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Oficina Municipal contra el Fraude y la Corrupcion ﬁ ‘ M A D RI D

INFORME 4/2021

MESAS DE CONTRATACION, ESPECIAL REFERENCIA AL CONFLICTO
DE INTERESES

De conformidad con lo dispuesto en el articulo 4.3 del Reglamento Organico de la
Oficina Municipal contra el Fraude y la Corrupcién, de fecha 23 de diciembre de 2016
(Boletin Ayuntamiento de Madrid de 13 de enero de 2017) corresponde a la Oficina
el ejercicio de funciones de inspeccion, comprobacién y prevencion en el ambito
definido en su articulo 1, siendo una de ellas “asesorar, informar, formular propuestas
y recomendaciones en las materias de su competencia a los distintos 6rganos
municipales”.

Conforme a dichas competencias se elabora el siguiente informe:

En los ultimos meses han sido presentadas en el Registro de la Oficina Municipal
contra el Fraude y la Corrupcion algunas denuncias relacionadas con actuaciones de
mesas de contratacion vinculadas a contratos municipales, las cuales aconsejan una
reflexion sobre ciertos aspectos de estas.

Las mesas de contratacion son un elemento sustancial del procedimiento contractual,
en aquellos casos en que su existencia es obligatoria porque asi lo establece la ley.
Su independencia y objetividad aportan garantias al desarrollo del procedimiento.

1.- Definicion, naturaleza y régimen juridico de las mesas de contratacion

El articulo 326.2 de la Ley 9/2017, de 8 de noviembre, de Contratos del Sector
Publico (LCSP) define a las mesas como "drgano de asistencia técnica especializada”,
asignandole las funciones y composicidn que dicha ley, y su desarrollo reglamentario,
puedan atribuirle.

Se trata de érganos colegiados, que puede tener un caracter especifico para cada
contrato o permanente, posibilidad esta Ultima recogida en el apartado 7 de la
disposicidn adicional 2a8 LCSP, asi como en el articulo 21 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).

Su existencia obligatoria, o potestativa, lo serd en aquellos casos que prevé el parrafo
1 del precepto:

“Salvo en el caso en que la competencia para contratar corresponda a una Junta de
Contratacion, en los procedimientos abiertos, abierto simplificado, restringidos, de
didlogo competitivo, de licitacion con negociacion y de asociacion para la innovacion,
los érganos de contratacién de las Administraciones Publicas estaran asistidos por
una mesa de contratacién. En los procedimientos negociados en que no sea hecesario
publicar anuncios de licitacion, la constitucion de la mesa sera potestativa para el
organo de contratacion, salvo cuando se fundamente en la existencia de una
imperiosa urgencia prevista en la letra b) 1.0 del articulo 168, en el que sera
obligatoria la constitucion de la mesa. En los procedimientos a los que se refiere el
articulo 159.6 serd igualmente potestativa la constitucion de la mesa.”
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No obstante, cabe recordar el caracter no basico de este articulo, en el sentido de
que las Comunidades Auténomas pueden regular otro érgano de asistencia, su
composicion y funciones.

En cuanto al régimen juridico, junto con lo dispuesto en la LCSP, le sera de aplicacion
lo establecido en 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,
vigente en todo aquello que no se oponga a la actual LCSP. Asimismo, al tratarse de
un dérgano colegiado habria que estar al contenido de los articulos 15 y siguientes de
la Ley 40/2015, de 1 de octubre, de Régimen Juridico del Sector Publico (LRISP).

En lo que atafe a la composicién de las mesas de contratacién de las entidades
locales, su peculiaridad respecto a otras administraciones queda determinada por la
disposicién adicional segunda apartado 7 la ley LCSP:

"7. La Mesa de contratacion estara presidida por un miembro de la Corporacion 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 funcién de asesoramiento juridico,
y el Interventor, o, en su caso, el titular del drgano que tenga atribuidas la funcién
de control econémico presupuestario, asi como aquellos otros que se designen por el
dérgano de contratacion entre el personal funcionario de carrera o personal laboral al
servicio de la Corporacién, o miembros electos de la misma, sin que su numero, en
total, sea inferior a tres. Los miembros electos que, en su caso, formen parte de la
Mesa de contratacion no podran suponer mas de un tercio del total de miembros de
la misma. Actuara como Secretario un funcionario de la Corporacion.” Afiadiendo que
“en ningln caso podra formar parte de las Mesas de contratacion ni emitir informes
de valoracion de las ofertas, personal eventual. Podra formar parte de la Mesa
personal funcionario interino Gnicamente cuando no existan funcionarios de carrera
suficientemente cualificados y asi se acredite en el expediente.”

Respecto a las funciones de la mesa, quedan establecidas en el articulo 326.2 LCSP
y articulo 22 RDLCSP. Funciones que denotan el caracter esencial de esta figura en
el proceso de contratacion publica. Mas adelante se hara mencidn de ellas.

En el caso del Ayuntamiento de Madrid, la composicion de las mesas y la designacion
de sus miembros, con caracter permanente para garantizar su uniformidad, asi como
su profesionalidad e independencia, esta recogida en el Acuerdo de 23 de marzo de
2018 de la Junta de Gobierno de la Ciudad de Madrid por el que se designa el personal
que integra las mesas de contratacién. Hay que mencionar que con las circunstancias
excepcionales derivados de la crisis sanitaria ocasionada por el COVID-19, se efectud
Comunicacidn, por el Director General de Contratacion y Servicios en fecha 6 de mayo
de 2020, sobre la celebracidon a distancia de las mesas de contratacion en dicha
situacion.

Toda la regulacion legal citada se completa con la necesaria y obligatoria
transparencia de la composicion de la mesa, la designacion de sus miembros, asi
como de actas, y demas actos de obligatoria publicacién, en el perfil del contratante.
Transparencia exigida por la normativa contractual, asi como por la Ley 19/2013 de
transparencia, acceso a la informaciéon publica y buen gobierno. Con ello se da
informaciéon a los ciudadanos de cdmo se gestiona la contratacion publica,
contribuyendo a un control de esta; permite verificar que se han cumplido los
procedimientos de contratacion legalmente establecidos, la igualdad de trato y la
adecuada concurrencia, limitando la discrecionalidad. Como sefala la Directiva
2014/24/UE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 26 de febrero de 2014 “/a
trazabilidad y transparencia de la toma de decisiones en los procedimientos de
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contratacién es fundamental para garantizar unos procedimientos adecuados,
incluida la lucha eficaz contra la corrupcién y el fraude.”

