como en actos o resoluciones emanadas de
cualquier 6rgano del sector publico que otorguen, de
forma directa o indirecta, ventajas a las empresas que
hayan contratado previamente con cualquier Adminis-
tracién”. El principio de discriminacién entrara en jue-
go —como senala el profesor Blanquer Criado’— cuando
el negocio juridico se adjudique utilizando una combi-
nacion de criterios cuantitativos y cualitativos, de ma-
nera que, si es inevitable conferir a la Administracion
contratante un cierto margen de legitima discrecionali-
dad para identificar qué factores permiten valorar con
mayor acierto la mejor oferta, no debera llegar a reco-
nocerse una facultad discrecional absoluta, pues seria
contrario al principio de igualdad de trato, violandose
el respeto al principio de no discriminacién al introducir
criterios arbitrarios que no estén vinculados con las
prestaciones del objeto del contrato (Informe JCCA,
num. 44/2004, de 12 de noviembre, que declard con-
traria a Derecho la discriminacion positiva a favor de las
mujeres trabajadoras de una plantilla; o STS de 5 de
julio de 2005 y STSJ de Catalufa de 16 de diciembre de
2002, por valorarse como mérito la prestacion de ser-
vicios en determinado territorio nacional). Resultando
también por la jurisprudencia comunitaria como actua-
cion contraria a la igualdad de trato, y contraria al prin-
Cipio de buena administracion, la desestimacion de las
ofertas sin ejercer la facultad de solicitar aclaraciones,
cuando la ambigledad detectada en la formulacion de
una oferta pueda explicarse de modo simple y disipar-
se facilmente [Sentencia de 10 de diciembre de 2009
(TJCE 2009, 386); As. T-195/08, Antwerpse Bouwwer-
ken NV/Comisién, apartado 56]. Facultad discrecional
de que dispone la Administracion al hacer la seleccion
del adjudicatario, ya que no esta obligada a elegir al
mejor postor econémicamente considerada la oferta,
sino al que, cumpliendo las condiciones del pliego, re-
sulte mas ventajoso a los intereses generales, sin aten-

4. FernANDEZ Ramos, S., “El acceso a la informacion en el Proyecto de Ley de transparencia, acceso a la informacion publica
y buen gobierno”, Revista Aragonesa de Administracion Publica, Monogréfico XIV, 2013, pags. 233-298.

5. Moreno Motina, J. A., “Principios generales de la contratacién publica, procedimientos de adjudicacion y recurso especial
en la nueva Ley de Contratos del Sector Publico”, Revista Juridica de Navarra, enero-junio 2008, num. 45, pags. 49-50.

6. Gimeno Feuu, J. M.2, “La adjudicacion de los contratos: la oferta econdmicamente mas ventajosa”, Revista Aragonesa de

Administracion Publica, Monogréfico X, 2008, pag. 183.

7. Branquer Criapo, D., Derecho Administrativo, tomo 1, Tirant lo Blanch, Valencia, 2010, pags. 697-698.
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der exclusivamente la oferta econémica. Ahora bien, el
ejercicio de esta facultad discrecional tiene que estar
orientado al bien publico y a los intereses generales
que tutela dicha Administracion, siendo en este senti-
do como debe entenderse la expresion “oferta mas
ventajosa”, lo que significa que en la licitacion se ha de
atender a las circunstancias y a los elementos subjeti-
vos y objetivos del contrato (STS de 28 de noviembre
de 2000). Por tanto, siguiendo el criterio jurispruden-
cial (SSTS de 22 de septiembre de 1988, 14 de febrero
de 1989y 17 de junio de 1991), la Administracion ejer-
ce una potestad discrecional a la hora de elegir entre
celebrar el contrato o declarar desierto el concurso, asi
como a la hora de seleccionar a uno de los concursan-
tes, pues tiene libertad para escoger la oferta que més
convenga a los intereses publicos, si bien ha de adop-
tar una decision fundada y motivada, exponiendo las
razones que le han llevado a escoger al adjudicatario,
pues nuestra Constituciéon rechaza la arbitrariedad de
los poderes publicos (articulo 9.3 CE). Ademas —anun-
cia el profesor Bernal Blay®—, en materia de contrata-
cion publica se han consolidado unos principios gene-
rales especificos, enunciados en la Directiva que
promueve la coordinacion de los procedimientos de
adjudicacion de contratos publicos de obras, servicios y
suministros (Directiva 2004/18, de 30 de marzo), e in-
corporados al TRLCSP, cuyo fundamento no es otro
que el de asegurar que las decisiones de compra publi-
ca se orienten a la satisfaccién de esos intereses gene-
rales.

2. La Mesa de Contratacion como érgano
colegiado de la contratacion publica y la Ley
30/1992

La Mesa de Contratacion esta actualmente® configura-
da en el TRLCSP (que le dediica su articulo 320, ubicado
en el Libro V -"Organizacion administrativa para la
gestion de la contratacién”~, Titulo | ="Organos com-
petentes en materia de contratacion”, Capitulo )

LA Mesa DE CONTRATACION COMO MECANISMO DE CONTROL A LA ADMINISTRACION

como un 6rgano de asistencia en la fase de seleccion
del contratista, y, sequn su primer nimero: “Salvo en el
caso en que la competencia para contratar correspon-
da a una Junta de Contratacién, en los procedimientos
abiertos y restringidos y en los procedimientos nego-
ciados con publicidad a que se refiere el articulo
177.1"°, los érganos de contratacion de las Administra-
ciones Publicas estaran asistidos por una Mesa de con-
tratacion, que sera el 6rgano competente para la valo-
racion de las ofertas. En los procedimientos negocia-
dos en que no sea necesario publicar anuncios de lici-
tacion, la constitucion de la Mesa sera potestativa para
el 6rgano de contratacién”. Organo técnico de asisten-
cia al organo de contratacion para el que de modo
especifico la STSJ de Castilla y Ledn de 17 de mayo de
2001 manifestd que, por un lado, en su composicion
debe prevalecer el aspecto técnico, y, por otro, la re-
presentacion politica tiene un ambito distinto al de la
Mesa, ademas de que, por ser colegiado, su régimen
juridico se regulara por los articulos 22 a 27 de la LR-
JPAC. Ademas, en el RGCAP se contemplaba la figura
de la Mesa de Contratacién, en el articulo 79, el cual
fue derogado, junto a los articulos 114 a 117 y los ane-
xos VII, VIIly X, por la disposicion derogatoria Unica del
Real Decreto 817/2009, de 8 de mayo. Aplicacién de la
LRJPAC que fundamento la decision de la STSJ) de la
Region de Murcia de 29 de noviembre de 2013 para,
conforme al articulo 27.3 LRIPAC, resolver que los
miembros que discrepan de un acuerdo mayoritario
puedan formular un voto particular.

Como cualquier érgano colegiado, la Mesa de Con-
tratacién, integrada por varias personas fisicas, plantea
el problema de su estructura y funcionamiento, de-
biendo existir en la misma —siguiendo al profesor Gon-
zalez Pérez''- una organizacion interna, una ordena-
cion de las personas que la componen, asi como de su
forma de actuacién. Por ello, en cuanto a la posibilidad
de que en el 6rgano colegiado se produzca la absten-
cion de alguno de sus miembros en la propuesta de
adjudicacion, hemos de descartar dicha opcion, si-
guiendo el criterio de la JCCA (informes num. 39/1997,

8. BernaL Bray, M. A., “El principio de objetividad en la contratacién publica”, Documentacién Administrativa, nim. 289,

enero/abril 2011, pag. 131.

9. Anteriormente estuvo regulada en el articulo 295 y la disposicién adicional 2.2 de la LCSP, y en los articulos 21y 22 del
Real Decreto 817/09, de 8 de mayo, cuya disposicion derogatoria Unica derogé el articulo 79 del Real Decreto 1098/2001, de
12 de octubre, por el que se aprueba el Reglamento general de la Ley de Contratos de las Administraciones Publicas.

10. Que fija como circunstancias para acudir al procedimiento negociado las previstas en las letras a) y b) del articulo 170,
en la letra a) del articulo 171, o en la letra a) del articulo 174 TRLCSP.

11. GonzALez Perez, J., Manual de Procedimiento Administrativo, 2.2 edicion, Civitas, Madrid, 2002, pag. 136.
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de 10 de noviembre de 1997, y nim. 35/2002, de 17
de diciembre de 2002), pues, siendo la LRIPAC de apli-
cacion supletoria en materia contractual por aplicacion
de la disposicion final tercera del TRLCSP, al establecer:
“1. Los procedimientos regulados en esta Ley se regi-
ran, en primer término, por los preceptos contenidos
en ellay en sus normas de desarrollo y, subsidiariamen-
te, por los de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, y
normas complementarias”, en cuanto érgano colegia-
do, le resulta de aplicacién como norma supletoria la
LRJPAC en la parte que no esté regulada por las nor-
mas especiales, lo que nos habilita para aplicarle lo dis-
puesto en el articulo 24.1 LRIPAC, segun el cual: “En
cada 6rgano colegiado corresponde a sus miembros:
[...] ©) Ejercer su derecho al voto y formular su voto
particular, asi como expresar el sentido de su voto y los
motivos que lo justifican. No podran abstenerse en las
votaciones quienes por su cualidad de autoridades o
personal al servicio de las Administraciones Publicas,
tengan la condicion de miembros de érganos colegia-
dos”; de manera que, si desde el punto de vista del
procedimiento administrativo (STC 227/1988, de 29 de
noviembre) se determinan los principios o normas que,
por un lado, definen la estructura general del iter pro-
cedimental que ha de seguirse para la realizacion de la
actividad juridica de la Administracién, y, por otro,
prescriben la forma de elaboracion, los requisitos de
validez y eficacia, los modos de revision y los medios de
ejecucion de los actos administrativos, incluyendo se-
faladamente las garantias generales de los particulares
en el seno del procedimiento, la abstencion, consi-
guiendo la imparcialidad del miembro de la Mesa, su-
pone —como expresaba el profesor Morell Ocafa'?>~
que este prescinde de su opinién y voluntad propia
para ajustarse a las de la ley, sin tener en cuenta que ha
de ejecutar y, en su caso, completar la voluntad de la
ley, pero no suplantarla. Puntualizando finalmente la
STS de 4 de abril de 2005 que quien deba abstenerse
de intervenir en el procedimiento debe hacerlo desde
el inicio del expediente, o desde que tiene conocimien-
to de la existencia de la causa de abstencion, no solo
en el momento de votar o resolver.

