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EDITORIAL

En el nimero 31 de la Revista Gabilex, se incluyen en la
seccidon nacional cuatro articulos doctrinales que se
suman a un trabajo de la seccidon internacional, una
resefia de jurisprudenciay una recension, todos ellos de
maximo interés.

En primer lugar, debe destacarse el excelente trabajo de
Da. Maria Barahona Miguelafiez con el articulo que lleva
por titulo “La libertad de circulacién y residencia de los
menores en la Unidn Europea: evolucion de la
jurisprudencia del TJUE”

La autora trata como la jurisprudencia del TJUE ha ido
configurando progresivamente la libertad de circulacion
y residencia, dentro del contenido esencial del estatuto
de ciudania de la Unidon Europea, ofreciendo una
interpretacidon, cada vez mas amplia, del ambito que se
deriva de ese estatuto.

A continuacidon, D2@. Eva Maria Fernandez Gracia analiza
en un interesantey profuso trabajo “El personal interino
al servicio de la Administracién espafiola y la Directiva
1999/CE/ Del Consejo: la busqueda de la equiparacion
con el personal funcionario”

El siguiente articulo que podran disfrutar los lectores
corresponde a D. Gabriel Caro Herrero que aborda con
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maestria, la violencia de género en los procesos de crisis
matrimonial: la accion de modificacién de medidas vy la
incidencia de violencia econdmica.

D. José Joaquin Jiménez Vacas y D@ Carmen Larrea
Hernandez-Tejero en su articulo “Cddigos éticos y de
conducta publica” analizan con minuciosidad la
necesidad, objeto y finalidad de los Cddigos éticos y de
conducta publica, tratando su contenido y reglas de
conducta asociadas.

La seccidén internacional cuenta con un trabajo de D.
Alejandro Candnico Sarabia que hace una reflexidon sobre
“El régimen presupuestario en la contratacién del sector
publico”. Un interesante articulo que hara las delicias de
los lectores.

Dentro de resefia de jurisprudencia, D. Jaime Pintos
Santiago y D@ M@ Dolores Fernandez Uceda, tratan con
claridad vy brillantez "“La inutiidad de los recursos
administrativos ordinarios como instrumento de defensa
frente a los actos en materia de contratacién publica no
ajustados a derecho”

Pone el broche de oro a este niumero la excelente
recension de D. Bernabé Palacin Saenz al libro “Los
principios generales de desarrollo humano vy
sostenibilidad ambiental en la contratacién publica” cuyo
autores D. Jaime Pintos Santiago.

El Consejo de Redaccidn

12
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Resumen

Examen amplio de la doctrina relativa a Ia
impugnabilidad de los actos de la Mesa de Contratacion,
la competencia de este 6rgano de asistencia en materia
de ofertas incursas en presuncién de anormalidad, la
doctrina generalizada en materia de ofertas temerarias,
el asesoramiento técnico externo a la Mesa de
Contratacién y el informe de valoracién de la justificacion
de las ofertas incursas inicialmente en presuncidon de
anormalidad, con motivo del analisis del Decreto n°
2022/270, de 18 de febrero, dictado por el Diputado del
Area de Hacienda, Promocion Econémica y Cooperacion
Municipal de la Excma. Diputacién de Ciudad Real, por el
que se desestima el recurso de alzada interpuesto contra
la exclusién de la licitacién de la oferta presentada por la
recurrente adoptado por la Mesa de Contrataciéon en el
expediente n® DPCR2021/57223.

Abstract

Comprehensive review of the doctrine regarding the
impugnability of the acts of the Contracting Committee,
the competence of this assistance body in relation to bids
that are presumed to be abnormal, the generalized
doctrine in relation to reckless bids, the external
technical advice to the Contracting Committee and the
evaluation report on the justification of the bids that are
initially presumed to be abnormal, on the occasion of the
analysis of Decree no. 2022/270, dated February 18,
issued by the Deputy of the Department of Finance,
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Economic Promotion and Municipal Cooperation of the
Council of Ciudad Real, rejecting the appeal filed against
the exclusion from the bidding process of the bid
submitted by the appellant, adopted by the Contracting
Committee in case no. DPCR2021/57223.