Este principio de transparencia esta intimamente unido al principio de igualdad de
trato, mediante el que se asegura que todos los licitadores tienen las mismas
oportunidades, dado que contribuye a garantizar el mismo.

La Oficina Independiente de Regulacidon y Supervision de la Contratacion
(OIRESCON), en su informe anual de supervision de la contratacion publica de
Espafia, de diciembre 2020, indica que: “se debe insistir en la recomendacion de
habilitar los mecanismos necesarios para supervisar que se publica la composicion
de las Mesas de Contratacién y érganos de asistencia y que esta informacion fuese
accesible, en formato abierto y reutilizable. Debe tenerse en cuenta que la publicidad
de esta informacion responde al principio de transparencia e integridad en la
contratacion publica, reduciendo los riesgos y posibles conflictos de interés
existentes”.

En el caso del Ayuntamiento de Madrid, los perfiles de contratante de sus drganos de
contratacion se publicitan en la Plataforma de Contratacion del Sector Publico del
Estado, donde se puede encontrar informacion sobre los contratos programados, en
licitacion y formalizados, con todos los actos producidos en el procedimiento y todas
las actas de las mesas de contratacion.

El cumplimiento formal de las obligaciones en materia de transparencia permite a los
licitadores, y a los ciudadanos en general, conocer aspectos del desarrollo del proceso
contractual, respecto de los cuales pueden plantear dudas u objeciones.

En este sentido, tal y como se ha indicado al principio del presente informe, han sido
varias las denuncias que han centrado sus inquietudes en la posible existencia de
conflictos de intereses en la actuacion de algunas mesas de contratacion. Sin
perjuicio de la resolucion concreta de dichos expedientes, pueden visualizarse
posibles areas de riesgo en este aspecto; asi como, en su caso, fomentar el estudio
de medidas de mejora y prevencion.

2.- Definicion y regulacion del conflicto de intereses en la contratacion
publica.

Avanzar en la prevencion de los conflictos de intereses es dirigirse hacia una
contratacion publica mas eficiente, igualitaria y mas beneficiosa para los intereses
publicos.

Con caracter general, la Oficina Europea de Lucha contra el Fraude (OLAF) elaboré
una Guia practica para los responsables de la gestion relativa a la deteccion de
conflictos de intereses en los procedimientos de contratacion publica en al marco de
las acciones estructurales. Dicha Guia fue refrendada por el grupo de prevencion del
fraude del Comité Consultivo para la Coordinacion de la lucha contra el fraude el 12
de noviembre de 2013. Si bien no era vinculante juridicamente para los estados
miembros, si proporcionaba un enfoque comudn sobre la gestion de los conflictos de
intereses, sin perjuicio de la legislacion nacional. En el documento se sefialaba que”
las autoridades de gestion deberdn reaccionar rapidamente y llevar a cabo las
verificaciones pertinentes si descubren anomalias. Esto no implica que exista un
conflicto de intereses, sino solo que la situacion debe ser clarificada y que se deben
adoptar las medidas adecuadas”. Afadia, asimismo, la sugerencia de que
voluntariamente cualquier persona implicada en una fase u otra de los
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procedimientos de contrataciéon publica (preparacién, elaboracién, aplicaciéon vy
conclusidn) firmara al comienzo del procedimiento una declaraciéon de ausencia de
conflicto de intereses. Asimismo, incorporaba la idea de un “cddigo ético” sobre el
comportamiento del personal implicado en el procedimiento de contratacion.

La finalidad de la declaracion de ausencia de conflictos de intereses era: concienciar
sobre el riesgo de dichos conflictos, proteger a los empleados de acusaciones de no
revelacion de un conflicto de intereses y proteger el procedimiento de la contratacion
publica.

La formacion del personal en esta materia, segun se indica en la Guia, mantendria y
aumentaria la sensibilizacion y haria tomar conciencia en todo momento sobre
posibles situaciones de conflictos de intereses.

Resulta clarificador, también, la alusién que la Guia hacia al uso de la informacién
procedente de denunciantes y medios de comunicacion. Sus aportaciones respecto a
la posible existencia de relaciones personales entre los diferentes agentes sociales
implicados en el procedimiento de contratacidn publica podrian “facilitar informacion
coherente sobre situaciones que podrian afectar al proceso de toma de decisiones de
los érganos de contratacion”, Respecto de esta informacion, debia entenderse que
no es una prueba por si misma, correspondiendo a las autoridades utilizar los medios
a su alcance para verificar si es correcta, asi como su incidencia en el procedimiento.

La LCSP, en su preambulo, hace referencia “a la lucha contra la corrupcion y
prevencion de los conflictos de intereses, mediante la cual se impone a los drganos
de contratacion la obligacion de tomar las medidas adecuadas para luchar contra el
fraude, el favoritismo y la corrupcion, y prevenir, detectar y solucionar de modo
efectivo los conflictos de intereses que puedan surgir en los procedimientos de
licitacion”.

Asi viene recogido en su articulo 64:
"Articulo 64. Lucha contra la corrupcidon y prevencion de los conflictos de intereses.

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

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

Aquellas personas o entidades que tengan conocimiento de un posible conflicto de
interés deberdn ponerlo inmediatamente en conocimiento del drgano de
contrataciéon”

Puede observarse que esta definicién incluye a los conflictos de interés reales, asi
como a los aparentes.