3. La adjudicacion de los contratos publicos

3.1. Valoraciéon por la Mesa de Contratacion
de los criterios en la adjudicacion contractual

Acertadamente resume en una frase el profesor Gime-
no Felit" un pilar del momento de la adjudicacién con-
tractual, como es que los criterios de valoracion de las
ofertas deben necesariamente guardar relacion con el
qué, y nunca con el quién. Asi, partiendo de los crite-
rios para la valoracién de las proposiciones y la deter-
minacién de la oferta econdmicamente mas ventajosa,
debe atenderse, segun reconoce el articulo 150
TRLCSP, “a criterios directamente vinculados al objeto
del contrato, tales como la calidad, el precio, la férmu-
la utilizable para revisar las retribuciones ligadas a la
utilizacion de la obra o a la prestaciéon del servicio, el
plazo de ejecucion o entrega de la prestacion, el coste
de utilizacion, las caracteristicas medioambientales o
vinculadas con la satisfaccion de exigencias sociales
que respondan a necesidades, definidas en las especi-
ficaciones del contrato, propias de las categorias de
poblacion especialmente desfavorecidas a las que per-
tenezcan los usuarios o beneficiarios de las prestacio-
nes a contratar, la rentabilidad, el valor técnico, las ca-
racteristicas estéticas o funcionales, la disponibilidad y
coste de los repuestos, el mantenimiento, la asistencia
técnica, el servicio postventa u otros semejantes. Cuan-
do sélo se utilice un criterio de adjudicacion, éste ha de
ser, necesariamente, el del precio mas bajo”. El listado
de criterios sefalados en el articulo 150 TRLCSP —apun-
ta el profesor Bernal Blay'*— no agota todas las posibi-
lidades existentes, admitiéndose por distintos érganos
consultivos la opciéon de emplear otros criterios: la sol-
vencia técnica o profesional segun el nimero de ele-
mentos personales y materiales necesarios, la rentabili-
dad, la calidad (informes de la JCCA nim. 28/95, de
24 de octubre de 1995, nim. 59/04, de 12 de noviem-
bre de 2004, y nim. 53/97, de 2 de marzo de 1998),
por su contenido objetivo como parametros de adjudi-
cacion. Y sin perjuicio de la advertencia que anunciara
el profesor Ballesteros Moffa'®, para quien la presencia

12. MoreLL Ocara, L., “El principio de objetividad en la actuacion de la Administracion Publica”, en MARTIN-RETORTILLO BAQUER,
L. (coord.), La proteccion juridica del ciudadano. Estudios en homenaje al profesor Jests Gonzalez Pérez, Civitas, Madrid, 1993,

pags. 155y ss.

13. Giveno Feuu, J. M.2, “La adjudicacion de los contratos: la oferta econémicamente mas ventajosa”, op. cit., pag. 161.

14. BernaL Blay, M. A, “El principio de objetividad en la contratacién publica”, op. cit., pag. 141.

15. BaLLesteros Morra, L. A., “La seleccion del contratista en el sector publico. Criterios reglados y discrecionales en la valo-
racion de las ofertas”, Revista de Administracion Publica, num. 180, septiembre/diciembre 2009, pag. 33.
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de parametros sociales entre los criterios objetivos de
adjudicacion, como un mérito mas de valoracion de las
ofertas, sigue atrayendo mayor atencién, habida cuen-
ta del dificil cumplimiento por tales requisitos sociales
de la exigencia de objetividad. Criterios cuya trascen-
dencia observamos en el hecho de que en la valoracion
de las mejoras se habra incurrido en arbitrariedad, lo
gue tiene su origen en una insuficiente concrecién en
los pliegos de los criterios a aplicar y en la no fijaciéon
de reglas de ponderacion.

Ante supuestos similares se ha declarado por la ju-
risprudencia comunitaria la improcedencia de la aplica-
cion de ese tipo de clausulas (Sentencia del TIUE de 24
de enero de 2008 —asunto C-532/06, consorcio Liana-
kis y otros contra el municipio de Alexandroupolis—, y
resoluciones num. 207/2013, de 5 de junio, vy
num. 69/2012, de 21 de marzo, TACRC). Todo en aras
de consequir, sobre la admisién o rechazo de proposi-
ciones, regulada en el articulo 84 del RGLCAP, que en
los procedimientos de adjudicacion se tienda a lograr
la mayor concurrencia posible, siempre que los candi-
datos cumplan los requisitos establecidos (Informe
nam. 23/08, de 29 de septiembre, JCCA).

3.2. El recurso especial en materia de contra-
tacion

Analizandose la figura de la Mesa de Contratacién
como medio de control administrativo, podemos igual-
mente apuntar otro medio de inspecciéon de la actua-
cion en sede contractual como es el recurso especial en
materia de contratacién, cuya finalidad perseguida
junto al sistema especial de medidas cautelares es —en
palabras del profesor Pulido Quecedo'- garantizar
que el control del procedimiento de adjudicacion sea
rapido y eficaz, de modo que las incidencias que pue-
dan plantearse se tramiten y resuelvan antes de cele-
brarse el contrato; quedando asi conectado con la de-
cision de la Mesa de Contratacion, al incluir entre los
actos susceptibles del mencionado recurso, segun el
articulo 40.2 TRLCSP, los anuncios de licitacion, los
pliegos y los documentos contractuales que establez-
can las condiciones que deban regir la contratacion; los
acuerdos de adjudicacion adoptados por los poderes
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adjudicadores, y los actos de tramite adoptados en el
procedimiento de adjudicacién, siempre que estos de-
cidan directa o indirectamente sobre la adjudicacion,
determinen la imposibilidad de continuar el procedi-
miento o produzcan indefension o perjuicio irreparable
a derechos o intereses legitimos. Se consideraran actos
de tramite que determinan la imposibilidad de conti-
nuar el procedimiento los actos de la Mesa de Contra-
tacion por los que se acuerde la exclusion de licitado-
res.

Para los actos de tramite de los que se hace eco el
articulo 40.2 b), cabe senalar la Resolucion
num. 238/2011, de 13 de octubre, del TACRC, que
dilucidé si un acuerdo de la Mesa de Contratacion
por el que se admitian las ofertas de las dos empresas
concurrentes, tras el examen de la documentacién
administrativa, era o no un acto de tramite cualifica-
do, afirmando que, para poder ser susceptible de re-
curso, entendia que no se encontraba entre los su-
puestos regulados en el mencionado articulo 40.2 b)
TRLCSP, toda vez que: la admision en la licitacion no
decide, ni directa ni indirectamente, la adjudicacién,
que recaera en el licitador que haya proporcionado la
oferta econémicamente maés ventajosa; no determi-
na, por supuesto, tampoco la imposibilidad de conti-
nuar el procedimiento, sino todo lo contrario, que
continle el mismo con las dos empresas que han con-
currido inicialmente a la licitacién; y, ademas, no pro-
duce indefensién o perjuicio irreparable a derechos o
intereses legitimos, porque el ahora recurrente pue-
de, en todo caso, recurrir la adjudicacion. Y si, por el
contrario, resultara la exclusion de licitadores, este si
serfa uno de los actos de tramite recurribles mediante
recurso especial, porque determinaria la imposibili-
dad de continuar el procedimiento (resoluciones num.
174/2011, de 29 de junio, y num. 205/2013, de 5 de
junio, del TACRC). En este sentido cabe mencionar
igualmente que la Mesa de Contratacion, al adoptar
la decisién de excluir a la actora del concurso, habilité
ala STSJ de Madrid de 22 de noviembre de 2001 para
afirmar que carece de facultades decisorias, por ser
un mero 6érgano de asistencia y propuesta del 6érgano
de contratacion, y debido a que esa decision —que
corresponde al 6rgano de contratacion, que era quien
deberia haber ratificado la “propuesta-decision” de

16. Puupo Quecepo, M., “Competencias y legitimaciéon ante el Tribunal Administrativo Central de Recursos Contractuales
(TACRECO): especial consideracion de los supuestos de nulidad contractual”, Documentacion Administrativa, num. 288, sep-

tiembre/diciembre 2010, pag. 75.
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la Mesa-— cierra el procedimiento para la demandante,
en cuanto le impide continuar en el concurso, cuando
menos es un acto de tramite cualificado, susceptible
de impugnacién auténoma por el excluido.

En sede del recurso especial en materia de contra-
tacion conviene sefialar las resoluciones num. 56/2011
y nim. 37/2011, de 13 de julio, del Tribunal Adminis-
trativo de Contratacion Publica de la Comunidad de
Madrid, y la Circular 3/2010 de la Abogacia del Estado,
en la que se recordd que, si consta notificacion formal
del acuerdo de exclusion de la Mesa de Contratacion,
el licitador excluido no podra interponer recurso espe-
cial respecto de la adjudicacion, de manera que las dos
posibilidades de recurso contra los actos de exclusion
de los licitadores acordados por las Mesas de Contrata-
cion —el recurso especial en contra del acto de tramite
cualificado que implica la exclusién acordada por la
Mesa y el recurso especial contra el acto de adjudica-
cion del contrato— no son posibilidades acumulativas,
sino que tienen caracter subsidiario.

