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ExTRACTO

El supuesto practico planteado en torno a un contrato de gestion de servicios ptiblicos en el que
resulta de aplicacion directa la Directiva Comunitaria 2014/24/UE del Parlamento Europeo y del
Consejo de 26 febrero de 2014, toda vez que el Estado espafol no ha procedido a su trasposicion y
una Recomendacion de la Junta Consultiva de Contratacion Administrativa de 16 marzo de 1916
ha indicado las normas que son de aplicacion directa del referido contrato. Por ello, este contrato
de gestion de servicios puiblicos planteado era encuadrado en un contrato sujeto a regulacion
armonizada, por razén de su cuantia, lo que condiciona las respuestas que deben ofrecerse a
las cuestiones formuladas. Se plantean problemas juridicos respecto a la correcta composicién
de la mesa de contratacion, si el expediente de contratacion reunia todos los requisitos exigidos
por la normativa aplicable y la actitud de representantes de tres grupos municipales que, o bien
sefialan que no van a votar a favor de la misma, se ausentan de la sesion en el momento de la
votacion o en una conversacion con el publico asistente. Igualmente, se hace preciso analizar
la naturaleza juridica del escrito de oposicién de uno de los licitadores que fue excluido por la
mesa de contratacion, y la de otro licitador, que present un escrito oponiéndose a la adjudica-
cion realizada. Finalmente, se afronta la cuestion de la procedencia o no en derecho de acceder
a una solicitud de informacién presentada por un contratista de otro ayuntamiento para que se
le remita copia del expediente de contratacién y de la modificacion operada en el mismo relativa
a las actuaciones del primer ayuntamiento.
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ENUNCIADO

El presente supuesto practico ha sido planteado en el tercer ejercicio de la oposicion para
el ingreso en la Subescala de Secretarios de Entrada de la Administracion Local, celebrado en el
mes de junio de 2017 (convocatoria de 2016).

1. En el municipio de XXX, con cifra oficial de poblacion de 18.500 habitantes, préximo a
la finalizacion del actual contrato de gestion de servicios publicos de limpieza viaria y recogida
de residuos solidos urbanos, se cursa por el sefior alcalde orden de proceder para iniciar expe-
diente de cara a la nueva adjudicacion del contrato referido, por plazo de 10 afios con inicio de
ejecucion prevista para el 1 de agosto de 2017.

Confeccionado el expediente, consta la incorporacion de los siguientes documentos:

* Providencia de la alcaldia.
» Informe técnico de necesidades de contratacion de la explotacion del servicio.
* Informe juridico.
» Pliego de clausulas administrativas particulares.
» Pliego de prescripciones técnicas.
* Informe de intervencion.
* Propuesta de acuerdo.
En el pliego de clausulas administrativas particulares se sefiala como plazo de duracion del

contrato 10 afios, con posibilidad de prorroga por 3 adicionales y tipo de licitacion de 14 millones
de euros. Asimismo, se incluye la siguiente composicion de la mesa de contratacion:

* Presidente: alcalde.

* Vocales: secretario accidental del ayuntamiento, don RGH, nombrado por Decreto
de la Alcaldia de fecha 1 de mayo de 2017.

» Interventor del ayuntamiento.

» Técnico de medio ambiente.

* Personal de confianza del alcalde adscrito a la Concejalia de Medio Ambiente.

* Un representante de cada uno de los grupos politicos presente en la corporacion.

» Secretario: secretario accidental del ayuntamiento, don RGH.
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2. Elevado el expediente al 6rgano competente (Pleno), en el transcurso de la sesion y una
vez efectuadas las intervenciones de los diferentes grupos politicos, sometido el asunto a vota-
cion, el representante del grupo politico AAA se levanta de su escafio e inicia una conversacion
con el publico asistente. El representante del grupo BBB sefiala literalmente que él no va a votar
ese acuerdo; y el representante del grupo CCC abandona el salon de sesiones.

Segun resulta del acta de la sesion, en el expediente es aprobado por mayoria de los sefio-
res asistentes.

3. Una vez finalizado el plazo de publicacion, y presentada las mercantiles A, B, Cy D, en
fase de calificacion de documentacion administrativa y superado el plazo de su observacion de
documentacion, la mesa de contratacion en presencia de los representantes de los liquidadores
presentes en la sesion decide excluir a la mercantil A por no haber acreditado el objeto social de
la entidad en el plazo concedido; publicada el acta de la mesa de contratacion, el representante
de la citada mercantil presenta documentos de oposicion al acuerdo citado.

4. Finalizado el proceso de seleccion, se adjudica el contrato a mercantil B, efectuandose
las debidas notificaciones y publicaciones en tiempo y forma; efectuados estos tramites, se re-
ciben en el ayuntamiento documento de la mercantil C formulado oposicion a la adjudicacion
efectuada, alegando defectos en el clausulado del pliego de clausulas administrativas particulares.

5. Resuelta las anteriores vicisitudes y durante el curso de la ejecucion del contrato, se solici-
ta por parte del adjudicatario modificacion del mismo amparada en las previsiones reflejadas en el
pliego de clausulas administrativas particulares, resolviéndose dicha solicitud en sentido afirmativo
por parte del 6rgano de contratacion. Efectuada la misma, el representante de la mercantil J, adju-
dicataria de un contrato similar en el municipio vecino, presenta documentos ante el ayuntamiento
solicitando la totalidad del expediente administrativo de contratacion y de modificacion del contrato.

Cuestiones planteadas:

1. Analice la confeccion del expediente de contratacion y la composicion de la mesa
de contratacion.

2. Analice el sentido del voto de los representantes AAA, BBB y CCC. Sefiale los
medios de divulgacion necesarios del acuerdo anterior.

3. Analisis de caracter publico de la mesa, calificacion de documentos de oposicion
citados y el procedimiento a seguir.

4. Analisis del tipo y naturaleza juridica del documento de la mercantil C, procedi-
miento a seguir y solucion a la cuestion planteada.

5. Forma, calificacion del documento presentado por la mercantil J, procedimiento a
seguir y acciones que procedan en su caso.
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SOLUCION

Introduccion

La Junta Consultiva de Contratacion Administrativa del Estado, en ejercicio de la compe-
tencia que le atribuye el articulo 2.4 ¢) del Real Decreto 30/1991, de 18 de enero, por el que se
establece su régimen organico y funcional, esta facultada para exponer a los érganos de contra-
tacion las recomendaciones e instrucciones que considere pertinentes en funciéon de la compe-
tencia que le esta atribuida.

En el ejercicio de esta funcion, el 6rgano colegiado ha considerado oportuno adoptar una
recomendacion, el 16 de marzo de 2016 (BOE de 17 de marzo), sobre la aplicacion, a partir del
18 de abril de 2016, de determinados aspectos de la Directiva 2014/23/UE del Parlamento Euro-
peo y del Consejo, de 26 de febrero de 2014, relativa a la adjudicacion de contratos de concesion
(DC), y de la Directiva 2014/24/UE del Parlamento Europeo y del Consejo, de idéntica fecha,
sobre contratacion publica y por la que se deroga la Directiva 2004/18/CE, que, todavia, no ha-
bian sido traspuestas por el Estado espafiol (DN).

La mayor novedad respecto 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 (TRLCSP) viene
dada por el requisito de que el contrato implique la transferencia del denominado por la directiva
comunitaria «riesgo operacional» al concesionario en la explotacion de las obras o de los servi-
cios, abarcando: el «riesgo de demanda» o el «riesgo de suministro», o ambos. Por «riesgo de
demanda» debemos entender aquel que se debe a la demanda real de las obras o servicios objeto
del contrato; y por «riesgo de de suministro» o de oferta debemos entender aquel relativo al su-
ministro de las obras o servicios objeto del contrato, en particular el riesgo de que la prestacion
de los servicios no se ajuste a la demanda considerando ([20] DC).

De acuerdo con el segundo parrafo de la letra b) del articulo 5.1 de la DC, debera conside-
rarse que el concesionario asume un riesgo operacional cuando no esté garantizado que, en con-
diciones normales de funcionamiento, vaya a recuperar las inversiones realizadas ni a cubrir los
costes en que haya incurrido para explotar las obras o los servicios que sean objeto de la conce-
sion. La parte de los riesgos transferidos al concesionario debera suponer una exposicion real a
las incertidumbres del mercado que implique que cualquier pérdida potencial estimada en que
incurra el concesionario no sea meramente nominal o desdefiable.

Por tltimo, sefialar que de acuerdo con el citado considerando (20) DC a efectos de la eva-
luacion del riesgo operacional, podra tomarse en consideracion, de manera coherente y unifor-
me, el valor actual neto de todas las inversiones, costes e ingresos del concesionario (para mas
desarrollo véanse los considerandos (11) y (17) a [20] de la DC).

