Recurso n©118/2013
Resoluciéon n°® 124/2013

ACUERDO DEL TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CONTRATACION PUBLICA
DE LA COMUNIDAD DE MADRID

En Madrid, a 11 de septiembre de 2013.

VISTO el recurso interpuesto por Don M.F.L., en hombre y representacion de
Cotolma Obras y Construcciones S.L., contra la adjudicacion efectuada por el
organo de contratacion de la Empresa Municipal de la Vivienda de Alcalad de
Henares el 9 de julio de 2013, en el expediente del “Contrato de obras de 88
viviendas con proteccién publica de precio basico, garajes, trasteros y locales
comerciales (etapa I) en la parcela RC1 sector 115-A Espartales Norte” de Alcala de
Henares, este Tribunal ha adoptado la siguiente

RESOLUCION

ANTECEDENTES DE HECHO

Primero.- La Empresa Municipal de la Vivienda de Alcala de Henares tiene la
consideracién de poder adjudicador, que no tiene caracter de Administracion
Publica, estando sujeta en la adjudicacion de los contratos a lo dispuesto en los
articulos 189 a 191 del Texto Refundido de la Ley de Contratos del Sector Publico,
aprobado por Real Decreto Legislativo 3/2011, de 14 de noviembre, (en adelante
TRLCSP), en el Reglamento General de la Ley de Contratos de las Administraciones
Publicas aprobado por Real Decreto 1098/2001, de 12 de octubre, en el Real
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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.

Los Pliegos de Clausulas Administrativas Particulares (PCAP) y de
Prescripciones Técnicas (PPT) fueron aprobados por Acuerdo del Consejo de
Administracion de 25 de junio de 2012 y se convocd licitacion para la adjudicacion
del referido contrato, con un valor estimado 6.850.000 €, mediante procedimiento
abierto con pluralidad de criterios.

El anuncio de licitacién fue publicado en el DOUE de 11 de julio de 2012y a la

licitacidn concurrieron 26 empresas.

Segundo.- Con fecha 25 de julio de 2013, se ha recibido en este Tribunal escrito de
Don M.F.L., en nombre y representacion de la empresa Cotolma Obras y
Construcciones S.L., interponiendo recurso especial contra el Acuerdo del 6rgano de
contratacién de 9 de Julio de 2013 que adjudic6 el contrato citado en la cantidad de
5.826.062 €, por entender que el citado acuerdo es contrario a derecho.

Tercero.- La Clausula 8 del PCAP dispone: “Cualquier consulta o aclaracion sobre la
documentacion o sobre el propio Pliego habra de dirigirse a la Empresa Municipal de
Vivienda de Alcalad de Henares, antes de la presentacion de ofertas (...), asi como
gue “la presentacion de proposiciones supone, por parte del empresario, la
aceptacion incondicional del clausulado de este pliego y del de prescripciones
técnicas que rigen el presente contrato, sin salvedad alguna”.

La Clausula 11 “Efectos de la propuesta de adjudicacion. Renuncia o
desistimiento”, disponia: “La propuesta de adjudicacién de la mesa de contratacion
no crea derecho alguno en favor del empresario propuesto, que no los adquirira,
respecto a la Empresa Municipal de la Vivienda, mientras no se haya formalizado el
contrato. Sera condicidon previa e indispensable para la adjudicacion definitiva y la
formalizacion del contrato que la entidad bancaria o de crédito que financie la
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promocién autorice expresamente al contratista propuesto por la mesa de

contratacion”.

La Clausula 13, sobre adjudicacién del contrato dispone

“(...) El licitador que haya presentado la oferta econdmicamente mas ventajosa
debera acreditar, a requerimiento del 6rgano de contratacion, hallarse al corriente en
el cumplimiento de las obligaciones tributarias y con la Seguridad Social, a cuyo
efecto se le otorgara un plazo de diez dias habiles.

(...)

En dicho plazo se presentara igualmente el certificado de la entidad bancaria o de
crédito que acredite su aceptacion del contratista”.

En el expediente constan, entre otros documentos relativos a los
antecedentes de la contratacion de las obras los siguientes: Escritura Publica de 31
de enero de 2012, de adquisicién por la EMVA de la parcela RC-1 resultante de la
parcelacion del Sector 115-A, Espartales Norte para uso residencial de vivienda
colectiva, Escritura Publica nimero 459, de 31 de enero de 2012, de concesion de
de préstamo con garantia hipotecara otorgada por Bankia a favor de la EMVA y la
concesion de licencia de obras por el Ayuntamiento de Alcala de Henares, el 31 de
agosto de 2012, a la EMVA para construccién de viviendas de proteccion oficial en la
parcela RC-1, del Sector 115-A.