Palabras clave

Recursos administrativos ordinarios - Mesa de
Contratacion - Anormalidad - Asesoramiento externo -
Informe de valoracion

Keywords

Ordinary administrative remedies - Contracting
Committee - Abnormality - External advice - Valuation
Report

SUMARIO:
I.- Motivos de la impugnacion
II.- Consideraciones del Tribunal

ITI.- Conclusiones: doctrina vinculante

I. MOTIVOS DE LA IMPUGNACION

El recurso de alzada se interpuso contra el acuerdo de la
Mesa de Contratacién adoptado en la sesidén celebrada el
16 de diciembre de 2021 (n° 35/2021), publicada en la

17
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Plataforma de Contratacion del Sector Publico el 20 de
diciembre de 2021, por la que, asumiendo el informe
técnico transcrito, se acordd “considerar efectivamente
desproporcionada y excluir de la licitacion a la oferta
presentada” por la recurrente.

La licitadora cuya oferta fue excluida por temeridad, que
sostuvo la procedencia del recurso de alzada contra el
acuerdo de exclusion de su oferta por temeridad
acordado por la Mesa de Contratacidon y su eficacia desde
la interposicién del recurso, puesto que no le habia sido
notificado, sino que fue publicado en el perfil del
contratante, alegd distintos motivos de anulabilidad del
acuerdo impugnado.

En primer lugar, la incompetencia de la Mesa de
Contratacion para acordar la exclusion de la oferta, que
corresponde al érgano de contratacion, ostentando
Unicamente la Mesa competencia de mera propuestade
rechazo de la oferta, conforme a lo establecido en el
articulo 149.6 de la LCSP.

Se argumento también la falta de motivacidon suficiente
del acto objeto de recurso, que impidié a la recurrente
conocer debidamente las razones que fundamentaron la
consideracion de su oferta como desproporcionaday la
exclusion de la misma de la licitacién. La Mesa de
Contratacién se habia limitado a asumir, sin mas, sin
indicar la fecha del informe ni si lo asumia como propio,
el informe de valoracién de la justificaciéon de las ofertas

18
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gque hizo un profesional externo al dérgano de
contratacidon y a la entidad contratante, concretamente,
el Técnico Director de la Obra y redactor del Proyecto
Técnico de la misma, y, por tanto, carente de las notas
de objetividad e imparcialidad propias de los 6rganos
técnicos de la Administracion. A mayor abundamiento, ni
en el Pliego de Clausulas Administrativas Particulares se
hacia mencion a la posibilidad de contar con el informe
de dicho Técnico para la valoracidon de la justificacién de
la oferta ni sunombramiento como asesor técnico para
la valoracion de la justificacion de las ofertas incursas en
presuncién de anormalidad aparecia publicado en el
perfil del contratante. En cualquier caso, el informe
emitido por dicho asesor externo tampoco motivaba el
rechazo de la justificacion de la oferta ofrecida por la
recurrente, ni habria posteriormente un acto
administrativo que le diera competencia legal a ese
informe.

Por, ultimo, fue alegada asimismo la existencia de
errores manifiestos y arbitrariedades en el informe de
valoracién de la justificacién de la oferta emitido por el
asesor externo que hacian quebrar la discrecionalidad
técnica del mismo. El informe cuestionaba la adecuacion
de algunos elementos mencionados en la justificacién de
la oferta al Pliego de Prescripciones Técnicas,
adelantando un momento, el de la presentacion de una
Memoria descriptiva, que los pliegos tenian previsto para
una vez adjudicado el contrato y justo antes de dar
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comienzo a las obras, permitiendo, ademas, la
justificacién de la equivalencia de aquellos equipos y
materiales propuestos por el contratista que no
coincidieran con los referenciados en el Proyecto y en el
Pliego de Prescripciones Técnicas. Es decir, el informe
cuestionaba aspectos de la oferta que en ningun
momento requieren justificacion de acuerdo con el
articulo 149 de la LCSP, llegando incluso a objetar el
beneficio industrial considerado por la recurrente en la
justificacién de su oferta, situado por encima del seis por
ciento, y sin que en ningln momento se hubieran
solicitado a la recurrente aclaraciones al informe de
justificacion de la baja anormal.