Cuando no concurra el requisito de la transferencia del «riesgo operacional» a los efectos

de las directivas comunitarias, no estaremos ante un contrato de concesion de obras o de conce-
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sion de servicios sujeto a la DC, sino ante un contrato de obras o de servicios sujeto a la directi-
va nueva, respectivamente. Ello necesariamente condiciona el régimen juridico aplicable por el
organo de contratacion a ese contrato, que debera ser el de los contratos de obras o de servicios
sujetos a regulacion armonizada, segun se explica abajo en el apartado 3.1.5.2 a) y 3.1.5.3 a).

Contratos de gestion de servicios ptiblicos
a) Tipificacion

Los contratos de gestion de servicios publicos mereceran la consideracion de sujetos a re-
gulacion armonizada unicamente cuando cumplan, entre otros, los requisitos que establece el
articulo 5.1 b) del DC. El efecto directo de este y otros articulos de la DC se proyecta sobre el
TRLCSP con dos consecuencias practicas, a saber:

* Dado que el TRLCSP no establece régimen juridico alguno para los contratos de
gestion de servicios publicos sujetos a regulacion armonizada (puesto que no con-
templa esta categoria), se plantea el problema de determinar el mismo.

En este sentido esta junta consultiva entiende que el 6rgano de contratacion debera
aplicar a estos contratos: (a) en primer lugar y preferentemente todas aquellas dispo-
siciones que establece la DC y que reunen los requisitos para tener efecto directo; (b)
en segundo lugar se les aplicaran las normas que el TRLCSP genéricamente establez-
ca para los contratos sujetos a regulacion armonizada; (c¢) y por tltimo se aplicaran las
normas del TRLCSP correspondientes al contrato de gestion de servicios publicos.

* En segundo lugar, la necesaria concurrencia de la transferencia del denominado
«riesgo operacional», que trasciende al tradicional derecho a la explotacion del
servicio como contraprestacion a favor del contratista, implica que determinados
contratos que a los efectos del TRLCSP son susceptibles de ser calificados como
contratos de gestion de servicios publicos, sin embargo no puedan ser calificados
como contratos de concesion de servicios conforme a la DC, y en consecuencia
como «contratos de gestion de servicios publicos sujetos a regulacion armonizaday.

Esta posible doble calificacion juridica por parte de un 6rgano de contratacion de
un contrato como contrato de gestion de servicios publicos (con arreglo al TRLC-
SP) y como contrato de servicios (con arreglo a las directivas comunitarias) plan-
tea nuevamente el problema de determinar su régimen juridico.

En este sentido, esta junta consultiva considera que a partir del 18 de abril, cuando en un
contrato que tenga por objeto prestaciones de hacer no se dé una «transferencia del riesgo opera-
cional» en el sentido del articulo 5.1 de la DC, el mismo debera regirse (siempre y cuando me-
rezca la consideracion de «contrato de servicios sujeto a regulacion armonizada» con arreglo a
lo indicado en el apartado 3.1.2): (a) con arreglo a las normas con efecto directo que la DN esta-
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blece para los contratos de servicios; (b) en segundo lugar con arreglo a las normas que el TRLC-
SP establece para los contratos de servicios sujetos a regulacion armonizada; y (¢) por tltimo se
aplicaran las normas del TRLCSP correspondientes al contrato de gestion de servicios ptblicos.

Por ultimo, a titulo aclaratorio conviene indicar que a los contratos de gestion de servicios
publicos que no merezcan la consideracion de sujetos a regulacion armonizada (de acuerdo con
el apartado 3.1.5) y que, sin embargo, si puedan tipificarse como tales contratos de conformidad
con el TRLCSP, se les seguiran aplicando las normas de esta ley correspondientes a los contra-
tos de gestion de servicios publicos.

b) Objeto

Por aplicacion del articulo 5.1 b) de la DC, podran ser objeto de un contrato de gestion de
servicios publicos sujeto a regulacion armonizada cualesquiera servicios distintos de los suscepti-
bles de ser objeto de un contrato de obras de conformidad con el articulo 5, apartados 1 a) y 7 de
la DC, siempre y cuando no estén expresamente excluidos por esta directiva de su ambito objeti-
vo de aplicacion en sus articulos 10 a 17. Es el caso, por ejemplo, de los servicios juridicos a que
se refiere el articulo 10.8 d) de la DC; de los servicios de transporte del articulo 10.3 de la DC;
de los servicios de defensa civil, proteccion civil y prevencion de riesgos laborales del articulo
10.8 g) de la DC; o de los servicios de comunicacion que enumera el articulo 10.8 b) de la DC.

Adicionalmente los servicios de investigacion y desarrollo podran ser objeto de un contra-
to de gestion de servicios publicos sujeto a regulacion armonizada en los términos que sefiala el
articulo 25 de la DC.

¢) Publicidad

Por lo general coinciden con los que establece el TRLCSP (aunque la denominacion puede
variar), a excepcion del anuncio de la publicacion de un anuncio de informacion previa en un
perfil de comprador (anuncio B) y del anuncio relativo a las modificaciones contractuales que no
habiendo sido previstas en los pliegos iniciales realice el érgano de contratacion durante la eje-
cucion de este (anuncio F); sendos anuncios se crean ex novo.

d) Publicidad nacional

Por efecto directo de los articulos 52, apartados 1y 75.4 de la DN y 33.4 de la DC los anun-
cios A, C, D y E y la informacién que estos contienen, no se publicara a nivel nacional antes de
que se publique el anuncio correspondiente en el Diario Oficial de la Union Europea. No obstan-
te, cuando los 6rganos de contratacion no hubieran recibido la notificacion de la publicacion en el
Diario Oficial de la Union Europea a las 48 horas de la confirmacion de la recepcion del anuncio
por parte de la Oficina de Publicaciones de la Unién Europea, en ese caso estos podran proceder
a publicar a nivel nacional el anuncio correspondiente.
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Por otra parte, en lo que respecta a la aplicacion del actual articulo 141.2 segundo parrafo
del TRLCSP, por aplicacion del articulo 52.3 de la DN el anuncio de informacion previa (anuncio
A) no se publicara en el perfil de comprador antes de que se envie a la Oficina de Publicaciones
de la Unidn Europea el anuncio de su publicacion en la citada forma (anuncio B), e indicara este
la fecha de dicho envio.

En conclusion, en lo relativo al contrato actual de gestion de servicios, en el futuro concesion de
servicios, este es de aplicacion directa en este momento sin necesidad de trasposicion de la directiva.

1. Analice la confeccidon del expediente de contratacion y la composicion de
la mesa de contratacion

A) Expediente de contratacion

Antes de empezar a resolver los distintos problemas que plantea el caso es necesario resal-
tar que, teniendo en cuenta los comentarios anteriores a las directivas comunitarias sobre con-
tratacion, el llamado contrato de gestion de servicios publicos seria un contrato de concesion de
servicios que cumpliria con los requisitos para estar sujeto a regulacion armonizada al ser de im-
porte superior a 5.225.000 euros.

Analizamos los siguientes aspectos:

a) En relacion con el 6rgano competente para este contrato no es del alcalde, sino del pleno
de la corporacion toda vez que la cuantia del contrato y la duracion del mismo exceden de la can-
tidad determinada en la disposicion adicional segunda del TRLCSP, amén de que el propio relato
de hechos asi lo indica. De manera que, salvo que hubiese existido delegacion por parte del pleno
en el alcalde, a tenor del articulo 22.4 de la Ley 7/1985 de Bases de Régimen Local (LRBRL), el
contrato adoleceria de un vicio de nulidad contemplado en el articulo 47.1 b) de la Ley 39/2015
y en el articulo 32 del TRLCSP al ser 6rgano manifiestamente incompetente para la realizacion
del contrato. Ello debid provocar la revision de oficio contemplada en el articulo 34 del TRLCSP.

b) En relacion con el expediente de contratacion, suponiendo que siguieron la tramitacion or-
dinaria, es el articulo 109 del TRLCSP el que se refiere a su contenido y tramitacion sefialando que:

» La celebracion de contratos por parte de las Administraciones publicas requerira
la previa tramitacion del correspondiente expediente, que se iniciara por el orga-
no de contratacion motivando la necesidad del contrato en los términos previstos
en el articulo 22 de esta ley. (En este caso, lo ha hecho el alcalde, cuando lo debio
realizar el pleno municipal).

» Elexpediente debera referirse a la totalidad del objeto del contrato, sin perjuicio de
lo previsto en el apartado 3 del articulo 86 acerca de su eventual division en lotes,
a efectos de la licitacion y adjudicacion.
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» Al expediente se incorporaran el pliego de clausulas administrativas particulares y
el de prescripciones técnicas que hayan de regir el contrato.