Informacién de Firmantes del Documento

QXX

e

MADRID

CARLOS GRANADOS PEREZ - DIRECTOR/A GENERAL
URL de Verificacion: https://intranet.munimadrid.es:8090/VECSV_WBCONSULTAINTRA/VerificarCove.do

Fecha Firma: 27/09/2021 13:18:37
CSV : 1I9GSGHMPIOL7KRF1K




19GSGHMPIL7KRF1K

Oficina Municipal contra el Fraude y la Corrupcion ﬁ ‘ M A D RI D

Es una obligacién de los érganos de contratacion adoptar medidas para prevenir,
localizar y resolver de manera eficiente los conflictos de intereses que pudieran
producirse.

3.-Especial referencia a los conflictos de intereses en las mesas de
contratacion

Los conflictos de intereses en la contratacion publica pueden producirse respecto de
los diferentes intervinientes en el procedimiento y, por tanto, también en relacion
con los componentes de las mesas de contratacion.

Las funciones que le corresponden a la mesa de contratacion hacen de esta un
elemento de gran importancia en el proceso, y es conveniente extremar las cautelas
y garantias de que la actuacion de sus componentes es reflejo de un estricto
cumplimiento de sus obligaciones.

De conformidad con los dispuesto en el parrafo 2° del articulo 326 LCSP:

"La mesa de contratacion, como 6rgano de asistencia técnica especializada, ejercera
las siguientes funciones, entre otras que se le atribuyan en esta Ley y en su desarrollo
reglamentario:

a) La calificacion de la documentacion acreditativa del cumplimiento de los requisitos
previos a que se refieren los articulos 140 y 141, y, en su caso, acordar la exclusién
de los candidatos o licitadores que no acrediten dicho cumplimiento, previo tramite
de subsanacion.

b) La valoracién de las proposiciones de los licitadores.

c) En su caso, la propuesta sobre la calificacion de una oferta como anormalmente
baja, previa tramitacion del procedimiento a que se refiere el articulo 149 de la
presente Ley.

d) La propuesta al érgano de contratacion de adjudicacion del contrato a favor del
licitador que haya presentado la mejor oferta, de conformidad con lo dispuesto en el
articulo 145, segun proceda de conformidad con el pliego de cldusulas administrativas
particulares que rija la licitacion.

e) En el procedimiento restringido, en el didlogo competitivo, en el de licitacion con
negociacion y en el de asociacion para la innovacion, la seleccion de los candidatos
cuando asi se delegue por el érgano de contratacion, haciéndolo constar en el pliego
de cldusulas administrativas particulares.”

Ademas de estas funciones, la LCSP le atribuye, entre otras la apreciacion de posibles
indicios de colusién entre empresas (articulo 69 y 150. 1). Y destacar la previsién
del articulo 146.2.b), al asignarle la valoracién de los criterios cuya cuantificacién
dependa de juicios de valor, cuando no se constituya comité de expertos; y en todo
caso, los evaluables mediante la utilizacion de férmulas. Puede solicitar los informes
técnicos que estime pertinentes.

Para llevar a cabo estas funciones es determinante la composicion de la mesa -
establecida en el citado articulo 326, en el caso de las entidades locales habra de
estar a lo dispuesto en el apartado séptimo de la disposicion adicional segunda de la
LCSP- asi como su publicacion en el perfil del contratante.
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La composicién multidisciplinar prevista por el Acuerdo la Junta de Gobierno de la
Ciudad de Madrid por el que se designa el personal que integra las mesas de
contratacién, determina que hay profesionales técnicamente capacitados en
diferentes especialidades: juridica, econémica-financiera y con perfil técnico.

La cualificacion técnica de los componentes de la mesa es un factor que puede
condicionar el ejercicio de sus funciones, en especial cuando de valorar las ofertas se
trata. En la practica en numerosas ocasiones, las ofertas son valoradas por personal
técnico ajeno a la mesa, que elabora el informe, el cual es recibido y aceptado por
los miembros de la mesa, algo previsto en la ley. Si bien algunos contratos son
complejos y requieren una cualificacion técnica excepcional, pudiendo en dichos
supuestos solicitar asesoramiento a expertos externos, este debera estar recogido
en los pliegos y autorizado por el drgano de contratacion.

En todo caso el asesoramiento ajeno a la mesa no puede implicar que ésta haga
dejacion de sus funciones, aceptando el informe sin otro pronunciamiento. Debe
efectivamente valorar las ofertas, recogiendo las razones o argumentos concretos
que fundamentan su propuesta. A este respecto, cabe citar la sentencia de la Sala
de lo Contencioso del Tribunal Supremo de 20 de abril de 2016 (casacién 1877/2016),
cuando sefiala que la funcién de valorar las ofertas que le corresponde a la mesa de
contratacidn le es propia e indelegable, y cuya finalidad es que quede salvaguardada
y justificada la objetividad e imparcialidad que deben presidir las adjudicaciones. Y
en la misma linea la Sentencia de 18 de julio de 2012 (casacion 5128/2008) en la
que se establece: “el recurso a un asesoramiento externo es posible, pero ello no
supone asumir sin mas la valoracién hecha por esa empresa externa. Dando por
buena su valoracién, incumpliendo la Mesa de Contratacién de forma flagrante su
funcién de valorar las ofertas que es propia e indelegable. Nétese que la
discrecionalidad técnica es la consecuencia de la decision adoptada por un érgano
compuesto por personas que, por formar parte de la Administracion y gozar de
determinados conocimientos técnicos en la materia de que se trate, reunen sobre
todo la garantia de objetividad e imparcialidad, que no es propia de una entidad
privada. Esa garantia se ve reforzada por la posibilidad de cualquier interesado de
recusar a los miembros del érgano técnico en caso de apreciar dudas sobre su
objetividad e imparcialidad. "

La caracteristica de cualificacion técnica de los componentes de la mesa, que asegura
la objetividad e imparcialidad de los érganos técnicos de la administracién, debe
acompafiarse de la garantia de ausencia de algun tipo de conflicto de intereses en
sus miembros. Esta garantia queda reforzada en la medida de que esos miembros
pudieran ser recusados.

