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RECOMENDACIONES EN MATERIA DE CONTRATACION

I. PRINCIPIOS RECTORES DE LA CONTRATACION PUBLICA

PRINCIPIO DE INTEGRIDAD

El articulo 1 de la LCSP regula los principios de la contratacién publica,
concretamente en el art. 1.1 establece que "La presente Ley tiene por objeto regular
la contratacién 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
procedimientos, y no discriminacion e igualdad de trato entre los licitadores; y de
asegurar, en conexion con el objetivo de estabilidad presupuestaria y control del gasto,
y el principio de integridad, una eficiente utilizacién de los fondos destinados a la
realizacién de obras, la adquisicion de bienes y la contratacion de servicios mediante la
exigencia de la definicidn previa de las necesidades a satisfacer, la salvaguarda de la
libre competencia y la seleccién de la oferta econémicamente mds ventajosa".

A diferencia del art. 1.1 del Texto refundido de la Ley de contratos del sector publico,
aprobado por el Real Decreto Legislativo 3/2011, de 14 de noviembre, el vigente art.
1.1 incorpora como nuevo principio de aplicacion la integridad. Este principio
persigue garantizar la coherencia y la rectitud de la actuaciéon de los cargos y
empleados publicos con los valores, principios y normas que guian su actividad y la
orientacién a las finalidades publicas evitando cualquier influencia indebida de
intereses personales en las decisiones politicas que suponga una desviacion del
interés general.

Esencialmente, la integridad recoge las politicas dirigidas a prevenir las
circunstancias generadoras de las situaciones de riesgo, conflictos de intereses, en
la actuacidn de la administracion publica y una herramienta para evitar las practicas
de corrupcion.

La integridad se consolida, por tanto, en la LCSP, como un principio de la
contratacién publica que debe inspirar todo el proceso, desde su fase inicial hasta la
ejecucion del contrato, mediante cuatro pilares, de conformidad con la doctrina
juridica: la transparencia, la buena gestidn, la prevencion de malas conductas y los
conflictos de interés asi como el control y la rendicién de cuentas.

a) Transparencia

La transparencia es uno de los ejes claves en este cambio de cultura que establece
nuevas formas de relacién entre la Administracién y la ciudadania.

140



-4l Ajuntament
@ de Barcelona

De acuerdo con el art. 2.a) de la Ley 19/2014 de 29 de diciembre de transparencia,
acceso a la informacién publica y buen gobierno (LTBG), la transparencia se define
como "la accién proactiva de la Administracién de dar a conocer la informacién
relativa a sus dmbitos de actuacion y sus obligaciones, con cardcter permanente y
actualizado, de la forma que resulte mds comprensible para las personas y mediante
los instrumentos de difusidon que les permitan un amplio y fdcil acceso a los datos y
faciliten la participacién en los asuntos publicos".

Esta regulacion entiende la transparencia como una obligacion a cargo de la
Administracion, que debe facilitar de manera proactiva, -es decir, sin necesidad de
demanda expresa- la informacién sobre datos y contenidos de diversa naturaleza
que son referenciales respecto de su organizacién, funcionamiento, toma de
decisiones mas importantes y la gestion de los recursos publicos.

La gestidn transparente de la contratacién publica, como politica horizontal,
permite explicar a la ciudadania la gestidn de recursos publicos y, bien practicada, se
convierte en la principal herramienta para una gestidn integra y mas
profesionalizada.

b) La expresién buen gobierno o buena administracion

Es entendida como la administracion honesta y recta de la gestion publica, que ha
obtenido el rango legislativo con la entrada en vigor de la LTBG, y se contempla
como un conjunto de principios de actuacion que persigue reforzar el
comportamiento ético de las autoridades publicas. El art. 2 d) de la LTBG define el
buen gobierno como "los principios, las obligaciones y las reglas sobre la calidad de los
servicios y el funcionamiento de la Administracién, y los principios éticos y las buenas
prdcticas de acuerdo con los que deben actuar los altos cargos de la Administracion,
los cargos directivos y demds personal al servicio de la Administracidn, con el objetivo
de que ésta funcione con la mdxima transparencia, calidad y equidad, y con garantia de
rendicién de cuentas."

Las medidas legales establecidas en favor de la integridad y el buen gobierno
buscan la garantia de que las decisiones publicas sean acordes con el ordenamiento
juridico, directamente dirigidas a la preservacién de los intereses generales y la
evitacion de un aprovechamiento fraudulento para los intereses privados en el
contexto de las tomas de decisiones.

En la medida en que la corrupcidén tiene una de sus principales fuentes en la mala
administracion relacionada con la gestidn de los recursos publicos y en especial con
la contratacion publica, establecer medidas destinadas a prever o evitar las malas
practicas (la opacidad, abuso de las adjudicaciones, la influencia de intereses
privados, parcialidad, falta de motivacidn, pliegues hechos a medida por alguno de
los candidatos) es una tarea esencial en la administracion publica.
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¢) Resolucidn de las situaciones de conflicto de interés

Los conflictos de interés pueden constituir un riesgo para los principios clave de la
organizacion administrativa: imparcialidad y objetividad de los servidores publicos,
el de integridad y de confianza publica.

Se distinguen tres tipos de conflicto de interés: el conflicto de interés real, el
potencial y el aparente (mencionado expresamente en el art. 64 LCSP). Asi:

- El conflicto de interés es real si la persona tiene un interés particular en
relacion con un determinado juicio o discernimiento profesional y se
encuentra ya efectivamente en una situacidn en la que tiene la obligacion de
ofrecer este juicio.

- Un conflicto de interés es potencial si la persona tiene un interés particular
que podria influir a la hora de hacer un juicio profesional desde la posicién o
cargo que ocupa, pero todavia no se encuentra en una situacion en la que se
haya de ofrecer este discernimiento.

- Un conflicto de interés es meramente aparente cuando, en realidad, la
persona no tiene un verdadero conflicto de interés -ni real, ni potencial- pero
alguien podria llegar a concluir, de forma razonable, de que si lo tiene.
Sabemos que un conflicto de interés es aparente cuando se resuelve
simplemente ofreciendo toda la informacién necesaria para demostrar que no
hay ningun conflicto de interés, ni real ni potencial.

d) Responsabilidad de las autoridades y empleados publicos

También conocido con el término accountability, centrada en la rendicion de
cuentas y el control en relacién con las practicas derivadas de la contratacidon
publica y de otros dmbitos de actividad administrativa. A diferencia de los conflictos
de interés que operan fundamentalmente como mecanismo preventivo de la
corrupcién, y por tanto, ex ante, la rendicion de cuentas despliega sus efectos a
posteriori, para controlar el objetivo de la integridad.

PRINCIPIO DE IGUALDAD DE TRATO DE LOS LICITADORES Y LIBRE COMPETENCIA

El principio de igualdad, y libre competencia se encuentran regulados en el art. 132
LCSP en el que se especifica que: "Los drganos de contratacién dardn a los licitadores
y candidatos un tratamiento igualitario y no discriminatorio y ajustardn su actuacién a
los principios de transparencia y proporcionalidad”.
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La LCSP expone, en su art. 132.2, que "La contratacion no serd con la intencion de
eludir los requisitos de publicidad o los relativos al procedimiento de adjudicacion que
corresponda, ni de restringir artificialmente la competencia, bien favoreciendo o
perjudicando indebidamente determinados empresarios".

Finalmente, se recoge en el art. 132.3 del citado cuerpo normativo que: "Los érganos
de contratacidn velardn en todo el procedimiento de adjudicacién por la salvaguarda
de la libre competencia".

De este articulado se desprende que el principio de igualdad de trato implica, no
sélo la fijacion de condiciones no discriminatorias para acceder a una licitacién, sino
también que los drganos de contratacion deben adoptar las medidas necesarias
para garantizar el ejercicio de esta actividad durante todo el procedimiento de
contratacion.

El principio de igualdad de trato de los licitadores tiene por objetivo favorecer el
desarrollo de una competencia sana y efectiva entre las empresas que participan en
una contratacion publica, impone que todos los licitadores dispongan de las mismas
oportunidades al formular los términos de sus ofertas e implica, por tanto, que
éstos estan sometidas a las mismas condiciones para todos los licitadores. Es por
ello que el principio de transparencia tiene esencialmente por objeto limitar el
riesgo de favoritismo y arbitrariedad por parte de la entidad adjudicataria, y evitar la
practica de redes clientelares (STJUE de 16 de septiembre de 2013).

Por otra parte la obligacion de salvaguardar la libre competencia se encuentra
recogida en la exposicidon de motivos de LCS, legislacidn vigente en ese momento, y
que en su parte dispositiva se regula en el art. 1y en referido art. 132 LCSP.

En esta linea, los poderes adjudicadores estan obligados a observar y velar por el
cumplimiento de los principios competitivos tanto en el disefio como en el
desarrollo de sus procedimientos de contratacién, a fin de que permita que los
operadores econdmicos interesados en participar en el procedimiento de
contratacion accedan a las licitaciones en condiciones de plena competencia. Razén
por la cual el poder adjudicador debera estar continuamente en vigilancia ante la
aparicion de indicios que pudieran revelar la presencia de practicas anticompetitivas
entre las empresas licitadoras.

RECOMIENDA

Que se dote de un instrumento eficaz para poder analizar la actuacién de las
empresas licitadoras respecto a la contratacién publica municipal con el objetivo
de identificar posibles irregularidades o practicas susceptibles de incurrir en
competencia desleal por parte de las mismas.
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PRINCIPIO DE TRANSPARENCIA

La aplicacién efectiva de los principios de transparencia permite una gestion mas
eficiente y transparente de los fondos publicos compatible con el derecho a una
buena administracion y a la cultura de una buena gobernanza.

En materia de contratacion publica, el principio de transparencia ha sido regulado
por el Tribunal de Justicia de la Unién Europea (STJUE de 16 de septiembre de 2013)
en relacién a su vinculacion al principio de igualdad, resultando que dicho principio
es considerado el corolario del principio de igualdad.

La transparencia se cumple con la publicacidn, en el perfil del contratante, de la
documentacidn necesaria para presentarse a una licitacion, y asi esta establecido en
el art. 63 de la LCSP: "3. En el caso de la informacién relativa a los contratos, se deberd
publicar al menos la siguiente informacién: a) La memoria justificativa del contrato, el
informe de insuficiencia de medios en el caso de contratos de servicios, la justificacién
del procedimiento utilizado para su adjudicacién cuando se utilice un procedimiento
distinto del abierto o del restringido, el pliego de cldusulas administrativas particulares
y el de prescripciones técnicas que hayan de regir el contrato o documentos
equivalentes, en su caso, y el documento de aprobacidn del expediente."

En otro orden de consideraciones, de acuerdo con el Informe 3/2018, la Junta
Consultiva de Contratacidn Publica del Estado, con el objeto de reforzar la finalidad
de la norma, considerd conveniente recomendar que se dejase constancia en el
expediente de contratacidon de quienes han sido las personas y miembros de su
personal (interno o externo) que han participado efectivamente en la redaccién de
los pliegos técnicos. Entendiendo que la participacidn engloba tanto la intervencion
efectiva en la confeccién de los pliegos y documentacién técnica, como la
realizacion de instrucciones u observaciones de obligado cumplimiento concreto en
los pliegos.

RECOMIENDA

De acuerdo con el art. 63.3 de la LCSP citado, que indica unos minimos respecto a la
informacién que deberia ser publicada, es necesario que el érgano gestor de Ia
contratacion la publique a fin de reforzar la transparencia y seguridad de Ia
contratacion publica y evitar los conflictos de interés en la actuacion de los
miembros de la mesa.
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PROCESO DECISORIO EN MATERIA DE CONTRATACION PUBLICA: ZONA DE RIESGO
DE PRACTICAS FRAUDULENTAS

En el ambito de la contratacién publica, la normativa permite espacios en los que la
discrecionalidad administrativa es pertinente y necesaria, y por tanto se reconoce
un margen de apreciacién que se consigue mediante un proceso decisorio, que
tenga en consideracion las especificidades de las funciones de los diferentes
drganos, y mediante una aplicacion efectiva de la normativa, que facilitard la
rendicion de cuentas.

RECOMIENDA

Recuerda que el riesgo de posibles malas practicas puede hallarse en este proceso
decisorio, pues es donde pueden adoptarse las decisiones incorrectas, y por tanto,
producir los abusos de poder. Se debe profundizar en esta nueva forma de enfocar
el proceso decisorio en el expediente de contratacién, y proceder a su
reconfiguracion.

SITUACIONES DE CONFLICTO DE INTERES

A) Normativa de aplicacién de los hechos objeto de la comunicacién: 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 (LCSP)*

La Directiva 2014/24, en su art. 24, regula especificamente los conflictos de interés,
refiriéndose a situaciones de conflicto de interés real, potencial o percibidas que
afecten al personal del poder adjudicador o de los prestadores de servicios
contratados que intervienen en el procedimiento y a miembros de la direccién del
poder adjudicador de contratacién publica aunque no participen oficialmente.

Los conflictos de interés reales, posibles o percibidos tienen un elevado potencial
para influir indebidamente las decisiones de contratacién publica, y poner en peligro
el principio de igualdad de trato de los licitadores, "que tiene por objetivo favorecer
el desarrollo de una competencia sana y efectiva entre las empresas que participan en
un contrato publico, y obliga a que los licitadores tengan las mismas oportunidades en
la redaccidn de los términos de sus ofertas e involucra, por lo tanto, que tales ofertas
estén sujetas a los mismos requisitos para todos los licitadores (STJUE de 12 de marzo
de 2015)".

Al respecto nos remitimos al apartado 114 y 115 de la Sentencia del Tribunal General
de 20 de marzo de 2013 en el que se especifica que:

> Por ser la normativa vigente aplicable a los hechos comunicados
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"114: Segun la jurisprudencia, la facultad de un licitador de influir en las
condiciones de licitaciones en un sentido que le sea favorable, aunque sea
involuntariamente, es constitutiva de una situacion de conflicto de
intereses. A este respecto, el conflicto de intereses rompe la igualdad de
trato entre los candidatos y la igualdad de oportunidades entre los
licitadores (sentencia del Tribunal de Justicia de 3 de marzo de 2005,
Fabricom, C-21/03 y C-34/03, Rec. p. I-1559, apartados 29 y 30, y sentencia
del Tribunal General de 17 de marzo de 2005, AFCon Management
Consultants Y OTROS / Comision, T-160/03, Rec. p. 11-981, Apartado 74 )."

"115... Segun la jurisprudencia, el concepto de conflicto de intereses tiene
un cardcter objetivo y se requiere, para caracterizarlo, hacer abstraccion de
las intenciones de los interesados, en particular, de su buena fe (sentencia
del Tribunal de Justicia de 10 de julio de 2001, Ismeri Europa / Tribunal de
Cuentas, C-315/99 p, Rec. p. I-5281, apartado 44 a 48."

En esta misma linea, la Sentencia del TSJUE de 12 de marzo de 2015 establece que:

"35. Un conflicto de intereses implica el riesgo de que el poder adjudicador
publico se deje guiar por consideraciones ajenas al contrato en cuestion y
de preferencia a un licitador por este mero hecho. Un conflicto de intereses
de este tipo puede infringir el articulo 2 de la Directiva 2004/2018."

Recordemos que el art. 2 de la Directiva 2004/2018 regula que "La adjudicacién de
contratos celebrados en los Estados Miembros por cuenta de autoridades estatales,
regionales o locales y otros organismos de derecho publico estd supeditada al
acatamiento de los principios del tratado y, en particular, los principios de la libre
circulacion de mercancias, la libertad de establecimiento y la libre prestaciéon de
servicios, asi como de los principios que de estas libertad se derivan, como son el
principio de igualdad de trato, el principio de no discriminacién, el principio de
reconocimiento mutuo, el principio de proporcionalidad y el principio de
transparencia."

En los términos establecidos en la STJUE de 12 de marzo de 2015, frente esta
situacion expuesta de conflicto de interés son instrumentos basicos la transparencia
y la actuacién del poder adjudicador:

- La obligaciéon de transparencia tiene esencialmente como objetivo
garantizar que no existe ninguin riesgo de favoritismo y de arbitrariedad
por parte del poder adjudicador.

- La obligacién del poder adjudicador de comprobar la existencia de

eventuales conflictos de interés y adoptar las medidas adecuadas para
prevenir, dictar y resolverlos.
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En esta linea se expresa el Considerando 16 de la Directiva 2014/24 [ UE "Los poderes
adjudicadores deben hacer uso de todos los medios que el Derecho nacional ponga a su
disposicion con el fin de evitar que los procedimientos de contratacidn publica se vean
afectados por conflictos de intereses”.

RECOMIENDA

En futuras contrataciones publicas, seria procedente que:
- el érgano de contratacion arbitrara los mecanismos adecuados para resolver o
mitigar la situacion de conflicto de interés detectada.

- el érgano de contrataciéon incrementara la motivacion precisa en el proceso
decisional en los expedientes de contrataciéon a fin de minimizar los riesgos de
incurrir en situaciones de conflictos de interés.

- un proceso de capacitacidon para formar al personal municipal en resolucién de
situaciones complejas de contrataciéon publica y concienciar de posibles riesgos
para la integridad.

B) Normativa de aplicacién a los hechos objeto de la comunicacién: Ley 9/2017,
de 8 de noviembre, de Contratos del Sector Publico por el que se transponen
al ordenamiento juridico espafol las Directivas del Parlamento Europeo y del
Consejo 2014/23/UE y 2014/24 [UE, de 26 de febrero de 2014.