4. La Mesa de Contratacion

4.1. Composicion: politicos, funcionarios. Per-
sonal eventual

En primer lugar, la disposicion adicional segunda del
TRLCSP, en relacion con las entidades locales, establece
lo siguiente: “1. Corresponden a los Alcaldes y a los
Presidentes de las Entidades locales las competencias
como 6rgano de contratacion respecto de los contra-
tos de obras, de suministro, de servicios, de gestion de
servicios publicos, los contratos administrativos espe-
ciales, y los contratos privados cuando su importe no
supere el 10 por 100 de los recursos ordinarios del pre-
supuesto ni, en cualquier caso, la cuantia de seis millo-
nes de euros, incluidos los de caracter plurianual cuan-
do su duracién no sea superior a cuatro afos, siempre
que el importe acumulado de todas sus anualidades no
supere ni el porcentaje indicado, referido a los recursos
ordinarios del presupuesto del primer ejercicio, ni la
cuantfa sefalada. Asimismo corresponde a los Alcaldes
y a los Presidentes de las Entidades locales la adjudica-
cion de concesiones sobre los bienes de las mismas y la

adquisicion de bienes inmuebles y derechos sujetos a la
legislacion patrimonial cuando su valor no supere el 10
por 100 de los recursos ordinarios del presupuesto ni el
importe de tres millones de euros, asi como la enajena-
cion del patrimonio, cuando su valor no supere el por-
centaje ni la cuantia indicados. 2. Corresponde al Pleno
las competencias como 6rgano de contrataciéon res-
pecto de los contratos no mencionados en el apartado
anterior que celebre la Entidad local. Asimismo corres-
ponde al Pleno la adjudicacién de concesiones sobre
los bienes de la Corporacion y la adquisicion de bienes
inmuebles y derechos sujetos a la legislacion patrimo-
nial asi como la enajenacion del patrimonio cuando no
estén atribuidas al Alcalde o al Presidente, y de los bie-
nes declarados de valor histérico o artistico cualquiera
que sea su valor. 3. En los municipios de gran pobla-
cion a que se refiere el articulo 121 de la Ley 7/1985,
de 2 de abril, Reguladora de las Bases del Régimen
Local, las competencias que se describen en los aparta-
dos anteriores se ejerceran por la Junta de Gobierno
Local, cualquiera que sea el importe del contrato o la
duracion del mismo”.

No obstante —segun el profesor Razquin Lizarra-
ga'’—, en el ambito local lo mas comun es que los con-
tratos que celebran la mayor parte de los entes locales
sean contratos no SARA (contratacion mayor que se
mueve dentro del ambito de superacion de los umbra-
les comunitarios), e, incluso, contratos de poco relieve
o de escasa cuantia. De ahi que en estos casos la con-
tratacion de los entes locales se mueva dentro de las
figuras del contrato menor o del procedimiento nego-
ciado sin publicidad. Y sin perjuicio de que en las enti-
dades locales sera potestativa la constitucion de Juntas
de Contratacién, que actuardn como 6rganos de con-
trataciéon en determinados contratos seguin su objeto o
importe, resultando que en los casos de actuacion de
las Juntas de Contratacion se prescindird de la inter-
vencion de la Mesa de Contratacion (disposicion adi-
cional segunda TRLCSP, en su punto 4), cuyas funcio-
nes de calificacion de la documentacion delimito el
Informe 47/09, de 1 de febrero de 2010, JCCA.

Para conocer la composicion de la Mesa de Contra-
tacion, dispone el articulo 320.2 y 3 TRLCSP: “La Mesa
estara constituida por un Presidente, los vocales que se
determinen reglamentariamente, y un Secretario. 3. Los

17. Razauin Lizarraga, M. M 2, “La Ley de Contratos del Sector Publico: balance critico, aplicacién y novedades, en especial,

para los entes locales”, op. cit., pags. 57 y 76.
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miembros de la Mesa serdn nombrados por el 6rgano
de contratacion. El Secretario debera ser designado en-
tre funcionarios o, en su defecto, otro tipo de personal
dependiente del érgano de contratacion, y entre los
vocales deberan figurar necesariamente un funcionario
de entre quienes tengan atribuido legal o reglamenta-
riamente el asesoramiento juridico del 6rgano de con-
tratacion y un interventor, o, a falta de éstos, una per-
sona al servicio del érgano de contratacién que tenga
atribuidas las funciones correspondientes a su asesora-
miento juridico, y otra que tenga atribuidas las relativas
a su control econémico-presupuestario”. Por tanto se
anulara el decreto de adjudicaciéon de un contrato por
infracciéon de las normas que contienen las reglas de
formacion de voluntad de los érganos colegiados, pre-
vista como causa de nulidad en el articulo 62.1.e) LR-
JPAC, siguiendo las SSTC 93/1995, de 19 de junio, y
1165/1999, de 27 de diciembre, asi como las SSTS de 6
de febrero y 19 de marzo de 2001, al apreciarse un
defecto en la composicion de la Mesa de Contratacion,
por haberse celebrado la subasta y actos posteriores in-
tegrada Unicamente por el alcalde y el secretario, cuan-
do conforme a lo establecido en la disposicion adicional
segunda TRLCSP, en su punto 10, la composicion debio
incluir, ademas del presidente, un nimero de miembros
gue no puede ser inferior a tres (STSJ de Castilla y Ledn
de 26 de enero de 2006). Sefalar que es preciso que el
defecto sea de tal entidad que altere la composicion del
6rgano colegiado de manera que, como tal, resulte irre-
conocible (SSTS de 17 de junio de 1980, 15 de noviem-
bre de 1984, 26 de abril de 1985 y 26 de marzo de
1987). Particularmente la STSJ de Asturias de 11 de no-
viembre de 2013 manifestd que, invocada nulidad de
pleno derecho del acto administrativo de conformidad
con lo establecido en el articulo 62.1 LRJPAC, al haber-
se dictado prescindiendo de forma total y absoluta del
procedimiento legalmente establecido al efecto, y de
las normas que contienen las reglas esenciales para la
formacion de la voluntad de los érganos colegiados,
por la defectuosa composicion de la Mesa de Contrata-
cion, haciendo que la adjudicaciéon definitiva del con-
trato deviniese invélida, tratdndose las Mesas de Con-
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tratacion de un dérgano colegiado, la defectuosa
composicion respecto a alguno o algunos de sus inte-
grantes no da lugar a una manifiesta incompetencia del
mismo, pues el vicio en la designacién de uno o varios
de sus miembros no puede hacerse extensivo al resto,
resultando que aquel puede desarrollar validamente las
funciones y tareas que le estan atribuidas siempre que,
por un lado, exista quérum suficiente para constituirse
sin el vocal afectado, y, por otro lado, la intervencién de
este no sea determinante para la formacion de la volun-
tad del 6rgano colegiado.

Ademas apuntar que no sera posible sustituir la
ponderacion de la Mesa de Contratacion por la simple
remision al informe de una empresa externa contrata-
da al efecto (STS de 18 de julio de 2012), pues el recur-
SO a un asesoramiento externo es posible, pero ello no
supone asumir sin mas la valoracion hecha por esa em-
presa externa, dando por buena su valoracién, e in-
cumpliendo la Mesa de Contratacién su funcién de
valorar las ofertas, que es propia e indelegable.

Por lo que se refiere a la convocatoria de la Mesa de
Contratacién y la asistencia a la misma, en clave de la
Administracion estatal, con referencia a la presencia en
la Mesa de los interventores y abogados del Estado,
debe afirmarse que el régimen juridico de los érganos
colegiados, aplicable a las Mesas de Contratacion, es
como sabemos el previsto en la LRIPAC, y en cuanto a
su composicion, cuando su intervencion sea preceptiva
o siendo facultativa se constituya, deberan figurar ne-
cesariamente entre sus vocales un funcionario de entre
quienes tengan atribuido legal o reglamentariamente
el asesoramiento juridico del 6rgano de contratacion, y
un interventor, cuya suplencia habra de actuarse me-
diante aplicacién de las normas organizativas del Servi-
cio Juridico y de la Intervencion.

Como miembro que es de la Mesa de Contratacion,
el secretario municipal ejerce sus funciones de fe publi-
ca y asesoramiento legal preceptivo, asi como el inter-
ventor la de fiscalizacion'®, y especificamente en mate-
ria contractual quedan delimitadas dichas funciones en
la disposicion adicional segunda TRLCSP, al reconocer
normas especificas de contratacion en las entidades

18. Funciones previstas en los articulos 1 a 4 del Real Decreto 1174/1987, de 18 de septiembre, por el que se regula el ré-
gimen juridico de los funcionarios de Administracion Local con habilitacion de caracter nacional, y en la Ley 27/2013, de 27 de
diciembre, de racionalizacion y sostenibilidad de la Administracion Local, que incluye en su articulo 1.24 un nuevo articulo 92
bis en la Ley 7/1985, de 2 de abril, Reguladora de las Bases del Régimen Local. Recordar que la disposicion adicional segunda,
relativa a los funcionarios con habilitacion de caracter estatal, de la Ley 7/2007, de 12 de abril, del Estatuto Basico del Empleado
Publico, ha sido derogada por la disposicion derogatoria de la Ley 27/2013, de 27 diciembre, de racionalizacién y sostenibilidad
de la Administracion Local (BOE de 30 de diciembre, con vigencia desde el 31 de diciembre de 2013).
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locales, como son: “7. Corresponde al érgano de con-
tratacion la aprobacion del expediente y la apertura del
procedimiento de adjudicacién en los términos que se
regulan en el articulo 110. La aprobacién del pliego de
clausulas administrativas particulares ird precedida de
los informes del Secretario o, en su caso, del titular del
organo que tenga atribuida la funcién de asesoramien-
to juridico de la Corporacion, y del Interventor. 8. Los
informes que la Ley asigna a los servicios juridicos se
evacuaran por el Secretario o por el érgano que tenga
atribuida la funcion de asesoramiento juridico de la
Corporacién. Los actos de fiscalizaciéon se ejercen por
el Interventor de la Entidad local. 9. Cuando se aplique
el procedimiento negociado en supuestos de urgencia
a que hacen referencia el articulo 170, letra e), debe-
ran incorporarse al expediente los correspondientes
informes del Secretario o, en su caso, del titular del
6rgano que tenga atribuida la funcién de asesoramien-
to juridico de la Corporacién, y del Interventor, sobre
justificacion de la causa de urgencia apreciada”.