Es precisamente la cualificacidon técnica la que avala la discrecionalidad técnica de la
actuacion de la mesa, cuyos miembros deben actuar con objetividad e integridad. No
obstante, discrecionalidad técnica no es arbitrariedad, sino que es el criterio técnico
especializado el que servird de base para fundamentar la propuesta, sin que otros
intereses ajenos a los establecido en pliegos puedan tener cabida. Por supuesto la
discrecionalidad técnica, en todo caso, no es ilimitada. Podemos citar la sentencia de
la sala de lo contenciosos del Tribunal Supremo de fechal0 de mayo de 2017
(casaciéon 1818/2017): “la discrecionalidad técnica de la que, ciertamente, estan
dotados los 6rganos de contratacion para resolver cual es la oferta mas ventajosa no
ampara cualquier decision que pretenda fundarse en ella ni se proyecta obre todos
los elementos en cuya virtud deba producirse la adjudicacién. Jugara, por el
contrario, solamente en aquellos que, por su naturaleza, requieran un juicio
propiamente técnico para el cual sean necesarios conocimientos especializados. Por
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lo demds, la jurisprudencia insiste en que la discrecionalidad, incluida la
discrecionalidad técnica, no equivale a arbitrariedad y en que pueden ser
perfectamente cuestionadas las decisiones que la invogquen como todas las que
supongan el ejercicio de cualquier potestad discrecional. "

La redaccion de los pliegos de condiciones debe realizarse con precision y claridad,
de manera que se conozca con la mayor exactitud posible qué se va a valorar y como
se puntuara, y debe evitarse que la mesa hagas interpretaciones incorporando
subcriterios no previstos expresamente en los pliegos.

La Resolucion del Tribunal Administrativo de Contratos Publicos de Aragdn, de fecha
21 de julio de 2017 (Acuerdo 82/2017), sobre la actuacion de una mesa de
contratacidn, sefiala que ésta debe formular la propuesta de adjudicacion de forma
motivada, de conformidad a valoracion de los distintos criterios de adjudicacién, y
debe documentarse como, por quién y cuando se realiza la valoracion técnica del
criterio, pues sin estas explicaciones no existe presuncién de acierto sobre la
valoracion técnica y podria entenderse arbitraria la actuacidon. Afiade, “la actividad
discrecional de la Administracion no ha de ser caprichosa, no arbitraria, ni ser
utilizada para producir una desviacioén de poder”.

En todo caso, la discrecionalidad técnica no debe servir para ocultar los posibles
conflictos de intereses.

La prevencion en este Ultimo aspecto es favorecedora de una efectiva objetividad e
independencia de la contratacion. Es por ello la importancia de adoptar medidas
preventivas, tales como:

a) Una formacion especifica y continua en materia de comportamientos éticos del
personal que interviene en las mesas de contratacion. Por supuesto, la
profesionalizacion y formacion en materia de contratacion, con caracter general, es
imprescindible. El mas arriba referido informe de OIRESCON, alude al “disefio de
auténticos itinerarios de especializacion en una materia tan compleja como la
contratacion publica Este itinerario permitiria que los profesionales en los érganos de
contratacion contasen de forma periddica con formacion actualizada y adquirieran
una mayor especializacion”,

b) Favorecer, si ello fuera posible, la alternancia de miembros, de manera que
intervinieran distinto personal en los diversos procesos de licitacion.

c) Por otra parte, la posibilidad de suscribir declaraciones de ausencia de conflictos
de intereses, por parte de los miembros de la mesa, seria quiza un aspecto preventivo
a valorar. Declaraciéon que también corresponderia a todas las personas que
participan en el expediente de contratacion, asi como a quienes deban realizar
informes técnicos a peticion de la mesa.

Hay administraciones publicas que han introducido medidas en esta direccion en
nuestro pais. Asi, el articulo 23 la Ley 3/2011, de 24 de febrero, de Medidas en
Materia de Contratos del Sector Publico de Aragén, modificada por la Ley 5/2017, de
1 de junio, de Integridad y Etica Publicas del Gobierno de Aragén, establece que en
el expediente de contratacién se dejard constancia de la manifestacion de que no
concurre ningun conflicto de interés que pueda comprometer su imparcialidad e
independencia durante el procedimiento, asi como de que se comprometen a poner
en conocimiento del drgano de contratacion, de forma inmediata, cualquier potencial
conflicto de intereses que pudiera producirse durante el desarrollo del procedimiento
de adjudicacién o en la fase de ejecucion.
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El Codigo de Buenas Practicas en materia de Contratacidén Publica de la Federacion
Espafiola de Municipios y Provincias (FEMP), de 2020, también pone de manifiesto la
inquietud por asegurar la ausencia del conflicto de intereses, reflejando la posibilidad
de la declaracion relativa a ellos. Se sefiala que alglin municipio, como el de Vigo, ha
implantado la declaracion.

No obstante, y si a pesar de la prevencion se detectaran situaciones que pudieran
poner de manifiesto la existencia del conflicto de intereses, es importante la actuacion
inmediata, sin dilaciones, para gestionarlo y operando, en su caso, el deber de
abstencion.

El deber de abstencidén y la posibilidad de recusacién estan regulados en la Ley
40/2015, de 1 de octubre, de Régimen Juridico del Sector Publico, articulos 23 y 24.
La no abstencion en los casos en que concurra alguna de esas circunstancias dara
lugar a la responsabilidad que proceda (art. 23.5).

4.- Conclusiones

12, La trascendencia del correcto funcionamiento de la mesa de contratacion en el
proceso contractual.

22.- La necesidad de una formacién especializada, que incluya comportamientos
éticos, del personal que interviene en las mesas de contratacion.

3a.- Favorecer, si ello fuera posible, la alternancia de miembros, de manera que
intervinieran distinto personal en los diversos procesos de licitacion.

4a.- La posibilidad de suscribir declaraciones de ausencia de conflictos de intereses
por parte de los miembros de la mesa de contratacién. Declaraciones que podrian
extenderse a todas las personas que participan en el expediente de contratacion, asi
como a quienes deban realizar informes técnicos a peticién de la mesa.

53.- La conveniencia de que los pliegos de condiciones estén redactados de manera
precisa y clara, evitando que la mesa de contratacion deba adoptar interpretaciones
no previstas en los mismos.