El art.64 de la LCSP, con el titulo de Lucha contra la corrupcidn y prevencion de los
conflictos de intereses, dispone que:

"1. Los drganos de contratacion deberdn tomar las medidas adecuadas para luchar
contra el fraude, el favoritismo y la corrupcidn, y prevenir, detectar y solucionar de
modo efectivo los conflictos de intereses que puedan surgir en los procedimientos de
licitacion con el fin de evitar cualquier distorsion de la competencia y garantizar la
transparencia en el procedimiento y la igualdad de trato a todos los candidatos y
licitadores.

2. A estos efectos el concepto de conflicto de intereses abarcard, al menos, cualquier
situacion en la que el personal al servicio del drgano de contratacidn, que ademds
participe en el desarrollo del procedimiento de licitacién o pueda influir en el resultado
del mismo, tenga directa o indirectamente un interés financiero, econémico o personal
que pudiera parecer que compromete su imparcialidad e independencia en el contexto
del procedimiento de licitacion.

23 Por ser la normativa vigente aplicable a los hechos comunicados
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Aquellas personas o entidades que tengan conocimiento de un posible conflicto de
interés deberdn ponerlo inmediatamente en conocimiento del 6rgano de
contratacion.”

Se debe remarcar como la propia LCSP, a través del mencionado precepto, incluye,
precisamente, incluso el concepto de conflicto de interés aparente.

La Organizacién para la Cooperacién y el Desarrollo Econémicos (OCDE) define el
conflicto de intereses como: "El conflicto de intereses de los responsables publicos es
un conflicto entre obligaciones publicas e interés privado que puede indebidamente
influir en el cumplimiento de sus obligaciones y responsabilidades".

En esta linea, la Oficina de Antifraude de Catalufia (en adelante OAC), define el
conflicto de interés como "la situacion de riesgo en que el interés particular de una
persona podria interferir con el ejercicio adecuado de su discernimiento profesional en
nombre de otra, que, legitimamente, confia en ese juicio”.

Debido a que el conflicto de interés es aquella situacion donde concurre un interés
particular que podria llegar a influir en su imparcialidad y objetividad, y por tanto,
confronta el deber profesional con el interés particular, debe reunir los siguientes
requisitos:

- Ha de ejercer su juicio o discernimiento profesional
- Para -o en nombre de- otra persona que legitimamente confia en su juicio

-Y tiene un interés particular (personal o profesional), que podria interferir en
el adecuado ejercicio de su responsabilidad profesional

Procede también referenciar la definicion de conflicto de interés que regula el art. 8
del Cédigo ético y de buena conducta del Ayuntamiento de Barcelona: "se entiende
que existe, o puede existir, conflicto de interés cuando concurren intereses publicos y
privados de tal manera que pueden afectar negativamente al ejercicio de las funciones
publicas de manera independiente, objetiva, imparcial y honesta.

El conflicto de interés surge cuando las personas sujetas a este Cddigo adoptan
decisiones vinculadas al Ayuntamiento que afectan a sus intereses personales, de
naturaleza econdmica o profesional, por suponer un beneficio o perjuicio a éstos.

Se consideran intereses personales los siguientes:

a) Los intereses propios

b) Los intereses familiares, incluidos los del cédnyuge o persona con quien conviva en
andloga relacién de afectividad, y los de los familiares de cuarto grado de
consanguinidad o segundo grado de dfinidad

c) Los de las personas con quienes tengan una cuestidn litigiosa pendiente

d) Los de las personas con quienes tengan amistad intima o enemistad manifiesta

e) Los de las personas juridicas o entidades privadas a las que las personas
destinatarias del Cédigo hayan estado vinculados por una relacién laboral o profesional
en los dos afos anteriores al nombramiento
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f) Los de las personas juridicas con dnimo de lucro o sin este o entidades privadas a las
que los familiares de la letra b) estén vinculados por una relacién laboral o profesional,
siempre que esta implique ejercicio de funciones de direccion, asesoramiento o
administracién."

Respecto al caso concreto, nos remitimos a un posible conflicto de interés del/la
Sr/a. XXX, atendiendo que éste/a es un miembro de la mesa de contratacion que ha
firmado y participado en la redaccion de la documentacién técnica del contrato.

Concretamente, respecto a la existencia de un interés particular o profesional y
dado su claridad nos remitimos a la literalidad de lo expresado en el documento "La
gestion de los conflictos de interés en el sector publico de Cataluna", emitido por la
Oficina de Antifraude de Catalufia en 2016:

6. Tots els interessos esmentats fins ara son externs al rol professional, pero els interes-
sos particulars també es poden originar en I’ambit professional. Uany 2001, Andrew Stark™
va posar en relleu que els interessos intrinsecs al rol professional tendeixen a originar-se
principalment per dues situacions:

a. El professional exerceix més d’una funcié per a un mateix client, cap o principal, que
requereix que faci alhora els rols de comprador i venedor (situacié que Stark denomina
conflicte de diagnosi i provisié de servei), o bé un rol imparcial i un altre de parcial en
relacié amb un mateix principal (situacié que denomina conflicte de judici i advoca-
cia o el fet de ser jutge i part en una mateixa qiiestio). Es trobarien en aquest tipus de
conflicte d’interés els membres d’una corporacié publica que disposen de marge per
decidir el seu nivell retributiu; o bé aquells servidors publics que proposen la necessitat
de contractar o defineixen les condicions dels plecs i alhora participen en les delibera-
cions de la mesa de contractacio.

RECOMIENDA

Que se dé traslado al Comité de Etica por si los hechos pudieran ser constitutivos
de infraccién del Cédigo Etico en materia de contratacién publica y en especial en
lo que se refiere al conflicto de interés.

PROFESIONALIZACION Y FORMACION AL PERSONAL MUNICIPAL QUE INTERVIENE
EN LOS EXPEDIENTES DE CONTRATACION

La profesionalizacion y/o formacién del personal que disefa, tramita y realiza el
seguimiento de la ejecucion de los expedientes de contratacién es imprescindible
para que su actuacién se realice respetando los principios de la contratacion
publica establecidos en el art. 1 LCSP. En especial, para este caso concreto, deben
tener la suficiente informacién y formacién para elaborar pliegos de
prescripciones técnicas que eviten clausulas que limiten la concurrencia de otros
licitadores, y se proceda a la materializacién del principio de igualdad de trato y la
obligacién de transparencia que comporta.
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En este sentido, el art. 145.5 LCSP precisa que “5. Los criterios a que se refiere el
apartado 1 que han de servir de base para la adjudicacién del contrato se establecerdn
en los pliegos de cldusulas administrativas particulares o en el documento descriptivo,
y deberd figurar en el anuncio que sirva de convocatoria de la licitacion, debiendo
cumplir los siguientes requisitos:

a) En todo caso estardn vinculados al objeto del contrato, en el sentido expresado
en el apartado siguiente de este articulo.

b) Deberdn ser formulados de manera objetiva, con pleno respeto a los principios
de igualdad, no discriminacién, transparencia y proporcionalidad, y no conferirdn
al érgano de contratacion una libertad de decision ilimitada.

c) Deberdn garantizar la posibilidad de que las ofertas sean evaluadas en
condiciones de competencia efectiva e irdn acompanados de especificaciones que
permitan comprobar de manera efectiva la informacién facilitada por los
licitadores con el fin de evaluar la medida en que las ofertas cumplen los criterios
de adjudicacién. En caso de duda, deberd comprobarse de manera efectiva la
exactitud de la informacién y las pruebas facilitadas por los licitadores".

Una gestion mas exhaustiva de los conflictos de interés otorga a la mesa de
contratacidn de las suficientes herramientas, no sélo en la deteccién de la existencia
de un verdadero conflicto de interés, sino también en su evaluacién y resolucién
eficaz del mismo.

RECOMIENDA

- Una mayor especializaciéon y formacion continuada del personal que interviene en
los expedientes de contratacion.

- En materia de conflicto de interés se verifiquen con caracter previo, las oportunas
consultas al Comité de Etica del Ayuntamiento de Barcelona, y en consecuencia se
dé traslado a dicho drgano colegiado a efectos preventivos y por si los hechos
pudieran ser contrarios a lo dispuesto en el Cédigo Etico y de Conducta.
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CONTRATACION PUBLICA RESPONSABLE: PERSONAL CONTRATADO CON
DIFICULTADES PARTICULARES DE INSERCION EN EL MERCADO LABORAL

El Decreto de Alcaldia de 20 de noviembre de 2013 de Contratacién publica
responsable con criterios sociales y ambientales es de aplicacién a los contratos del
sector publico que suscriban el Ayuntamiento de Barcelona, y las entidades
dependientes que tienen la condicidon de poder adjudicador.

En el art. 5 del citado Decreto se relacionan los perfiles de las personas con
dificultades particulares de insercidn en el mercado laboral y el art. 15 dispone que
en los pliegos de cldusulas administrativas particulares de los contratos se incluirdn
condiciones especiales de ejecucion que comporten la obligaciéon de contratacion
de personas con dificultades particulares de insercion en el mercado laboral, asi
mismo "Estas condiciones deberdn constar en el anuncio de licitacion y configurar
como obligaciones esenciales para la empresa adjudicataria y tendrdn el siguiente
contenido minimo".

En el caso concreto de la comunicacidn se constatd que el érgano técnico gestor de
la contratacién habia realizado un seguimiento preciso en relacién al cumplimiento
de las clausulas sociales. También de la documentacién analizada se comprobd que
la empresa adjudicataria desde el inicio del servicio habia ido reiteradamente
incumpliendo las condiciones especiales de ejecucién del contrato, dado que los
porcentajes de la contratacién social se situaban por debajo de los incluidos en la
oferta presentada por la empresa adjudicataria.

Durante este proceso los técnicos del drgano de contratacidon solicitaron vy
reclamaron a la empresa adjudicataria informacidon completa sobre las condiciones
laborales ante la insuficiencia de la documentacidn aportada al respecto. Esa actitud
obstruccionista y reticente de la empresa dificultd el trabajo de los técnicos,
extremo que éstos plasmaron en cada una de las actas de seguimiento, asi como en
los requerimientos efectuados.

Constatado por los servicios técnicos del drgano contratante el incumplimiento de
las clausulas sociales, asi como su peticion reiterada de incoacion del expediente
sancionador correspondiente al drgano competente, esto es, a la Direccion XX de la
Gerencia del érgano de contratacidn, procede dar el impulso correspondiente para
hacer efectiva la peticidn de incoacién de expediente sancionador interesada por
los érganos técnicos, de conformidad con la normativa reguladora, y con el objeto
de garantizar la ejecucion en los términos establecidos en el propio contrato, y en
consecuencia reforzar la confianza de la ciudadania (entre la que se encuentran
todos/as los/las trabajadores/as de las empresas que finalmente contratan con el
Ayuntamiento) en la gestion publica.
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RECOMIENDA

- Especificar en el pliego de cladusulas administrativas la indicaciéon de la
existencia de personal contratado con dificultades particulares de
insercion en el mercado laboral a subrogar.

- Activar los mecanismos legalmente establecidos ante los posibles
incumplimientos de las condiciones de ejecucién por parte de la empresa
contratista; con el objetivo de exigir las responsabilidades necesarias para
asegurar el cumplimiento del contrato, y en su caso incoar el
correspondiente procedimiento administrativo sancionador y Ia
imposicion de las sanciones que procedan. En el caso de no actuar de
conformidad con la legalidad establecida en relacién a la efectiva incoacién
de los procedimientos sancionadores deberia constar el pertinente
informe justificativo que motivara la decision tanto de la no incoacién
como de su dilacion.

SEGUIMIENTO DE LA ACTUACION

A raiz de la recomendacion, el érgano gestor de la contratacion informé que a la
vista de las comprobaciones efectuadas por la Direccion de Servicios de Andlisis
procederian a reforzar el control sobre la empresa XXX y emprender acciones
constrictivas y punitivas para garantizar la adecuada supervisiéon del servicio al
tiempo que se recogeran e implementaran el resto de las recomendaciones
evacuadas.

RECOMIENDA

Hacer un seguimiento cuidadoso de las condiciones laborales del personal
contratado o subrogado con dificultades particulares de insercién en el mercado
laboral a fin de asegurar su mantenimiento y respeto durante la vigencia del
contrato.

CONTRATACION SOCIAL RESPONSABLE: CONDICION ESPECIAL DE EJECUCION DE
SUBROGACION LABORAL

l. La Guia de contratacidn publica social impulsa la contratacién publica socialmente
responsable incorporando, en la compra publica municipal, objetivos de justicia
social, sostenibilidad ambiental y cédigo ético. En ella se concretan medidas, entre
otras, sociales para ejecutar los contratos publicos con un modelo de negocio
basado en salarios dignos, contratacion laboral estable con proteccién de la salud
laboral, sostenibilidad ambiental y comportamiento ético, a fin de promover la
participacion democratica de los agentes productivos e impulsar la innovacion
social.
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Hay que tener en cuenta que, en la preparacion de cada contrato municipal, se
estudiardn las medidas sociales de aplicacién en funcién de las caracteristicas del
objeto contractual. En la Guia de contratacidn publica social consta que "La
aplicacion de medidas sociales debe ser coherente y sistemdtica. El mercado debe
tener seguridad juridica y confianza en el comportamiento de la Administracion. En
este sentido, los contratos con prestaciones y caracteristicas similares deben poseer
unos requerimientos sociales similares. Los contratos de trato sucesivo, que se licitan
regularmente, ya que constituyen necesidades administrativas o publicas fijas, deben
mantener las prescripciones sociales sin cambios injustificados".

Asentados estos principios establecidos en la guia de contratacidn publica social,
como Administracion que ha impuesto la condicidn especial de ejecucidn de
subrogacion laboral en los pliegos de clausulas administrativas, es procedente
realizar dos consideraciones:

- En primer lugar, en el caso concreto, no consta en el expediente de
contratacién ni en "el Informe justificativo de la contratacién de los servicios
XXX con medidas de contratacidén publica sostenible" documento referente "a la
opinién” 'y las observaciones de los sectores empresariales implicados
atendiendo su cardcter imperativo", atendiendo a que el convenio colectivo de
aplicacion al personal adscrito al contrato no lo recoge como una obligacion
laboral.

En este sentido, de acuerdo con el art. 2 de la Directiva 2004/2018, los poderes
adjudicadores daran a los operadores econdmicos un tratamiento igualitario y
no discriminatorio, y obrardn con transparencia (art. 2 de la Directiva
2004/2018).

Al respecto, hay que traer a colacién la Resolucién n° 235/2016 del Tribunal
Administrativo de Contratacién Publica de la Comunidad de Madrid que
plantea los efectos de la imposicion de la condicidn de subrogacidn laboral en
los pliegos para las pequefias y medianas empresas:

“A todo lo anterior hay que anadir que si bien tedricamente caben ambas
interpretaciones, desde el punto de vista de la praxis, se aprecia que en
muchas ocasiones las empresas realizan “politica de personal” a través de
la contratacién publica, lo que puede colocar a las pequeinas y medianas
empresas eventualmente ante la imposibilidad o incertidumbre de asumir
una contratacién con una importante carga de personal, salvo en el caso de
imposicién convencional o legal, ante la inseguridad de que la obligacidn
pueda o no establecerse en los pliegos (circunstancia que se produce en
cada licitacién pero despliega efectos respecto de la siguiente). Ademds se
aprecia por este Tribunal la dificultad de realizar una oferta cabal ante la
necesidad de contar con el consentimiento de los trabajadores que
dependeria de la empresa que resultara adjudicataria, de forma que los
costes de personal de los contratos serian inciertos en cuanto a la
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subrogacién al menos hasta el momento de la adjudicacidn, lo que puede
llevar a ofertas ineficientes ante la eventualidad de contar con un personal
y en unas condiciones inciertas.

Por ultimo no cabe desdenar que a través de sucesivas subrogaciones de
personal no pactadas convencionalmente, la Administracion se coloca en la
posicién de empleador, pero sin embargo carece de capacidad de
negociacion al ser un tercero en las relaciones laborales entre empresa y
trabajadores”

- En segundo lugar, hay que observar la indeterminacidon de los parametros
objetivos para valorar si se mantiene o no la necesidad de imponer en la
nueva contratacion la condicidn especial de ejecucion de subrogacion
laboral, establecido en el PCAP, atendiendo concretamente la finalidad que
persigue la medida de estabilidad laboral, y con las especificaciones de la
guia de contratacion la cual considera que en los contratos que se licitan
regularmente "se deben mantener las prescripciones sociales sin cambios
injustificados".

Hay que decir que la transformacién en fijos de todos los contratos temporales de
obra y servicio determinados y el incremento del sueldo de toda la plantilla
destinada a la ejecucién del contrato, justamente en fechas previas a la licitacién
del nuevo contrato por parte de la empresa que venia prestando el servicio y que
tenia previsto participar en esta licitacion (como asi se constatd posteriormente)
ademads de constituir un indicio de un posible conocimiento de las condiciones del
nuevo contrato antes de su publicacion (en lo que se refiere al conocimiento de la
introduccién en los pliegos de la condicién de ejecucidn especial de subrogacidn
laboral) podria suponer una practica colusoria de la competencia en la medida que
se convierte un elemento disuasorio para la libre competencia, y contrario a los
principios de no discriminacién e igualdad de trato entre los licitadores recogidos
en el art. 1 del Texto refundido de la Ley de Contratos del Sector Publico*,
atendiendo a que se incrementaba el coste de la parte social de las empresas que
querian aspirar al nuevo contrato. Maximo cuando dicha cldusula no asegura que
en la futura convocatoria de licitacion, una vez finalizada la duracion del contrato
licitado, se mantenga la obligaciéon de subrogacién (nos remitimos en este sentido
a la evidencia ya apuntada anteriormente de que a pesar de que el contrato suponia
una mejora proporcional del presupuesto maximo de los expedientes anteriores
s6lo concurrieron a la licitacidon, ademas de la que venia prestando el servicio, una
sola empresa, cuando en la anterior licitacion se computaron ocho).