* Asimismo, debera incorporarse el certificado de existencia de crédito o documento
que legalmente le sustituya, y la fiscalizacion previa de la intervencion, en su caso,
en los términos previstos en la Ley 47/2003, de 26 de noviembre (en el caso que
analizamos unicamente se dice que existe informe de la intervencion, pero desco-
nocemos si, en concreto, aporta el certificado de existencia de crédito suficiente o
documento que legalmente lo sustituya).

* En el expediente se justificara adecuadamente la eleccion del procedimiento y la de
los criterios que se tendran en consideracion para adjudicar el contrato. (En nuestro
caso nada se dice al respecto, lo cual es esencial para asegurar los principios de igual-
dad, concurrencia y no discriminacion en la adjudicacion).

Es el articulo 110 (TRLCSP) el que se refiere a la aprobacion del expediente, sefialando:

* Completado el expediente de contratacion, se dictard resoluciéon motivada por el
organo de contratacion aprobando el mismo y disponiendo la apertura del proce-
dimiento de adjudicacion. Dicha resolucion implicara también la aprobacion del
gasto, salvo el supuesto excepcional previsto en la letra a) del apartado 3 del ar-
ticulo 150, o que las normas de desconcentracion o el acto de delegacion hubiesen
establecido lo contrario, en cuyo caso debera recabarse la aprobacion del 6rgano
competente (en nuestro caso, repetimos, que la competencia es del pleno y parece
haberlo realizado el alcalde, por lo que existe un vicio de nulidad absoluta del 47.1
b) de la Ley 39/2015, LPAC).

* Los expedientes de contratacion podran ultimarse incluso con la adjudicacion y for-
malizacién del correspondiente contrato, aun cuando su ejecucion, ya se realice en
una o en varias anualidades, deba iniciarse en el ejercicio siguiente. A estos efectos
podran comprometerse créditos con las limitaciones que se determinen en las nor-
mas presupuestarias de las distintas Administraciones ptblicas sujetas a esta ley.

Por tanto, debido a la incompetencia del 6rgano de contratacion, por una parte y, por otra, a
ausencias importantes en el expediente de contratacion, podemos concluir que el mismo se trata
de un acto administrativo invalido, por un lado, por motivos de nulidad, por ser érgano manifies-
tamente incompetente tanto el que inici6 el expediente de contratacion como el que lo aprobo,
asi como por ausencias importantes en el expediente de contratacion, por otro.

En relacion, especificamente, con las actuaciones preparatorias del contrato de gestion de servi-
cios publicos, los articulos 132 y 133 del TRLCSP se refieren a ello, sefialando el articulo 132, re-
lativo al régimen juridico del servicio: «Antes de proceder a la contratacion de un servicio publico,
debera haberse establecido su régimen juridico, que declare expresamente que la actividad de que se
trata queda asumida por la Administracion respectiva como propia de la misma, atribuya las com-
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petencias administrativas, determine el alcance de las prestaciones en favor de los administrados,
y regule los aspectos de caracter juridico, econdmico y administrativo relativos a la prestacion del
servicio». Ignoramos, porque nada se dice al respecto, si se cumplioé en el supuesto que analizamos.

Y el articulo 133, relativo a los pliegos y anteproyecto de obra y explotacion: «De acuerdo
con las normas reguladoras del régimen juridico del servicio, los pliegos de cldusulas administra-
tivas particulares y de prescripciones técnicas fijaran las condiciones de prestacion del servicio y,
en su caso, fijaran las tarifas que hubieren de abonar los usuarios, los procedimientos para su re-
vision, y el canon o participacion que hubiera de satisfacerse a la Administracion. En cuanto a la
revision de tarifas, los pliegos de clausulas administrativas deberan ajustarse a lo previsto en el Ca-
pitulo 1l del Titulo IIT de esta Ley». También ignoramos si estas determinaciones se especificaron.

¢) Composicion de la mesa de contratacion.

Segun el articulo 21.1.° del Real Decreto 817/2009, de 8 de mayo, por el que se desarrolla
parcialmente la Ley 30/2007, de 30 de octubre, de Contratos del Sector Publico (RDLCSP), «los
organos de contratacion estaran asistidos en los procedimientos de adjudicacion abierto, restrin-
gido y negociado con publicidad por una mesa de contratacion que serd competente para la va-
loracion de las ofertasy.

Como especifica ahora el articulo 21.2.° del RDLCSP, las mesas de contratacion estaran com-
puestas por un presidente, un secretario (que debera ser un funcionario que preste sus servicios en
el 6rgano de contratacion; cuando no sea posible designar un funcionario, se hara la designacion
entre los de otro tipo de personal que dependan del 6rgano de contratacion) y, al menos, cuatro
vocales, todos ellos designados por el 6rgano de contratacion. Entre los vocales debera figurar
obligatoriamente un funcionario de los que tengan encomendado el asesoramiento juridico del
organo de contratacion y un interventor o, a falta de cualquiera de estos, quien tenga atribuidas
las funciones correspondientes al asesoramiento juridico o al control econdmico-presupuestario
del 6rgano. La designacion de los miembros de la mesa de contratacion podra hacerse con carac-
ter permanente o de manera especifica para la adjudicacion de cada contrato.

No obstante, recordemos que para la Administracion local, la disposicion adicional segun-
da del TRLCSP precisa que la mesa de contratacion esté presidida por un miembro de la corpo-
racion o un funcionario de la misma, y formaran parte de ella, como vocales, el secretario o, en
su caso, el titular del 6rgano que tenga atribuida la funcion de asesoramiento juridico, y el inter-
ventor, asi como aquellos otros que se designen por el drgano de contratacion entre el personal
funcionario de carrera o personal laboral al servicio de la corporacion, o miembros electos de la
misma, sin que su numero, en total, sea inferior a tres. Actuara como secretario un funcionario de
la corporacion. En las entidades locales municipales podra integrarse en la mesa personal al servi-
cio de las correspondientes diputaciones provinciales o comunidades autonomas uniprovinciales.

La composicion de la mesa de contratacion debe publicarse también, y esto es una novedad
que introduce el RDLCSP, en el perfil de contratante del 6rgano de contratacion, con una ante-
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lacion minima de siete dias con respecto a la reunion que deba celebrar para la calificacion de la
documentacion. Y, tratindose de una mesa permanente, o si se le atribuyen funciones para una
pluralidad de contratos, su composicion debera publicarse ademas en el boletin oficial provincial,
si hablamos de la Administracion local.

A las reuniones de la mesa podran incorporarse los funcionarios o asesores especializados
que resulten necesarios, segun la naturaleza de los asuntos a tratar, los cuales actuaran con voz
pero sin voto.

Para la valida constitucion de la mesa, se exige la presencia de la mayoria absoluta de sus miem-
bros, y, en todo caso, del presidente, del secretario y de los dos vocales que tengan atribuidas las fun-
ciones correspondientes al asesoramiento juridico y al control econdmico-presupuestario del 6rgano.

En el caso que nos ocupa, no se nos indica quién designa los vocales de la mesa de contra-
tacion, pero al sefialar el articulo 21 del RDLCSP que es el érgano de contratacion el que debe
designarlos, por tanto, corresponderia al pleno y no al alcalde su designacion.

Con respecto a su composicion observamos que se ha designado como vocal al secretario
accidental del ayuntamiento, nombrado por decreto de la alcaldia y, a la vez, se le designa como
secretario de la mesa de contratacion, con lo cual puede parecer incompatible acumular los dos
cargos. O sea, vocal normal y secretario de la mesa, porque la disposicion adicional segunda del
TRLCSP senala como vocal al secretario o a quien tenga asignada la funcion de asesoria juridi-
ca aunque, a continuacion, sefiala que actuara como secretario un funcionario de la corporacion.
Ello puede afectar al régimen de votaciones de la mesa.

En relacion con el secretario accidental el articulo 92 bis (LRBRL), modificado por la Ley
27/2013 (LRSAL), referido a los funcionarios de la Administracion local con habilitacion de ca-
racter nacional, senala en el nimero 7: «Las comunidades autdbnomas efectuaran, de acuerdo con
la normativa establecida por la Administracion del Estado, los nombramientos provisionales de
funcionarios con habilitacion de caracter nacional, asi como las comisiones de servicios, acumu-
laciones, nombramientos de personal interino y de personal accidental».

Por su parte, el Real Decreto 1732/1994, sobre funcionarios con habilitacion de caracter na-
cional, a propdsito de los nombramientos accidentales dispone en el articulo 33 que «cuando no
fuese posible la provision del puesto por los procedimientos previstos en los articulos anteriores
del presente real decreto, las corporaciones locales podran nombrar con caracter accidental a uno
de sus funcionarios suficientemente capacitado».

De lo cual se infiere que dicho articulo 33 parece haber perdido su vigencia.