62.- Recordar que es una obligacion de los érganos de contratacion adoptar medidas
para prevenir, localizar y resolver de manera eficiente los conflictos de intereses que
pudieran producirse.
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INFORME 4/2021

MESAS DE CONTRATACION, ESPECIAL REFERENCIA AL CONFLICTO
DE INTERESES

De conformidad con lo dispuesto en el articulo 4.3 del Reglamento Organico de la
Oficina Municipal contra el Fraude y la Corrupcién, de fecha 23 de diciembre de 2016
(Boletin Ayuntamiento de Madrid de 13 de enero de 2017) corresponde a la Oficina
el ejercicio de funciones de inspeccién, comprobacidon y prevencion en el ambito
definido en su articulo 1, siendo una de ellas “asesorar, informar, formular propuestas
y recomendaciones en las materias de su competencia a los distintos érganos
municipales”.

Conforme a dichas competencias se elabora el siguiente informe:

En los Ultimos meses han sido presentadas en el Registro de la Oficina Municipal
contra el Fraude y la Corrupcion algunas denuncias relacionadas con actuaciones de
mesas de contratacion vinculadas a contratos municipales, las cuales aconsejan una
reflexion sobre ciertos aspectos de estas.

Las mesas de contratacion son un elemento sustancial del procedimiento contractual,
en aquellos casos en que su existencia es obligatoria porque asi lo establece la ley.
Su independencia y objetividad aportan garantias al desarrollo del procedimiento.

1.- Definicion, naturaleza y régimen juridico de las mesas de contratacion

El articulo 326.2 de la Ley 9/2017, de 8 de noviembre, de Contratos del Sector
Publico (LCSP) define a las mesas como "drgano de asistencia técnica especializada”,
asignandole las funciones y composicidn que dicha ley, y su desarrollo reglamentario,
puedan atribuirle.

Se trata de 6rganos colegiados, que puede tener un caracter especifico para cada
contrato o permanente, posibilidad esta ultima recogida en el apartado 7 de la
disposicidon adicional 2@ LCSP, asi como en el articulo 21 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).

Su existencia obligatoria, o potestativa, lo sera en aquellos casos que prevé el parrafo
1 del precepto:

“Salvo en el caso en que la competencia para contratar corresponda a una Junta de
Contratacion, en los procedimientos abiertos, abierto simplificado, restringidos, de
dialogo competitivo, de licitacion con negociacion y de asociacion para la innovacion,
los organos de contratacion de las Administraciones Publicas estaran asistidos por
una mesa de contratacion. En los procedimientos negociados en que no sea necesario
publicar anuncios de licitacion, la constitucion de la mesa serd potestativa para el
organo de contratacion, salvo cuando se fundamente en la existencia de una
imperiosa urgencia prevista en la letra b) 1.9 del articulo 168, en el que sera
obligatoria la constitucion de la mesa. En los procedimientos a los que se refiere el
articulo 159.6 sera igualmente potestativa la constitucion de la mesa.”
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No obstante, cabe recordar el caracter no basico de este articulo, en el sentido de
que las Comunidades Auténomas pueden regular otro érgano de asistencia, su
composicion y funciones.

En cuanto al régimen juridico, junto con lo dispuesto en la LCSP, le sera de aplicacion
lo establecido en 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,
vigente en todo aquello que no se oponga a la actual LCSP. Asimismo, al tratarse de
un organo colegiado habria que estar al contenido de los articulos 15 y siguientes de
la Ley 40/2015, de 1 de octubre, de Régimen Juridico del Sector Publico (LRISP).

En lo que atafe a la composicion de las mesas de contratacién de las entidades
locales, su peculiaridad respecto a otras administraciones queda determinada por la
disposicién adicional segunda apartado 7 la ley LCSP:

"7. La Mesa de contratacion estara presidida por un miembro de la Corporacion 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 funcién de asesoramiento juridico,
y el Interventor, o, en su caso, el titular del drgano que tenga atribuidas la funcion
de control econémico presupuestario, asi como aquellos otros que se designen por el
organo 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. Los miembros electos que, en su caso, formen parte de la
Mesa de contratacion no podran suponer mas de un tercio del total de miembros de
la misma. Actuara como Secretario un funcionario de la Corporacion.” Afiadiendo que
“en ningun caso podra formar parte de las Mesas de contratacion ni emitir informes
de valoracion de las ofertas, personal eventual. Podra formar parte de la Mesa
personal funcionario interino unicamente cuando no existan funcionarios de carrera
suficientemente cualificados y asi se acredite en el expediente.”

Respecto a las funciones de la mesa, quedan establecidas en el articulo 326.2 LCSP
y articulo 22 RDLCSP. Funciones que denotan el caracter esencial de esta figura en
el proceso de contratacion publica. Mas adelante se hara mencién de ellas.

En el caso del Ayuntamiento de Madrid, la composicion de las mesas y la designacion
de sus miembros, con caracter permanente para garantizar su uniformidad, asi como
su profesionalidad e independencia, esta recogida en el Acuerdo de 23 de marzo de
2018 de la Junta de Gobierno de la Ciudad de Madrid por el que se designa el personal
que integra las mesas de contratacion. Hay que mencionar que con las circunstancias
excepcionales derivados de la crisis sanitaria ocasionada por el COVID-19, se efectud
Comunicacion, por el Director General de Contratacidn y Servicios en fecha 6 de mayo
de 2020, sobre la celebracidon a distancia de las mesas de contratacién en dicha
situacion.

Toda la regulacion legal citada se completa con la necesaria y obligatoria
transparencia de la composicion de la mesa, la designacion de sus miembros, asi
como de actas, y demas actos de obligatoria publicacion, en el perfil del contratante.
Transparencia exigida por la normativa contractual, asi como por la Ley 19/2013 de
transparencia, acceso a la informacion publica y buen gobierno. Con ello se da
informacién a los ciudadanos de como se gestiona la contratacién publica,
contribuyendo a un control de esta; permite verificar que se han cumplido los
procedimientos de contratacion legalmente establecidos, la igualdad de trato y la
adecuada concurrencia, limitando la discrecionalidad. Como sefala la Directiva
2014/24/UE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 26 de febrero de 2014 “/a
trazabilidad y transparencia de la toma de decisiones en los procedimientos de
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contratacion es fundamental para garantizar unos procedimientos adecuados,
incluida la lucha eficaz contra la corrupcion y el fraude.”