En este sentido hay que afadir, que tal como se desprende de la propia gestion
realizada por la empresa xxx (segun consta en su declaracién responsable
transcrita) el coste econémico que le suponia en ese momento la conversién en
indefinidos de los contratos temporales de la plantilla no era significativo, a la vista
de las cortas antigliedades que tenian los trabajadores/as, pues, estariamos
hablando de una indemnizacién de 20 dias por afo trabajado frente a una de 33

>4 Cuerpo normativo vigente en el momento de los hechos finalizados
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dias por afio trabajado en el caso de despido de un trabajador indefinido. Y por el
contrario si que le ofrecia una gran ventaja competitiva de cara a la licitacién del
contrato respecto de los otros licitadores.

RECOMIENDA

El 6rgano gestor del Buzén Etico recomienda la revision del expediente de
contratacion para:

- abordar la parquedad de la justificacion que amparaba la introduccién de la
medida de subrogacién laboral en los pliegos y la predeterminacién de los criterios
que deben avalar su continuidad (de ser el caso) en la futura contratacidn al objeto
de eliminar la vaguedad actual.

- profundizar sobre la situacion detectada en relacién a posibles influencias que
podrian haber llevado, presuntamente, a incluir la medida de subrogacién laboral
como condicidn especial de ejecucion.

INDEXAR Y FOLIAR LOS EXPEDIENTES DE CONTRATACION

RECOMIENDA

Insta y recuerda que, de acuerdo con las exigencias legales vigentes, los
expedientes de contratacidon deben estar foliados e indexados, a fin de evitar los
riesgos de posibles manipulaciones que esto puede comportar.
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Il. FASE DE PREPARACION DEL EXPEDIENTE DE CONTRATACION

REQUISITOS DE SOLVENCIA: DELIMITACION, CONCRECION Y MOTIVACION

La aplicacién del principio de igualdad de trato, en la fase de solvencia, es de gran
importancia prdctica, porque las exigencias de solvencia se conforman como un
requisito o condicion "sine qua non" en la licitacion, dado que su incumplimiento
justifica la exclusién del licitador. Esta es la raiz de la trascendencia de su ajustada y
motivada concrecidn, porque en caso de exigir unos requisitos de solvencia
desproporcionados pueden implicar restricciones indebidas de la competencia y
pueden suponer un quebrantamiento del principio de igualdad de trato.

En esta linea, los requisitos de solvencia exigidos por el érgano de contratacidn
deben estar justificados sobre las bases relacionadas con el objeto del contrato,
atendiendo que wunos requisitos excesivamente exigentes pueden elevar
sustancialmente las barreras de entrada de las empresas en la licitacion, y provocar
efectos discriminatorios entre los licitadores. Hay que tener en cuenta que la
exigencia de explicacion y de justificacidn es ain mas necesaria cuando el criterio de
solvencia profesional conlleva un criterio de exclusidn.

Respecto a la motivacidon de la exigencia de solvencia, encuadrada dentro de la
discrecionalidad técnica, nos remitimos al literal de la Sentencia del Tribunal
Supremo de 24 de septiembre de 2014, que requiere que para que sea valido y
suficiente el contenido de la motivacion debe cumplir como minimo estas
exigencias:

"(a) expresar el material o las fuentes de informacién sobre las que va a operar el
juicio técnico;

(b) consignar los criterios de valoracién cudlitativa que se utilizaba para emitir el
juiciotécnico; y

(c) expresar por qué la aplicacién de esos Criterios conduce al resultado
individualizado que otorga la preferencia a un candidato frente a los demds."

También en el tenor de lo establecido en el Acuerdo 98/2015 de 13 de noviembre de
2015 del Tribunal Administrativo de Contratos Publicos de Aragén hay que asumir
por la organizacion que "La actividad discrecional de la Administracién no debe ser
caprichosa, ni arbitraria, ni ser utilizada para producir una desviacion de poder, sino,
antes al contrario, debe fundarse en una situacidn fdctica probada, valorada a través
de los informes previos que la norma juridica de aplicacién determine, e interpretados
y valorados dentro de la racionalidad del fin que aquélla persigue".
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RECOMIENDA

Recuerda que un limite infranqueable a la discrecionalidad técnica es que no se
desvirtuen los principios de igualdad de trato y de transparencia. En este sentido,
la discrecionalidad técnica no puede servir para amparar, ni ocultar, una
contratacion directa con la clara vulneracidon de los principios de concurrencia y
eficiencia en la gestion de los fondos publicos.

Asentada la trascendencia de la motivacion de los requisitos exigidos en la
solvencia, también se recuerda que todo procedimiento de licitacion debe generar
la concurrencia entre las empresas.

SEGUIMIENTO DE LA ACTUACION

Se dio traslado a la Intervencién General que a raiz de la misma ha procedido en el
ejercicio 2019 a realizar una auditoria especifica sobre la contratacion del Instituto
Municipal afectado.

ACREDITACION DE LA SOLVENCIA ECONOMICA Y TECNICA

El art. 62 del 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 aplicable en
ese momento, especificaba que para celebrar contratos el sector publico los
empresarios deben acreditar que estan en posesion de las condiciones minimas de
solvencia econdmica y financiera y profesional o técnica que se determinen por el
drgano de contratacion, sustituyéndose este requisito por el de la clasificacion
cuando ésta sea exigible conforme a lo dispuesto en el mismo TRLCSP.

A raiz de la entrada en vigor de la Ley 14/2013 de 27 de septiembre, relativa a los
emprendedores y su internacionalizacidn, se introdujo el art. 146.4 consistente en
que el drgano de contratacion si lo estima conveniente, podria establecer en el
pliego de cldusulas administrativas particulares que la aportacion inicial de la
documentacion relativa al cumplimiento de los requisitos previos, se sustituyese por
una declaracidon responsable del licitador indicando que cumple las condiciones
establecidas legalmente para contratar con la Administracion, y que en este caso, el
licitador a cuyo favor recaiga la propuesta de adjudicacidon debe acreditar ante el
drgano de contratacidn, previamente a la adjudicacién del contrato, la posesidny la
validez de los documentos exigidos.

Asimismo, el art. 146.4 in fine especificaba que el drgano de contratacién en orden
de garantizar el buen fin del procedimiento, podra recabar, en cualquier momento
anterior a la adopcién de la propuesta de adjudicacidén, que los licitadores aporten
documentacion acreditativa del cumplimiento de las condiciones establecidas para
ser adjudicatario del contrato.
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Posteriormente nacieron las Directivas del Parlamento Europeo y del Consejo, de 26
de febrero de 2014, D2014/23/UE relativa a la adjudicaciéon de los contratos de
concesién y la D2014/24/UE sobre contratacién publica que introdujeron medidas
dirigidas a incrementar la transparencia, la simplificacién y la eficiencia en los
procedimientos de licitacion.

Con esta finalidad el art. 59 de la Directiva 2014/24 | UE del Parlamento Europeo y
del Consejo de 26 de febrero, sobre contratacién publica, establecié que los
poderes adjudicadores deben aceptar el documento europeo Unico de contratacion
(DEUCQ), en el momento de la presentacién de las solicitudes de participacién o las
ofertas, como prueba preliminar que las empresas licitadoras rednen las
condiciones para participar en el procedimiento de contratacidn, el cual consiste en
una declaracidn actualizada del interesado que sustituye los certificados expedidos
por las autoridades publicas o por terceros.

Por parte de la Generalitat, y dentro del ambito de sus competencias procedid a
dictar el Decreto Ley 3/2016 de 31 de mayo de medidas urgentes en materia de
contratacién publica, cuyo objeto fue establecer medidas en relacion con la
aplicacion de determinadas disposiciones de la Directiva 2014/23/UE, del Parlamento
Europeo y del Consejo, de 26 de febrero, relativa a la adjudicacién de contratos de
concesion, y de la Directiva 2014/24/UE.

Especificamente, el articulo 4 del Decreto Ley 3/2016, de 31 de mayo regula que las
empresas licitadoras "no estdn obligadas a acreditar documentalmente, en el
momento de la presentacion de ofertas, el cumplimiento de los requisitos de
capacidad y solvencia"; y que los drganos de contratacion deberdn admitir una
declaracidn responsable que sustituya la acreditacién documental o el formulario
normalizado de documento europeo uUnico de contratacién, y en relacién a los
contratos sujetos a regulacién armonizada sélo se puede admitir, como documento
sustitutorio, el formulario normalizado de documento europeo Unico de
contratacion.

Con la entrada en vigor de la Ley 9/2017, de 8 de noviembre, el art. 140 regula que
las proposiciones en el procedimiento abierto deben ir acompafiadas de una
declaracidn responsable que se ajustara al formulario de documento europeo unico
de contratacion.

También abre la posibilidad a que el drgano o mesa de contratacion podrd pedir a
los candidatos o licitadores que presenten la totalidad o una parte de los
documentos justificativos, cuando consideren que existen dudas razonables sobre
la vigencia o fiabilidad de la declaracién, cuando resulte necesario para el buen
desarrollo del procedimiento y, en todo caso, antes de adjudicar el contrato.

En esta linea, el apartado 10.4 de la Instrucciéon para la aplicacién de la Ley 9/2017, de
8 de noviembre de contratos del Sector Publico del Ayuntamiento de Barcelona
aprobada por la Comisién de Gobierno en sesién de fecha 9 de marzo de 2018
especifica que el requerimiento de aportacién documental acreditativa se hard
cuando haya dudas de la veracidad o vigencia de la declaracion.
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RECOMENDACION

Que a fin de identificar posibles situaciones en las que el érgano de contratacion
debe de solicitar documentacién complementaria o justificativa a la declaracion
responsable o DUE, se recomienda facilitar esta tarea mediante la correspondiente
circular, instrucciéon o informacién a los érganos de contratacién.

CRITERIO DE SOLVENCIA PROFESIONAL

Los articulos 74 a 76 de la LCSP enmarcan los requisitos que el dérgano de
contratacién debe concretar para poder acreditar la solvencia econdmica vy
financiera y profesional o técnica de la contratista. En este sentido el art. 74 de la
Ley 9/2017 regula que:

"1. Para celebrar contratos con el sector publico los empresarios deberdn acreditar
estar en posesion de las condiciones minimas de solvencia econdémica y financiera y
profesional o técnica que se determinen por el drgano de contratacion. Este requisito
serd sustituido por el de la clasificacién, cuando ésta sea exigible conforme a lo
dispuesto en esta Ley.

2. Los requisitos minimos de solvencia que deba reunir el empresario y la
documentacion requerida para acreditar los mismos se indicardn en el anuncio de
licitacion y se especificardn en el pliego del contrato, debiendo estar vinculados a su
objeto y ser proporcionales al mismo."

De la lectura de este precepto, se desprende que la normativa de aplicacién dota al
dorgano de contratacion de un amplio margen de apreciacion en relacién a la
determinacion de los criterios de solvencia en los pliegos, respetando los limites
establecidos: la proporcionalidad y la vinculacién con el objeto del contrato.

El limite de la proporcionalidad, segun la doctrina, es necesario para evitar que se
vulnere el principio de no discriminacidon e igualdad de trato entre los licitadores
recogido en el art. 1 de la LCSP, entendido como el principio finalista que favorece el
desarrollo de una competencia sana y efectiva entre las empresas que participan en
una licitacion publica, exigiendo que todas ellas disfruten de las mismas
oportunidades en la formulacién de sus ofertas. Es considerado, por tanto, como un
principio vertebrador de toda la contratacion publica, dado que genera
concurrencia empresarial y competencia que revierte en la eficiencia en la inversion
de los recursos publicos.

Atendiendo a esta exposicion, para poder determinar si la concrecién de los
requisitos de solvencia respetan los limites establecidos en la normativa, hay que
acudir a su justificacion en el expediente, y comprobar si los criterios establecidos,
por la especificidad y el contenido del contrato, hacen exigible que estos requisitos
resulten imprescindibles para su correcta ejecucion.
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En la misma linea el apartado 116.4 de la LCSP establece que en "el expediente se
justificara adecuadamente”, incluyendo en el apartado "c) Los criterios de solvencia
técnica o profesional, y econédmica y financiera, y los criterios que se tendrdn en
consideraciéon para adjudicar el contrato, asi como las condiciones especiales de
ejecucion del mismo".

Por lo tanto, cuanto ni en el informe justificativo que inicia el expediente ni en el
pliego de prescripciones técnicas, consta ninguna motivacién que justifique la
necesidad de los requisitos de la solvencia con la competencia técnica profesional
tan restrictiva, podria ser entendido por la ciudadania y para las empresas del
sector, como una arbitrariedad en la decisién del érgano gestor, al no constar
ninguna motivacion en el expediente de contratacién que apoye el criterio técnico
establecido por la solvencia profesional, y ain mas en concreto respecto a la
solvencia exigida al perfil profesional de consultor especialista en contratacién
publica en el sector publico.

Es mas, esta omision de motivacion en la decisidon del érgano gestor respecto al
establecimiento de los especificados criterios de solvencia podria incurrir en
posibles riesgos de impugnacién del expediente de contratacién.

MOTIVACION DE LA NECESIDAD DEL CONTRATO Y JUSTIFICACION DE LA
CONTRATACION EXTERNA

A) Normativa de aplicaciéon de los hechos objeto de la comunicacién: 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 (LCSP)*

En todo contrato del sector publico en que deba adjudicarse a una entidad, sea o no
administracion publica, se elaborara con cardacter obligatorio un informe justificativo
de la necesidad de la contratacién (art. 22.1 TRLCSP), ya que estd relacionado
directamente con el objetivo de la ley de asegurar una eficiente utilizacién de los
fondos publicos destinados a la realizacion de obras, la adquisicidn de bienes y
contratacion de servicios mediante la exigencia de la definicién previa de las
necesidades a satisfacer (art. 1, primer parrafo, TRLCSP).

Este informe, justificativo de la necesidad de contratacidn, tiene legalmente unos
requerimientos competenciales, de procedimiento y materiales.
Competencialmente, para las administraciones publicas, el informe justificativo se
incorporara al inicio del expediente de contratacidon y éste lo debe aprobar el
dérgano de contrataciéon (art. 109.1 TRLCSP). No obstante, para los poderes
adjudicadores no administraciones publicas, esta disposicion no es directamente
aplicable (art. 137 TRLCSP) y, por tanto, se debe estar supletoriamente al derecho
privado (art. 20.2 TRLCSP) y, en definitiva, a las disposiciones estatutarias o los actos
de apoderamiento que en su caso se hayan hecho.

* Para ser la normativa vigente aplicable a los hechos comunicados
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Procedimentalmente, el informe se insertard en la documentacién preparatoria y se
elaborard antes de que se inicie el procedimiento encaminado a la adjudicacién del
contrato (art. 22.1, segundo inciso, in fine, TRLCSP). Materialmente, el informe tiene
como objetivo determinar con precision la naturaleza y extensiéon de las
necesidades que se pretenden cubrir mediante el contrato, asi como la idoneidad de
su objeto y el contenido para satisfacerlas (art. 22.1, segundo inciso, in initio,
TRLCSP).

Esta obligacién de motivacién no es una mera exigencia formal derivada de la
normativa de procedimiento para todos los actos administrativos (articulo 54 de la
Ley 30/1992; art 35 de la Ley 39/2015) sino un requerimiento sustancial del
expediente de contratacion, creemos que determinante para su validez.

El Tribunal de Cuentas, asi como la mayoria de los érganos de control externos
auténomos, instaron mas de una vez a cumplir con esta obligacién de "justificar
debidamente en los expedientes la necesidad de la contratacion. Seguidamente en los
expedientes la necesidad de la contratacion, lo que en ultimo extremo garantiza una
eficiente utilizacién de los fondos publicos”.

Por poner un ejemplo, el Informe de fiscalizacidn del Consejo de Cuentas de Castilla
y Ledn relativo a la contratacion celebrada para la Administracion General e
Institucional de esta Comunidad Autédnoma durante el ejercicio 2011, de 23 de julio
de 2014, indica que "de conformidad con lo dispuesto en el articulo 22 de la LCSP, en el
Expediente se debe justificar la necesidad de la contratacion y la insuficiencia de
medios personales y materiales, con particular detalle en aquellos supuestos en que se
contrata funciones administrativas de competencia del érgano gestor."

El Tribunal Supremo ha apelado también a esta obligatoriedad, en concreto en la
Sentencia de 3 de noviembre de 2011 (rec 2757/2009), que declard la nulidad de un
contrato de servicios al no haber justificado la Administracion la necesidad de
contratacion externa, considerando que la justificacidon exigida legalmente a la
Administracion no es un requisito meramente formal. Si bien, esta sentencia invoca
la normativa aplicable anterior, hay que recordar que la que se aplica en este andlisis
es mucho mads exigente en cuanto a la necesidad de la justificacién de Ila
contratacion.

En el mismo sentido, el dictamen del Consejo Econdmico y Social (CES) en el
Anteproyecto Ley Contrato Servicio Publico (ALCSP), de 25 de junio de 2015, indica
lo siguiente: "... recomienda que se disponga de mayor informacién al inicio del
proceso de licitacién y, en concreto, que se manifieste con cardcter previo y de forma
expresd la necesidad y las razones de la licitacion... ".