Hasta ahora cuando el secretario-interventor se ausentaba por una enfermedad, unas vaca-
ciones o por cualquier causa imprevista no existia mayor problema. Por la alcaldia se nombraba
con caracter accidental a un funcionario «suficientemente capacitado» para ejercer excepcional-
mente las funciones de esa secretaria-intervencion, como por ejemplo para la expedicion de un
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certificado, la celebracion de una sesion extraordinaria, la realizacion de un informe urgente o
incluso la firma de las 6rdenes de pago.

La inmediata duda que surge es si el problema que ahora se plantea se trata de una discordancia
involuntaria o se ha querido hacer asi expresamente. Y parece que no debe ser un error, dado que
el nuevo texto normativo ha dado muchas vueltas por distintos 6rganos antes de su promulgacion.

Posibles soluciones ante esta nueva regulacion:

OPCION UNO. Parcial.

Efectuar una delegacion de firma en los términos que se indican en la Ley 39/2015, para
emision de certificados (art. 12).

OPCION DOS. Comunidades autbnomas.

a) Establecer ya un sistema cuasiautomatico por las comunidades autonomas de tal
manera que se resuelva sobre la marcha la peticion del alcalde.

b) Establecer un nombramiento accidental/permanente de tal manera que a peticion
de la alcaldia y mientras no medie otra circunstancia, se considere habilitado acci-
dentalmente el funcionario suficientemente capacitado que se le indique para casos
de necesidad.

OPCION TRES. Diputaciones provinciales.

(Las diputaciones provinciales ejerceran algin dia sus competencias? Recordemos que el
articulo 36.2 c¢) de la LRBRL dispone que la diputacion provincial «garantiza el desempefio de
las funciones publicas necesarias en los ayuntamientos». Si no se venian ejerciendo esas funcio-
nes necesarias y reservadas no parece previsible que, a corto plazo, lo vayan a hacer.

En cualquier caso, habria que hacer algo como:

a) Dotar de funcionarios con habilitacion en suficiente nimero como para cubrir las
necesidades de sustituciones en todo momento.

b) Crear «comisiones circunstanciales» de acuerdo con lo que se dispone en el articulo
36 del Real Decreto 1732/1994 de caracter permanente (a pesar de la aparente con-
tradiccion), de tal manera que los habilitados de los municipios colindantes y previa
conformidad cubran las funciones. Naturalmente, abonando alguien esos servicios.

Respecto al resto de los miembros designados se nombraran por el 6rgano de contratacion
entre el personal funcionario de carrera o el personal laboral al servicio de la corporacion, o miem-
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bros electos de la misma, sin que su nimero, en total, sea inferior a tres. Actuara como secretario
un funcionario de la corporacion.

Especialmente deberan reunir estos requisitos el técnico de medio ambiente y el personal
de confianza del alcalde adscrito a la concejalia de medio ambiente. Este es personal eventual, de
acuerdo con el articulo 12.1 del Real Decreto Legislativo 5/2015, de 30 de octubre, por el que se
aprueba el texto refundido de la Ley del Estatuto Basico del Empleado Publico.

La mayor parte del sector doctrinal opina que si pueden formar parte los concejales, los
funcionarios de carrera y el personal laboral. Sin embargo, en lo que se refiere a los funcionarios
interinos y al personal eventual, unos opinan que si y otros que no. Por lo que se refiere al perso-
nal interino, resulta ridiculo que no haya inconveniente en que puedan formar parte de la mesa
de contratacion como vocales el personal laboral y no los funcionarios interinos, y ello porque si
con ello lo que se pretende es dar una objetividad y especificidad técnica a la mesa de contrata-
cién como Organo de asesoramiento, no se consigue precisamente formando parte de ella el perso-
nal laboral. No se entiende la finalidad perseguida por la ley con la implantacion de esta medida.

LY qué hay del personal eventual? Hay mucha doctrina que opina que este tipo de personal
puede formar parte de la mesa de contratacién como vocales y otros que no (Informe 13/01 de 3 de
julio de 2001 de la Junta Consultiva de Contratacion Administrativa dependiente del Ministerio de
Economia y Hacienda, e Informe n.° 2/01 de 22 de febrero de 2001 de la Comunidad Auténoma de
las Islas Baleares). Parece mas razonable esta segunda postura ya que es lo mas coherente con la
naturaleza y finalidad que persigue la constitucion de la mesa de contratacion, asi como evitar po-
sibles adjudicaciones en funcion del color politico de los componentes de la mesa. En este mismo
sentido se pronuncia un articulo publicado por Francisco Javier ITURRIAGA cuando dice literalmente:

«Ambos informes, debidamente fundamentados en Derecho, llegan a conclusiones
diferentes, lo que demuestra no solo la total indefinicion del contenido de la llamada
«funcién de asesoramiento especial» prestada por el personal eventual, sino también,
y consecuentemente, las diversas posturas que podemos encontrar frente a dicha fun-
cion. A nuestro juicio, no cabe la posibilidad de que el personal eventual forme parte
como vocal de las mesas de contratacion, pero no por que no tenga la consideracion
de funcionario, que si la tiene. Cuestion esta que hemos visto a lo largo de esta obra,
sobre la que ni la propia Jurisprudencia plantea duda de que el personal eventual goza
de estatuto funcionarial, pero no del estatuto que corresponde al funcionario de carreray.

A tal efecto, resulta conveniente destacar que con la entrada en vigor del Real Decreto
817/2009, de 8 de mayo, por el que se desarrollaba parcialmente la Ley 30/2007, de 30 de octu-
bre, de Contratos del Sector Publico y, hoy, el TRLCSP, se dice en su articulo 21.5 que:

«A las reuniones de la mesa podran incorporarse los funcionarios o asesores es-
pecializados que resulten necesarios, segtn la naturaleza de los asuntos a tratar, los
cuales actuaran con voz pero sin voto».
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Con todo parece que dicha cuestion queda zanjada de una vez por todas mediante este re-
glamento que desarrolla la Ley 30/2007, de modo que la interpretacion de dicho articulado solo
cabe en el sentido que lo hace la Junta Consultiva en su informe 49/08 de 29 de enero de 2009,
donde confirma que el personal eventual no puede formar parte de la mesa de contratacion (como
miembro de la misma) aunque si puede asesorar a la misma mediante la emision del correspon-
diente informe técnico que considere oportuno conforme a lo dispuesto en el articulo 135.1 de
la Ley 30/2007.

d) En cuanto a la duracién del contrato por 10 afios, con posibilidad de prorroga por 3 afios
adicionales, debemos sefialar que son ajustados a derecho a tenor de lo dispuesto en los articu-
los 23 y 278 del TRLCSP.

2. Analice el sentido del voto de los representantes AAA, BBB y CCC. Senale
los medios de divulgacion necesarios del acuerdo anterior

A) Sentido del voto de los representantes de los grupos politicos

Respecto al grupo, el representante del grupo politico AAA dice el supuesto de hecho que
se levanta de su escafio e inicia una conversacion con el publico asistente. Salvo posible infrac-
cioén en materia de orden de la sesion que debe ser restablecida por el alcalde, como presidente
de la sesion plenaria, a tenor de lo dispuesto en las funciones encomendadas a este por el Real
Decreto 2568/1986, por el que se aprueba el Reglamento de Organizacion y Funcionamiento y
Régimen Juridico de las Entidades Locales (ROF) en el articulo 95, ninguna trascendencia mas
tiene este incidente. Por otro lado, el articulo 88 del ROF sefiala que «el publico asistente a las
sesiones no podra intervenir en estas, ni tampoco podran permitirse manifestaciones de agrado o
desagrado, pudiendo el presidente proceder, en casos extremos, a la expulsion del asistente que
por cualquier causa impida el normal desarrollo de la sesion. Sin perjuicio de ello, una vez le-
vantada la sesion, la corporacion puede establecer un turno de consultas por el publico asistente
sobre temas concretos de interés municipal». El sentido de su voto no se ve afectado por la ante-
rior incidencia pudiendo ser a favor, en contra o de abstencion.

Por su parte, el articulo 98 del ROF establece:

«1. Finalizado el debate de un asunto, se procedera a su votacion.

2. Antes de comenzar la votacion el alcalde o presidente planteara clara y conci-
samente los términos de la misma y la forma de emitir el voto.

3. Una vez iniciada la votacioén no puede interrumpirse por ningun motivo. Du-
rante el desarrollo de la votacion el presidente no concedera el uso de la palabra y nin-
gun miembro corporativo podra entrar en el Salén o abandonarlo.