Este principio de transparencia esta intimamente unido al principio de igualdad de
trato, mediante el que se asegura que todos los licitadores tienen las mismas
oportunidades, dado que contribuye a garantizar el mismo.

La Oficina Independiente de Regulacion y Supervision de la Contratacion
(OIRESCON), en su informe anual de supervision de la contratacién publica de
Espafa, de diciembre 2020, indica que: “se debe insistir en la recomendacion de
habilitar los mecanismos necesarios para supervisar que se publica la composicion
de las Mesas de Contratacion y érganos de asistencia y que esta informacion fuese
accesible, en formato abierto y reutilizable. Debe tenerse en cuenta que la publicidad
de esta informacién responde al principio de transparencia e integridad en la
contratacion publica, reduciendo los riesgos y posibles conflictos de interés
existentes”.

En el caso del Ayuntamiento de Madrid, los perfiles de contratante de sus 6rganos de
contratacién se publicitan en la Plataforma de Contratacién del Sector Publico del
Estado, donde se puede encontrar informacion sobre los contratos programados, en
licitacidon y formalizados, con todos los actos producidos en el procedimiento y todas
las actas de las mesas de contratacion.

El cumplimiento formal de las obligaciones en materia de transparencia permite a los
licitadores, y a los ciudadanos en general, conocer aspectos del desarrollo del proceso
contractual, respecto de los cuales pueden plantear dudas u objeciones.

En este sentido, tal y como se ha indicado al principio del presente informe, han sido
varias las denuncias que han centrado sus inquietudes en la posible existencia de
conflictos de intereses en la actuacion de algunas mesas de contratacion. Sin
perjuicio de la resolucion concreta de dichos expedientes, pueden visualizarse
posibles areas de riesgo en este aspecto; asi como, en su caso, fomentar el estudio
de medidas de mejora y prevencion.

2.- Definicion y regulacion del conflicto de intereses en la contratacion
publica.

Avanzar en la prevencién de los conflictos de intereses es dirigirse hacia una
contratacion publica mas eficiente, igualitaria y mas beneficiosa para los intereses
publicos.

Con caracter general, la Oficina Europea de Lucha contra el Fraude (OLAF) elaboro
una Guia practica para los responsables de la gestion relativa a la deteccion de
conflictos de intereses en los procedimientos de contratacion publica en al marco de
las acciones estructurales. Dicha Guia fue refrendada por el grupo de prevencién del
fraude del Comité Consultivo para la Coordinaciéon de la lucha contra el fraude el 12
de noviembre de 2013. Si bien no era vinculante juridicamente para los estados
miembros, si proporcionaba un enfoque comun sobre la gestion de los conflictos de
intereses, sin perjuicio de la legislacién nacional. En el documento se sefialaba que”
las autoridades de gestion deberan reaccionar rapidamente y llevar a cabo las
verificaciones pertinentes si descubren anomalias. Esto no implica que exista un
conflicto de intereses, sino solo que la situacion debe ser clarificada y que se deben
adoptar las medidas adecuadas”. Anadia, asimismo, la sugerencia de que
voluntariamente cualquier persona implicada en una fase u otra de los
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procedimientos de contratacion publica (preparacion, elaboracion, aplicacion y
conclusion) firmara al comienzo del procedimiento una declaracién de ausencia de
conflicto de intereses. Asimismo, incorporaba la idea de un “cddigo ético” sobre el
comportamiento del personal implicado en el procedimiento de contratacion.

La finalidad de la declaracion de ausencia de conflictos de intereses era: concienciar
sobre el riesgo de dichos conflictos, proteger a los empleados de acusaciones de no
revelacion de un conflicto de intereses y proteger el procedimiento de la contratacién
publica.

La formacion del personal en esta materia, segun se indica en la Guia, mantendria y
aumentaria la sensibilizacion y haria tomar conciencia en todo momento sobre
posibles situaciones de conflictos de intereses.

Resulta clarificador, también, la alusiéon que la Guia hacia al uso de la informacién
procedente de denunciantes y medios de comunicacion. Sus aportaciones respecto a
la posible existencia de relaciones personales entre los diferentes agentes sociales
implicados en el procedimiento de contratacion publica podrian “facilitar informacion
coherente sobre situaciones que podrian afectar al proceso de toma de decisiones de
los 6rganos de contratacion”, Respecto de esta informacion, debia entenderse que
no es una prueba por si misma, correspondiendo a las autoridades utilizar los medios
a su alcance para verificar si es correcta, asi como su incidencia en el procedimiento.

La LCSP, en su preambulo, hace referencia “a la lucha contra la corrupciéon y
prevencion de los conflictos de intereses, mediante la cual se impone a los érganos
de contratacion la obligacion de tomar las medidas adecuadas para luchar contra el
fraude, el favoritismo y la corrupcion, y prevenir, detectar y solucionar de modo
efectivo los conflictos de intereses que puedan surgir en los procedimientos de
licitacion”.

Asi viene recogido en su articulo 64:
"Articulo 64. Lucha contra la corrupcion y prevencion de los conflictos de intereses.

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

2. A estos efectos el concepto de conflicto de intereses abarcara, al menos, cualquier

situacion en la que el personal al servicio del érgano de contratacion, que ademas
participe en el desarrollo del procedimiento de licitacion o pueda influir en el resultado
del mismo, tenga directa o indirectamente un interés financiero, econémico o
personal que pudiera parecer que compromete su imparcialidad e independencia en
el contexto del procedimiento de licitacion.

Aquellas personas o entidades que tengan conocimiento de un posible conflicto de
interés deberan ponerlo inmediatamente en conocimiento del OJdrgano de
contratacion”

Puede observarse que esta definicién incluye a los conflictos de interés reales, asi
como a los aparentes.
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Es una obligacion de los érganos de contratacion adoptar medidas para prevenir,
localizar y resolver de manera eficiente los conflictos de intereses que pudieran
producirse.