B) Normativa de aplicacién de los hechos objeto de la comunicacién: Ley 9/2017,
de 8 de noviembre, de Contratos del Sector Publico por el que se transponen
al ordenamiento juridico espafol las Directivas del Parlamento Europeo y del
Consejo 2014/23/UE y 2014/24/UE, de 26 de febrero de 2014°°.

*® por ser la normativa vigente aplicable a los hechos comunicados
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En relacion a la motivacion de la necesidad del contrato, el art. 116.1 LCSP regula que
"La celebracidn de contratos por parte de las Administraciones Publicas requerird la
previa tramitacion del correspondiente expediente, que se iniciard por el érgano de
contratacion motivando la necesidad del contrato en los términos previstos en el
articulo 28 de esta Ley y que deberd ser publicado en el perfil de contratante.”

Por otra parte, el art. 28 de la LCSP regula la necesidad e idoneidad del contrato y
eficiencia en la contratacion que literalmente especifica: “Las entidades del sector
publico no podrdn celebrar otros contratos que aquellos que sean necesarios para el
cumplimiento y realizacidn de sus fines institucionales. A tal efecto, la naturaleza y
extension de las necesidades que pretenden cubrirse mediante el contrato proyectado,
asi como la idoneidad de su objeto y contenido para satisfacerlas, cuando se adjudique
por un procedimiento abierto, restringido o negociado sin publicidad, deben ser
determinadas con precisién, dejando constancia de ello en la documentacion
preparatoria, antes de iniciar el procedimiento encaminado a su adjudicacién”.

Por lo tanto, es exigencia legal que en la documentacidon preparatoria del
expediente de contratacidn se ha de justificar adecuadamente y con precisién su
necesidad y dejar constancia tanto de la naturaleza y extensidn de las necesidades a
cubrir por el contrato, asi como de la idoneidad de su objeto con el contenido del
contrato.

En esta linea, el expediente de contratacion debe comenzar con una decisidn
administrativa del dérgano competente que debe motivar las necesidades del
contrato a satisfacer, esto supone valorar diferentes opciones, examinar diferentes
alternativas, analizar los recursos disponibles, humanos y financieros, y su calidad.

Esta es, por su naturaleza, la decisidn de caracter mas discrecional, porque enmarca
y condiciona todo el proceso de la contratacidn y es por su trascendencia que se
exige por la normativa mencionada que esté debidamente razonada y justificada
con precision.

Por otro lado, la Resolucién de 25 de julio de 2018 de la Intervencidon General de la
Administracion del Estado, por el que se da aplicacidn a la previsidn de los articulos
152 y 147 de la Ley General Presupuestaria, establece que en los expedientes de
contratacion de servicios: "d) Que se justifica en el expediente la carencia de medios
suficientes para la prestacidn del servicio por la propia Administracién por sus propios
medios."

ELECCION DE LOS CRITERIOS DE VALORACION DE LAS OFERTAS Y SU
PONDERACION: REFORZAR LA MOTIVACION

La potestad del érgano de contratacion en la eleccidn de los criterios de valoracién
de las ofertas y su ponderacion no es absoluta dado que los criterios escogidos
deben permitir determinar cudl es la oferta econdmicamente mds ventajosa.
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Hay que tener en cuenta, en relacién a los criterios de valoracién de las ofertas que,
el Ayuntamiento, como impulsor de la contratacion publica socialmente
responsable, aprobd el Decreto de Alcaldia S1/D/2017-1271 de 24 de abril, de
contratacion publica sostenible del Ayuntamiento de Barcelona que incluye la
aprobacidn de la Guia de contratacién publica social, que concretamente en relacién
al contrato de Servicios, considera que la eficiencia en la realizacién de la prestacion
contractual depende de la formacién y motivacién de las personas que ejecutan el
contrato, de los salarios que perciben, de las relaciones entre las personas
trabajadoras, o de la desigualdad de género que provoca una "intolerable injusticia
social que pervierte la misma oferta econdmica que ofrecen las empresas en los
concursos publicos".

Asimismo, en relacién con la Ley 9/2017, de 8 de noviembre, de Contratos del Sector
Publico, por la que se trasponen al ordenamiento juridico espafiol las Directivas del
Parlamento Europeo y del Consejo 2014/23 /UE y 2014/24 [UE, de 26 de febrero de
2014, que entrd en vigor el 9 de marzo de 2018, el art. 145 regula que la adjudicacidn
de los contratos se realiza utilizando una pluralidad de criterios de adjudicacion en
base a una mejor relacién calidad-precio, y que se evalia de acuerdo a criterios
econdmicos y cualitativos. Por lo tanto, es también un criterio cualitativo "La
organizacion, cualificacion y experiencia del personal adscrito al contrato que vaya a
ejecutar el mismo, siempre y cuando la calidad de dicho personal pueda afectar de
manera significativa a su mejor ejecucion”.

Hay que afadir que en relacidn a los contratos de servicios que tienen por objeto
prestaciones de cardcter intelectual, como los servicios de ingenieria y arquitectura,
se incorpora un parrafo en el que se especifica que “‘si fomentan la integracién social
de personas desfavorecidas o miembros de grupos vulnerables entre las personas
asignadas a la ejecucidon del contrato, promueven el empleo de personas con
dificultades particulares de insercién en el mercado laboral o cuando se trate de los
contratos de servicios sociales, sanitarios o educativos a que se refiere la Disposicién
adicional cuadragésima octava, o de servicios intensivos en mano de obra, el precio no
podrd ser el tnico factor determinante de la adjudicacién”.

RECOMIENDA

Que dada la potestad del érgano de contratacion en la eleccién de los criterios de
valoracion de las ofertas y su ponderacion, se deberia fomentar al érgano gestor
que en los pliegos de clausulas administrativas incluyera una motivacién suficiente
de esta eleccion en los términos: a) que establecia el articulo 117 del Real Decreto
legislativo 3/2011, de 14 de noviembre, por el que se aprueba el Texto refundido de
la Ley de Ley de Contratos del Sector publico (ley en vigor en el momento de la
comunicaciéon) en concordancia con los articulos 22 y 150 de dicho cuerpo
normativo y b) de los vigentes articulos 28; 116; 145 y 156 de la Ley 9/2017, de 8 de
noviembre de Contratos del Sector Publico.
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CERTIFICACION NEGATIVA DEL REGISTRO CENTRAL DE DELINCUENTES SEXUALES

Recordemos la obligacidn establecida en el art. 13.5 de la Ley Orgénica 1/1996, de 15
de enero, de proteccidn juridica del menor, introducida por el apartado ocho del
articulo primero de la Ley 26/2015, de 28 de julio, de modificacion del sistema de
proteccidn a la infancia y la adolescencia, en el que se establece que: “Serd requisito
para el acceso y ejercicio a las profesiones, oficios y actividades que impliquen contacto
habitual con menores, el no haber sido condenado por sentencia firme por algtn delito
contra la libertad e indemnidad sexual, que incluye la agresiéon y abuso sexual, acoso
sexual, exhibicionismo y provocacidon sexual, prostitucién y explotacion sexual y
corrupcion de menores, asi como por trata de seres humanos. A tal efecto, quien
pretenda el acceso a tales profesiones, oficios o actividades deberd acreditar esta
circunstancia mediante la aportaciéon de una certificacion negativa del Registro
Central de delincuentes sexuales”.

RECOMIENDA

Que en contratos relativos a prestaciones que impliquen contacto habitual con
menores, esta documentacién deberia constar como una obligacion de la empresa
adjudicataria dentro del clausulado de los pliegos de la contratacion, y aportarla al
inicio del contrato al departamento que gestiona el mismo.
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I1l. FASE DE LICITACION

CONFIGURACION DE LAS MESAS DE CONTRATACION FRENTE A LOS RIESGOS DE
CONFLICTO DE INTERES

La Ley de Contratos del Sector Publico (LCSP) regula la composicién de las mesas de
contratacion, concretamente el art. 326.5 establece que: “Tampoco podrd formar
parte de las Mesas de contratacion el personal que haya participado en la redaccién de
la documentacién técnica del contrato de que se trate, salvo en los supuestos a que se
refiere la Disposicién adicional segunda”.

Recordemos que la Disposicion Adicional segunda de la LCSP alude expresamente a
las competencias en materia de contratacidon en las entidades locales. Sobre esta
materia la Junta Consultiva de Contratacién Publica del Estado se pronuncié en su
expediente 96/2018 al considerar que: “La DA 2 no menciona esta limitacién en el
caso de la mesa, aunque si lo hace para el comité de expertos. Por tanto, cabe colegir
que el legislador, consciente de la diferencia entre la regulacion general y la aplicable
especificamente a las entidades locales, ha manifestado ser esta su voluntad, de modo
que la redaccién de los pliegos técnicos no opera como una limitacién a la composicién
de la mesa en el caso de los municipios. Por el contrario, si existe una prohibicién
concreta en el caso del comité de expertos”.

En cualquier caso, y como asi se expresa en el informe 3/2018 y 96/2018 de la Junta
Consultiva de contratacién publica del Estado en relacién con el objetivo del art.326
LCSP: “(Del precepto) se deduce la voluntad inequivoca del legislador de restringir la
participacion en la mesa de contratacion del personal que haya participado en la
redaccidn de cualquier documentacién técnica del contrato, con lo que se transmite la
idea de que hay una parte de la documentacidn preparatoria, la que afecta a aspectos
técnicos del contrato, representada normal pero no Unicamente en el pliego de
prescripciones técnicas, cuya elaboracién impide a quienes han participado en ella la
posibilidad de formar parte de en un érgano como la mesa de contratacidn, érgano
que ostenta importantes funciones en el seno del procedimiento de seleccién del
contratista. La finalidad de la norma claramente es favorecer la transparencia de la
contratacién publica y evitar los conflictos de intereses en la actuaciéon de los
miembros de la mesa”.

Es unanime la doctrina al entender que la norma, la LCSP, consideré que existe un
conflicto de interés en la actuacion de los miembros de la mesa, cuando participan
en ella personas que han intervenido en la redacciéon de cualquier documentacion
técnica del contrato. Y, para hacer frente esta situacidn, ha previsto una medida
obligatoria para evitar esta situacién de conflictos de interés: la no participacion en
la Mesa de estas personas. En este mismo sentido se ha pronunciado la Oficina de
Antifraude de Catalufia.
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Sin embargo, donde si hay discusién doctrinal es en su aplicacién en las entidades
locales, a pesar de que la Junta Consultiva de contratacién publica del Estado se ha
pronunciado sobre la misma, a modo de ejemplo reproducimos un fragmento del
trabajo "Diez actuaciones esenciales que hemos de realizar los aplicadores de la LCSP
antes de su entrada en vigor" del Doctor en derecho José Manuel Martinez
Fernandez, publicado en el Observatorio de Contratacién Publica:

“Esta prevision del pdrrafo tercero del articulo 326.5 es especialmente
importante para garantizar la imparcialidad de la mesa. Supone terminar con una
actuacién nada infrecuente en las Entidades Locales (EELL), donde una misma
persona (en ocasiones ni siquiera empleado publico), redacta el pliego de
prescripciones técnicas; intervine activamente (excediéndose de sus funciones
no pocas veces) en el establecimiento de los criterios de valoracién; hace el
informe de valoracién de las ofertas; y es el responsable del control de la
ejecucion (coloquialmente, «Juan Palomo»). Esta concentracion de poder puede
limitar la imparcialidad en la gestion de un contrato, y queda postergada
expresamente también en las Juntas de Contratacion (art. 323.4) y Comité de
expertos que constituyan las EELL (DA 2°.8). Por ello la remisién a las salvedades
que se establezcan en la DA.2° a que alude el articulo 326.4 se ha tener por no
puesta, puesto que no solo es contraria al objetivo del precepto, sino que fue
introducida por una enmienda que no incluyé ninguna salvedad expresa para las
EELL, donde ademds expresamente se rechaza en érganos que han de emitir
informes de manera colegiada.”

Otros autores justifican que no resulta de aplicacién el art. 326.5 LCSL dado que
"muy probablemente por la evidente limitacion en plantilla de personal en estas
Administraciones, a lo que atiende el legislador". Pero esta limitacién no puede
operar en Ayuntamientos de gran poblacién como el de Barcelona.

RECOMIENDA

Que atendiendo al espiritu y el objetivo que persigue el art. 326.5 de la LCSP, a la
dimensién organizativa de un ayuntamiento como es el de Barcelona y a la
existencia de un evidente riesgo de conflicto de interés, se recomienda la
limitacion para ser miembros de la mesa de contratacidn de aquellas personas que
han intervenido en la redaccién de la documentacidon técnica, recomendando
nuevamente que se deje constancia en el expediente de contratacion de cudles han
sido los miembros de su personal (interno o externo) que han participado
efectivamente en la redaccion de los pliegos técnicos y cualquier otra
documentacion técnica, para garantizar y fortalecer la transparencia y la seguridad
juridica en la contratacién publica.

DELEGACION DEL MIEMBRO DE LA MESA DE ADJUDICACION

La resolucion del consejero delegado de la sociedad municipal nombra los
miembros de la mesa de adjudicacion del procedimiento abierto para Ia

166



=

@ Ajuntament
de Barcelona

adjudicacidn del contrato de obras. En concreto, la resolucién designa como vocal al
gerente adjunto XXX, o persona en quien delegue, sin identificar a esta persona o
cargo.

El gerente adjunto XXX, y vocal de la mesa, mediante escrito de fecha XXX delega el
ejercicio de sus funciones en el Sr. XXX, Director General de la sociedad, y también
presidente de la Mesa.

El hecho de que, en la perspectiva de la Ley de la Obra Publica, el Ayuntamiento de
Barcelona disfrute de la condicién de promotor de la obra publica (art. 5.2.a) y que
se establezca que el promotor de la obra siempre debe tener representacion si el
gestor hace la contratacién (art. 32.3.2), plantea si es admisible juridicamente la
posibilidad de que precisamente este vocal pueda delegar su asistencia en las
sesiones que despliegue la mesa de contratacion, en particular por el riesgo que
hay de quebrantamiento del principio de competencia del 6rgano de contratacion.

Ademas el Gerente Adjunto XXX tiene una relacidon contractual con el Ayuntamiento
de Barcelona y no con la sociedad, lo que hace que cualquier decision de delegacion
de sus funciones tenga que recaer en posiciones con competencias que puedan ser
asumidas y que no se darian en trabajadores ajenos al Ayuntamiento, ya que
estarian sujetos a un régimen juridico diferente.

Segun el informe juridico emitido hay argumentos para considerar la posibilidad de
la delegacidon: primeramente, el tenor literal de la LOP fija como necesario que el
promotor tenga representacion en la composicién de la mesa, lo que se produce en
el acto de nombramiento; en segundo lugar, la LOP no prohibe la delegacién, dado
que esta institucidon precisamente tiene una finalidad de asegurar la eficiencia de los
drganos colegiados; y tercero, la propia resoluciéon de nombramiento de los
miembros permite que los vocales puedan delegar la asistencia y no predetermina
uno o una suplente.

Aparte de lo anterior, segun el informe juridico, hay un dltimo argumento para
justificar que en este caso no ha habido infraccién de la LOP, ya que su articulo
32.3.b prescribe que lo establecido en la letra A no es aplicable en caso de que el
drgano de contratacién sea un drgano colegiado del que forme parte el promotor.

Se plantea finalmente si hay algin elemento controvertible en el hecho que en la
reunion de la mesa de contratacion, en la que precisamente se articula la propuesta
de adjudicacidon del contrato, asista la persona designada como vocal que es
representante de la Ayuntamiento de Barcelona. De acuerdo con el informe juridico,
no se observa ningin motivo de infraccién en este caso, todo lo contrario, ya que
precisamente el vocal lo que hace es asistir a la reunién, cumpliendo con el
nombramiento recibido, haciendo innecesaria cualquier delegacion o suplencia.
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Pero, sin perjuicio del criterio expuesto en el informe juridico, vinculado al
cumplimiento de la literalidad del marco normativo aplicable, creemos pertinente y
necesario mencionar la doctrina en materia de contrataciéon publica sobre cémo
articular la composicion de las mesas de contratacidn y sus suplencias.

En este sentido, el Informe de 5/2001 de 2 de febrero de la Junta Consultiva de
Contratacion Administrativa de Aragén, manifiesta:

“(...) Es una prdctica, relativamente frecuente, que los miembros designados
para una Mesa de contratacién no puedan asistir y deleguen personalmente o
nombran sustitutos de facto. Sin embargo, dicha delegacién o sustitucion
quiebra el principio de competencia de quién, legalmente, debe designar a los
miembros de la Mesa, es decir, el érgano de contratacién, que es al que la
norma le atribuye la competencia para su nombramiento.

De ahi que, en la Recomendacién 3/2003, de 21 de octubre, de la Junta
Consultiva de Contrataciéon Administrativa de la Comunidad de Madrid, se
entendiese que no es procedente en estos supuestos la utilizacién de la figura
juridica de la delegacidn. Si la persona designada como presidente de la Mesa de
contratacién, o miembro de la misma, no puede desempenarse el ejercicio de
esa funcion, el érgano de contratacion debe realizar una nueva designacion. EI
drgano de contratacion, si lo considera procedente, para evitar recurrir a
nuevas designaciones de cardcter incidental, puede nombrar suplentes, en
prevision de que las funciones del presidente, o de los restantes miembros, no
puedan ser ejercidas por los titulares designados.