La composicidon de nuestro érgano colegiado nos
conduce a encontrarnos en una posible situacion de
ser su numero de miembros par o impar; de manera
que sera posible su constitucién por cuatro o mas vo-
cales nombrados por el érgano de contratacion, y de
ser par su numero, en caso de empate, el voto de cali-
dad para dirimir empates correspondera al presidente
de la Mesa [articulo 23 d) LRIPAC, disposicién final ter-
cera y disposicion adicional sequnda TRLCSP].

Por su parte, establece el articulo 21 del Real Decre-
to 817/2009, de 8 de mayo, sobre la composicién de
las Mesas de Contratacion, que: “1. Los érganos de
contratacion de las administraciones publicas estaran
asistidos en los procedimientos de adjudicacion abier-
to, restringido y negociado con publicidad por una
mesa de contratacion que serd competente para la va-
loracion de las ofertas. 2. Las mesas de contratacion
estaran compuestas por un Presidente, un Secretario y,
al menos, cuatro vocales, todos ellos designados por el
organo de contratacion. Entre los vocales debera figu-
rar obligatoriamente un funcionario de los que tengan
encomendado el asesoramiento juridico del 6rgano de
contratacion y un Interventor o, a falta de cualquiera
de éstos, quien tenga atribuidas las funciones corres-
pondientes al asesoramiento juridico o al control eco-
némico-presupuestario del érgano. 3. El Secretario de-
bera ser un funcionario que preste sus servicios en el
organo de contratacion. Cuando no sea posible desig-
nar un funcionario, se haré la designacién entre los de
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otro tipo de personal que dependan del érgano de
contratacion. 4. La designacion de los miembros de la
mesa de contratacién podra hacerse con caracter per-
manente o de manera especifica para la adjudicacion
de cada contrato. Su composicion se publicard en el
perfil de contratante del 6rgano de contratacién co-
rrespondiente con una antelacién minima de siete dias
con respecto a la reunién que deba celebrar para la
calificacion de la documentacion referida en el articu-
lo 130.1 de la Ley 30/2007, de 30 de octubre. Si es una
mesa permanente, o se le atribuyen funciones para
una pluralidad de contratos, su composicion deberd
publicarse ademas en el ‘Boletin Oficial del Estado’, en
el de la Comunidad Auténoma o en el de la Provincia,
segun se trate de la Administracion General del Esta-
do, de la Autonémica o de la Local. 5. A las reuniones
de la mesa podran incorporarse los funcionarios o ase-
sores especializados que resulten necesarios, segun la
naturaleza de los asuntos a tratar, los cuales actuaran
con voz pero sin voto. 6. Todos los miembros de la
mesa tendran voz y voto, excepcion hecha del secreta-
rio que sélo tendra voz. 7. Para la valida constitucion
de la mesa deberdn estar presentes la mayoria absoluta
de sus miembros, y, en todo caso, el Presidente, el Se-
cretario y los dos vocales que tengan atribuidas las fun-
ciones correspondientes al asesoramiento juridico y al
control econémico-presupuestario del érgano. 8. Las
disposiciones contenidas en los apartados anteriores
seran aplicables, igualmente, a las mesas de contrata-
cién que se constituyan para intervenir en procedi-
mientos de adjudicacion en que no sea preceptiva su
constitucién”. Asi, para salvaguardar el principio de
transparencia en la propuesta de adjudicacion, la Presi-
dencia de la Mesa, segun el Informe 1/2002 de la Jun-
ta Consultiva de Contratacion Administrativa de Cana-
rias, debera separarse nitidamente de la figura y las
funciones del 6rgano de contratacion, no solo porque
expresamente dispone la normativa que este sea desig-
nado por aquella, sino también porque atribuye al pre-
sidente de la Mesa y a los demas miembros de esta la
misién de formular propuesta de adjudicacién del con-
trato al 6rgano de contratacion.

Recordar que una adecuada garantia de los princi-
pios de objetividad y transparencia en la seleccién de la
oferta econdmica mas ventajosa, que el articulo 1
TRLCSP exige salvaguardar en toda la contratacion del
sector publico, aconseja el establecimiento, en los con-
tratos sujetos a regulacién armonizada, de un 6érgano
de valoracion que, con una composicion preestableci-
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da, se encargue de calificar la documentacién presen-
tada, valorar las ofertas, y elevar una propuesta de ad-
judicacion al érgano de contrataciéon (Informe 5/2011,
de 2 de febrero, de la Junta Consultiva de Contrata-
cion Administrativa de la Comunidad Auténoma de
Aragon).

En el supuesto de que en la composicion de la Mesa
se produzca la ausencia del interventor y del secretario
general, o de quien tenga atribuida la funcion de ase-
soramiento legal de la corporacion local, siguiendo la
normativa aplicable a estos funcionarios [articulos 1 a
5 del Real Decreto 1174/1987, de 18 de septiembre,
por el que se regula el régimen juridico de los funcio-
narios de Administracion Local con habilitacion de ca-
racter nacional, disposicion adicional segunda de la
Ley 7/2007, de 12 de abril, del Estatuto Basico del Em-
pleado Publico (en adelante, EBEP), disposicién adicio-
nal segunda TRLCSP, y articulo 92 bis LRBRL —introdu-
cido por el nimero veinticinco del articulo primero de
la Ley 27/2013, de 27 de diciembre, de racionalizacién
y sostenibilidad de la Administracion Local-], por ser
sus funciones indelegables', la jurisprudencia (SSTS de
23 de junio de 2000, de 22 de junio de 2001 y de 3 de
noviembre de 2004) ha obligado a la Administracion a
retrotraer el procedimiento para que la constitucion, la
organizacion y el funcionamiento de la Mesa de Con-
tratacion sean realizados correctamente.

La presencia de irregularidades en la composicion
de la Mesa, para lograr determinado resultado de vo-
tos favorable mediante la alteracion del numero de
miembros de manera arbitraria para darle una aparien-
cia de legalidad, fue analizada y sancionada por las
SSTS de 8 de junio de 2006 y de 11 de octubre de
2013, argumentandose que al actuar la autoridad o
funcionario de manera irregular en el procedimiento,
eludiendo la legalidad y su funcién de control, no solo
suprimira el control formal de su actuacion administra-
tiva, sino que, con su forma irregular de proceder, eli-
minara los mecanismos que se establecen, precisamen-
te, para asegurar que su decisién se sujeta a los fines
gue la Ley define para la actuaciéon administrativa con-
creta en la que adopta su resolucion, resultando ser
tramites esenciales (STS 331/2003, de 5 de marzo), y
no pudiendo excluirse la responsabilidad en la adop-
cion del acuerdo de adjudicacién por el hecho de que
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este haya sido adoptado por un érgano colegiado
(SSTS 1312/1994, de 24 de junio, y 648/2007, de 28
de junio), asi como por el significado de dichos trami-
tes y el sentido y consecuencias de su decision, por los
integrantes del érgano conocidos al formar parte del
mismo y votar a favor del acuerdo de alteracién del
numero de miembros de la Mesa.

Puede presentarse el caso de la sustitucién en la
composicion de la Mesa, que puede habilitar cambios
en los miembros del érgano colegiado a consecuencia
de la pérdida de tal condicién, lo que se diferencia de
la suplencia, por ser cambio coyuntural, y por ser esta
una variacion especifica, para alguna sesién, del miem-
bro titular por otro sujeto distinto. En este sentido, ad-
vertir que resultard indiferente que las distintas sesio-
nes de un o6rgano colegiado se celebren con la
asistencia de los titulares o de los suplentes (STSJ de
Madrid de 25 de octubre de 1996, y STSJ de Castillay
Ledn de 17 de octubre de 2008). Por su parte, la Junta
Consultiva de Contratacion Administrativa de Madrid
elabord una Recomendacién, la nim. 3/2003, de 21
de octubre, sobre designacion de los miembros de la
Mesa de Contratacién, para manifestar que, en los su-
puestos de la designacion del presidente y restantes
miembros de la Mesa de Contratacién, debera realizar-
se por el 6rgano de contratacion, con caracter perma-
nente o de manera especifica para la adjudicacion de
uno o0 mas contratos, y que no se considera proceden-
te en estos supuestos la utilizacion de la figura juridica
de la delegacion, y, si la persona designada como pre-
sidente o miembro de la misma no pudiese desempe-
fiar el ejercicio de esa funcion, el 6rgano de contrata-
cion deberd realizar una nueva designacion.

Las funciones que en Mesa de Contratacion desa-
rrollan el secretario y el interventor municipal, ya sefa-
ladas y delimitadas en el Real Decreto 1174/1987, de
18 de septiembre, se contemplan en su primer articulo,
al establecer que son funciones publicas necesarias en
todas las corporaciones locales: a) La de Secretaria,
comprensiva de la fe publica y el asesoramiento legal
preceptivo. b) El control y la fiscalizacion interna de la
gestién econdmico-financiera y presupuestaria, y la
contabilidad, tesorerfa y recaudacion, entre cuyas fun-
ciones se encuentra la emision de informes. En particu-
lar, en materia de contratacion —apunta Cacharro Lo-

19. Cantera CUARTANGO, J. M., “La Mesa de Contratacién: un instrumento de control financiero, del gasto publico y de lega-
lidad en tiempos de crisis econdmica”, Auditoria Publica, nim. 58, noviembre 2012.
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pez?’—, encontramos el bastanteo de poderes, la
autorizacion de los documentos administrativos de
formalizacion del contrato o la vocalia de la Mesa de
Contratacion, todas en relacién con la funcién de ase-
soramiento legal preceptivo.