Igualmente consta escrito de la Directora de la EMVA, de 23 de mayo de
2013, dirigido a Bankia y relativo a la adjudicacion de las obras de la Parcela RC1,
Fase | Espartales Norte de 88 viviendas de Proteccion Publica en el que dice que
“(....) en aplicacién de la Clausula 11, parrafo 2° del Pliego de Condiciones que rige
dicha adjudicacion, la Empresa Municipal de la Vivienda solicita de la entidad Bankia
como financiadora de esta Promocién, la autorizacibn expresa respecto de
empresas constructoras que por la puntuacion obtenida por sus ofertas han quedado

en primero y segundo lugar”.
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En el expediente aparece la respuesta a esta solicitud, mediante un escrito de
5 de junio de Bankia, en el que manifiesta sobre las empresas que “revisada la
documentacion publica y de caracter econdmico y financiera aportada por las
mismas referente a ratios econdmicos, financieros, de liquidez y solvencia y teniendo
en cuenta las peculiaridades propias de la promocion, por nuestra parte no nos
parece adecuada actualmente la constructora que figura con mayor puntuaciéon en la
baremacion no teniendo ningun inconveniente en autorizar expresamente a la

segunda.”

Cuarto.- En el expediente consta un informe de comparacién de ofertas en el que se
relacionan las 24 licitadoras que resultaron admitidas y la valoracion otorgada a
cada una de ellas en los criterios de adjudicacion, asi como la valoraciéon total de
todas las empresas en la que aparece en primer lugar Cotolma Obras y

Construcciones S.L. y en segundo lugar Aldesa Construcciones S.A.

En el apartado 5 del informe se reproduce el parrafo 2 de la Clausula 11 del
PCAP que dispone que sera “condicién previa e indispensable para la adjudicacion y
la formalizacion del contrato que la entidad bancaria o de crédito que financie la
promocién autorice expresamente al contratista propuesto por la mesa de
contratacion” y se aflade: “En este sentido la EMVA solicitd a Bankia entidad que
financia esta actuacion y en cumplimiento de la clausula 11, parrafo 2° la
autorizacion expresa del licitador que ha obtenido la mayor puntuacién del concurso,
no prestando la misma, y autorizando al licitador que ha obtenido la segunda mejor

puntuacion”.

En consecuencia con lo anterior en el apartado 6 relaciona a las cinco
empresas mejor clasificadas apareciendo en primer lugar Aldesa Construcciones
SA.

Consta igualmente wun certificado del Secretario del Consejo de
Administracion, de 26 de julio, relativo al acuerdo adoptado por el Consejo, el 25 de
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junio de 2013, en el que hace constar que en esa sesion se aprobo el informe de
baremacion y, como prevé el articulo 27 de los Estatutos, deleg6 la adjudicacién de

las obras en una Comisidén compuesta por tres Consejeros.

La adjudicacién se efectuo el dia 9 de julio de 2013 a favor de Aldesa
Construcciones y Obras S.A., por la Comisién constituida al efecto, en virtud de la
delegacion del Consejo segun el acuerdo de 25 de junio de 2013.

Quinto.- El recurrente alega haber solicitado por escrito copia del Acta de la Mesa
de Contratacion de la propuesta de adjudicacion, hasta 3 veces, sin obtener copia de
la misma, y considera que ésta no existe. Que Unicamente existe un Informe previo
sin fecha ni firma, sin que conste por quién ni cuando ha sido elaborado, que en
principio parece ser que es del que se vale el 6rgano de contratacion para formalizar

su propuesta definitiva.

Que se entendia como un requisito determinante mas, de los resefiados en la
Clausula 13, “que la empresa propuesta por la Mesa de contratacion, tal y como
previene la Clausula 10 in fine, Clausula 11" y Clausula 12", habria de tener la
conformidad de la entidad bancaria o de crédito que financiara la promocion. Que
este certificado debia ser aportado por el licitador”. Afirma que se ha producido un

vicio procedimental al ser la EMV quien requiere a la entidad financiera.

Asimismo formula alegaciones a la contestacién de Bankia segun afirma, “y a
los efectos de adverar la falta de credibilidad y absoluta falta de motivacion del
"falso" certificado de Bankia a los efectos de poder ser tenido en cuenta por el
Organo de Adjudicacién, nos hemos permitido solicitar informes de solvencia y
liquidez, basados en documentacion publica (tal y como dice sefalar el comunicado
de Bankia) de empresas de rating a nivel nacional de reconocido prestigio, como son
Axesor y elnforma, de esta mercantil y de la empresa que para Bankia merece su
expresa aceptacion, Aldesa, que a la postre ha resultado la adjudicataria en el

concurso’.