Esta consideracidn trae causa de la aplicaciéon supletoria de las normas de
régimen juridico de las Administraciones Publicas previsto en la LRJ- PAC, a
tenor de lo previsto en la Disposicion final octava LCSP. En este sentido la Junta
Consultiva de Contratacion Administrativa del Estado, en su Informe 17/2000,
de 6 de julio, tiene manifestado que “los vocales designados podrdn ser
sustituidos en casos de ausencia, enfermedad, o en general cuando concurra
causa justificada, por sus suplentes, si los hubiera, extremo este que en el
dmbito de las competencias del 6rgano de contratacion deben ser decididas por
el érgano de contratacidn que ha de ejercer las competencias de designacion.

Es decir, la Ley exige que la designacion la realice el érgano de contratacion
sobre miembros que cumplan los requisitos de la norma, pudiendo designarse
los correspondientes titulares y suplentes, no siendo vdlida la constitucion de la
Mesa, en funcién de suplencias o delegaciones por partes de los que fueron
nombrados, al margen de la voluntad del drgano de contratacion.

Parece oportuno, no obstante, diferenciar entre sustitucién y suplencia, con el
fin de evitar la confusién entre ambos conceptos. Confusidon que deriva de la
propia diccién del articulo 24 LRJ- PAC, que se traslada al articulo 27.3 del texto
refundido de la Ley de la Administracion de la Comunidad Auténoma de
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Aragén, aprobado por Decreto Legislativo 2/2001, de 3 de julio, del Gobierno de
Aragon.

La sustitucion comprende los cambios en los sujetos miembros del drgano
colegiado a consecuencia de la pérdida de tal condicién, en cambio, la suplencia
hace referencia a la variacién concreta y determinada para alguna sesién del
miembro que es titular por otro sujeto distinto. Es decir, la suplencia es una
sustitucion coyuntural del miembro titular. Y, como sefala la STSJ de Madrid de
25 de octubre de 1996 en relacién con un tribunal de selecciéon de personal-
resulta indiferente que las distintas sesiones de un drgano colegiado se
celebren con la asistencia de los titulares o de los suplentes (en el mismo
sentido la STSJ de Castilla Leén de 17 de octubre de 2008).

El dilema surge cuando no existe previsién especifica en las normas que regulan
el funcionamiento del érgano colegiado, en cuanto a la suplencia de sus
miembros. De ahi, la necesidad, por parte del érgano de contratacion, de
nombrar titulares y suplentes a la hora de determinar la composicion de las
Mesas de contratacion.”

Y en la conclusidn tercera de este informe se indica que: “... La designacidn de
los miembros de la Mesa de contratacion tiene que llevarla a cabo el érgano de
contratacion sobre miembros que cumplan los requisitos de la norma,
pudiendo designarse los correspondientes titulares y suplentes, no siendo
vdlida la constitucién de la Mesa en funcién de suplencias o delegaciones por
parte quienes fueron nombrados al margen de la voluntad del drgano de
contratacion...”

También, en el informe 3/2008, de 7 de julio, de la Comisién Permanente de la Junta
Consultiva de Contratacion Administrativa de la Generalidad de Catalufia. Asunto:
Composicién y funcionamiento de las mesas de contratacion.

En la consideracion juridica segunda se recoge lo siguiente: "Ahora bien, la mesa de
contratacion, con el fin de poder seleccionar con objetividad imparcialidad la mejor
oferta y motivar su decisién, tiene una composicién que responde a la de un érgano
independiente y integrado por una mayoria de personas con cuadlificacién técnica y
que, ademds, disfrutardn independencia respecto del érgano de contratacion para
garantizar aquella objetividad e imparcialidad".

La Junta Consultiva considera que la constitucion de Mesas de contratacion por la
Entidad Publica, como poder adjudicador, no Administracidon publica, es potestativa.
No obstante, una adecuada garantia de los principios de objetividad y transparencia
en la seleccién de la oferta econémica mas ventajosa, que el articulo 1 LCSP exige
salvaguardar en toda la contratacion del sector publico, aconseja el
establecimiento, en los sujetos a regularizacion armonizada, de un drgano de
valoracién que se encargue de calificar la documentacién presentada, valorar las
ofertas, y elevar una propuesta de adjudicacién al érgano de contratacién, siendo
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aconsejable que su composicién se inspire, en la medida de lo posible y con las
adaptaciones que resulten necesarias, en lo que dispone el articulo 295.3 LCSP.

En esta linea, el propio Tribunal Supremo ha manifestado que la configuracidon de la
mesa de contratacion como drgano de cardcter técnico resulta tanto de las
funciones que se le encomiendan como de su composicion, en tanto que la
normativa de contratos establece la exigencia que entre los vocales figure un
funcionario o funcionaria que tenga atribuido el asesoramiento juridico del érgano
de contratacidn y un interventor o interventora. Mas especificamente, el Tribunal
Supremo ha afirmado que "la intervencién de la mesa de contratacion en el
procedimiento afecta de manera fundamental a la formacidn de la voluntad del érgano
de contratacion, en tanto que la propuesta incluye la valoracién de las proposiciones
de los licitadores y, aunque no tenga cardcter vinculante, constituye la motivacién
fundamental de la resolucién de adjudicacién cuando se acomoda a la propuesta y, en
caso contrario, exige una motivacién especifica que justifique la razén de la
adjudicacién no conforme con la propuesta (Sentencia de 3 de noviembre de 2004 (RJ
2004/7222)".

La doctrina ha analizado diferentes aspectos sustantivos y procesales con especial
referencia a las exigencias derivadas del derecho de la Unidn Europea y ha incidido
en que: “las mesas de contratacién deberian estar formadas por miembros
especializados e independientes, cualidades que no siempre se dan, y la necesidad de
despolitizar dichas mesas de contratacion, pues el informe de valoracién de las ofertas
es determinante en la adjudicacion de los contratos y debe ser realizado por personas
expertas en la materia que se pretende contratar, con unos conocimientos bdsicos de
la legislacion en materia de contratos que les permitan aplicar correctamente los
criterios de adjudicacién determinados en los pliegos y, sobre todo, que sean
independientes, para evitar con todo ello que, precisamente, se pueda influenciar en la
adjudicacién de contratos publicos®”.

RECOMIENDA

La posibilidad de que los pliegos contengan los titulares y suplentes de las Mesas
de contratacién para una mayor transparencia y seguridad juridica atendiendo que
la decisidon de la Mesa de contratacidn afecta de forma concluyente la motivacion
fundamental de la resolucion de adjudicacion.

También se recomienda la valoracién de mantener la presencia del Ayuntamiento
como promotor en la mesa, con un representante con experiencia, que vele para
garantizar los intereses del Ayuntamiento de Barcelona de la adecuacion de la
ejecucion de la obra con lo aprobado al proyecto.

*” Teresa Moreo Marroig (Interventora delegada de la Intervencién General de Baleares) y
publicado en la coleccién de Cuadernos Digitales de Formacion del Consejo General del
Poder Judicial
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VALORACION DE CRITERIOS QUE DEPENDEN DE UN JUICIO DE VALOR

El articulo 150.2, segundo parrafo, de la LCSP prescribe que, cuando en una licitacién
que se siga por un procedimiento abierto o restringido se atribuya a los criterios
evaluables de forma automatica por aplicacion de férmulas una ponderacidon
inferior a la correspondiente a los criterios cuya cuantificaciéon dependa de un juicio
de valor (también llamados subjetivos), se debera constituir un comité de expertos
no integrados en el drgano que proponga la adjudicacidon del contrato y con
cualificacidn apropiada para hacer esta evaluacién o encomendarse a un organismo
técnico especializado, debidamente identificado en el pliego.

En el caso que nos ocupa, la valoracidn de los criterios que dependen de un juicio de
valor no la ha hecho un comité de expertos. En este punto, sin embargo, el informe
juridico manifiesta que se impondrd la aplicacidon estricta del régimen juridico
peculiar que tienen los contratos sujetos a una regulacion armonizada adjudicados
por poderes adjudicadores no administraciones publicas: en efecto, el articulo
190.1.a TRLCSP expresamente estipula que en estos contratos no es de aplicacidn,
entre otros, la norma contenida en el articulo 150.2, segundo parrafo, relativa a la
intervencidn del comité de expertos para evaluar los criterios subjetivos.

Por todo ello, el hecho de que, en el procedimiento de adjudicacién del contrato de
obras, la evaluacion de los criterios que dependen de un juicio de valor se haya
hecho no por un comité de expertos ajenos a la mesa de contratacion, sino por
técnicos, uno de los cuales es precisamente uno de los miembros, a juicio del
informe juridico referenciado, no constituye una infracciéon del TRLCSP.

Sin embargo, consideramos pertinente y oportuno mencionar algunas de las
aseveraciones efectuadas por el Dictamen del Consejo de Estado, cuando informd
sobre el anteproyecto de la Ley 13/1995 de 18 de mayo de Contratos de las
Administraciones Publicas, donde expresaba la necesidad de la aplicacidon de los
principios constitucionales que caracterizan la Administracion Publica en Ia
actuacion de las entidades publicas sometidas en la actuacién al derecho privado,
estableciendo la necesaria vinculacion de estas entidades a los principios de

“

derecho publico. En concreto, afirmaba: “... entre ellos se encuentran, por sélo
nombrar algunos, el principio de interdiccién de la arbitrariedad de los poderes
publicos (art 9.3 in fine CE) y el principio de objetividad en el servicio de los intereses
publicos (art.103 CE) con todos los corolarios que de ellos se derivan (mérito,
capacidad, publicidad, transparencia), asi como por supuesto, el principio mismo de
legalidad y respecto a los derechos fundamentales. Continua el Dictamen afirmando

que estos principios no estdn limitados a la actuacién de la administracion publica en
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régimen de derecho publico, sino que se extiende con idéntica fuerza vinculante al caso
de sometimiento al Derecho privado”.

En este sentido, el Tribunal Superior de Justicia de Valencia, en la Sentencia 4754, de
16 de junio de 2017, determina que el articulo 150.2 de la LCSP ha establecido la
prohibicién de que aquellas personas que deben realizar la evaluacidn de las ofertas
formen parte del érgano proponente del contrato, incompatibilidad que, por su
finalidad, debe aplicarse no sélo a los miembros del comité, sino a todos aquellos
que vayan a realizar una evaluacién de ofertas, incluyéndose los miembros de la
mesa de contratacidn, segin se desprende de la incompatibilidad impuesta por el
citado articulo.

También reproducimos el criterio establecido por la Audiencia Nacional y recogido
en la Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de la Comunidad Valenciana de 16
de junio de 2017 nimero 4754/27 que reproduce el criterio de la Audiencia Nacional
que establece que aunque no procede la constitucidon de un comité de evaluacion, el
técnico informante/evaluador no puede formar parte de la mesa de contratacién, a
pesar de que el expediente objeto de contratacidn sea de un poder adjudicador no
administracion publica: Criterio de la Audiencia Nacional: “Segtn el apartado 150.2. del
Texto Refundido de la Ley de contratos del Sector Publico establece: (...) Cuando en
una licitacion que se siga por un procedimiento abierto o restringido se atribuya a los
criterios evaluables de forma automatica por aplicacién de férmulas una ponderacion
inferior a la correspondiente a los criterios cuya cuantificacion dependa de un juicio de
valor, deberd constituirse un comité que cuente con un minimo de tres miembros,
formado por expertos no integrados en el érgano proponente del contrato y con
cualificacién apropiada, al que corresponderd realizar la evaluacién de las ofertas
conforme a estos ultimos criterios, 0 encomendar esta evaluacién a un organismo
técnico especializado, debidamente identificado en los pliegos.”. “De esta norma es
forzoso traer a colacidn la prohibicién de que aquellas personas que deben realizar la
evaluacion de las ofertas formen parte del 6rgano proponente del contrato;
incompatibilidad que, por su finalidad, debe aplicarse no solo a los miembros del
comité, sino a todos aquellos que vayan a realizar una evaluacidn de las ofertas. Como
quiera que en el presente caso el ingeniero municipal fue la persona que informd y
evalud técnicamente las propuestas de los licitadores, asimismo formé parte de la
Mesa de contratacion, se incurrié en la incompatibilidad contemplada en el transcrito
precepto...”

En la linea de los principios que cita el dictamen del Consejo de Estado, de aplicacién
también a los contratos adjudicados por poderes adjudicadores no administraciones
publicas y atendiendo a los argumentos jurisprudenciales citados que motivan la
incompatibilidad, a pesar de la literalidad del marco normativo que no obligaria,
pareceria conveniente, mds en contratos de la complejidad técnica que nos ocupa,
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mantener la intervencién colegiada del comité de expertos, no miembros de la
mesa de contratacidn, para evaluar los criterios subjetivos, cuando tienen asignada
una puntuacién superior a la correspondiente a los criterios evaluables de forma
automatica.

Si bien, la vigente ley de la contratacidn del sector publico, en el articulo 326.5 LCSP
establece que no podra formar parte de las Mesas de contratacién el personal que
haya participado en la redaccion de la documentacion técnica del contrato de que
se trate, con la excepcidn de la Disposicion Adicional 2 en su apartado 7 que si lo
permite para este caso concreto la doctrina mayoritaria entiende que esta limitacion
opera en las Entidades Locales por la evidente limitacion en su plantilla.

Entendemos que no es el caso que nos ocupa, ya que la dimensién y la complejidad
de las obras requiere un cumplimiento escrupuloso para mantener la competencia
real del mercado y para que sea eficiente la gestién de los recursos publicos.

Y esta linea de argumentacién queda reforzada por las previsiones de la vigente Ley
9/2017, de 8 de noviembre de Contratos de Sector Publico, al deducirse de sus
preceptos la voluntad inequivoca del legislador de restringir la participacién en la
mesa de contratacion, del personal que haya participado en la redaccién de
cualquier documentacidn técnica del contrato, la que afecta a aspectos técnicos del
contrato, representada normalmente pero no Unicamente en el pliego de
prescripciones técnicas. Esta elaboracién impide a quién ha participado en formar
parte de un drgano como la mesa de contratacion, drgano que ostenta importantes
funciones en el procedimiento de seleccién del contratista.

Son todas estas previsiones para favorecer la transparencia de la contratacidon
publica y evitar los conflictos de intereses en la actuacion de miembros de la mesa.

RECOMIENDA

Respecto al Informe técnico de los criterios que dependen de un juicio de valor,
emitido por miembros de la mesa, no ajenos, la primera persona que firma el
analisis de ofertas es a la vez miembro de la mesa de contratacion. En la linea de
los principios que cita el Consejo de Estado, y se ha pronunciado jurisprudencia y
doctrina, de aplicacion también a los contratos adjudicados por poderes
adjudicadores no administraciones publicas, a pesar de la literalidad del marco
normativo que no obligaria, pareceria conveniente, mas en contratos de Ia
complejidad técnica que nos ocupa, mantener la intervencion colegiada del comité
de expertos, no miembros de la mesa de contratacion, para evaluar los criterios
subjetivos, cuando tienen asignada una puntuacién superior a la correspondiente a
los criterios evaluables de forma automatica.
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FORMULAS PARA LA VALORACION DEL PRECIO

El Tribunal de Cuentas en su informe de fiscalizacién de la contratacién celebrada
por las Entidades Locales de las Comunidades Autédnomas sin OCEX propio, periodo
2013-2014, indica lo siguiente: “Ponderacién de los criterios de adjudicacién: las férmulas.
Los criterios de adjudicacién deben estar definidos y ser conocidos por los licitadores, siendo
necesario que, cuando se emplee una férmula matemdtica, todos los elementos de la misma
estén delimitados, de modo que no exista margen para la discrecionalidad técnica.

El articulo 150 del TRLCSP distingue entre los criterios de adjudicacion que pueden valorarse
mediante cifras o porcentajes obtenidos a través de la mera aplicacién de las férmulas
establecidas en el PCAP y aquellos cuya cuantificacion depende de un juicio de valor. El
conocimiento de la férmula y de las reglas de distribucion de puntuacién de los criterios de
adjudicacién que es utilizada por el dérgano de contratacién al valorar las ofertes es un
elemento decisivo que debe conocer el licitador en el momento de preparar la oferta, puesto
que ésta ultima puede variar en funcién del sistema de reparto previsto. La legislacién de
contratos del sector publico, en consonancia con las Directivas europeas, exige que los criterios
de valoracién de las ofertas estdn debidamente definidos, tengan relacién con el objeto del
contrato, sean suficientemente conocidos por los licitadores y que se apliquen por igual a
todos ellos. Esta exigencia se manifiesta en mayor medida en la evaluacidn que se realiza
mediante férmula matemadtica, en la que todos los elementos deben estar perfectamente
delimitados en la férmula que se ha de aplicar, de modo que no exista el margen de
discrecionalidad técnica que dispone el érgano de contratacién en la evaluacién sujeta a un
juicio de valor. El desconocimiento de la férmula matematica o de las reglas de distribucién de
puntuacién de los criterios de adjudicacién genera indefension para los licitadores, en tanto en
cuanto éstos, a la vista de los pliegos, no pueden conocer de antemano los criterios que el
drgano de contratacién tendrd en cuenta para la valoracién de sus ofertas.”

RECOMIENDA

Que la féormula utilizada por la sociedad municipal para la valoracién del precio y
de los criterios automaticos desincentiva las bajas e incrementa el ambito de
discrecionalidad del érgano de contratacién, tal y como se ha pronunciado Ila
Intervencién General de este Ayuntamiento.