II. CONSIDERACIONES DEL ORGANO QUE
RESOLVIO EL RECURSO

El recurso fue resuelto y desestimado por el érgano de
contratacidon, en cuanto superior jerarquico de la Mesa
de Contratacién, autora del acto impugnado. La
resolucién tiene en cuenta el informe emitido por el Area
a la que se destinaba la obra licitada, y no menciona
informe alguno emitido la Secretaria de la Entidad Local.

! Articulo 3.3.d).4° del Real Decreto 128/2018, de 16 de
marzo, por el que se regula el régimen juridico de los
funcionarios de Administracion Local con habilitacion de
caracter nacional.
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El informe que sustenta la resolucién desestimatoria, que
no se pronuncia sobre todas las cuestiones planteadas
por la recurrentey que por lo tanto de manera manifiesta
deja de ser congruente conforme exige en este sentido
la Ley 39/2015, de 1 de octubre, del Procedimiento
Administrativo Comun de las Administraciones Publicas
(arts. 88y 119), se limita a sefalar que procede a indicar
“los motivos por los que se justifica la no validez de la
oferta técnica aportada en el anterior recurso”,
manifestacion que cuanto menos deja “ojiplatico” a
cualquier lector por cuanto el recurso no aportaba oferta
técnica alguna sino que ponia de manifiesto los vicios de
anulabilidad el acuerdo de la Mesa por el que excluia la
oferta de la recurrente por temeridad.

Ademas, sefiala el informe que se centrara Unicamente
en la alegacion relativa a la existencia de errores
manifiestos y arbitrariedades en el informe de valoracion
de la justificacion de la oferta emitido por el asesor
externo y, limitandose a apoyar escuetamente el informe
de dicho asesor externo, concluye que uno de los equipos
mencionados en la justificacion de la baja “no se
considera admisible para la funcidon que se plantea en el
proyecto”.

La resolucidon del recurso de alzada tuvo en cuenta
también un informe juridico emitido por el Servicio de
Contratacién, a cuyo tenor no existia incompetencia de
la Mesa de Contratacion para excluir ofertas y que, “en
todo caso, dicha exclusidon habria sido convalidada por
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los posteriores actos del 6rgano de contratacién”. Por
otro lado, el informe se pronunci®é en relacion a la
alegacion relativa a la falta de motivacion de la decision
de exclusion y, lejos de pronunciarse sobre lo alegado
por la recurrente en relacién al informe emitido por el
asesor externo o a la incompetencia de la Mesa de
Contratacién para adoptar la decision de exclusion,
reprodujo el contenido de dicho informe cuestionando la
adecuacion de algunos elementos mencionados en la
justificacién de la oferta al Pliego de Prescripciones
Técnicas.

De acuerdo con lo anterior, la resolucion desestimo el
recurso de alzada interpuesto, declarando
definitivamente desproporcionada la oferta de Ila
recurrente, excluyéndola de la licitacion y adjudicando el
lote correspondiente a la siguiente oferta mejor
clasificada no incursa en temeridad.

III. CONCLUSIONES: DOCTRINA VINCULANTE

Desafortunadamente, en la mayoria de casos los
recursos administrativos ordinarios, configurados
legalmente como mecanismo de defensa del ciudadano
frente a las irregularidades o arbitrariedades de la
Administracion, pierden su razén de ser. Como ocurre en
el supuesto analizado, la Administracién se limita a
resolver desestimatoriamente sin ni siquiera decidir
cuantas cuestiones, tanto de forma como de fondo,
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plantea el procedimiento, hayan sido o no alegadas por
los interesados, como prescribe la ley procedimental
administrativa, abocando al interesado a acudir a la via
judicial.

Por este motivo, pasaremos a analizar algunas
cuestiones que, a nuestro juicio, planteaba el supuesto,
sobrelas que existe doctrina vinculante.