En materia de responsabilidad, establece la disposi-
cion adicional decimonovena TRLCSP que: “1 La res-
ponsabilidad patrimonial de las autoridades y del per-
sonal al servicio de las Administraciones Publicas
derivada de sus actuaciones en materia de contrata-
cion administrativa, tanto por dafos causados a parti-
culares como a la propia Administracion, se exigira con
arreglo a lo dispuesto en el Titulo X de la Ley 30/1992,
de 26 de noviembre, y en el Real Decreto 429/1993, de
26 de marzo, por el que se aprueba el Reglamento de
los procedimientos de las Administraciones Publicas en
materia de responsabilidad patrimonial”, de cuyo con-
tenido conviene advertir —con Pleite Guadamillas?'-
que el fundamento primero de la exigencia de un régi-
men disciplinario del funcionario reside en la necesidad
que la Administracién tiene, como organizacion pres-
tadora de servicios, de mantener la disciplina interna y
de asegurar que sus agentes cumplan las obligaciones
del cargo.

En la composicion de la Mesa, debemos llamar la
atencion sobre la presencia de personal eventual nom-
brado en virtud de la facultad discrecional de la Admi-
nistracion (STS de 3 de abril de 1992), previsto en el
articulo 12 EBEP y en los articulos 104 y 104 bis LRBRL,
modificado por la Ley 27/2013, de 27 de diciembre, de
Racionalizaciéon y Sostenibilidad de la Administracion
Local, e introducido en su articulo 28, caracterizado en
general?? por la posibilidad de la libre remocion que
entrana el reconocimiento en favor de la Administra-
cion de una potestad discrecional. Pues bien, por lo
que se refiere a la presencia del personal eventual
como miembro de la Mesa de Contratacion, se pro-
nuncié el Informe 49/08, de 29 de enero de 2009,
JCCA, afirmando que el personal eventual no puede
formar parte de la Mesa de Contratacién (como miem-
bro de la misma), aunque si puede asesorarla mediante
la emision del correspondiente informe técnico que

considere oportuno. Pero sin olvidarse que es la Mesa
de Contratacién la que debe decidir sobre la admision
0 no de las propuestas presentadas, valorando los in-
formes previos que haya recibido y estime maés ajusta-
dos a Derecho (STS de 1 de febrero de 1996), y sin ir
mas alla en las fases posteriores a la adjudicacion y for-
malizacion del contrato, por ser esta competencia del
organo de contratacion, delimitandose de esta manera
sus actos relativos a la adjudicacion del contrato. Sin
embargo, la STSJ de Catalufa de 13 de marzo de 2006
resolvié con la anulabilidad el acuerdo de adjudicacion
adoptado a tenor del articulo 63.1 LRJPAC, ya que la
Mesa de Contratacion en ningn momento fue desig-
nada, asi como por estar constituida por un ndmero
inferior de miembros al previsto legalmente, pues la
adjudicacion —manifesto la sentencia— debe recaer so-
bre el licitador propuesto por la Mesa, estando tasados
los supuestos en los que el érgano de contratacion
puede apartarse de la decision provisional de aquella, y
de no seguir la propuesta de la Mesa, el 6rgano contra-
tante ha de motivar su decision. Puntualizando el TSJ
de Catalufia que, a pesar de la existencia de tales vicios
en la designacion y constitucion de la Mesa de Contra-
tacion, haciendo anulable al acto impugnado, no se
puede apreciar que en esta actuacién administrativa
existiera desviaciéon de poder, entendida como acto
ajustado a la legalidad intrinseca, pero con vicio de nu-
lidad, por no responder en su motivacion interna al
sentido teleoldgico de la actividad administrativa,
orientada a la promocién del interés publico y sujeta a
imperativos de moralidad. También se pronuncié la
STSJ de Cataluia, de 25 de junio de 2001, sobre la
presencia de técnicos en la actuacion de la Mesa de
Contratacion, sin derecho a voto. La Mesa se limitara a
calificar previamente los documentos presentados en
tiempo y forma, y procederd, en acto publico, a la
apertura de las proposiciones presentadas por los lici-
tadores, elevandolas, junto con el acta y la propuesta
que estime pertinente —que incluird en todo caso la
ponderacion de los criterios indicados en los pliegos de
clausulas administrativas particulares—, al érgano de
contratacion que haya de efectuar la adjudicacion del

20. CacHarro Lorez, M.2, “Fe publica y asesoramiento legal preceptivo en la contratacion de las entidades locales”, Revista

Electrénica CEMCI, nim. 1, octubre/diciembre 2008, pag. 3.

21. Peeme GuapamiLLas, F., “La responsabilidad de los funcionarios en la contratacién administrativa local: en particular, técni-
cos, secretarios e interventores”, Revista Electronica CEMCI, num. 1, octubre/diciembre 2008, pag. 1.

22. CorraL VILLALBA, J., Manual de Gestion del Personal de la Administracion Local, Civitas, Madrid, 2004, y D' Anjou GONZALEZ,
J. y D’Anjou pE AnpREs, G., Personal de las entidades locales. Su régimen juridico y gestion en el Estatuto Basico del Empleado
Publico, El Consultor de los Ayuntamientos y de los Juzgados, Las Rozas (Madrid), 2009, pags. 359 a 363.
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contrato. En esta actuacion la Mesa de Contratacion
podra solicitar, antes de formular la propuesta, los in-
formes técnicos que considere oportunos y se relacio-
nen con el objeto del contrato, y con este soporte téc-
nico analizard las proposiciones en sesién privada,
valorando con los criterios establecidos las ventajas del
contenido de cada oferta, y elevara la propuesta de
adjudicacion al 6rgano de contratacion, sin que en nin-
gun caso resulte vinculante para la Mesa el informe
técnico. Admitiéndose, pues, como valido dicho aseso-
ramiento, y no incurriendo en infraccion de orden pro-
cedimental por la incorporacién al procedimiento de
adjudicacion, si dicho informe técnico fuera requerido
de forma verbal por la Mesa.

Por lo que se refiere a la naturaleza de estos érga-
nos de asesoramiento técnico, estamos ante asesores
que emiten su informe o valoraciéon en calidad de per-
sonal vinculado por un contrato de asistencia técnica,
no existiendo en ello irregularidad, pues la normativa
no impone la exigencia de que el asesoramiento a la
Mesa de Contratacién tenga que realizarse por 6rga-
nos o funcionarios de la Administracién contratante
—admite la STSJ de Galicia de 27 de diciembre de
2001-. No debemos olvidar que la propia composicion
de la Mesa de Contratacién, tal como se prescribe en
el TRLCSP, es buen ejemplo de un espiritu aperturista
que pretende garantizar la presencia de determinados
funcionarios publicos: a saber, en sede local, el secre-
tario y el interventor municipal, pero también la posi-
ble presencia de otros vocales, aun ajenos a la condi-
cion de funcionarios; de manera que, si ello es
predicable de la propia Mesa de Contratacién, no pa-
rece en rigor exigible respecto de los 6rganos de ase-
soramiento de la misma esa condiciéon de funciona-
rios, por lo que —concluye el TSJ de Galicia— tampoco
puede asumirse que la condicion de personal que pres-
ta servicio en virtud de contrato de asistencia técnica
constituya una tacha en el procedimiento.

Ademas, resultara improcedente la sustitucion de la
Mesa de Contratacion por una Comisién Informativa
de Hacienda en la formulacién de la propuesta, porque
la intervencion de la Mesa de Contratacion en el pro-
cedimiento afecta de manera fundamental a la forma-
cion de la voluntad del érgano de contratacion, pues
esta propuesta incluye la valoracién de las proposicio-
nes de los licitadores, y, aunque no tenga caracter vin-
culante, constituye la motivaciéon fundamental de la
resolucion de adjudicacion cuando se acomoda a la
propuesta, y, en caso contrario, exige una motivacion
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especifica que justifique la razén de la adjudicacion no
conforme con la propuesta (STS de 3 de noviembre de
2004). Se debera exigir una motivacion especifica que
justifique la razén de la no adjudicacion conforme con
la propuesta, por lo que la omisién de la misma o la
formulaciéon por 6rgano de distinta naturaleza y no
competente para ello, como es el caso de dicha Comi-
sion Informativa de Hacienda, que carece de toda efi-
cacia juridica, supone prescindir de un elemento esen-
cial del procedimiento, que vicia radicalmente el mismo
y por ello debe entenderse constitutivo de un vicio de
nulidad absoluta, de acuerdo con el articulo 62.1 e)
LRJPAC, asf entendido por la jurisprudencia por omitir-
se un tramite esencial (SSTS de 16 de enero de 2004, 6
de febrero de 2004 y 19 de febrero de 2004).