RECOMIENDA

Que el criterio de "baja sobre posibles modificaciones" no puede ser un criterio a
tener en cuenta en las licitaciones, ya que la modificacién contractual es una
facultad propia del érgano de contratacién, no disponible, ademas de la poca
incidencia que puede acabar teniendo en la ejecuciéon del contrato, si éste no
termina modificandose.
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REGIMEN Y PROCEDIMIENTO DE JUSTIFICACION DE LAS BAJAS
DESPROPORCIONAL O ANORMALES

El régimen juridico de las ofertas con valores anormales o desproporcionados
(antiguamente conocidas como bajas temerarias) en los contratos sujetos a una
regulacion armonizada adjudicados por poderes adjudicadores no administraciones
publicas también se concreta en el articulo 190.1.a TRLCSP, el cual expresamente
estipula que en estos contratos no es de aplicacidon, entre otras, las normas
contenidas en los apartados 1y 2 del articulo 152. A contrario sensu, si resultan de
aplicacion sus apartados 3y 4.

Es el articulo 1y 2 del art.152 TRLCSP lo que convierte la fijacién de pardmetros para
determinar si la oferta es anormal o desproporcionada es facultativa para el érgano
de contratacion cuando para la adjudicaciéon deba considerar mas de un criterio de
valoracidn, y no unicamente el precio. Este criterio es seguido por la resolucién n°
7/2015 TCCSP (Tribunal Cataldn de Contratos del Sector Publico), que establece que
es una potestad del érgano de contratacidn la de perfilar en la contratacién si
habran posibles precios anormales o no, y que puede optar por no establecer
ningun parametro para apreciar si una oferta puede ser considerada como anormal
o desproporcionada: "no es, por tanto, el legislador quién determina, con cardcter
general, cudles son los criterios objetivos de acuerdo con los que debe apreciarse en
una determinada licitacion si una oferta debe considerarse "anormal o
desproporcionada", sino que son los pliegos que rigen cada licitacidn, en particular, los
que fijan (si el érgano de contratacion asi lo considera oportuno) cudles son, si
proceden, estos criterios ".

En consecuencia, el pliego debe ser el que fije, si es necesario, los parametros
objetivos que determinen la anormalidad de las ofertas, y éste puede establecer
férmulas que, considerando todas las ofertas, excluya del cdlculo aquellas que
desvirttan el umbral por su disparidad, tal como establece el informe n°11/2014 de la
Junta Consultiva de Contratacion Administrativa de la Comunidad Autdnoma de
Aragon. En este sentido, los parametros objetivos que determinaran el caracter
desproporcionado de las ofertas pueden establecerse por los drganos de
contratacién teniendo en cuenta variables estadisticas diferentes de la media
aritmética.

Se recomienda sin embargo, tal como se han pronunciado reiteradamente el
Tribunal de Justicia de la Unidn Europea, el Tribunal Administrativo Central de
Recursos Contractuales, y la Comisiéon Nacional de los Mercados y la Competencia,
definir la desviacién de baja con porcentajes mas elevados para incentivar las
empresas a ofrecer condiciones mas ventajosas.
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Para cada tipo de contrato se puede aconsejar la formulacién de unos parametros
objetivos que comporten la cualificacion de ofertas anormalmente bajas diferentes,
y exigird, en cada caso concreto, un adecuado conocimiento de la situacién del
mercado provisorio de la situacidon econdmica general en el momento de la
licitacidn. Sin embargo, la superacién de estos limites (presuncién de temeridad) no
permite excluir de manera automatica las proposiciones, sino que en estos casos
hay que dar audiencia al licitador para que éste pueda justificar su proposicién
(Resolucién n°149/2016 del Tribunal Administrativo central de Recursos
contractuales TACRC, de 19 de febrero).

En esta linea el apartado 3 del articulo 152 TRLCSP dispone que cuando se
identifique una proposicion que pueda ser considerada desproporcionada es
necesario (1) otorgar una audiencia a la empresa licitadora correspondiente que
justifique la valoracién de su oferta y precise las condiciones de la misma y (2)
solicitar el asesoramiento técnico del servicio correspondiente. Por el contrario, no
se establece quién debe conferir el tramite de audiencia ni su plazo. Teniendo en
cuenta que se trata de un acto de tramite relacionado con la valoracién de las
ofertas (art. 320.1 TRLCSP), debe concluirse que la mesa de contratacién es
competente para hacer el requerimiento mencionado a las empresas que hayan
presentado una oferta presuntamente desproporcionada y, en su representacion, la
persona que ocupa la secretaria.

Por lo tanto si la justificacidn se considera insuficiente, el TRLCSP no establece que
se deba hacer un nuevo requerimiento, aunque no parece que esté proscrita la
posibilidad de solicitar alguna aclaracion concreta de la justificacidon, con
conocimiento del resto de competidores, a peticiéon de la mesa de contratacién o
eventualmente del drgano de contratacidn mismo. Pero este hecho depende de la
potestad del érgano de asistencia (mesa) o del de contratacidn, ya que hecha la
justificacion y a la vista del asesoramiento técnico correspondiente se puede
entender todo esto como suficiente, como cumplido el tramite, de acuerdo con la
ley, para elevar una propuesta o para resolver sobre la adjudicacién del contrato,
respectivamente.

Al margen del cumplimiento normativo y de aplicacion del procedimiento
contradictorio para dirimir si una oferta esta incursa en baja temeraria, el principio
de buena administracién y buenas practicas hubiera requerido de una mayor
motivacidn en la decision contractual. El TS vincula el derecho a una buena
administracion con la obligacién administrativa de motivar, asi la STS de 15/10/2010
(JUR\ 2010\ 366859) senala:

“(...) El deber de motivacién de los actos administrativos que establece el
articulo 54 de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Juridico de las
Administraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo Comun, que se
enmarca en el deber de la Administracidn de servir con objetividad los intereses
generales y de actuar con sumision llena a la Ley y al derecho que impone el
articulo 103 de la Constitucion, se traduce en la exigencia que los actos
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administrativos contengan una referencia precisa y concreta de los hechos y de
los fundamentos de derecho que para el érgano administrativo que dicta la
resoluciéon han sido relevantes, que permita conocer al administrado la razén
fdctica y juridica de la decisién administrativa, posibilitando el control judicial por
la tribunales del contencioso-administrativo. El deber de la Administracion de
motivar sus decisiones es consecuencia de los principios de seguridad juridica y
de interdiccidn de las arbitrariedad de los poderes publicos, que se garantizan en
el articulo 9.3 de la Constitucién; y puede considerarse como una exigencia
constitucional que se deriva del articulo 103, al consagrar el principio de legalidad
de la actuacion administrativa, segun se subraya en la sentencia de esta Sala de
30 de noviembre de 2004.

El deber de motivacidon de las administraciones publicas se conecta con el
derecho de los ciudadanos a una buena Administracién, que es consustancial a
las tradiciones constitucionales comunes de los estados miembros de la Unién
Europea, recogidas en el articulo 41 de la Carta de los Derechos Fundamentales de
la Unién Europea, proclamada por el Consejo de Niza de 8/10 de diciembre de
2000, al enunciar que este derecho incluye en particular la obligaciéon que
incumbe a la Administracién de motivar sus decisiones.»”

RECOMIENDA

En relacion al régimen y procedimiento de justificacion de las bajas
desproporcionadas o anormales, que la regulacion establecida por la empresa
municipal en el analisis de las bajas temerarias ha sido reiteradamente puesto de
manifiesto por la Intervencion General de este Ayuntamiento, en los controles
financieros efectuados a la empresa municipal.

Se recomienda tal y como se han pronunciado reiteradamente el Tribunal de
Justicia de la Union Europea, el Tribunal Administrativo Central de Recursos
Contractuales, y la Comisidn Nacional de los Mercados y la Competencia, definir la
desviacién de baja con porcentajes mas elevados para incentivar a las empresas a
ofrecer condiciones mas ventajosas.
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APROBACION DEL PROYECTO EJECUTIVO CON POSTERIORIDAD AL INICIO DE LA
TRAMITACION DEL EXPEDIENTE DE EJECUCION DE LAS OBRAS.

El articulo 125 del RGLCAP establece que los proyectos deben referirse a obras
completas y susceptibles de ser entregadas al uso general o al servicio
correspondiente y deben comprender todos y cada uno de los elementos precisos
para la utilizacion de la obra. No obstante, cuando se trate de obras que por su
naturaleza o complejidad necesiten de la elaboracion de dos o mas proyectos
especificos o complementarios, la parte de la obra a que se refiera cada uno de ellos
serd susceptible de contratacion independiente, siempre que el conjunto de los
contratos figure en un plan de contratacién plurianual.

RECOMIENDA

Que a pesar de lo dispuesto en el art 125 del RGLCAP procederia evaluar la
incidencia que, en el caso concreto que nos ocupa, ha podido tener en la ejecucion
de la obra la circunstancia de haber iniciado la contratacién de la ejecucién antes
de disponer de la aprobacién definitiva del proyecto ejecutivo.

ERROR EN LA LECTURA DE LAS PROPUESTAS EN LA APERTURA DEL SOBRE DE LA
OFERTA ECONOMICA. RECTIFICACION DE ERRORES.

En relacién al expediente de contratacion, consta un error en la lectura de las
propuestas en la apertura del sobre 2, se emitié una aclaracién por parte del
Departamento de XXXX del Distrito sobre el acta de la sesién que la Mesa de
Contratacion llevé a cabo el pasado XXX de XXX de 2017.

El acto de apertura de la oferta econdmica se efectia en acto publico, este acto
tiene dos finalidades:

- Garantizar que se cumpla la regla basica del caracter secreto de las
proposiciones hasta el momento de la apertura de los sobres. Los
licitadores pueden comprobar la integridad de los sobres presentados
hasta el momento de su apertura, descartando asi la posible sospecha de
"manipulacién' de los mismos por la Administracion contratante.

- Permite que los licitadores conozcan, de forma simultanea, cual ha sido la
oferta propuesta por cada una de ellas.

La rectificacion de errores en los actos administrativos estd regulado en el articulo
109 de la Ley 39/2015, de 1 de octubre, del Procedimiento Administrativo Comun de
las Administraciones Publicas. La Administracién ha de rectificar los errores
acreditados que contengan sus actos. La rectificacion podra ser de oficio o a
instancia de los interesados. Es necesario que sean errores de hecho y aritméticos y
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pueden rectificarse en cualquier momento. La rectificacion de errores no puede
implicar una revisidon de oficio o una revocacién encubierta, por lo que no puede
versar sobre el supuesto de errores en valoraciones o calificaciones juridicas, sino en
errores de hecho o aritméticos.

Dicho esto, una vez detectado por la Mesa el error de lectura que se produjo en el
momento de la lectura de la proposicion econdmica de uno de los licitadores, se
actud con la diligencia debida dado que se notificd con el traslado del acta de Ia
Mesa de contratacién mediante correo electrdnico, a fin de garantizar que todos los
miembros de la Mesa como los licitadores lo recibian ya que no habia la seguridad
de que todo el mundo estuviera dado de alta en el perfil del contratante y se
informd de la posibilidad de tener vista del expediente a fin de poder comprobar la
veracidad del error de la lectura de la proposicidon econdmica.

RECOMIENDA

Que no existen indicios de que la Mesa no actuara dentro de la legalidad vigente y
conforme a las buenas practicas. Asimismo, la decisién adoptada ha sido coherente
con la practica administrativa, al respetar las expectativas legitimas y razonables
que podian tener para con esta actuacién, en concreto, al ofrecer la seguridad
juridica requerida en todo proceso de contratacion administrativa.

Tampoco consta en las actuaciones examinadas que se haya interpuesto ninguna
demanda judicial contra la desestimacion de los recursos de reposicion
interpuestos contra la resolucién de propuesta de adjudicacion de esta
contratacion y sobre el contenido del Pliego de prescripciones técnicas,
econdmicas y administrativas.

INEXISTENCIA DE REGISTRO DE ENTRADA Y SALIDA DE DOCUMENTOS DE LOS
EXPEDIENTES ADMINISTRATIVOS DE CONTRATACION

La Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de régimen juridico de las administraciones
publicas y del procedimiento administrativo comun, regulaba, en el articulo 38 y en
el articulo 16 de la vigente ley 39/2015, de 1 de octubre, del procedimiento
administrativo comudn de las administraciones publicas, la necesaria existencia de un
registro general de entrada y salida de escritos, solicitudes y comunicaciones en los
drganos administrativos.

En la documentacién aportada por parte de la empresa en los expedientes objeto
de este andlisis no consta ningtin certificado de registro con especificaciones de la
fecha y la hora de la entrada de las plicas y otra documentacién por parte de los
licitadores. De confirmarse este extremo, el incumplimiento de este requisito
podria conllevar la posible nulidad de las actuaciones por falta de garantias
procedimentales y de control y verificacién.
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En este sentido, la Resolucién nimero 5/2018 de 31 de enero de 2018 del Tribunal
Cataldn del Sector Publico, en el fundamento juridico octavo, indica que Ia
disposicion adicional decimosexta del TRLCSP, relativa al uso de los medios
electrénicos, informaticos y telematicos en los procedimientos previstos por esta
ley, establece que la utilizacion de estos medios deberd ajustarse a las normas
establecidas. En especial, hay que tener en cuenta que esta disposicién exige que
las aplicaciones que se utilicen para efectuar las comunicaciones, notificaciones y
entregas documentales entre el licitador o contratista y el drgano de contratacion
deben poder acreditar la fecha, la hora de la emisidn o recepcion, la integridad del
contenido y el remitente o destinatario de éstas.

“e) Las aplicaciones que se utilicen para efectuar las comunicaciones, notificaciones y
envios documentales entre el licitador o contratista y el érgano de contratacion deben
poder acreditar la fecha y hora de su misién o recepcidn, la integridad de su contenido
y el remitente y destinatario de las mismas. En especial, estas aplicaciones deben
garantizar que se deja constancia de la hora y la fecha exactas de la recepcién de las
proposiciones o de las solicitudes de participacién y de cuanta documentacion deba
presentarse ante el érgano de contratacion.”

La misma resolucién en su fundamento juridico undécimo dice: "De resultas de lo
anterior, la vulneraciéon del PCAP, la defensa del principio de tutela efectiva, la
exigencia de la necesaria existencia buena fe y confianza legitima que debe presidir las
comunicaciones de los poderes adjudicadores... ".

El apartado 1 del articulo 22 de la Directiva 2014/24 | UE, del Parlamento Europeo y
del Consejo de 26 de febrero de 2014, sobre contratacion publica, en referencia a los
medios de comunicacidn electrénicos, prevé: “1. Los Estados miembros garantizardn
que todas las comunicaciones y todos los intercambios de informacién en virtud de la
presente Directiva, y en particular la presentacién electrdnica de ofertas, se lleven a
cabo utilizando medios de comunicacién de conformidad con los requisitos
establecidos en el presente articulo.

Las herramientas y dispositivos que deban utilizarse para la comunicacién por los
medios electrénicos, asi como sus caracteristicas técnicas, serdn no discriminatorios,
estardn disponibles de forma general y serdn compatibles con los productos
informdticos de uso general y no restringirdn el acceso de los operadores econémicos
al procedimiento de contratacion”.

El parrafo 2 de este precepto prevé, como excepcidn, la posibilidad de proceder a
una comunicacién oral, siempre que no se trate de ningun elemento esencial de un
procedimiento de licitacidn, y hace referencia explicita a: pliegos de contratacidn,
solicitudes de participacion, confirmaciones de interés y ofertas. Al respecto se
exige que las comunicaciones orales con los licitadores que puedan incidir
sustancialmente en el contenido y la evaluacién de las ofertas estardn
documentadas de manera suficiente y a través de los medios adecuados como los
archivos o resimenes sonoros de los principales elementos de la comunicacion.
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Cabe decir que las previsiones de la Directiva han quedado recogidas en la
disposicion adicional 15 "Normas relativas a los medios de comunicacidn utilizables en
los procedimientos regulados en esta ley" de la nueva Ley 9/2017, de 9 de noviembre,
de contratos del sector publico, por la que se transponen al ordenamiento juridico
espafol las Directivas del Parlamento Europeo y del Consejo 2014/23/UE y 2014/24/
UE, de 26 de febrero de 2014.

RECOMIENDA

Que la falta reiterada del control de entrada y salida de los documentos de los
expedientes de contratacion analizados, y en concreto, de las plicas de estos
procedimientos, conlleva vicios de actos dictados prescindiendo del procedimiento
legalmente establecido o de las reglas especiales para la formacién de la voluntad
de los érganos colegiados que pueden llevar la nulidad de pleno derecho de su
tramitacion, e implica huir de la rigurosidad necesaria para no quebrantar el
principio de legalidad y seguridad juridica que debe cumplir la contratacién
publica.

EXISTENCIA DE EMPRESAS VINCULADAS

En relacion a la regulaciéon de empresas vinculadas, el art. 145.4 del Real Decreto
Legislativo 3/2011, de 14 de noviembre considera que para ser consideradas
empresas vinculadas hay que estar a lo previsto en el art. 42 del Cédigo Comercio:

a) Disponer de la mayoria de los derechos de voto

b) Tener la facultad de nombrar o destituir a la mayoria de los miembros del
organo de administracion

c) Posibilidad de disponer, en virtud de acuerdos celebrados con terceros, de
la mayoria de los derechos de voto

d) Designacion con sus votos a la mayoria de los miembros del érgano de
administracion, que desarrollan su cargo en el momento en que deban
formularse las cuentas consolidadas y durante los dos ejercicios
inmediatamente anteriores.