3.-Especial referencia a los conflictos de intereses en las mesas de
contratacion

Los conflictos de intereses en la contratacion publica pueden producirse respecto de
los diferentes intervinientes en el procedimiento y, por tanto, también en relacién
con los componentes de las mesas de contratacion.

Las funciones que le corresponden a la mesa de contratacion hacen de esta un
elemento de gran importancia en el proceso, y es conveniente extremar las cautelas
y garantias de que la actuacion de sus componentes es reflejo de un estricto
cumplimiento de sus obligaciones.

De conformidad con los dispuesto en el parrafo 2° del articulo 326 LCSP:

"La mesa de contratacion, como érgano de asistencia técnica especializada, ejercera
las siguientes funciones, entre otras que se le atribuyan en esta Ley y en su desarrollo
reglamentario:

a) La calificacion de la documentacion acreditativa del cumplimiento de los requisitos
previos a que se refieren los articulos 140 y 141, y, en su caso, acordar la exclusion
de los candidatos o licitadores que no acrediten dicho cumplimiento, previo tramite
de subsanacion.

b) La valoracién de las proposiciones de los licitadores.

c) En su caso, la propuesta sobre la calificacion de una oferta como anormalmente
baja, previa tramitacion del procedimiento a que se refiere el articulo 149 de la
presente Ley.

d) La propuesta al érgano de contratacion de adjudicacién del contrato a favor del
licitador que haya presentado la mejor oferta, de conformidad con lo dispuesto en el
articulo 145, segun proceda de conformidad con el pliego de clausulas administrativas
particulares que rija la licitacion.

e) En el procedimiento restringido, en el didlogo competitivo, en el de licitacion con
negociacion y en el de asociacion para la innovacion, la seleccion de los candidatos
cuando asi se delegue por el érgano de contratacion, haciéndolo constar en el pliego
de cldusulas administrativas particulares.”

Ademas de estas funciones, la LCSP le atribuye, entre otras la apreciacion de posibles
indicios de colusidon entre empresas (articulo 69 y 150. 1). Y destacar la prevision
del articulo 146.2.b), al asignarle la valoracién de los criterios cuya cuantificacion
dependa de juicios de valor, cuando no se constituya comité de expertos; y en todo
caso, los evaluables mediante la utilizacién de féormulas. Puede solicitar los informes
técnicos que estime pertinentes.

Para llevar a cabo estas funciones es determinante la composicién de la mesa -
establecida en el citado articulo 326, en el caso de las entidades locales habra de
estar a lo dispuesto en el apartado séptimo de la disposicion adicional segunda de la
LCSP- asi como su publicacién en el perfil del contratante.
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La composiciéon multidisciplinar prevista por el Acuerdo la Junta de Gobierno de la
Ciudad de Madrid por el que se designa el personal que integra las mesas de
contrataciéon, determina que hay profesionales técnicamente capacitados en
diferentes especialidades: juridica, econdmica-financiera y con perfil técnico.

La cualificacion técnica de los componentes de la mesa es un factor que puede
condicionar el ejercicio de sus funciones, en especial cuando de valorar las ofertas se
trata. En la practica en numerosas ocasiones, las ofertas son valoradas por personal
técnico ajeno a la mesa, que elabora el informe, el cual es recibido y aceptado por
los miembros de la mesa, algo previsto en la ley. Si bien algunos contratos son
complejos y requieren una cualificacion técnica excepcional, pudiendo en dichos
supuestos solicitar asesoramiento a expertos externos, este deberd estar recogido
en los pliegos y autorizado por el érgano de contratacién.

En todo caso el asesoramiento ajeno a la mesa no puede implicar que ésta haga
dejacion de sus funciones, aceptando el informe sin otro pronunciamiento. Debe
efectivamente valorar las ofertas, recogiendo las razones o argumentos concretos
que fundamentan su propuesta. A este respecto, cabe citar la sentencia de la Sala
de lo Contencioso del Tribunal Supremo de 20 de abril de 2016 (casacién 1877/2016),
cuando sefala que la funcidon de valorar las ofertas que le corresponde a la mesa de
contratacion le es propia e indelegable, y cuya finalidad es que quede salvaguardada
y justificada la objetividad e imparcialidad que deben presidir las adjudicaciones. Y
en la misma linea la Sentencia de 18 de julio de 2012 (casacién 5128/2008) en la
que se establece: “el recurso a un asesoramiento externo es posible, pero ello no
supone asumir sin mas la valoracion hecha por esa empresa externa. Dando por
buena su valoracién, incumpliendo la Mesa de Contratacion de forma flagrante su
funcion de valorar las ofertas que es propia e indelegable. Nétese que la
discrecionalidad técnica es la consecuencia de la decision adoptada por un érgano
compuesto por personas que, por formar parte de la Administracidon y gozar de
determinados conocimientos técnicos en la materia de que se trate, retnen sobre
todo la garantia de objetividad e imparcialidad, que no es propia de una entidad
privada. Esa garantia se ve reforzada por la posibilidad de cualquier interesado de
recusar a los miembros del drgano técnico en caso de apreciar dudas sobre su
objetividad e imparcialidad. "

La caracteristica de cualificacion técnica de los componentes de la mesa, que asegura
la objetividad e imparcialidad de los 6rganos técnicos de la administracion, debe
acompafiarse de la garantia de ausencia de algun tipo de conflicto de intereses en
sus miembros. Esta garantia queda reforzada en la medida de que esos miembros
pudieran ser recusados.