4. Terminada la votacion ordinaria, el alcalde o presidente declarara lo acordado».
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En relacion con el representante del grupo BBB, que sefiala literalmente que €l no votar ese
acuerdo, no tiene mas trascendencia que, con posterioridad, no tendra legitimacion para poder
impugnar el referido acuerdo al no haber votado en contra, a tenor de lo dispuesto en el articulo 52
de la Ley 7/1985, asi como los efectos internos en relacion con el grupo politico al que pertenece
si incumpli6 las directrices impuestas por aquel. El sentido de su voto sera negativo o también
puede abstenerse.

En relacion con el representante del grupo CCC que abandona el salon de sesiones, el ar-
ticulo 98 del ROF sefala que una vez iniciada la votacidon no puede interrumpirse por ningtin mo-
tivo. Durante el desarrollo de la votacion el presidente no concedera el uso de la palabra y ningun
miembro corporativo podra entrar en el salon o abandonarlo. Este individuo, al no votar en contra
del acuerdo, tampoco podra impugnarlo. A tenor de lo dispuesto en el articulo 100.1 del ROF, a
efectos de la votacion correspondiente se considerara que se abstienen los miembros de la cor-
poracién que se hubieren ausentado del salon de sesiones una vez iniciada la deliberacion de un
asunto y no estuviesen presentes en el momento de la votacion. En el supuesto de que se hubiesen
reintegrado al salon de sesiones antes de la votacion, podran, desde luego, tomar parte de la misma.

El articulo 90 sefiala que para la valida constitucion del pleno, se requiere la asistencia de
un tercio del nimero legal de miembros de la corporacion, que nunca podra ser inferior a tres.
Este quorum debera mantenerse durante toda la sesion. En todo caso se requiere la asistencia del
presidente y del secretario de la corporacion o de quienes legalmente les sustituyan. Por tanto, al
sefalar supuesto de hecho que, segun el acta de la sesion, el expediente es aprobado por la mayo-
ria de los sefiores asistentes, si estos representaban la mayoria simple y existia el quorum antes
sefialado, ningun inconveniente juridico existe.

B) Seiiale los medios de divulgacion necesarios del acuerdo anterior

a) Suponiendo que se refiere al acuerdo respecto al contrato de concesion de servicios
—llamado de gestion de servicios publicos en el relato de hechos-

Es el articulo 142 del TRLCSP referido a la convocatoria de licitaciones el que sefiala que:

«1. Los procedimientos para la adjudicacion de contratos de las Administraciones
publicas, a excepcion de los negociados que se sigan en casos distintos de los contem-
plados en los apartados 1y 2 del articulo 177, deberan anunciarse en el Boletin Oficial
del Estado. No obstante, cuando se trate de contratos de las comunidades autonomas,
entidades locales u organismos o entidades de derecho publico dependientes de las
mismas, se podra sustituir la publicidad en el Boletin Oficial del Estado por la que se
realice en los diarios o boletines oficiales autonémicos o provinciales.

Cuando los contratos estén sujetos a regulacion armonizada, la licitacion debera
publicarse, ademads, en el Diario Oficial de la Unidén Europea, sin que en este caso la
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publicidad efectuada en los diarios oficiales autondomicos o provinciales pueda susti-
tuir a la que debe hacerse en el Boletin Oficial del Estado.

2. Cuando el 6rgano de contratacion lo estime conveniente, los procedimientos para
la adjudicacion de contratos de obras, suministros o servicios no sujetos a regulacion
armonizada podran ser anunciados, ademas, en el Diario Oficial de la Unién Europea.

3. El envio del anuncio al Diario Oficial de la Unién Europea debera preceder
a cualquier otra publicidad. Los anuncios que se publiquen en otros diarios o boleti-
nes deberan indicar la fecha de aquel envio, de la que el 6rgano de contratacion dejara
prueba suficiente en el expediente, y no podran contener indicaciones distintas a las
incluidas en dicho anuncio.

4. Los anuncios de licitacion se publicaran, asimismo, en el perfil de contratante
del o6rgano de contratacion. En los procedimientos negociados seguidos en los casos
previstos en el articulo 177.2, esta publicidad podra sustituir a la que debe efectuarse
en el Boletin Oficial del Estado o en los diarios oficiales autonémicos o provincialesy.

Por otro lado, tenemos en cuenta lo anteriormente expuesto y exigido por las directivas
de contratacion en el sentido de que, por lo general, coinciden con lo que establece el TRLCSP
(aunque la denominacion puede variar), a excepcion del anuncio de la publicacion de un anuncio
de informacion previa en un perfil de comprador (anuncio B) y del anuncio relativo a las modi-
ficaciones contractuales que, no habiendo sido previstas en los pliegos iniciales, realice el orga-
no de contratacion durante la ejecucion de este (anuncio F); sendos anuncios se crean ex novo.

Y en cuanto a la publicidad nacional: por efecto directo de los articulos 52, apartados 1 y
75.4 de la DN y 33.4 de la DC, los anuncios A, C, D y E y la informacion que estos contienen
no se publicara a nivel nacional antes de que se publique el anuncio correspondiente en el Diario
Oficial de la Union Europea. No obstante, cuando los 6rganos de contratacion no hubieran reci-
bido la notificacion de la publicacion en el Diario Oficial de la Unioén Europea a las 48 horas de
la confirmacion de la recepcion del anuncio por parte de la Oficina de Publicaciones de la Union
Europea, en ese caso estos podran proceder a publicar a nivel nacional el anuncio correspondiente.

Por otra parte, en lo que respecta a la aplicacion del actual articulo 141.2, segundo parrafo
del TRLCSP, por aplicacion del articulo 52.3 DN, el anuncio de informacion previa (anuncio A)
no se publicara en el perfil de comprador antes de que se envie a la Oficina de Publicaciones de
la Union Europea el anuncio de su publicacion en la citada forma (anuncio B), e indicara este la
fecha de dicho envio.

b) Suponiendo que se refiere al acuerdo plenario

Salvo lo que puede disponer el propio Reglamento Organico Municipal, seglin el 110 del
ROF, el acta, una vez aprobada por el pleno, se transcribira en el libro de actas, autorizandola
con las firmas del alcalde o presidente y del secretario.
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Por su parte, el articulo 196 del ROF seiala que:

«1. Los acuerdos que adopten el pleno y la comisioén de gobierno, cuando ten-
gan caracter decisorio, se publican y notifican en la forma prevista por la ley. iguales
requisitos seran de aplicacion a las resoluciones del alcalde o presidente de la corpo-
racion y miembros de ella que ostenten delegacion [...].

3. En el plazo de seis dias posteriores a la adopcion de los actos y acuerdos, se
remitiran al gobernador civil o delegado del Gobierno, en su caso, y a la Adminis-
tracion autondémica, copia o, en su caso, extracto comprensivo de las resoluciones y
acuerdos de los drganos de gobierno municipales. el alcalde o presidente de la corpo-
racion y, de forma inmediata, el secretario de la corporacion, seran responsables del
cumplimiento de este deber».

Debera publicarse en el tablon de anuncios del ayuntamiento y, en su caso, en el boletin
oficial de la provincia.

3. Analisis de cardcter publico de la mesa, calificacion de documentos de opo-
sicion citada y el procedimiento a seguir

a) Caracter publico de la mesa y calificacion de documentos

El Real Decreto 817/2009, de 8 de mayo, por el que se desarrolla parcialmente la Ley
30/2007, de 30 de octubre, de Contratos del Sector Publico, en su articulo 21.5 sefiala que a las
reuniones de la mesa podran incorporarse los funcionarios o asesores especializados que resulten
necesarios, segun la naturaleza de los asuntos a tratar, los cuales actuaran con voz, pero sin voto.

Por su parte, el articulo 81 del Real Decreto 1098/2001, de 12 de octubre, por el que se aprue-
ba el Reglamento general de la Ley de Contratos de las Administraciones Publicas, referido a la
calificacion de la documentacion y defectos u omisiones subsanables sefala que:

«1. Alos efectos de la calificacion de la documentacion presentada, previa la cons-
titucion de la mesa de contratacion, el presidente ordenara la apertura de los sobres que
contengan la documentacion a que se refiere el articulo 79.2 de la ley, y el secretario
certificara la relacion de documentos que figuren en cada uno de ellos.

2. Si la mesa observase defectos u omisiones subsanables en la documentacion
presentada, lo comunicara verbalmente a los interesados. Sin perjuicio de lo anterior,
las circunstancias resefiadas deberan hacerse publicas a través de anuncios del 6rga-
no de contratacion o, en su caso, del que se fije en el pliego, concediéndose un plazo
no superior a tres dias habiles para que los licitadores los corrijan o subsanen ante la
propia mesa de contratacion.
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3. De lo actuado conforme a este articulo se dejara constancia en el acta que ne-
cesariamente debera extenderse.

Articulo 82. Valoracion de los criterios de seleccion de las empresas.