En el caso de empresas vinculadas, por los contratos de concesidon de obra publica,
la presentacion de proposiciones diferentes por empresas vinculadas supone la
exclusién del procedimiento de adjudicacidén, a todos los efectos, de las ofertas
formuladas. Para los demds contratos, produce los efectos que se determinen
reglamentariamente en relacién con la aplicacién del régimen de ofertas con valores
anormales o desproporcionados.
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RECOMIENDA

Dado la obligacién, establecida en el art. 63 de la Ley 9/2017, de 8 de noviembre, de
contratos del sector publico, de publicar el nimero y la identidad de los licitadores
participantes en el procedimiento en el perfil del contratante, procede
recomendar al Ayuntamiento que se dote de un instrumento eficaz para poder
analizar la actuacidon de las empresas licitadoras frente la contratacion publica
municipal con el objetivo de identificar posibles irregularidades o maniobras de
competencia desleal de las empresas vinculadas.

IV. FASE DE EJECUCION DEL CONTRATO

SEGUIMIENTO DE LA CORRECTA EJECUCION DE LA CONTRATACION

Cada fase del iter procedimental de la contratacidon (preparacién, adjudicacién y
ejecucion) debe ser regida por el principio de la transparencia, entendida desde su
doble vertiente: a) interna, como principio bdsico de la contratacién publica, implica
los principios de publicidad, igualdad de trato y objetividad; y b) externa, como un
sistema de acceso a la informacién de los ciudadanos mediante la publicacién de los
datos de los contratos.

Pero en la contratacién administrativa, hay que enfatizar que la fase de la ejecucién
del contrato es la mas relevante del contrato, es donde radica el cumplimiento de
las finalidades publicas que se pretenden satisfacer, donde se garantiza la eficiencia
del gasto publico, y donde se permite controlar y evaluar adecuadamente la gestion
de la contratacidn publica, asi como la materializacién de los principios que la han
de inspirar, y muchas veces las mas olvidadas de supervision por parte de la
Administracion publica contratante.

Es en esta fase donde se debe exigir el cumplimiento material, riguroso y efectivo
del contrato, mediante:

- Establecimiento y precisién en los pliegos de las condiciones de la ejecucidn
asi como los derechos y obligaciones de las partes durante la ejecucién y
extincidn del contrato, de cumplimiento obligatorio y vinculante para ambas
partes.

- Establecimiento y precisidon en los pliegos de mecanismos efectivos para
reaccionar contra el incumplimiento del adjudicatario, con su correlativo
sistema de penalizaciones, tipificacion concreta y procedimiento
administrativo.

- Fortalecer los sistemas de control periddico y material del cumplimiento de
las obligaciones establecidas en los pliegos por parte del adjudicatario.
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- En caso de deteccion de un incumplimiento de las obligaciones establecidas,
activar los mecanismos establecidos para exigir las responsabilidades
necesarias, en su caso aplicar las sanciones que procedan para asegurar el
cumplimiento del contrato.

RECOMIENDA

El 6rgano gestor del Buzén Etico ha recomendado en las diversas
comunicaciones respecto al seguimiento de la ejecucion del contrato:

- Hay que incidir en que la finalidad de la contratacién publica es la
realizacion efectiva de las actividades y servicios que se demandan,
por esta razon es esencial su correcta ejecucion y el cumplimiento de
las clausulas de los pliegos de condiciones administrativas y técnicas, y
mas en el ambito tan sensible como es la existencia de menores
extranjeros sin referentes familiares.

- Se recomienda que se refuercen las medidas necesarias para
garantizar un control real, operativo y eficiente de la ejecucién de los
contratos, de la materializacién de su "buen fin" y de que la necesidad
que se trata de atender sea efectiva tal como se ha planteado y
justificado en la preparacién del contrato. Destacando en este punto
la evolucién de figuras como la del responsable del contrato cuya
designaciéon por los organos de contratacion ha pasado de ser
potestativa (articulo 52 de la LCSP) a obligatoria en la vigente Ley
9/2017, de 8 de noviembre de Contratos del Sector Publico (art 62
LCSP).

- Se enfatiza que en caso de deteccion de incumplimiento de las
obligaciones establecidas en los pliegos, se deben activar los
mecanismos correspondientes para exigir a las empresas
adjudicatarias el cumplimiento de las obligaciones asumidas, y a
efectos de prevenir las posibles responsabilidades que podria incurrir
el Ayuntamiento por hechos causados a raiz de infracciones.

- Revisién efectiva de la documentacién preventiva y preceptiva que
deben facilitar las empresas adjudicatarias en aplicacién de la
normativa de prevencion de riesgos laborales y de los pliegos,
exigiendo que ésta sea entregada de forma completa e integra.

- Para mejorar la agilidad de revision de la documentacion entregada
por las empresas adjudicatarias, establecer un sistema de ordenacién
de la documentaciéon preventiva para cada trabajador/a, con la
existencia de una trazabilidad de los registros exigidos por la
normativa de prevencion de riesgos laborales, entre otros:
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informacién de los riesgos, formacién en riesgos laborales, la entrega
de los EPIS, aceptacion o renuncia de los examenes médicos.

- Recomendar a las empresas adjudicatarias que, para garantizar la
ejecucion del contrato en las condiciones de excelencia que exige la
naturaleza del servicio publico que esta cubriendo, y el perfil de los
usuarios de aquél, que perfeccionen sus protocolos de comunicacién
de riesgos laborales o de otros mecanismos que cumplen con la
misma funcion, en caso de que no se disponga.

RESPONSABILIDAD SOLIDARIA O SUBSIDIARIA DE LA ADMINISTRACION POR
INCUMPLIMIENTOS DEL CONTRATISTA EN MATERIA SOCIOLABORAL Y DE
PREVENCION DE RIESGOS LABORALES

En la cldusula del pliego de prescripciones técnicas particulares que establece que:
"La adjudicataria es la responsable del cumplimiento de todas las disposiciones
vigentes en materia laboral, de Seguridad Social, seguridad y salud, y de prevencién de
riesgos laborales que sean de aplicacién", hay que advertir al érgano de contratacion
que este clausulado no le descarga del riesgo de incurrir en responsabilidad solidaria
por los incumplimientos del contratista en materia socio laboral y de prevencién de
riesgos laborales.

En este sentido, hay que remitirnos al art. 42.2 del Real Decreto Legislativo 2/2015,
de 23 de octubre, por el que se aprueba el Texto refundido de la Ley del Estatuto de
los Trabajadores que regula:

“2. El empresario principal, salvo el transcurso del plazo antes sefalado
respecto a la Seguridad Social, y durante los tres afios siguientes a la
terminacion de su encargo, responderd solidariamente de las obligaciones
referidas a la Seguridad Social contraidas por los contratistas y subcontratistas
durante el periodo de vigencia de la contrata.

De las obligaciones de naturaleza salarial contraidas por los contratistas y
subcontratistas con sus trabajadores responderd solidariamente durante el ano
siguiente a la finalizacidn del encargo.”

La responsabilidad solidaria del contratista principal también es recogida en el art.
168.1 del Real Decreto Legislativo 8/2015, de 30 de octubre, por el que se aprueba el
texto refundido de la Ley General de la Seguridad Social:
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“1. Sin perjuicio de lo dispuesto en el articulo 42 del texto refundido de la Ley
del Estatuto de los Trabajadores para las contratas y subcontratas de obras y
servicios correspondientes a la propia actividad del empresario contratante,
cuando un empresario haya sido declarado responsable, en todo o en parte, del
pago de una prestacién, a tenor de lo previsto en el articulo anterior, si la
correspondiente obra o industria estuviera contratada, el propietario de esta
responderd de las obligaciones del empresario si el mismo fuese declarado
insolvente.”

La controversia que podria existir seria si el Ayuntamiento que adjudica un contrato
reine o no la condicion de empresario principal a los efectos establecidos en la
normativa de aplicacion. Al respecto, el Tribunal Supremo ha precisado el alcance
del término "empresario" a estos efectos, incluyendo dentro de la misma a la
Administracién en caso de concesiones y contratos administrativos (STS de 23 de
diciembre de 1996, STS de 6 de julio de 2005, STS de 13 de noviembre de 2008, entre
otros).

A modo de ejemplo, se transcribe parte del Fundamento de Derecho quinto de la
STS 2982/2016, de 27 de junio de 2016:

La expresion empresario, utilizada por el articulo 42, no ha de entenderse limitada a quien sea titular de
una organizacion econdmica especifica que manifieste la existencia de una empresa, en sentido econdmico
o mercantil. El area prestacional y no econémica en que es encuadrable el servicio encomendado por el
Ayuntamiento recurrente a quien es empleadora directa, efectuado mediante contratacién administrativa, no
excluye, por la condicion publica del titular de tal servicio, la aplicacién del articulo 42, dado que dicha condicién
no es obstaculo para que tal entidad, de haber asumido directamente y por si misma la gestién del referido
servicio, con el cual se atiende a la consecucién de fines enmarcados en el area de su competencia, habria
actuado como empleador directo, siendo también tal en multiples facetas de su actividad. Una interpretacion
teleologica del mencionado precepto fuerza a entender incluida a esta ultima en su disciplina, con relacion
al supuesto de gestion indirecta de servicios, mediante la que se encomiende a un tercero tal gestion,
imponiéndole la aportacion de su propia estructura organizativa y de sus elementos personales y materiales,
para el desarrollo del encargo que asume. Entenderlo de manera distinta supondria una reduccién del ambito
protector del citado articulo 42, que no responderia al espiritu y finalidad del precepto. Aun posibilitando
cesiones indirectas para facilitar la parcelacion y divisidn especializada del trabajo, dicho precepto otorga
a los trabajadores las garantias que resultan de la responsabilidad solidaria que atribuye al duefio de la
obra o servicio. Por otra parte, las expresiones «Contratas o subcontratas», por su generalidad, no cabe
entenderlas referidas, en exclusiva, a contratos de obra o de servicio de naturaleza privada, ya que abarcan
negocios juridicos que tuviesen tal objeto, auin correspondientes a la esfera publica, siempre que generasen las
antedichas cesiones indirectas y cumpliesen los demas requisitos exigidos para la actuacién del mencionado
precepto. Esta doctrina es mas conforme con el caracter protector que tiene lo dispuesto en el articulo 42 del
Estatuto de Trabajadores , al que no es ajena la normativa que rige la contratacion del sector publico, pues

en ella no hallarse al corriente en el cumplimiento de las cbligaciones de Seguridad Social constituye uno de
los supuestos de prohibicién para contratar ( articulo 60.1.d) del Texto refundido de la Ley de Contratos del
Sector Publico ).

En esta linea, la jurisprudencia concluye que las Administraciones Publicas son
responsables solidarias de las obligaciones con la Seguridad Social contraidas por
contratistas y subcontratistas. Sirva como botdn de muestra de sentencias
condenatorias a administraciones y demas entidades publicas por impago de las
cotizaciones a la Seguridad Social de sus trabajadoras por parte de contratistas y
subcontratistas las siguientes: STSJ de Madrid de 13 de diciembre de 2000, STSJ de
Aragon de 17 de diciembre de 2009, STSJ de Castilla y Ledn de 13 de junio de 2014,
etc.
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Otro supuesto de riesgo de responsabilidad solidaria de una entidad contratante
con las obligaciones de una empresa contratada es el abono de los salarios de los
trabajadores cuando el adjudicatario no los abona (STS 15 de julio de 1996 o STS de 5
de diciembre de 2011).

También se establece la responsabilidad subsidiaria de la Administracion en el caso
de impagos por los contratistas de la retencidn del IRPF de sus trabajadores en
aplicacion del art. 43.1f) de la Ley 58/2003, de 17 de diciembre, General Tributaria:

“Serdn responsables subsidiarios de la deuda tributaria las siguientes personas
o entidades:

[...]

f) Las personas o entidades que contraten o subcontraten la ejecucién de obras
o la prestacion de servicios correspondientes a su actividad econdmica
principal, por las obligaciones tributarias relativas a tributos que deban
repercutirse o cantidades que deban retenerse a trabajadores, profesionales u
otros empresarios, en la parte que corresponda a las obras o servicios objeto de
la contratacién o subcontratacion.

La responsabilidad prevista en el pdrrafo anterior no serd exigible cuando el
contratista o subcontratista haya aportado al pagador un certificado especifico
de encontrarse al corriente de sus obligaciones tributarias emitido a estos
efectos por la Administracion tributaria durante los 12 meses anteriores al pago
de cada factura correspondiente a la contratacion o subcontratacion.”

Respecto a las obligaciones en materia de prevencién de riesgos laborales, el art. 3
de la Ley 31/1995, de prevencién de riesgos laborales (LPRL) incluye dentro del
ambito de su aplicacidn “tanto en el dmbito de las relaciones laborales reguladas en el texto
refundido de la Ley del Estatuto de los Trabajadores, como en el de las relaciones de cardcter
administrativo o estatutario del personal al servicio de las Administraciones Publicas”, y que
“Cuando en la presente Ley se haga referencia a trabajadores y empresarios, se entenderdn
también comprendidos en estos términos, respectivamente, de una parte, el personal con
relacidn de cardcter administrativo o estatutario y la Administracidn publica para la que presta
Servicios”.

Asimismo, el art. 24.3 LPRL, desarrollado por el Real Decreto 171/2014, de 30 de
enero, regula que “Las empresas que contraten o subcontraten con otras la realizacién de
obras o servicios correspondientes a la propia actividad de aquéllas y que se desarrollen en sus
propios centros de trabajo deberdn vigilar el cumplimiento por dichos contratistas y
subcontratistas de la normativa de prevencién de riesgos laborales.”

Hay que advertir, que de conformidad con el art. 42 LPRL, el incumplimiento por
parte de los empresarios de sus obligaciones en materia de prevencidn de riesgos
laborales “dard lugar a responsabilidades administrativas, asi como, en su caso, a
responsabilidades penales y a las civiles por los dafnos y perjuicios que puedan derivarse de
dicho incumplimiento.”
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En materia de contratacién, con la entrada en vigor de la Ley 9/2017 de 8 de
noviembre, de Contratos del Sector Publico, en su art. 201 se concretan las
obligaciones en materia medioambiental, social o laboral que tienen los érganos de
contratacion:

“Los 6rganos de contratacién tomardn las medidas pertinentes para garantizar
que en la ejecucidn de los contratos los contratistas cumplen las obligaciones
aplicables en materia medioambiental, social o laboral establecidos en el derecho
de la Unién Europa, el derecho nacional, los convenios colectivos o por las
disposiciones de derecho internacional medioambiental, social y laboral que
vinculen al Estado y en particular las establecidas en el anexo V.

Lo indicado en el pdrrafo anterior se establece sin perjuicio de la potestad de los
drganos de contratacion de tomar las oportunas medidas para comprobar,
durante el procedimiento de licitacion, que los candidatos y licitadores cumplen
las obligaciones a que se refiere el citado pdrrafo.

El incumplimiento de las obligaciones referidas en el primer pdrrafo y, en
especial, los incumplimientos o los retrasos reiterados en el pago de los salarios o
la aplicacién de condiciones salariales inferiores a las derivados de los convenios
colectivos que sea grave y dolosa, dard lugar a la imposicién de las penalidades a
que se refiere el articulo 192”.

RECOMIENDA

Que si bien la empresa adjudicataria es la responsable del cumplimiento de las
disposiciones vigentes en materia laboral, de Seguridad Social, y de prevencion de
riesgos laborales, el Ayuntamiento puede incurrir en riesgo de responsabilidad
solidaria o subsidiaria, en relacién con los impagos por parte de las contratistas o
subcontratistas de sus obligaciones tributarias, salariales, y con la Seguridad
Social. Razén ésta y la del riesgo reputacional en la que podria incurrir el
Ayuntamiento, que justificarian la adopcion de las cautelas de control y de
penalizacidn correspondientes por parte de la administracion contratante en la
redaccién de los pliegos y durante la ejecucién del contrato para poder verificar el
cumplimiento de sus obligaciones por parte del adjudicatario.

187



]

@ Ajuntament
de Barcelona

V. CONTRATACION MENOR

CONTRATACION MENOR DE SERVICIOS CON SOCIEDADES COOPERATIVAS DE
FACTURACION

Visualizado el Portal de Transparencia del Ayuntamiento de Barcelona se constata la
existencia de contratacion menor con Sociedades Cooperativas de impulso
empresarial por parte de diferentes édrganos municipales. A modo de ejemplo, en el
tercer trimestre de este afio 2018, la Gerencia del Distrito de XX, Gerencia XXX, XXXX
y la Gerencia de XXXX realizaron contrataciéon menor con la misma sociedad
cooperativa de impulso empresarial.

Recordemos que los contratos menores son aquellos de valor estimado inferior a
40.000 euros, cuando se trata de contrato de obras o 15.000 euros, en caso de
contratos de suministro o de servicios, de acuerdo con el art. 118.1 de la Ley 9/2017,
de 8 de noviembre de contratos del sector publico.

En el art. 118.2°° de la referida Ley de contratos del sector Publico se regula el
expediente de tramitacion de los contratos menores que exige:

“En los contratos menores la tramitacién del expediente exigird el informe del
drgano de contratacion motivando la necesidad del contrato. Asimismo se
requerird la aprobacién del gasto y la incorporacién al mismo de la factura
correspondiente, que deberd reunir los requisitos que las normas de desarrollo
de esta Ley establezcan”

También serd necesario:

"En el expediente se justificard que no se estd alertando el objeto del contrato
para evitar la aplicacion de las reglas generales de contratacion, y que el
contratista no ha suscrito mds contratos menores que individual o
conjuntamente superen la cifra que consta en el apartado primero de este
articulo. El érgano de contrataciéon comprobard el cumplimiento de dicha regla.
Quedan excluidos los supuestos encuadrados en el articulo 168.a).2°. Los
contratos menores se publicardn en la forma prevista en el articulo 63.4”.