4.2. Funciones de la Mesa de Contratacion

Como odrgano de asistencia, el TRLCSP, en su articu-
lo 320.1, contempla a la Mesa de Contratacion, como
el érgano encargado de la valoracion de las ofertas, asf
como especifica los procedimientos de adjudicacién en
los que intervendra de manera imperativa, en estos
términos: “Salvo en el caso en que la competencia
para contratar corresponda a una Junta de Contrata-
cion, en los procedimientos abiertos y restringidos y en
los procedimientos negociados con publicidad a que se
refiere el articulo 177.1, los 6rganos de contratacion
de las Administraciones Publicas estaran asistidos por
una Mesa de contratacion, que serd el érgano compe-
tente para la valoracion de las ofertas. En los procedi-
mientos negociados en que no sea necesario publicar
anuncios de licitacion, la constitucion de la Mesa sera
potestativa para el érgano de contrataciéon”. Precep-
to 320 que se acompafia con lo dispuesto en el articu-
lo 22 del Real Decreto 817/2009, de 8 de mayo, que
expresamente enumera sus funciones, al establecer
que: “1. Sin perjuicio de las restantes funciones que le
atribuyan la Ley de Contratos del Sector Publico y sus
disposiciones complementarias, la mesa de contrata-
cion desempenara las siguientes funciones en los pro-
cedimientos abiertos de licitacién: a) Calificara las do-
cumentaciones de caracter general acreditativas de la
personalidad juridica, capacidad de obrar, apodera-
miento y solvencia econdmica financiera, técnicay pro-
fesional de los licitadores y demas requisitos a que se
refiere el articulo 130.1 de la Ley de Contratos del Sec-
tor Publico, asi como la garantia provisional en los ca-
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sos en que se haya exigido, comunicando a los intere-
sados los defectos y omisiones subsanables que apre-
cie en la documentacién. A tal fin se reunird con la
antelacion suficiente, previa citacion de todos sus
miembros. b) Determinara los licitadores que deban ser
excluidos del procedimiento por no acreditar el cumpli-
miento de los requisitos establecidos en el pliego de
cldusulas administrativas particulares. c) Abrira las pro-
posiciones presentadas dando a conocer su contenido
en acto publico, salvo en el supuesto contemplado en
el articulo 182.4 de la Ley de Contratos del Sector Pu-
blico. d) Cuando el procedimiento de valoracion se ar-
ticule en varias fases, determinara los licitadores que
hayan de quedar excluidos por no superar el umbral
minimo de puntuaciéon exigido al licitador para conti-
nuar en el proceso selectivo. e) Valorara las distintas
proposiciones, en los términos previstos en los articu-
los 134 y 135 de la Ley 30/2007, de 30 de octubre,
clasificandolas en orden decreciente de valoracién, a
cuyo efecto podré solicitar los informes técnicos que
considere precisos de conformidad con lo previsto en
el articulo 144.1 de la Ley de Contratos del Sector Pu-
blico. f) Cuando entienda que alguna de las proposi-
ciones podria ser calificada como anormal o despro-
porcionada, tramitard el procedimiento previsto al
efecto por el articulo 136.3 de la Ley de Contratos del
Sector Publico, y en vista de su resultado propondra al
organo de contratacién su aceptacion o rechazo, de
conformidad con lo previsto en el apartado 4 del mis-
mo articulo. g) Fuera del caso previsto en la letra ante-
rior propondra al 6rgano de contratacion la adjudica-
cion provisional a favor del licitador que hubiese pre-
sentado la proposicion que contuviese la oferta econé-
micamente maés ventajosa segun proceda de conformi-
dad con el pliego de clausulas administrativas particu-
lares que rija la licitacion. Tratandose de la adjudicacion
de los acuerdos marco, propondrd la adjudicacién a
favor de los licitadores que hayan presentado las ofer-
tas econdmicamente mas ventajosas. En aquellos ca-
sos en que, de conformidad con los criterios que figu-
ren en el pliego, no resultase admisible ninguna de las
ofertas presentadas propondra que se declare desierta
la licitaciéon. De igual modo, si durante su intervencion
apreciase que se ha cometido alguna infraccién de las
normas de preparacion o reguladoras del procedimien-
to de adjudicacion del contrato, podra exponerlo justi-
ficadamente al 6érgano de contratacion, proponiéndole
que se declare el desistimiento. 2. En el procedimiento
restringido, la mesa de contratacion examinara la do-
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cumentacion administrativa en los mismos términos
previstos en el apartado anterior. La seleccién de los
solicitantes correspondera al érgano de contratacion,
quien podrd, sin embargo, delegar en la mesa esta
funcion haciéndolo constar en el pliego de clausulas
administrativas particulares. Una vez hecha la seleccién
de candidatos y presentadas las proposiciones, corres-
ponderdn a la mesa de contratacion las mismas funcio-
nes establecidas en los apartados ), d), e), f) y g) del
parrafo anterior. 3. En el procedimiento negociado, la
mesa, en los casos en que intervenga, calificara la do-
cumentacion general acreditativa del cumplimiento de
los requisitos previos a que se refiere el articulo 130.1
de la Ley de Contratos del Sector Publico y, una vez
concluida la fase de negociacion, valorara las ofertas
de los licitadores, a cuyo efecto podra pedir los infor-
mes técnicos que considere precisos, y propondra al
organo de contratacion la adjudicacion provisional”.
La Mesa de Contratacion no dispone de facultades dis-
crecionales para decidir la exclusion de un concursante
del procedimiento de contratacion (STS de 15 de enero
de 1999), sino que podra, si lo estima conveniente,
conceder tres dias para la subsanacion del defecto. Ello
hace que, segun la STS de 26 de enero de 2005, la
expresion de “si lo estima conveniente” debamos refe-
rirla a la correcta apreciacion por la Mesa de la natura-
leza del defecto concurrente, no a la concesion de
unas facultades discrecionales que excluyan su criterio
de revision a través de los oportunos recursos.

Entre estas funciones, la calificacion de la docu-
mentacion aportada es clave, pues, estableciendo el
articulo 146.1 TRLCSP que “Las proposiciones en el
procedimiento abierto y las solicitudes de participacion
en los procedimientos restringido y negociado y en el
didlogo competitivo deberan ir acompafadas de los
siguientes documentos: a) Los que acrediten la perso-
nalidad juridica del empresario y, en su caso, su repre-
sentacion. b) Los que acrediten la clasificacion de la
empresa, en su caso, o justifiquen los requisitos de su
solvencia econémica, financiera y técnica o profesio-
nal. Si la empresa se encontrase pendiente de clasifica-
cion, debera aportarse el documento acreditativo de
haber presentado la correspondiente solicitud para
ello, debiendo justificar el estar en posesion de la clasi-
ficacion exigida en el plazo previsto en las normas de
desarrollo de esta Ley para la subsanacion de defectos
u omisiones en la documentacién. ¢) Una declaracion
responsable de no estar incurso en prohibicion de con-
tratar. Esta declaracion incluird la manifestacion de ha-
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llarse al corriente del cumplimiento de las obligaciones
tributarias y con la Seguridad Social impuestas por las
disposiciones vigentes, sin perjuicio de que la justifica-
cion acreditativa de tal requisito deba presentarse, an-
tes de la adjudicacion, por el empresario a cuyo favor
se vaya a efectuar ésta. d) En su caso, una direccion de
correo electrénico en que efectuar las notificaciones. e)
Para las empresas extranjeras, en los casos en que el
contrato vaya a ejecutarse en Espafia, la declaracion de
someterse a la jurisdiccion de los juzgados y tribunales
espafnoles de cualquier orden, para todas las inciden-
cias que de modo directo o indirecto pudieran surgir
del contrato, con renuncia, en su caso, al fuero jurisdic-
cional extranjero que pudiera corresponder al licitan-
te”, tenemos que referirnos a la recomendacion de la
JCCA sobre la interpretacion de determinados aspec-
tos del Texto Refundido de la Ley de Contratos del Sec-
tor Publico, tras su modificacion por la Ley 14/2013, de
27 de septiembre, de apoyo a los emprendedores y su
internacionalizacién, de manera que, en cuanto a la
calificacion de la declaracién responsable, le corres-
ponde a la Mesa de Contratacion o al érgano que rea-
lice sus funciones en cada caso, en base a lo dispuesto,
entre otros, en los articulos 21 y 22 del Real Decre-
to 817/2009, de 8 de mayo, y en el articulo 81 RGLCSP.
Y presentada la declaracion responsable, la Mesa de
Contratacion debera comprobar que la misma cumple,
desde un punto de vista formal y también material,
con lo exigido por las normas legales y reglamentarias
que son de aplicacién; particularmente, que esta vali-
damente firmada (sin que ello implique que el candida-
to o licitador deba presentar en este momento ningu-
no de los documentos sefalados en el articulo 146
TRLCSP) y que contiene una declaracién comprensiva
de todos los requisitos que lista este precepto en su
apartado primero, asi como que la Mesa concedera un
plazo para subsanar a aquellas empresas cuya declara-
cion responsable presente defectos u omisiones subsa-
nables, en aplicacién del articulo 27 del Real Decre-
to 817/2009, de 8 de mayo.

Resulta improcedente la posibilidad de subsanar
una deficiencia después de hecha la presentacién de
proposiciones (Informe num. 18/2010, de 24 de no-
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viembre, JCCA), pues para la calificacion de la docu-
mentacion y defectos u omisiones subsanables el arti-
culo 81 RGLCAP dispone: “1. A los efectos de la
calificaciéon de la documentacién presentada, previa la
constituciéon de la mesa de contratacion, el Presidente
ordenara la apertura de los sobres que contengan la
documentacién a que se refiere el articulo 79.2 de la
Ley, y el Secretario certificara la relacién de documen-
tos que figuren en cada uno de ellos. 2. Si la mesa
observase defectos u omisiones subsanables en la do-
cumentacion presentada, lo comunicara verbalmente a
los interesados. Sin perjuicio de lo anterior, las circuns-
tancias resefadas deberan hacerse publicas a través de
anuncios del 6rgano de contratacién o, en su caso, del
que se fije en el pliego, concediéndose un plazo no
superior a tres dias habiles para que los licitadores los
corrijan o subsanen ante la propia mesa de contrata-
cion. 3. De lo actuado conforme a este articulo se de-
jara constancia en el acta que necesariamente debera
extenderse a los interesados dandoles un plazo no su-
perior a tres dias habiles para subsanar los errores,
también lo es que esta facultad se refiere, exclusiva-
mente a los defectos y omisiones en la propia docu-
mentacion no en el contenido material de la misma”23.

En el procedimiento de la contrataciéon adminis-
trativa local®* destaca igualmente el acuerdo de la
subsanacion, siendo el criterio general el que podra
subsanarse lo que afecta a la acreditacion de un re-
quisito, pero no lo que afecta a su existencia (informes
9/06, 36/04, 27/04, 6/00, 48/02 y 47/09 JCCA). Por
otra parte, sefialaron las resoluciones num. 270/2011
y num. 568/2013, de 29 de noviembre, del Tribunal
Administrativo Central de Recursos Contractuales (en
adelante, TACRC) que el plazo de rectificacion no ad-
mite la subsanacion de cualquier documentacion, sino
que Unicamente permite aportar documentacion exis-
tente con anterioridad a la finalizacion del plazo de
presentacion de proposiciones que por error, olvido o
mala interpretacion no se aporté en su momento, pero
no permite corregir un error o deficiencia en la docu-
mentacion. Asimismo, podremos sefialar como regla
general aplicable (Resolucién nim. 208/2013, de 5 de
junio de 2013, del TACRC, e informes nim. 53/2010,

23. En este sentido, mencionar los informes de la JCCA 26/97, de 14 de julio de 1997; 6/00, de 11 de abril de 2000; 48/02,
de 28 de febrero de 2003; 36/04, de 7 de junio de 2004; 27/04, de 7 de junio de 2004; 9/06, de 24 de marzo de 2006, y 47/09,

de 1 de febrero de 2010.