Carrera de San Jerénimo, 13; 12 planta 5
28014 Madrid

Tel. 91 720 63 46y 91 720 63 45

Fax. 91 720 63 47

e-mail: tribunal.contratacion@ madrid.org


mailto:tribunal.contratacion@madrid.org

Considera invalido el Informe que se presenta al Consejo de Administracion
de la EMV por ser contrario al PCAP y no estar basado en criterios de adjudicaciéon
previstos en el mismo, estar sin firmar por técnico habilitado y carecer de fecha

cierta.

Solicita la anulacién de la Resolucién del érgano de contratacion, de 9 de
Julio de 2013, que acordd adjudicar el contrato a la empresa Aldesa Construcciones
S.A. por entender que el citado acuerdo es contrario a derecho, instando la
retroaccion de actuaciones a la fecha en que la Mesa de Contratacién debid
formalizar propuesta de adjudicacion a la oferta econGmicamente mas ventajosa, a
los efectos de que por parte del 6rgano de Contratacion se les requiera formalmente
al efecto de aportacion de todos los certificados contemplados en la Clausula 13 del
PCAP.

Aporta certificados bancarios emitidos por Caja Madrid y Bankia S.A.
acreditativos de su solvencia y capacidad econémica para efectuar contrataciones
con la Administracion, asi como de Bankinter, Banco Santander y La Caixa y por

Axesor y elnforma en relacién a la mercantil Aldesa Construcciones S.A.

Sexto.- El érgano de contratacion remitié una copia del expediente de contratacion

completo y el informe sobre el recurso el dia 29 de julio de 2013.

En el informe previamente expone que por la grave situacion de crisis
financiera que se vive en el pais y que afecta especialmente al sector inmobiliario, la
EMVA, por su especial condicion de empresa mixta constituida con un 51% de
capital del Ayuntamiento de Alcala de Henares y un 49% de capital privado,
consiguié financiacion para la compra del suelo y desarrollo de la promocién
inmobiliaria en la parcela RC-1, mediante un préstamo con garantia hipotecaria
otorgado por la entidad Bankia, S.A. Entre las condiciones dispuestas por Bankia
para conceder la financiacién hipotecaria a esta promociéon de viviendas con

proteccion publica a la EMVA, estuvo la de dar su aprobacion al contratista
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adjudicatario de la obra, como garantia necesaria del buen fin de la misma. Por tal
motivo, en los Pliegos se incluyo la cldusula 11 que literalmente dispone: (....) Sera
condicion previa e indispensable para la adjudicacién que la entidad bancaria o de
crédito que financie la promocién autorice expresamente al contratista propuesto por

la mesa de contratacion”.

Seguidamente, el informe relaciona los tramites realizados para la
adjudicacion y que, el dia 6 de noviembre de 2012, la Mesa de contratacion celebro
el acto publico, dando cuenta de las empresas que habian sido rechazadas y de la
puntuacién obtenida por cada licitador. Que la EMVA le comunicd a la entidad
bancaria el resultado de la puntuacién, en una de las mdiltiples reuniones
mantenidas con ella para negociar la financiacién, y ésta comunicé que sélo
aceptaba la ejecucion de la obra por la constructora con la segunda mejor puntuada,
Aldesa Construcciones S.A., tal y como se desprende del certificado expedido el 5
de junio de 2013.

Afade que la Mesa de Contratacién elevd su Propuesta de Adjudicacién al
organo de Contratacién en la reunién del Consejo de Administraciéon de la EMVA del
dia 25 de Junio de 2013, a la cual adjunto el informe técnico en el que se apoya la
propuesta de adjudicacion. A la certificacion del Secretario del Consejo sobre el
acuerdo adoptado, se adjuntaba el informe con la propuesta de Adjudicacién. Segun
el citado informe, Cotolma Obras y Construcciones S.L. obtiene una puntuacion de
75,90 situandose en primer lugar, seguido por Aldesa Construcciones S.A. con una
puntuacién de 67,69. Sin embargo, en el punto 5 del Informe se recuerda la
condicion previa e indispensable para la adjudicacion, establecida en la clausula 11,
parrafo 2° del PCAP, la entidad bancaria, en este caso Bankia, debe autorizar en

virtud del cual, expresamente al contratista propuesto por la Mesa de contratacion.