La mesa, una vez calificada la documentacion a que se refiere el articulo 79.2 de
la ley y subsanados, en su caso, los defectos u omisiones de la documentacion presen-
tada, procedera a determinar las empresas que se ajustan a los criterios de seleccion de
las mismas, a que hace referencia el articulo 11 de este reglamento, fijados en el pliego
de clausulas administrativas particulares, con pronunciamiento expreso sobre los ad-
mitidos a la licitacion, los rechazados y sobre las causas de su rechazo.

Articulo 83. Apertura de las proposiciones.

1. Una vez realizadas las actuaciones previstas en los dos articulos anteriores, el
acto publico de apertura de las proposiciones se celebrara en el lugar y dia que previa-
mente se haya sefialado.

2. Comenzara el acto de apertura de proposiciones dandose lectura al anuncio
del contrato y procediéndose seguidamente al recuento de las proposiciones presenta-
das y a su confrontacion con los datos que figuren en los certificados extendidos por
los jefes de las oficinas receptoras de las mismas, hecho lo cual se dard conocimiento
al publico del niimero de proposiciones recibidas y nombre de los licitadores, dando
ocasion a los interesados para que puedan comprobar que los sobres que contienen las
ofertas se encuentran en la mesa y en idénticas condiciones en que fueron entregados.

3. En caso de discrepancias entre las proposiciones que obren en poder de la
mesa y las que como presentadas se deduzcan de las certificaciones de que dispone la
misma, o que se presenten dudas sobre las condiciones de secreto en que han debido
ser custodiadas, se suspendera el acto y se realizaran urgentemente las investigaciones
oportunas sobre lo sucedido, volviéndose a anunciar, en su caso, nuevamente en el ta-
blén de anuncios del drgano de contratacion o del que se fije en los pliegos la reanu-
dacion del acto publico una vez que todo haya quedado aclarado en la debida forma.

4. El presidente manifestara el resultado de la calificacion de los documentos
presentados, con expresion de las proposiciones admitidas, de las rechazadas y causa
o causas de inadmision de estas tltimas y notificara el resultado de la calificacion en
los términos previstos en el articulo anterior.

5. Las ofertas que correspondan a proposiciones rechazadas quedaran excluidas
del procedimiento de adjudicacion del contrato y los sobres que las contengan no po-
dran ser abiertos.

6. Antes de la apertura de la primera proposicion se invitara a los licitadores inte-
resados a que manifiesten las dudas que se les ofrezcan o pidan las explicaciones que
estimen necesarias, procediéndose por la mesa a las aclaraciones y contestaciones per-
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tinentes, pero sin que en este momento pueda aquella hacerse cargo de documentos que
no hubiesen sido entregados durante el plazo de admision de ofertas, o el de correccion o
subsanacion de defectos u omisiones a que se refiere el articulo 81.2 de este reglamentoy.

Por tanto, solo los interesados o sus representantes pueden asistir al acto formal de la mesa
de contratacion en lo referente a la apertura de los sobres sobre la documentacion y el acto de
apertura de proposiciones es publico.

b) Documento de oposicidn y procedimiento a seguir

Esta oposicion se produce por la empresa mercantil A respecto a la que la mesa de contra-
tacion acordd su discusion por no haber acreditado el objeto social de la entidad.

Lo primero que debemos significar es que, al tratarse de persona juridica, debe acreditarse
el objeto social de la empresa, como requisito de condiciones de aptitud, para poder aspirar a la
adjudicacion del contrato y para presentarse como licitador al mismo, segun el articulo 54.2 del
TRLCSP. Por tanto, la actuacion de la mesa en este sentido fue correcta, si transcurrido el plazo
para la subsanar el defecto de tres dias habiles como maximo contemplado en el articulo 81 del
Reglamento de la Ley de Contratos de 2001, la empresa no subsano este requisito.

Como el relato de hechos sefiala que presenta documento de oposicion al acuerdo citado,
es decir, a la exclusion de la mesa, no cabe duda de que es susceptible de recurso independiente,
que en este caso sera:

* Sino tuviéramos en cuenta las directivas comunitarias, recurso de alzada ante el
organo de contratacion (pleno).

* Sitenemos en cuenta las directivas comunitarias, el recurso especial en materia de
contratacion, al estar sujeto, como ya hemos sefialado, el contrato de gestion de
servicios publicos o concesion de servicios a regulacion armonizada, en virtud de
las directivas comunitarias ya comentadas. En este sentido, el articulo 40.2 b) del
TRLCSP admite el recurso especial contra, b) Los actos de tramite adoptados en el
procedimiento de adjudicacion, siempre que estos decidan directa o indirectamente
sobre la adjudicacion, determinen la imposibilidad de continuar el procedimiento
o produzcan indefension o perjuicio irreparable a derechos o intereses legitimos.
Se consideraran actos de tramite que determinan la imposibilidad de continuar el
procedimiento los actos de la mesa de contratacion por los que se acuerde la ex-
clusion de licitadores (este es el supuesto ante el que nos encontramos).

La tramitacion de este recurso se regula en los articulos 41 y siguientes y conocera del mismo
el Tribunal Central de recursos contractuales, salvo que la comunidad autébnoma a la que perte-
nece el ayuntamiento disponga de este tipo de tribunal.
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Otra posibilidad, puesto que el relato de hechos no dice nada al respecto, seria que se hu-
biere presentado por el contratista excluido la cuestion de nulidad regulada en los articulos 37 a
39 del TRLCSP si hubieren concurrido los requisitos del articulo 38, al tratarse de contrato su-
jeto a regulacion armonizada.

4. Analisis del tipo y naturaleza juridica del documento de la mercantil C,
procedimiento a seguir y solucion a la cuestion planteada

A) Tipo y naturaleza juridica del documento de la mercantil C

La mercantil C formul6 oposicion a la adjudicacion efectuada alegando defectos en el clau-
sulado del pliego de clausulas administrativas particulares.

En principio, la naturaleza del escrito presentado puede ser la de recurso especial en mate-
ria de contratacion, puesto que el articulo 40.2 c¢) del TRLCSP admite dicho recurso contra los
acuerdos de adjudicacion adoptados por los poderes adjudicadores.

Como este recurso es potestativo, la mercantil C podria haber interpuesto directamente re-
curso contencioso-administrativo ante el Juzgado de lo Contencioso-Administrativo correspon-
diente, a tenor de lo dispuesto en el articulo 8 de la Ley 29/1998, de 13 de julio, reguladora de la
Jurisdiccion Contencioso-administrativa (LJCA).

El 6rgano competente, a tenor del articulo 41, para resolver el recurso especial, sera el Tri-
bunal Central de recursos contractuales o el tribunal, de la misma naturaleza, que se hubiere po-
dido crear en la comunidad auténoma respectiva.

A tenor del articulo 42 del TRLCSP, como licitadora, esta perfectamente legitimada para
interponer el recurso.

La interposicion del recurso contra la adjudicacion es siempre suspensivo del procedimien-
to de contratacion administrativa, segtin el articulo 45 del TRLCSP.

B) Procedimiento a sequir

En relacion con el procedimiento, se regula en los articulos 44, 45 y 46 del TRLCSP, seia-
lando como principales caracteristicas del mismo:

* Todo aquel que se proponga interponer recurso contra alguno de los actos indica-
dos en el articulo 40.1 y 2 debera anunciarlo previamente mediante escrito, espe-
cificando el acto del procedimiento que vaya a ser objeto del mismo, presentado
ante el 6rgano de contratacion en el plazo previsto en el apartado siguiente para la
interposicion del recurso.
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e El procedimiento de recurso se iniciara mediante escrito que debera presentarse
en el plazo de 15 dias habiles contados a partir del dia siguiente a aquel en que se
remita la notificacion del acto impugnado, de conformidad con lo dispuesto en el
articulo 151.4, aunque hay excepciones al respecto.

» El procedimiento para tramitar los recursos especiales en materia de contratacion
se regird por las disposiciones de la Ley 39/2015, LPAC, con las especialidades
que se recogen en los apartados siguientes.

* Interpuesto el recurso, el 6rgano encargado de resolverlo lo notificara en el mismo
dia al 6rgano de contratacion con remision de la copia del escrito de interposicion
y reclamara el expediente de contratacion a la entidad, 6rgano o servicio que lo
hubiese tramitado, que debera remitirlo dentro de los dos dias habiles siguientes
acompaifiado del correspondiente informe.

» Si el recurso se hubiera interpuesto ante el drgano de contratacion autor del acto
impugnado, este debera remitirlo al 6rgano encargado de resolverlo dentro de los
dos dias habiles siguientes a su recepcion, acompaiiado del expediente administra-
tivo y del informe a que se refiere el parrafo anterior.