24. Castro AseLLA, F.y CorraL GARCiA, E. (coords.), Manual del Concejal, 6.2 edicion, El Consultor de los Ayuntamientos y de

los Juzgados, Las Rozas (Madrid), 2007, pags. 732 a 746.
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de 10 diciembre, y num. 47/09, de 1 de febrero de
2010, JCCA) que es subsanable acreditar aquello que
existe y no la acreditacion de aquello que al momento
de concluir el plazo de presentacién de proposiciones
no existe, referida a la documentacion acreditativa de
las caracteristicas de la empresa.

En el caso de encontrarnos con los conceptos ju-
ridicos indeterminados empleados en las expresiones
legales: "defectos materiales en la documentacion pre-
sentada” y subsanacién de “error”, no pueden —mani-
fest6 el Informe 37/97, de 10 de noviembre de 1997,
JCCA- ser sustituidos por una enumeracién exhaus-
tiva de los posibles errores o defectos materiales que
se pueden apreciar en la compleja documentaciéon que
debe acompanarse a las proposiciones. Encontrandose
solucion en la elaboracion por via de informe (Informe
de 8 de octubre de 1996, JCCA) para sentar criterios
generales que sirvan para considerar el error o defecto
material como subsanable, debiendo sefialarse que tal
caracter revestiran cuando no afecten al cumplimiento
del requisito en si, sino a su acreditacion. Mientras que
resultard improcedente la subsanaciéon de una defi-
ciencia después de hecha la presentacion de las propo-
siciones (Informe 18/10, de 24 de noviembre, JCCA).

La funciéon de calificacion, y no vinculacion, de la
Mesa de Contratacion, para posteriormente proceder a
la adjudicacion por el érgano de contratacion, dio base
a la STS de 23 de junio de 2000 para sefalar que, visto
que el expediente acredité que la Mesa de Contratacion
nunca acordé la adjudicacion del contrato, sino que, en
su proceso de valoraciéon de ofertas, excluyd unas y eli-
gio otras, de forma razonada, hasta llegar a una conclu-
sion definitiva sobre la oferta mas favorable, no se pudo
concluir que la Mesa privara al érgano de contratacion
de la posibilidad de valorar una de las ofertas presenta-
das, pues en todo momento dicho érgano tuvo conoci-
miento de la exclusién de una propuesta, con funda-
mento en lo desproporcionado de su oferta, y ello
porqgue tal exclusion fue expresamente motivada y razo-
nada por la Mesa en la propuesta que se le elevo.

También apuntar que, cuando un 6rgano de la Ad-
ministracion solicita un informe no vinculante, puede
asimismo rechazar sus conclusiones y modificarlas, o
puede aceptarlo en su integridad si estima que se ajus-
ta a la normativa (STS de 27 de octubre de 2003). En
definitiva, la propuesta de la Mesa de Contratacién
debe ser clara y expresa, por lo que no cabe realizar
suposicion alguna, y por ello resultara contraria a Dere-
cho la actuacion de dicho érgano colegiado cuando no
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proceda a la calificacion ni presente propuesta concre-
ta alguna, sino Unicamente acuerde que las plicas pre-
sentan los documentos exigidos.

La Mesa de Contratacion vulnerara la normativa de
contratos cuando no formule ni calificacién ni pro-
puesta concreta alguna, si solo manifiesta que las pli-
cas presentan los documentos exigidos. No es admisi-
ble ni buscando mantener la validez del acto
impugnado, siquiera tacitamente y en virtud del princi-
pio de conservacién de los actos administrativos conte-
nido en el articulo 66 LRIPAC, que la Mesa tacitamente
formule propuesta de adjudicacion a un contratista en
tanto que presenté la oferta mas ventajosa, sino que
esa propuesta debe ser clara y expresa, por lo que no
cabe realizar suposicion alguna (STSJ del Pais Vasco de
15 de mayo de 2001). La propuesta de la Mesa debera
constar cuando el procedimiento de adjudicacién asf lo
exija, y, en caso contrario, no debera realizarse una
nueva convocatoria de una nueva licitacion, sino que el
procedimiento debera retrotraerse a fin de que se for-
mule en debida forma (STSJ de Galicia de 11 de junio
de 2003). La falta de la exigida propuesta de la Mesa
de Contratacién no podra —-manifiesta la STSJ de Can-
tabria de 23 de febrero de 1999- entenderse suplida
por la posibilidad de sus miembros de formular obje-
ciones u observaciones sobre las condiciones ofertadas
por los concursantes ante el Pleno de la corporacion, ni
la correccion de su actuacion por la solicitud de un in-
forme técnico. No pudiendo convertirse la actuacién
de la Mesa —como graficamente sefald la STS de 7 de
mayo de 1987—- en mero buzén colegiado para la re-
cepcion de ofertas y apertura de las plicas, pues en
este caso se formulé propuesta de adjudicacion, la
cual, sin embargo, no constaba.

Los defectos subsanables se comunicaran —segun el
Informe num. 25/2002, de 17 de diciembre de 2002,
JCCA- mediante acto publico, o bien directamente por
el secretario de la Mesa o unidad gestora del expedien-
te de contratacion sin necesidad de acto publico, siem-
pre que exista constancia de su recepcion, para lo cual
debera efectuarse adicionalmente una comunicacién
por fax u otro medio telemdatico. Resultard ademas
conveniente que se prevea en el pliego de clausulas
administrativas particulares, completando dicha comu-
nicacién con la publicacion en el tablén de anuncios
del 6rgano de contratacion o del que, en su caso, se-
fiale el mencionado pliego.

Analizando el 6rgano al que corresponde realizar la
comprobacion documental aportada por candidatos y
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licitadores (Informe ndim. 15/11, de 15 de diciembre de
2011, JCCA), por una parte, segun el derogado articu-
lo 71 LCSP (actual articulo 82 TRLCSP): “El érgano de
contratacion o el 6rgano auxiliar de éste podréa recabar
del empresario aclaraciones sobre los certificados y do-
cumentos presentados en aplicacion de los articulos
anteriores o requerirle para la presentaciéon de otros
complementarios”, referido a la acreditacion de la ap-
titud para contratar de los licitadores. En este caso, de
la redacciéon del articulo queda suficientemente claro
que dichas aclaraciones pueden solicitarse tanto por el
organo de contratacion como por sus érganos auxilia-
res, como la Mesa de Contratacion, y en tal sentido se
prevé en el articulo 22 del Real Decreto 817/2009; v,
por otra parte, en la regulacién del procedimiento del
didlogo competitivo, en el articulo 167, que no fue
modificado por la Ley 34/2010, se establece: “[...] po-
dré requerir al licitador cuya oferta se considere econé-
micamente mas ventajosa para que aclare determina-
dos aspectos de la misma o ratifique los compromisos
gue en ella figuran, siempre que con ello no se modifi-
guen elementos sustanciales de la oferta o de la licita-
cion, se falsee la competencia, o se produzca un efecto
discriminatorio”. Dicha funcién se enmarca en la con-
figuracion de esta Mesa especial como 6rgano de asis-
tencia del 6rgano de contratacion y de valoracion de
las ofertas, por lo que cabe concluir que tanto el érga-
no de contratacion como la Mesa pueden efectuar
esta funcion dentro de este particular procedimiento
de contratacion. No existe contradiccién entre los arti-
culos 135y 295 (articulo 320 TRLCSP actual) de la Ley,
habida cuenta de que el articulo 135, cuando se refiere
al érgano de contratacién, debe entenderse en un sen-
tido amplio, esto es, incluyendo la Mesa de Contrata-
cion, que desde un punto de vista laxo forma parte de
aquel. Si en una corporacion local el 6rgano de contra-
tacion es la Junta de Gobierno Local, de conformidad
con el apartado 3 de la disposicién adicional segunda
de la LCSP, corresponde a este 6érgano adoptar los
oportunos acuerdos que para el ejercicio de tales com-
petencias le corresponden. Y ademas no es necesario
acuerdo expreso del érgano de contrataciéon para soli-
citar precisiones o aclaraciones sobre las ofertas pre-
sentadas, ajustes en las mismas o informacioén relativa
a ellas, en los supuestos previstos en la legislacion de
contratos (articulos 71y 167 de la LCSP —actual articu-
lo 183 TRLCSP-), pudiéndose solicitar las aclaraciones
por la correspondiente Mesa de Contratacion. Sefnalar
que si la Administracion excluyera definitivamente a un
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contratista, obviando la posibilidad de subsanacién
que previamente le habia otorgado, generaria un su-
puesto de actuacién contra sus propios actos, con in-
fraccion del principio de confianza legitima que esa
decision previa habia generado, por lo que procederia,
asegura la STS de 26 de enero de 2005, anular la deci-
sion de la Mesa de Contratacion adoptada. Por ello se
entiende que admita la jurisprudencia (SSTS de 22 de
junio de 1972, 27 de noviembre de 1987 y 19 de ene-
ro de 1995) no excluir a los participantes por defectos
en la documentacion de caracter formal, no esencial,
que sean subsanables.