Asi, en primer lugar, sobrela procedencia del recurso
de alzada, debemos sefialar que la Junta Consultiva de
Contratacion Administrativa, en su Informe 48/08, de 29
de enero de 2009 analizdé el tratamiento juridico que
debe darse a los actos realizados por las Mesas de
contratacidon con anterioridad a la adjudicacion definitiva
del contrato. Entre sus consideraciones la Junta
senalaba:

"(...) en cuanto al régimen juridico de los recursos que
pueden interponerse contra los actos de tramite previos
a la adjudicacion provisional del contrato, fuera de
aquellos casos en que se admite la interposicion del
recurso especial del articulo 37 de la Ley, procede
sefalar que seran los indicados en el articulo 107 de la
Ley 30/1992 antes mencionado (actualmente articulo
112 Ley 39/2015). Ello supone que el plazo de
interposicion de los recursos que tal articulo contempla
sera el de un mes (articulos 115.1y 117.1) sin que por
el mero hecho de interponerlos se suspenda la ejecucion
del acto administrativo impugnado. Como consecuencia
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es posible, desde el punto de vista legal, que la
resolucion del recurso se dicte después de haber
concluido el procedimiento de adjudicacion del contrato
e incluso, podria ocurrir que el contrato se encontrase al
menos parcialmente ejecutado. Esta es una situacion
gue sblo se puede evitar si el recurrente solicita la
suspension y el érgano de contratacion encargado de
resolver el recurso acordase concederla antes de
resolver sobre el fondo.

Ello nos lleva a la cuestion relativa ala competencia para
resolver el recurso y consiguientemente a la clase de
recurso que puede interponerse: alzada o reposicion. A
este respecto, tanto si los actos de tramite anteriores a
la adjudicacion provisional son dictados por la Junta de
Contratacion, cuando la haya, comosilo son por la Mesa
de contratacion, se trata de actos que no agotan la via
administrativa, porlo que deberan ser objeto de recurso
de alzada ante el érgano (Alcalde o Pleno, segun los
casos) que sea el superior jerarquico de la Mesa por estar
ésta adscritaa él (articulo 114 de la Ley 30/1992).”

En segundo lugar, una cuestidon destacable desde el
punto de vista practico e incuestionable desde el punto
de vista legal y doctrinal es la incompetencia de la Mesa
de Contratacién para acordar la exclusion del licitador
cuya oferta incurre en presuncién de anormalidad (pese
a la existencia de un posterior informe juridico que avale
dicha actuacion, como ocurrié en el caso que objeto de
estudio). Sobre esta cuestién se manifesté el Tribunal
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Administrativo Central de Recursos Contractuales en los
siguientes términos (Resolucién n® 1761/2021, de 2 de
diciembre):

<<Tanto el PCAP (letra G) y la LCSP en su articulo
149 delimitan la funcién dela mesa de contratacion en
relacion a los licitadores incursos en bajas anormales
o desproporcionadas a la de propuesta al dérgano de
contratacion:

"6. La mesa de contratacién, o en su defecto, el
drgano de contratacion evaluara toda la informacion y
documentacion proporcionada por el licitador en plazo
y, en el caso de que se trate de la mesa de
contratacion, elevara de forma  motivada la
correspondiente propuesta de aceptacion o rechazo al
dorgano de contratacion. En ningun caso se acordara la
aceptacion de una oferta sin que la propuesta de la
mesa de contratacion en este sentido esté debidam ente
motivada. Si el drgano de contratacion, considerando
la justificacion efectuada por el licitador y los informes
mencionados en el apartado cuatro, estimase que la
informacion recabada no explica satisfactoriamente el
bajo nivel de los precios o costes propuestos por el
licitador y que, por lo tanto, la oferta no puede
ser cumplida como consecuencia de la inclusién de
valores anormales, la excluira de la clasificacion y
acordara la adjudicaciona favor dela mejor oferta,
de acuerdo con el orden en que hayan sido
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clasificadas conformea lo sefalado en el apartado 1
del articulo 150"

Lo que significa, que la mesa de contratacion no
tiene competencia para excluir sino sélo para evaluar
la informacion y documentacion presentada por el
licitador en justificacion de la anormalidad de su
oferta y proponer, siempre motivadamente, su
aceptacion o exclusion, pero, a tenor del citado
precepto, debe ser siempre el érgano de contratacion,
sin vinculacion estricta a la propuesta de la Mesa de
Contratacion, el que adopte, en un momento
posterior, la decision de exclusion o aceptacion de la
justificacion.