* Dentro de los cinco dias habiles siguientes a la interposicion del recurso, dara tras-
lado del mismo a los restantes interesados, concediéndoles un plazo de cinco dias
habiles para formular alegaciones, y, de forma simultinea a este tramite, decidira,
en el plazo de cinco dias habiles, acerca de las medidas cautelares si se hubiese
solicitado la adopcidon de alguna en el escrito de interposicion del recurso o se hu-
biera procedido a la acumulacion prevista en el parrafo tercero del articulo 43.2.
A la adopcioén de estas medidas sera de aplicacion, en todo caso, lo dispuesto en el
articulo 43 en cuanto a la audiencia del 6rgano de contratacion. Seran igualmente
aplicables los apartados 3 y 4 del citado articulo.

* Asimismo, en este plazo resolvera, en su caso, sobre si procede o no el manteni-
miento de la suspension automatica prevista en el articulo anterior, entendiéndose
vigente esta en tanto no se dicte resolucion expresa acordando el levantamiento.
Si las medidas provisionales se hubieran solicitado después de la interposicion del
recurso, el 6rgano competente resolvera sobre ellas en los términos previstos en el
parrafo anterior sin suspender el procedimiento principal.

* Los hechos relevantes para la decision del recurso podran acreditarse por cualquier
medio de prueba admisible en Derecho. Cuando los interesados lo soliciten o el 6r-
gano encargado de la resolucion del recurso no tenga por ciertos los hechos alega-
dos por los interesados o la naturaleza del procedimiento lo exija, podra acordarse
la apertura del periodo de prueba por plazo de 10 dias habiles, a fin de que puedan
practicarse cuantas juzgue pertinentes.

» El 6rgano competente para la resolucion del recurso podra rechazar las pruebas
propuestas por los interesados cuando sean manifiestamente improcedentes o in-
necesarias, mediante resolucion motivada.
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La practica de las pruebas se anunciara con antelacion suficiente a los interesados.

» El 6rgano competente para la resolucion del recurso debera, en todo caso, garanti-
zar la confidencialidad y el derecho a la proteccion de los secretos comerciales en
relacion con la informacion contenida en el expediente de contratacion, sin perjui-
cio de que pueda conocer y tomar en consideracion dicha informacion a la hora de
resolver. Correspondera a dicho 6rgano resolver acerca de como garantizar la con-
fidencialidad y el secreto de la informacién que obre en el expediente de contrata-
cion, sin que, por ello, resulten perjudicados los derechos de los demads interesados
a la proteccion juridica efectiva y al derecho de defensa en el procedimiento.

* Una vez recibidas las alegaciones de los interesados, o transcurrido el plazo sefia-
lado para su formulacion, y el de la prueba, en su caso, el 6rgano competente de-
bera resolver el recurso dentro de los cinco dias habiles siguientes, notificindose a
continuacion la resolucién a todos los interesados.

» Laresolucion del recurso estimara en todo o en parte o desestimara las pretensiones
formuladas o declarara su inadmision, decidiendo motivadamente cuantas cuestiones
se hubiesen planteado. En todo caso, la resolucion sera congruente con la peticion
y, de ser procedente, se pronunciara sobre la anulacién de las decisiones ilegales
adoptadas durante el procedimiento de adjudicacion, incluyendo la supresion de las
caracteristicas técnicas, economicas o financieras discriminatorias contenidas en
el anuncio de licitacion, anuncio indicativo, pliegos, condiciones reguladoras del
contrato o cualquier otro documento relacionado con la licitacion o adjudicacion,
asi como, si procede, sobre la retroaccion de actuaciones.

* Si, como consecuencia del contenido de la resolucion, fuera preciso que el 6rgano
de contratacion acordase la adjudicacion del contrato a otro licitador, se concedera
a este un plazo de 10 dias habiles para que cumplimente lo previsto en el apartado
2 del articulo 151.

* Asimismo, a solicitud del interesado y si procede, podra imponerse a la entidad con-
tratante la obligacion de indemnizar a la persona interesada por los dafios y perjuicios
que le haya podido ocasionar la infraccion legal que hubiese dado lugar al recurso.

» Laresolucion debera acordar, también, el levantamiento de la suspension del acto de
adjudicacion si en el momento de dictarla continuase suspendido, asi como de las res-
tantes medidas cautelares que se hubieran acordado y la devolucion de las garantias
cuya constitucion se hubiera exigido para la efectividad de las mismas, si procediera.

* En caso de que el 6rgano competente aprecie temeridad o mala fe en la interposicion
del recurso o en la solicitud de medidas cautelares, podra acordar la imposicion de
una multa al responsable de la misma. El importe de esta sera de entre 1.000 y 15.000
euros, determinandose su cuantia en funcion de la mala fe apreciada y el perjuicio
ocasionado al drgano de contratacion y a los restantes licitadores. Las cuantias indi-
cadas en este apartado seran actualizadas cada dos afios mediante orden ministerial.
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C) Solucion a la cuestion planteada por dicha mercantil

En cuanto al fondo de la razén ofrecida por lo mercantil C para plantear el recurso poco po-
demos decir, puesto que el relato de hechos tan solo nos indica, respecto el pliego de clausulas ad-
ministrativas particulares, que la duracion del contrato era de 10 afios, con posibilidad de prorroga
por 3 afios adicionales, y el tipo de licitacion de 14 millones de euros. Estos extremos ya los consi-
deramos ajustados a derecho en respuestas anteriores a tenor de lo dispuesto en los articulos 23 (po-
sibilidad de prérroga) y 278 (duracion del contrato de gestion de servicios publicos) del TRLCSP.

Por lo tanto, realmente, la resolucion correcta del recurso planteado sea inadmision por ex-
temporaneo, puesto que, en su momento, pudo recurrir con caracter independiente, a tenor del
articulo 40.2 a), los pliegos y no esperar al momento de la adjudicacion en favor de otro licitador
para recurrir tales pliegos. Lo logico es que estemos en presencia de acto consentido y firme y,
por lo tanto, no susceptible ya de ninglin recurso ordinario salvo, en su caso, el recurso extraor-
dinario de revision. No debemos olvidar que los pliegos de clausulas administrativas particulares
son un acto administrativo y no una disposicion general que permita el recurso indirecto contra
reglamentos, previsto en los articulos 112 de la Ley 39/2015, LPAC y 23 de la LICA.

5. Forma, calificacion del documento presentado por la mercantil J, procedi-
miento a seguir y acciones que procedan en su caso

Recordamos que el representante de la mercantil J, adjudicataria de un contrato similar en
el municipio vecino, presenta documentos ante el ayuntamiento solicitando la totalidad del ex-
pediente administrativo de contratacion y de modificacion del contrato.

Lo primero que tenemos que sefialar es que la mercantil J no es interesada en el expediente
de contratacion que se sigue por el ayuntamiento, por lo que de acuerdo con el articulo 53.1 a) de
la LPAC, no tiene derecho a conocer, en cualquier momento, el estado de la tramitacion de los
procedimientos en los que tenga la condicion de interesada; el sentido del silencio administrati-
vo que corresponda, en caso de que la Administracion no dicte ni notifique resolucion expresa en
plazo; el 6rgano competente para su instruccion, en su caso, y resolucion; y los actos de trami-
te dictados. Asimismo, también tendran derecho a acceder y a obtener copia de los documentos
contenidos en los citados procedimientos.

Por ello, debemos acudir a la publicidad activa y pasiva que regula la Ley 19/2013, de 9 de di-
ciembre, de transparencia, acceso a la informacion publica y buen gobierno, con independencia de
los propios medios de publicidad que hayan ofrecido la tramitacion del expediente de contratacion,
cumplimiento de lo previsto en el TRLCSP, tales como tales el perfil del contratante, la plataforma de
contratacion, o las publicaciones en los diarios oficiales y tablon de edictos del propio ayuntamiento.

El derecho general de acceso a informacion publica la tiene reconocida en el articulo 12 de
dicha ley, que sefiala que se ejercera en los términos previstos en el articulo 105 b) de la Constitucion.
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El articulo 13 de la Ley 19/2013 sefiala que se entiende por informacion publica los conte-
nidos o documentos, cualquiera que sea su formato o soporte, que obren en poder de alguno de
los sujetos incluidos en el ambito de aplicacion de este titulo y que hayan sido elaborados o ad-
quiridos en el ejercicio de sus funciones.

El articulo 8 de la Ley 19/2013 sefiala que «1. Los sujetos incluidos en el &mbito de aplica-
ciéon —donde se encuentran las entidades locales— de este titulo deberan hacer ptiblica, como mi-
nimo, la informacion relativa a los actos de gestion administrativa con repercusion econdémica o
presupuestaria que se indican a continuacion:

a) Todos los contratos, con indicacion del objeto, duracion, el importe de licitacion y de
adjudicacion, el procedimiento utilizado para su celebracion, los instrumentos a través de los
que, en su caso, se ha publicitado, el nimero de licitadores participantes en el procedimiento y
la identidad del adjudicatario, asi como las modificaciones del contrato. Igualmente seran objeto
de publicacion las decisiones de desistimiento y renuncia de los contratos. La publicacion de la
informacion relativa a los contratos menores podra realizarse trimestralmente.