En materia de errores subsanables se pronuncio la
JCCA en el Informe num. 26/1997, de 14 de julio, y en
particular en el Informe ndm. 6/00, de 11 de abril de
2000, manifestando que el articulo 101 del Reglamen-
to General de Contratacion del Estado (actual articu-
lo 81 del Real Decreto 1098/2001, de 12 de octubre)
debe tener un alcance restringido, evitando que, me-
diante el mismo, pueda eludirse el cumplimiento de la
normativa relativa a la presentacion de la documenta-
cién que acompafa a la proposicion, sin ser posible
realizar una lista exhaustiva de los defectos subsana-
bles y no subsanables. La expresion del articulo 81 del
Real Decreto 1098/2001 da pie, segun la Resolucion
num. 54/2013, de 2 de mayo, del Tribunal Administra-
tivo de Recursos Contractuales de la Junta de Andalu-
cia, a considerar como insubsanables los defectos con-
sistentes en la falta de requisitos exigidos, y subsanables
aquellos que hacen referencia a la simple falta de acre-
ditacion de los mismos (véase también el Informe de
18 de octubre de 1996 JCCA).

Considerando el respeto al principio de proporcio-
nalidad en el procedimiento de adjudicacién de contra-
tos publicos, queda obligada la Mesa de Contratacion,
cuando se enfrenta a una oferta ambigua, a presentar
una solicitud de aclaraciones sobre el contenido de di-
cha oferta al licitador afectado, para poder garantizar
la seguridad juridica, en vez de optar por la desestima-
cion pura y simple de la oferta de este. En otro caso, el
organo de contratacion incurre en un manifiesto error
de apreciacion, tal y como sefalé el Tribunal de Prime-
ra Instancia en la Sentencia de 27 de septiembre de
2002 (TJCE 2002, 383; Tideland Signal/Comision,
apartado 43).

Terminara la actuacion de la Mesa documentalmen-
te con la redaccion del acta, que segun la JCCA (Dicta-
men ndm. 54/10 de 15 de diciembre de 2011) tendra
un contenido que sera el de reflejar fielmente lo suce-
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dido en el acto de licitacién, definido lo reflejado en el
acta como la constancia documental de la declaracién
de voluntad del érgano administrativo (STS de 8 de
febrero de 1999), resultandole de aplicacion lo estable-
cido en los articulos 22 a 27 de la LRIPAC. Acta que
nos conduce al caracter publico o no de la mismay en
general al derecho de informacién, cuyo reconoci-
miento normativo parte del articulo 105 b) de la Cons-
titucion y se desarrolla en disposiciones varias: articulo
37 LRIPAC; Ley 27/2006, de 18 de julio, por la que se
regulan los derechos de acceso a la informacién, de
participacion publica y de acceso a la justicia en mate-
ria de medio ambiente; Ley 37/2007, de 16 de noviem-
bre, sobre reutilizaciéon de la informacién del sector
publico, que regula el uso privado de documentos en
poder de Administraciones y organismos del sector pu-
blico; Ley 11/2007, de 22 de junio, de acceso electré-
nico de los ciudadanos a los Servicios Publicos; Ley
19/2013, de 9 de diciembre, de transparencia, acceso
a la informacién publica y buen gobierno, en cuyo
predmbulo se manifiesta que la transparencia, el acce-
so a la informacién publica y las normas de buen go-
bierno deben ser los ejes fundamentales de toda ac-
cion politica; y Real Decreto 2568/1986, de 28 de
noviembre, por el que se aprueba el Reglamento de
Organizacion, Funcionamiento y Régimen Juridico de
las Entidades Locales. Particularmente la actuacién de
la Mesa de Contratacién se desarrollara en acto publi-
co en cuanto a la apertura de los sobres que conten-
gan las proposiciones relativas a los criterios de adjudi-
cacion, pero no en cuanto a la apertura de los sobres
gue contengan la documentacién administrativa, de
conformidad con el articulo 27.1 del Real Decreto
817/2009, de 8 de mayo. Por ello debera ser publica el
acta donde conste la sesion de la Mesa.

Y sobre la motivacién de la decision por el érgano
de contratacion, recordar que segun la jurisprudencia
(SSTS de 31 de octubre de 1994, 6 de octubre de
1999, 13 de junio de 2000, 2 de octubre de 2000, 11
de noviembre de 2003, 22 de diciembre de 2003 y 21
de julio de 2007) la solucién de declarar desierto el
CoNCUrso no es una potestad sin limites de que la Ad-
ministracion pueda hacer uso sin justificacion alguna.

Su imprescindible motivacion ha de radicar en que nin-
guna de las ofertas realizadas por los licitadores cum-
pla los requisitos necesarios para su aceptacion. Nece-
sidad de observar el requisito de la motivacién en la
adjudicacion de los contratos administrativos por el
procedimiento de concurso, segun la STS de 17 de ju-
nio de 1991, que llevd a la declaracion de nulidad
cuando la consignacion por la Mesa de Contratacion
de los diferentes puntos asignados a los participantes
no tuvo otra explicaciéon complementaria, constituyen-
do una decisién sin motivacion suficiente (STSJ de Ara-
gén de 18 de marzo de 2003).

4.3. La Mesa de Contratacion en el dialogo
competitivo

Destacada novedad de la Directiva comunitaria
2004/18/CE, de 31 de marzo de 2004, sobre coordina-
cion de los procedimientos de adjudicacién de los con-
tratos publicos de obras, de suministro y de servicios —
manifiesta el profesor Moreno Molina?>—, fue la figura
del didlogo competitivo, cuyo contenido y aplicaciéon
se deducen del articulo 179.1 TRLCSP, al establecer:
"En el didlogo competitivo, el 6érgano de contratacién
dirige un didlogo con los candidatos seleccionados,
previa solicitud de los mismos, a fin de desarrollar una
o varias soluciones susceptibles de satisfacer sus nece-
sidades y que servirdn de base para gque los candidatos
elegidos presenten una oferta”, y cuyo supuesto de
aplicacion, junto a los contratos de colaboracion entre
el sector publico y el sector privado a que se refiere el
articulo 11 TRLCSP, sera en el caso de contratos parti-
cularmente complejos, cuando el 6rgano de contrata-
cion considere que el uso del procedimiento abierto o
el del restringido no permite una adecuada adjudica-
cion del contrato (articulo 180.1 TRLCSP). Contratos
de colaboracioén, caracterizados por la profesora Chin-
chilla Marin2® por el hecho de que los posibles contra-
tistas dialogan con el érgano de contratacion sobre
todos los aspectos del contrato, con el fin de llegar a
definir “una o varias soluciones susceptibles de satisfa-
cer sus necesidades”, como paso previo a la adjudica-

25. Moreno Mouna, J. A., “La insuficiente incorporacion del derecho comunitario de la contratacién publica en la Ley de
Contratos del Sector Publico”, Revista Aragonesa de Administracion Publica, Monogréfico X, 2008, pag. 64.

26. CHINcHILLA MARIN, C., “El contrato de colaboracion entre el sector publico y el sector privado (CPP)”, en CotAs Tenas, J. y
Mebina Guerrero, M. (coords.), Estudios sobre la Ley de contratos del sector publico, Fundacién Democracia y Gobierno Local/
Institucion Fernando el Catélico, Barcelona, marzo 2009, pags. 468 y 476.
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cion del contrato propiamente dicha, y cuya regulacién
—siguiendo a la profesora Chinchilla Marin— por nues-
tra legislacién interna (se referia a la LCSP 2007) se ha
visto arrastrada por las exigencias que la Directi-
va 2004/18/CE impone a la utilizacion del didlogo
competitivo, ya que, a tenor de lo dispuesto en su arti-
culo 29.1, solo se puede acudir a este procedimiento
cuando los otros procedimientos no permitan adjudi-
car el contrato, resultando, por tanto, que nos encon-
tramos —afirma el profesor Moreno Molina?’— con un
nuevo procedimiento de adjudicacién, y hay que des-
tacar que la necesidad de hacer mas flexibles los proce-
dimientos de adjudicaciéon ha sido una preocupacion
constante del derecho comunitario.

Por su parte, para la composicion y funciones (arti-
culo 23.2), dispone el Real Decreto 817/2009, de 8 de
mayo, en su articulo 23: “1. La mesa especial constitui-
da para las licitaciones que se lleven a cabo por el pro-
cedimiento de didlogo competitivo por los érganos de
contratacion de la Administracion General del Estado
estara compuesta por los mismos miembros a que se
refiere el articulo 21, a los que se incorporaran, como
miembros con voz y voto, personas con competencia
técnica en la materia a que se refiera el contrato que
haya de ser objeto de licitaciéon, designadas por el 6r-
gano de contratacion. El nimero de estos miembros
no debera ser inferior a tres ni representar menos de la
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tercera parte de los miembros de la mesa”, debiendo
recordar?® que, segun el Informe num. 17/2000, de 6
de julio, JCCA, es posible que los vocales designados
sean sustituidos —en caso de ausencia, enfermedad, o
en general cuando concurra causa justificada— por su-
plentes, pero no la delegacion de dichos vocales. Asi
como apuntar el caracter de érgano técnico de la Mesa
en las corporaciones locales, cuando de la misma for-
men parte como vocales concejales o diputados.

5. Conclusion

La actividad administrativa en materia de contratos pu-
blicos queda delimitada por una actuacién sometida a
la busqueda del interés publico, para cuya efectividad
se debe valorar que nos movemos entre las facultades
discrecionales que tiene encomendadas por ley la Ad-
ministracion y el escrupuloso respeto a la legalidad.
Para hacer esto realidad es basico el respeto al procedi-
miento administrativo, en el que apareceran distintos
6rganos. Hemos analizado la trascendencia que tienen
la composicién y las funciones de la Mesa de Contrata-
cion, érgano colegiado cuyas decisiones deberian arro-
jar luz al 6rgano de contratacion, en funcion del tipo
de contrato publico, el procedimiento de adjudicacion,
y el respeto a todo el iter procedimental contractual. m

27. Moreno Motina, J. A., “Principios generales de la contratacion publica, procedimientos de adjudicacion y recurso especial
en la nueva Ley de Contratos del Sector Publico”, Revista Juridica de Navarra, enero/junio 2008, nim. 45, pag. 59.
28. BaLLesTEROS FERNANDEZ, A, Manual de Administracién Local, 5.2 edicién, El Consultor de los Ayuntamientos y de los Juzga-

dos, Las Rozas (Madrid), 2006, pag. 425.
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