De la lecturadel acta de la Mesa de Contratacionde 22
de septiembrede 2021, se constata que la voluntad
de la Mesa fue la de excluir la proposicion del
recurrente:

"Por todolo expuesto, la Mesa de Contratacion por
unanimidad acuerda la exclusidon del licitador FCC
AQUALIA S.A. conCIF: (..) La justificacion no
explica satisfactoriamente el bajo nivel de los
precios porque se fundamenta en una practica
inadecuada desde el punto de vista técnico y
econdémico”.

(--)
La Mesa, porunanimidad ACUERDA:
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PRIMERO .- Excluir de la Contratacion al Licitador
FCC AQUALIA S.A con CIFA 26019992 por no haber
justificado suficientemente la situacion de Baja
Temeraria.

SEGUNDO.- Proponer al o6rgano de contratacion la
adjudicacion del Contrato de Servicios de Explotacion
de Estaciones Depuradoras 2021 a la proposicion
presentada por laempresa AQLARA CICLO INTEGRAL
DEL AGUA, S.A. conCIF A96859137 por el siguiente
importe...”

Por lo tanto, no se tratd de una propuesta de
exclusion dirigida al dérgano de contratacion, como
asi disponeel articulo 149.6 LCSP, sino un verdadero
acuerdo de exclusién, como lo pruebael hecho no
solo de que en el propio acta, por una parte, acuerda
excluir y, por otra, propone la adjudicacion a otro
licitador, sino que con posterioridad, sin contar con
la aceptacion o convalidacion de dicho érgano de su
decision de excluir, continud con el procedimiento de
contratacion y requiriéo de documentacion, al amparo
del articulo 150.2, al que proponia como
adjudicatario, en contra de lo que dispone el citado
precepto:

"2. Una vez aceptada la propuesta de la mesa por el
dérgano de contratacion, los servicios correspondientes
requeriran al licitador que haya presentado la mejor
oferta, de conformidad con lo dispuesto en el
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articulo 145 para que, dentro del plazo de diez
dias habiles, a contar desde el siguiente a aquel
en que hubiere recibido el requerimiento, presente
la documentacion justificativa...”

Bien es verdad, que no existio un acuerdo expreso de
exclusion notificado individualmente a la recurrente, sino
gue la actuacion de la Mesa de Contratacion se limitd a
dar cumplimiento a lo ordenado en el articulo 63.3 e)
LCSP, en cuanto a la obligatoriedad de publicar en la
Plataforma de Contratacion del Sector Publico, todas las
actas de la mesa de contratacion relativas al
procedimiento de adjudicacion. Ahora bien, conocido
por la recurrente el acta referida y su contenido,
dados los términos categdricos de Ila misma
acerca de la exclusion de su proposicion, no es
reprochable que, para salvaguardar sus derechos e
intereses, haya impugnado, aunque hubiera sido de
forma cautelar, el acuerdo dela mesa que adopté una
decisiéon, aunque sea de manera incompetente, una
decision tan trascendental que la aparta del
procedimiento de contratacion.

La mesa de contratacion alega el recurrente, se ha
excedido en su funciéon al excluir por si misma de la
licitacion al licitador incurso en valores anormales. El
drgano de contratacion en su informe sostiene que se
trata de una cuestion semantica, pero lo cierto es que no
es asi, por cuanto la mesa acordd la exclusion y no caben
interpretaciones en este asertivo por su claridad.

28



seeee

Gabilex
No 31
Septiembre 2022 Castilla-La Mancha

http://gabilex.castillalamancha.es

Tampoco puede entenderse que el recurrente ha creado
una apariencia de incompetencia de la mesa formulando
un recurso prematuro sin esperar a la resoluciéon de
adjudicacion y exclusion que deberia dictar en un futuro
el érgano de contratacion por entender que ya se ha
dictado el acuerdo de exclusion>>

Es decir, “mas claro agua”?2. Por ello ponemos de
manifiesto en no pocos casos lainutilidad de los recursos
administrativos ordinarios como instrumento de defensa
frente a los actos en materia de contratacion publica no
ajustados aderecho o lo que seria lo mismo en términos
mas coloquiales de trabajo “pues que acudan a la
jurisdiccion contencioso-administrativa”, obviando por
completo la finalidad y el concepto de servicio publico.

2 Significado: Es un dicho que se usa como para decir (con
redundancia) que algo es tan pero tan claro que no necesita
mas explicaciones.
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