Asimismo, se publicaran datos estadisticos sobre el porcentaje en volumen presupuestario
de contratos adjudicados a través de cada uno de los procedimientos previstos en la legislacion
de contratos del sector publico.

El problema que podria existir para conseguir la informacion del solicitante a través de la
publicidad activa es que el relato de hechos sefiala que la informacidn se solicita en el curso de
la ejecucion del contrato, por lo que puede que todavia no se haya accedido a la correspondiente
publicacion de todos los extremos referidos a contratos.

Referente a la publicidad pasiva, lo que ha realizado la contratista conforme el articulo al
articulo 17 de la Ley 19/2013 es una la solicitud de acceso a la informacion sefialando que:

«1. El procedimiento para el ejercicio del derecho de acceso se iniciara con la
presentacion de la correspondiente solicitud, que debera dirigirse al titular del 6rgano
administrativo o entidad que posea la informacion. Cuando se trate de informacion en
posesion de personas fisicas o juridicas que presten servicios publicos o ejerzan potes-
tades administrativas, la solicitud se dirigira a la Administracion, organismo o entidad
de las previstas en el articulo 2.1 a las que se encuentren vinculadas.

2. La solicitud podra presentarse por cualquier medio que permita tener cons-
tancia de:

a) La identidad del solicitante.

b) La informacion que se solicita.

¢) Una direccion de contacto, preferentemente electronica, a efectos de comu-
nicaciones.
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d) En su caso, la modalidad que se prefiera para acceder a la informacion solicitada.

3. El solicitante no esta obligado a motivar su solicitud de acceso a la informa-

cion. Sin embargo, podra exponer los motivos por los que solicita la informacion y que
podran ser tenidos en cuenta cuando se dicte la resolucion. No obstante, la ausencia de
motivacion no sera por si sola causa de rechazo de la solicitud.

4. Los solicitantes de informacion podran dirigirse a las Administraciones publi-

cas en cualquiera de las lenguas cooficiales del Estado en el territorio en el que radi-
que la Administracion en cuestiony.

En el articulo 18 de la Ley 19/2013 se regulan las causas de inadmision, pudiendo ser de
aplicacion en el presente caso la contemplada en la letra a), que se refieran a informacion que
esté en curso de elaboracion o de publicacion general, o la contemplada en la letra e) en el senti-
do de que tenga caracter abusivo y no justificado, puesto que solicita la totalidad del expediente
administrativo de contratacion y de modificacion del contrato.

Respecto al procedimiento a seguir, registrada la solicitud de informacion, se regula en el
articulo 19 de la Ley 19/2013 senalando, en lo que nos concierne:

Si la informacion solicitada pudiera afectar a derechos o intereses de terceros, debi-
damente identificados, se les concedera un plazo de 15 dias para que puedan realizar
las alegaciones que estimen oportunas. El solicitante debera ser informado de esta
circunstancia, asi como de la suspension del plazo para dictar resolucion hasta que
se hayan recibido las alegaciones o haya transcurrido el plazo para su presentacion.

Por lo que se refiera la resolucion, el articulo 20 de la Ley 19/2013 sefiala:

La resolucion en la que se conceda o deniegue el acceso debera notificarse al soli-
citante y a los terceros afectados que asi lo hayan solicitado en el plazo maximo de
un mes desde la recepcion de la solicitud por el érgano competente para resolver.

Este plazo podra ampliarse por otro mes en el caso de que el volumen o la comple-
jidad de la informacion que se solicita asi lo hagan necesario y previa notificacion
al solicitante.

Seran motivadas las resoluciones que denieguen el acceso, las que concedan el ac-
ceso parcial o a través de una modalidad distinta a la solicitada y las que permitan
el acceso cuando haya habido oposicion de un tercero. En este ultimo supuesto, se
indicara expresamente al interesado que el acceso solo tendra lugar cuando haya
transcurrido el plazo del articulo 22.2.

Cuando la mera indicacion de la existencia o no de la informacion supusiera la vul-
neracion de alguno de los limites al acceso, se indicara esta circunstancia al deses-
timarse la solicitud.
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Transcurrido el plazo méaximo para resolver sin que se haya dictado y notificado
resolucion expresa, se entendera que la solicitud ha sido desestimada

Las resoluciones dictadas en materia de acceso a la informacion publica son recu-
rribles directamente ante la jurisdiccion contencioso-administrativa, sin perjuicio
de la posibilidad de interposicion de la reclamacion potestativa prevista en el ar-
ticulo 24.

El incumplimiento reiterado de la obligacion de resolver en plazo tendra la consi-
deracion de infraccion grave a los efectos de la aplicacion a sus responsables del
régimen disciplinario previsto en la correspondiente normativa reguladora.

En cuanto al régimen de impugnacion, si no se resuelve en plazo o se resuelve en sentido
desestimatorio, es el articulo 23 de la Ley 19/2013 el que sefala que se puede efectuar la recla-
macion ante el Consejo de Transparencia y Buen Gobierno, con caracter potestativo, antes de
acudir a la via contencioso-administrativo; y el articulo 24 regula la reclamacion ante el Consejo
de Transparencia y Buen Gobierno sefialando que:

La reclamacion se interpondra en el plazo de un mes a contar desde el dia siguien-
te al de la notificacion del acto impugnado o desde el dia siguiente a aquel en que
se produzcan los efectos del silencio administrativo.

La tramitacion de la reclamacion se ajustara a lo dispuesto en materia de recursos
en la Ley 39/2015, de procedimiento administrativo comun.

Cuando la denegacion del acceso a la informacion se fundamente en la proteccion
de derechos o intereses de terceros se otorgara, previamente a la resolucion de la
reclamacion, tramite de audiencia a las personas que pudieran resultar afectadas
para que aleguen lo que a su derecho convenga.

El plazo maximo para resolver y notificar la resolucion sera de tres meses, trans-
currido el cual, la reclamacion se entendera desestimada.

Las resoluciones del Consejo de Transparencia y Buen Gobierno se publicaran,
previa disociacion de los datos de caracter personal que contuvieran, por medios
electronicos y en los términos en que se establezca reglamentariamente, una vez
se hayan notificado a los interesados.

El presidente del Consejo de Transparencia y Buen Gobierno comunicaré al De-
fensor del Pueblo las resoluciones que dicte en aplicacion de este articulo.

En el presente caso estimamos que solicitar informacion, sobre todo el expediente de con-
tratacion administrativa y de modificacion tramitado por un ayuntamiento respecto al cual el
solicitante no tiene la condicidon de interesado, parece abusivo y puede estar cubierto por las
obligaciones de publicidad activa, en relacion con la contratacion administrativa, que debe rea-
lizar la entidad local.
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Por otra parte, teniendo en cuenta los articulos 14 y 15 de la Ley 19/2013 y la Ley Organi-
ca 15/1999, de 13 de diciembre, de Proteccion de Datos de Caracter Personal, en el caso de ac-
cederse a la informacion solicitada debera disociarse dicha informacion de los datos protegidos
y especialmente protegidos.

Sentencias, autos y disposiciones consultadas:

* Ley Organica 15/1999 (Proteccion de Datos de Carécter Personal), arts. 14y 15.
* Ley 7/1985 (LRBRL), arts. 92 bis.
* Ley 29/1998 (LICA), arts. 8.

* Ley 19/2013 (Transparencia, acceso a la informacion publica y buen gobierno),
arts. 8, 13, 17 a 25.

* Ley 39/2015 (LPAC), arts. 12,47, 54, 109, 110, 132, 133 y 135.
» Real Decreto Legislativo 3/2011 (TRLCSP), arts. 22, 23.32, 34,37 a 41, 54y 278.
* Real Decreto 1732/1994 (Funcionarios Habilitados de Caracter Nacional), art. 33.

* Real Decreto 1098/2001 (Rgto. Ejecucion de la Ley de Contratos del Sector Publi-
co), arts. 81 y 82.

* Real Decreto 817/2009 (Desarrollo parcial de la Ley de Contratos del Sector Pu-
blico), arts. 20 y 21.

* Directivas Comunitarias 2014/23/UE y 2014/24/UE del Parlamento Europeo y del
Consejo de 26 febrero 2014, sobre contratacion publica.

www.ceflegal.com 203

Esta obra esta bajo una Licencia Creative Commons BY-NC-ND 4.0


http://www.ceflegal.com
http://noticias.juridicas.com/base_datos/Admin/lo15-1999.t2.html#I27
http://noticias.juridicas.com/base_datos/Admin/lo15-1999.t2.html#I27