La contratacion menor es una posibilidad de simplificacién y agilizacidn
procedimental de la contratacién administrativa, que supone una adjudicacién
directa de contratos de cuantia inferior, la aplicacion de la que supone la excepcién
de los principios de libertad de acceso a las licitaciones, el principio de igualdad de
trato entre licitadores, la inaplicacion del deber de salvaguarda de la libre
competencia y de seleccidon de la oferta econdmicamente mas ventajosa recogida
en el art. 1 de la Ley 9/2017 de 8 de noviembre de Contratos del Sector Publico.

?8 Redaccién original y vigente hasta el 5 de febrero de 2020, atendiendo la modificacion realizada
por la Disposicién Final 1.1 del Real Decreto-ley 3/2020, de 4 de febrero.
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Pero en todo caso, a los contratos menores les son de aplicacién las normas
generales de la contratacion. El art. 65 de la Ley 9/2017, de 8 de noviembre regula
que "Sdlo podrdn contratar con el sector publico las personas naturales o juridicas,
espafolas o extranjeras, que tengan plena capacidad de obrar, no estén incursas en
prohibicién de contratar y acrediten su solvencia econdmica y financiera y técnica o
profesional o, en los casos en que asi lo exija esta Ley, se encuentren debidamente
clasificadas".

De acuerdo con el art. 84 de la Ley 9/2017 concreta que la capacidad de obrar de los
empresarios que sean personas juridicas se acredita: "mediante la escritura o
documento de constitucion, los estatutos o el acto fundacional, en los que consten las
normas por las que se regula su actividad, debidamente inscritos, en su caso, en el
Registro publico que corresponda, segtin el tipo de persona juridica de que se trate."

Finalmente en el art. 66.1 de la Ley 9/2017, "las personas juridicas sélo podrdn ser
adjudicatarias de contratos cuyas prestaciones estén comprendidas dentro de los
fines, objeto o dmbito de actividad que, segun sus estatutos o reglas fundacionales les
sean propios."

Del analisis de los tres articulos, se concluye que las sociedades cooperativas de
trabajo asociado podran ser adjudicatarias de contratos del Ayuntamiento de
Barcelona, pero las prestaciones de los servicios que realice debe estar
comprendidas dentro de los fines, objeto o dmbito de actividad establecido en sus
estatutos o reglas fundacionales.

RECOMIENDA

A pesar del reconocimiento legal de las sociedades cooperativas de trabajo
asociado, y para fomentar y mejorar las buenas practicas en la gestién publica,
priorizando la prevencién por encima de las conductas reactivas, y atendiendo al
contexto descrito, y a fin de evitar el riesgo reputacional que implicaria para el
Ayuntamiento de Barcelona no haber desarrollado todas las herramientas a su
alcance para evitar la contratacién menor de cooperativas constituidas en fraude
de ley, por ser contraria al interés general, y que puedan perjudicar tanto a la
Seguridad Social como a Hacienda, como las propias sociedades referidas
anteriormente, recomendamos a los érganos gestores que:

- Previamente a formalizar algin tipo de contrato o abono de facturas a
algunas de estas sociedades cooperativas se deberia comprobar que el
objeto social de la cooperativa de trabajo asociado se adectia a la
prestacion realizada por el/la socio/a cooperativo/a, de acuerdo con el art.
66.1de la Ley 9/2017.

- En caso de duda por parte del 6rgano gestor sobre la legalidad de alguna
Cooperativa de facturacién, o para conocer si la cooperativa, con la que
tiene intencion de trabajar, se encuentra incursa en un proceso de
investigacién, podria oficiar: si la sociedad tiene alcance estatal en el
Ministerio de Empleo y Seguridad Social (mediante la direccién electrénica
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Subdireccion.autonomos@meyss.es motivando el interés legitimo de Ila
consulta); b) si tiene alcance autonémico, a la Direccion General de
Economia cooperativa y creacion de empresas.

ANALISIS DE LA PLURALIDAD DE CONTRATOS MENORES VINCULADOS AL
CONTRATO PRINCIPAL

Asimismo, el art 86 del Texto refundido de la ley de contratos del sector publico®
no prohibe el fraccionamiento del contrato en general, sélo se prohibe cuando se
hace con la finalidad de disminuir la cuantia del mismo y aludir los requisitos de
publicidad o los relativos al procedimiento de adjudicacion que correspondan.

La finalidad de la ley no es agrupar innecesariamente en un solo contrato varias
prestaciones diferentes o de idéntica naturaleza sino impedir el fraude de ley que
tiende a evitar la aplicacion de los preceptos que regulan los procedimientos
abiertos o las exigencias de publicidad en el diario DOUE, que se exige dependiendo
del valor del contrato. Sélo cuando exista una razén objetiva que permita
considerar que cada prestacion en si misma considerada responda a una unica
finalidad técnica y econdmica, independiente y separable del resto, podra el érgano
de contratacién optar por efectuar procedimientos separados para cada una de
ellas, o calculando también, de forma independiente, su valor estimado a efectos de
la determinacion del régimen juridico que le corresponda.

De acuerdo con el apartado 3 del articulo 86 del TRLCSP, es posible la contratacién
separada de prestaciones diferenciadas dirigidas a integrarse en una obra, tal y
como ésta se define en el articulo 6 del mismo texto legal, cuando estas
prestaciones gocen de una sustantividad propia que permita una ejecucion
separada, por tener que ser realizadas por empresas que cuenten con una
determinada habilitacién.

La opcidn que asiste al érgano de contratacidon dentro de los limites del articulo 86.3
del TRLCSP entre la integracion de las diversas prestaciones en un solo contrato o la
celebracién de diferentes contratos exige tomar en consideracién diferentes
aspectos como son, entre otros: el incremento de la eficacia que supone la
integracion de todas las prestaciones en un Unico contrato; la mayor eficiencia y
coordinacidn en la ejecucion de las prestaciones resultantes del tratamiento unitario
del contrato; el aprovechamiento de las economias de escala que posibilita el hecho
de que todas las prestaciones se integren en un Unico contrato sin division en lotes;
y la optimizacion de la ejecucion global del contrato al ser el control de su
cumplimiento mas efectivo si el contrato se adjudica a una sola empresa y no a
varias como podria suceder si se establecieran lotes.

*9 Normativa vigente y aplicable en el momento de los hechos analizados
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RECOMIENDA

Que en la documentacion facilitada no consta ningin documento donde se
informe sobre la necesidad o justificacion de contratar estas prestaciones de
forma separada, ni que se haga mediante contratacién menor. Consideramos que
la pertinencia de esta decisidn, su adecuacién al ordenamiento juridico, respecto a
la acreditacion de la sustantividad propia y la incidencia que contratar estas
prestaciones tal como se ha hecho haya podido tener en la ejecucién de la obra
demanda de una experiencia técnica mas alla de los conocimientos juridicos, por lo
que se propone someter estas cuestiones a la emision de informe por parte de
perito experto en la materia.

VI. CONTRATO DE NATURALEZA PRIVADA

XXX es una sociedad mercantil de la titularidad 100% del Ayuntamiento de Barcelona,
y en funcidn del objeto social y de la actividad misma de la sociedad se puede
calificar de sociedad perteneciente al sector publico municipal, a los efectos de la
articulo 3.1.d del TRLCSP y de poder adjudicador no administracion publica a los
efectos del articulo 3.3 b de la LCSP.

Este contrato tiene la condicidn de contrato del sector publico, en concreto de
contrato de obras sujeto a una regulacién armonizada, ya que su valor estimado es
igual o superior a 5.186.000 euros, sin IVA, de conformidad con el articulo 14.1 del
TRLCAP.

Dada la condicién de poder adjudicador no administraciéon publica de la sociedad,
este contrato es, ademas, un contrato de naturaleza privada (art. 20.1 TRLCAP).
Estos elementos conforman un régimen juridico peculiar y complejo para este
contrato, de conformidad con el articulo 20.1 TRLCAP.

Como contrato privado, se rige, en cuanto a su preparacion y adjudicacion, en
defecto de normas especificas, por el TRLCSP y las disposiciones que lo desarrollan,
y se le aplican de forma supletoria el resto de normas de derecho administrativo o,
en su caso, las normas de derecho privado, seguin corresponda por razén del sujeto
o entidad contratante.

En concreto, en materia de preparacion, al estar sujeto a regulacién armonizada, le
es de aplicacidon el titulo Il del libro Il, en particular el articulo 137.1 TRLCSP, que
prescribe que hay que observar:
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- Las reglas establecidas en el articulo 117 para la definicidén y establecimiento de
prescripciones técnicas, asi como las de los articulos 118 (condiciones especiales de
ejecucion del contrato), 119 (informacién sobre las obligaciones relativas a la
fiscalidad, proteccién del medio ambiente, empleo y condiciones laborales) y 120
(informacidn sobre las condiciones de subrogacién en contratos de trabajo) todos
de la LCSP.

- Las reglas establecidas en el articulo 112.bis del TRLCSP sobre reduccion de plazos
en el supuesto de que la celebracidn del contrato sea necesaria para atender una
necesidad inaplazable o si resulta necesario acelerar la adjudicacidn por razones de
interés publico, lo que el érgano de contratacion deberd motivar debidamente en la
documentacion preparatoria. Esta prevision no es de aplicacion al caso que nos
ocupa.

En materia de seleccion de la empresa contratista y de adjudicacion del contrato, los
contratos sujetos a regulacién armonizada siguen como criterio general las
prescripciones establecidas en el capitulo | del titulo I del libro Il (arts. 138 a 188)
con algunas adaptaciones, segun establece el articulo 190.1 TRLCSP.

- No son de aplicacidén las siguientes normas: segundo parrafo del apartado 2 del
articulo 150 sobre intervencion del comité de expertos para la valoracion de criterios
subjetivos; apartados 1y 2 del articulo 152 sobre criterios para apreciar el caracter
anormal o desproporcionado de las ofertas; articulo 156 sobre formalizacién del
contratos sin perjuicio de la observancia del plazo del apartado 5; articulo 160 sobre
examen de las proposiciones y propuesta de adjudicacion y articulo 172 sobre
supuestos en los que es posible acudir a un procedimiento negociado en contratos
de gestion de servicios publicos, no aplicable al caso. (Articulos todos del TRLCSP)

- Tampoco es necesario publicar las licitaciones y adjudicaciones en los diarios
oficiales nacionales a que se refieren el parrafo primero del apartado 1 del articulo
142 y el parrafo primero del apartado 2 del articulo 154, ya que se entiende que se
satisface el principio de publicidad mediante la publicacién en el "Diario Oficial de la
Unidn Europea» y la insercién de la informacién correspondiente en la plataforma
de contratacién a que se refiere el articulo 334 o sistema equivalente, todo ello sin
perjuicio de la utilizaciéon de medios adicionales con caracter voluntario. También los
articulos citados son del TRLCSP.

Hay que advertir que las disposiciones sobre las mesas de contratacidon no se
encuentran en el capitulo | del titulo | del libro 11l TRLCSP, sino en el articulo 320.1y
ss. de este cuerpo normativo, que expresamente las considera organos de
asistencia de los drganos de contratacion de las administraciones publicas,
especificamente en materia de valoracién de las ofertas.

Por ultimo, como contrato privado, se rige, en cuanto a sus efectos y extincién, por
el derecho privado. Sin embargo, en materia de modificacidn, son de aplicacién las
normas del Titulo V del Libro | del TRLCSP.
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VIl. CONSIDERACIONES DE LA CONDICION DE MEDIO PROPIO Y SERVICIO
TECNICO DEL ENTE INSTRUMENTAL

La condicidon de medio propio del ente instrumental debe tener un reconocimiento
en los estatutos o en la norma fundacional del ente instrumental. No obstante, hay
que decir que sobre este requisito ha operado una cierta matizacién en relacién a
los entes instrumentales constituidos antes de la entrada en vigor de la LCSP, en el
sentido ya apuntado por la Junta Consultiva de Contratacion Administrativa de la
Comunidad Auténoma de Aragdn, informe 26/2008, de 3 de noviembre, que
considera que este requisito se exigird a las entidades creadas con posterioridad a la
LCSP, pero para las entidades creadas con anterioridad a la entrada en vigor de la
LCSP, se puede entender que se cumple este requisito cuando se desprenda de sus
normas de creacion, sin perjuicio de que estas entidades puedan optar por adaptar
expresamente sus estatutos a la nueva regulacion.

Sin embargo, la Ley 3/2007, de 4 de julio, de la obra publica en su predmbulo
expone: "... Asimismo, hay que asegurar que el modelo de contratacién de obra
publica garantiza la libre concurrencia y la utilizacién eficiente los fondos publicos... "

Respecto al requisito de que la condicién de medio propio sea iddénea, la doctrina ya
se ha pronunciado sobre los encargos de gestion en fraude de ley y la falta del
requisito de idoneidad del medio propio. En este sentido, es habitual que la
Administracion encargue a un ente instrumental que tenga la condiciéon de medio
propio y servicio técnico, la realizacion de una prestacion aunque no tenga los
medios necesarios para realizarla. Se produce, por tanto, la circunstancia de que el
ente instrumental se limita a sustituir a la Administracion en la posicion de entidad
contratante y tramitar el expediente de contratacion correspondiente del cual
resultard adjudicatario un empresario que serd el que realmente ejecute la
prestacion.

Si el ente instrumental sélo sustituye a la Administracién en la posicion de
contratante, sin asumir la ejecucion efectiva del encargo, se altera el régimen
juridico aplicable a la ejecucién del contrato, y a menudo se incrementan los riesgos
de no actuar con el preciso rigor en la licitaciéon y adjudicacién del contrato, siendo
sin duda mas rigidos lo que la Ley prevé para la contratacion de las Administraciones
publicas.

El criterio de idoneidad consiste en que el medio propio debe ser suficientemente
apto para ejecutar el contrato y por ello debe disponer de los medios, tanto
personales como materiales, suficientes y idéneos para la ejecucién del encargo.

El TRLCSP no establecia el grado de ejecucién que el medio propio debia disponer
por si mismo, es decir, no indicaba hasta donde podia, el medio propio, contratar
con terceros la actividad que le habia sido encomendada por la Administracion.
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El dnico precepto que fijé un limite para la subcontratacién fue la Disposicién
Adicional 25%.6 TRLCSP, dedicado al régimen Juridico de TRAGSA, en la que se
establece que el importe de la parte de la prestacién que podia subcontratar con
empresarios particulares, tenia que ser inferior al 50% del importe total del
proyecto, suministro o servicio.

El Tribunal de Cuentas resolvié que, ante la falta de regulacién en el TRLCSP, era
conveniente que se estableciera en las resoluciones de los encargos y en los
estatutos de los medios propios, unas limitaciones a la actividad que pudieran
contratar con terceros con el objetivo de evitar que los encargos se conviertan en
un medio propio para evitar el procedimiento de contratacién publica. Sobre todo
teniendo en cuenta que en el ambito de las subvenciones publicas hay un limite para
la subcontratacién de la prestacion de la actividad subvencionada (Ley 38/2003 de
17 de noviembre, general de subvenciones).

La Intervencion General de la Administracion del Estado (IGAE) en Circular 4/2015 de
20 de mayo concluyd lo siguiente: "... que el medio propio no reunia los requisitos de
idoneidad y de aptitud necesarios para realizar la prestaciones si tenia que contratar
con terceros mds del 50% de la prestacion.”

De hecho, el Tribunal de Cuentas, en fecha 22 de diciembre de 2016 elevd una
Mocidn a las Cortes Generales sobre la necesidad de desarrollar un adecuado marco
legal para la utilizacion de las encomiendas de gestién para las Administraciones
Publicas en el ejercicio de su funcidn fiscalizadora. Afirmé que “...esta nueva forma
de gestion ha adquirido dimensién propia y trascendencia suficiente como para que
nuestra legislacion la aborde como una gestion de las AAPP con sustantividad propia,
merecedora de una normativa reguladora que discipline el recurso a estas
encomiendas o encargos a medios propios, de forma precisa, clara y garantista,
siguiendo la pauta marcada por la Ley del Régimen Juridico de las Administraciones
Publicas y del Procedimiento Administrativo Comin (LRSJP) en relacién con la
regulacién de los convenios en el capitulo VI de su Titulo Preliminar...”

Este mismo informe contiene un apartado especifico sobre la idoneidad del medio
propio, bajo la rdbrica 2.2.5. “... En relacién con el control de la subcontratacién de los
trabajos encomendados a los medios propios, destacando:

2.2.5.3 En definitiva, el riesgo derivado de esta situacién consiste en que la
administracion o el poder adjudicador pueda realizar el encargo a un ente
instrumental que carece de medios o de disponibilidad para llevarlo a cabo, a pesar
de lo cual se encontraria obligado a realizarlo en virtud de la obligatoriedad del
encargo que establece el articulo 24.6 del TRLCSP, estando por ello abocado a la
subcontratacion, sin aplicar en este caso, cuando el medio propio no tenga la
consideracion de poder adjudicador, la legislacién reguladora de la contratacion
publica con la misma extension y rigurosidad que la prevista para el caso de que los
poderes adjudicadores hubieran actuado directamente como drganos de
contratacién, y a mayor abundamiento cuando el encomendante tiene la
consideraciéon de Administracion Publica a los efectos del TRLCSP y la
encomendataria es una entidad sujeta a Derecho privado, como sucede de manera
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habitual. La encomendataria actuaria en estos supuestos como una mera entidad
intermediaria con cuyo concurso se habilitaria un cambio de régimen juridico en
materia de contratacién publica, mucho mds rdpido y flexible en su tramitacién, pero
también con muchas menos garantias para el interés publico, al sustituir un eventual
contrato administrativo (si lo hubiera celebrado directamente la administracién) por
uno privado (celebrado por un ente instrumental sujeto a derecho privado)”
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