Es precisamente la cualificacidn técnica la que avala la discrecionalidad técnica de la
actuacién de la mesa, cuyos miembros deben actuar con objetividad e integridad. No
obstante, discrecionalidad técnica no es arbitrariedad, sino que es el criterio técnico
especializado el que servird de base para fundamentar la propuesta, sin que otros
intereses ajenos a los establecido en pliegos puedan tener cabida. Por supuesto la
discrecionalidad técnica, en todo caso, no es ilimitada. Podemos citar la sentencia de
la sala de lo contenciosos del Tribunal Supremo de fechal0 de mayo de 2017
(casacion 1818/2017): “la discrecionalidad técnica de la que, ciertamente, estan
dotados los érganos de contrataciéon para resolver cudl es la oferta mas ventajosa no
ampara cualquier decision que pretenda fundarse en ella ni se proyecta obre todos
los elementos en cuya virtud deba producirse la adjudicacion. Jugara, por el
contrario, solamente en aquellos que, por su naturaleza, requieran un juicio
propiamente técnico para el cual sean necesarios conocimientos especializados. Por
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lo demas, la jurisprudencia insiste en que la discrecionalidad, incluida Ila
discrecionalidad técnica, no equivale a arbitrariedad y en que pueden ser
perfectamente cuestionadas las decisiones que la invoquen como todas las que
supongan el ejercicio de cualquier potestad discrecional. "

La redaccion de los pliegos de condiciones debe realizarse con precision y claridad,
de manera que se conozca con la mayor exactitud posible qué se va a valorar y cémo
se puntuara, y debe evitarse que la mesa hagas interpretaciones incorporando
subcriterios no previstos expresamente en los pliegos.

La Resolucién del Tribunal Administrativo de Contratos Publicos de Aragdn, de fecha
21 de julio de 2017 (Acuerdo 82/2017), sobre la actuacién de una mesa de
contratacion, sefiala que ésta debe formular la propuesta de adjudicacion de forma
motivada, de conformidad a valoracién de los distintos criterios de adjudicacion, y
debe documentarse codmo, por quién y cuando se realiza la valoracion técnica del
criterio, pues sin estas explicaciones no existe presuncion de acierto sobre la
valoracioén técnica y podria entenderse arbitraria la actuacién. Afade, “/a actividad
discrecional de la Administracion no ha de ser caprichosa, no arbitraria, ni ser
utilizada para producir una desviacion de poder”.

En todo caso, la discrecionalidad técnica no debe servir para ocultar los posibles
conflictos de intereses.

La prevencién en este Gltimo aspecto es favorecedora de una efectiva objetividad e
independencia de la contratacién. Es por ello la importancia de adoptar medidas
preventivas, tales como:

a) Una formacion especifica y continua en materia de comportamientos éticos del
personal que interviene en las mesas de contratacion. Por supuesto, la
profesionalizacion y formacion en materia de contratacidn, con caracter general, es
imprescindible. El mas arriba referido informe de OIRESCON, alude al “disefio de
auténticos itinerarios de especializacion en una materia tan compleja como la
contratacion publica Este itinerario permitiria que los profesionales en los érganos de
contratacion contasen de forma periddica con formacién actualizada y adquirieran
una mayor especializacion”.

b) Favorecer, si ello fuera posible, la alternancia de miembros, de manera que
intervinieran distinto personal en los diversos procesos de licitacion.

c) Por otra parte, la posibilidad de suscribir declaraciones de ausencia de conflictos
de intereses, por parte de los miembros de la mesa, seria quiza un aspecto preventivo
a valorar. Declaracion que también corresponderia a todas las personas que
participan en el expediente de contratacion, asi como a quienes deban realizar
informes técnicos a peticion de la mesa.

Hay administraciones publicas que han introducido medidas en esta direccién en
nuestro pais. Asi, el articulo 23 la Ley 3/2011, de 24 de febrero, de Medidas en
Materia de Contratos del Sector Publico de Aragdn, modificada por la Ley 5/2017, de
1 de junio, de Integridad y Etica PUblicas del Gobierno de Aragén, establece que en
el expediente de contratacidon se dejara constancia de la manifestacion de que no
concurre ningun conflicto de interés que pueda comprometer su imparcialidad e
independencia durante el procedimiento, asi como de que se comprometen a poner
en conocimiento del 6rgano de contratacion, de forma inmediata, cualquier potencial
conflicto de intereses que pudiera producirse durante el desarrollo del procedimiento
de adjudicacion o en la fase de ejecucién.
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El Cédigo de Buenas Practicas en materia de Contratacion Publica de la Federacion
Espanola de Municipios y Provincias (FEMP), de 2020, también pone de manifiesto la
inquietud por asegurar la ausencia del conflicto de intereses, reflejando la posibilidad
de la declaracion relativa a ellos. Se sefiala que algun municipio, como el de Vigo, ha
implantado la declaracion.

No obstante, y si a pesar de la prevencion se detectaran situaciones que pudieran
poner de manifiesto la existencia del conflicto de intereses, es importante la actuacién
inmediata, sin dilaciones, para gestionarlo y operando, en su caso, el deber de
abstencion.

El deber de abstencion y la posibilidad de recusacion estan regulados en la Ley
40/2015, de 1 de octubre, de Régimen Juridico del Sector Publico, articulos 23 y 24.
La no abstencién en los casos en que concurra alguna de esas circunstancias dara
lugar a la responsabilidad que proceda (art. 23.5).

4.- Conclusiones

13, La trascendencia del correcto funcionamiento de la mesa de contratacion en el
proceso contractual.

23.- La necesidad de una formacion especializada, que incluya comportamientos
éticos, del personal que interviene en las mesas de contratacion.

33.- Favorecer, si ello fuera posible, la alternancia de miembros, de manera que
intervinieran distinto personal en los diversos procesos de licitacion.

4a.- La posibilidad de suscribir declaraciones de ausencia de conflictos de intereses
por parte de los miembros de la mesa de contratacion. Declaraciones que podrian
extenderse a todas las personas que participan en el expediente de contratacién, asi
como a quienes deban realizar informes técnicos a peticién de la mesa.

5a.- La conveniencia de que los pliegos de condiciones estén redactados de manera
precisa y clara, evitando que la mesa de contratacidon deba adoptar interpretaciones
no previstas en los mismos.

62.- Recordar que es una obligacién de los drganos de contratacion adoptar medidas
para prevenir, localizar y resolver de manera eficiente los conflictos de intereses que
pudieran producirse.
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