Que siendo la financiacion de Bankia absolutamente indispensable para la
realizacion de la obra, el 9 de julio de 2013, la EMVA adjudicé el contrato a Aldesa
Construcciones S.A.
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Concluye solicitando que se desestime integramente el recurso especial en
materia de contratacion interpuesto por Cotolma Obras y Construcciones S.L. y se

confirme el acuerdo impugnado.

Séptimo.- El Tribunal el dia 29 de julio de 2013 dio traslado del recurso al resto de
interesados, en cumplimiento de la prevision contenida en el articulo 46.3 del
TRLCSP, concediéndoles un plazo, de cinco dias habiles, para formular
alegaciones.

Finalizado el plazo se recibieron alegaciones de la empresa Aldesa
Construcciones S.A., en las que manifiesta que el Pliego no fue impugnado y por
consiguiente, conforme a la normativa de contratacion publica y la reiterada doctrina
y jurisprudencia, es la ley del contrato y cita al efecto diversas Resoluciones del
Tribunal Administrativo Central de Recursos Contractuales. Cita igualmente lo
establecido en el articulo 145 del TRLCSP, en relacion con las propuestas de los
interesados cuya presentacion supone la aceptacién incondicionada por el
empresario del contenido de la totalidad de dichas clausulas o condiciones, y que el

Pliego vincula igualmente a la Administracién sin que pueda apartarse del mismo.

Alega que los motivos de impugnacion no se refieren directamente a la
existencia de ningan incumplimiento concreto de lo establecido en el Pliego de
Condiciones, tampoco se menciona que hubiese existido falta de motivacion en la
notificaciéon de la adjudicacion. Considera que el examen del recurso lleva a la
conclusién de que realmente lo que pretende y solicita la recurrente no es que se dé
cumplimiento a lo establecido en el Pliego sino justamente lo contrario: que la
Administracion se aparte del cumplimiento del pliego, cuya Clausula 11 reproduce,
gue contiene la exigencia de autorizacién de Bankia y que no ofrece ninguna duda
en su interpretacién, como establece el art. 1.281 del Cédigo Civil. Considera que,
en este caso, Bankia debia autorizar expresamente al contratista propuesto por la
Mesa de contratacion y dicha entidad no ha autorizado a la empresa con mayor
puntuacion (la entidad recurrente) y en cambio si ha otorgado autorizacion expresa a
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guien habia quedado en segundo lugar. Aflade que todos los licitadores corrian el
mismo riesgo de no recibir autorizacion de la entidad financiera, por lo que en todo

caso, debio recurrir el Pliego si no lo consideraba ajustado a derecho.

Sobre la conveniencia de la intervencion de la entidad financiera en el
procedimiento de licitacion, entiende que de no contar con dicha financiacién privada
este procedimiento no hubiese existido, puesto que previsiblemente, en las
circunstancias actuales del pais, la Empresa Municipal no hubiese podido atender
con recursos propios el coste financiero necesario para ello. Que no considera
procedente entrar a valorar la legalidad de esa Intervencion de la entidad financiera,
y que la empresa recurrente no accedio a la adjudicacién al no superar el segundo e
imprescindible requisito establecido en los pliegos de forma clara y diafana, requisito
éste de adjudicacién y no de admision como erroneamente se sostiene en el

recurso.

Finaliza manifestando que sobre los juicios de valor que se realizan en
cuestiones que nada afectan a la Unica cuestion litigiosa (cumplimiento o no del
pliego), como pueda ser la capacidad financiera de cada empresa, se aportan una
serie de documentos que carecen de todo rigor contable y econdmico, al margen de
la discutible legalidad de su aportacién en este procedimiento. Y afiade que: “Sin
perjuicio de ello, y a los meros efectos de reflejar la realidad de las cuentas de esta
parte, adjuntan cuentas anuales e informe de auditoria de Deloite del ejercicio 2012
y solicita que presentadas las alegaciones en tiempo y forma, se acuerde la

desestimacion del recurso y el levantamiento de la suspension.”

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Primero.- Se acredita en el expediente la legitimacion de la empresa Cotolma Obras
y Construcciones S.L., para interponer recurso especial y su representacion, de

conformidad con lo dispuesto en el articulo 42 del TRLCSP.
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También queda acreditado, que el recurso se interpuso contra la adjudicacion,
de un contrato de obras sujeto a regulacidon armonizada. El acto es recurrible, de
acuerdo con el articulo 40.1.a) y 2.c) del TRLCSP.

El recurso especial se plante6 en tiempo y forma, pues el acuerdo impugnado
fue adoptado el dia 9 de julio de 2013, practicada la notificacién el mismo dia e
interpuesto el recurso, el dia 25 de julio de 2013, dentro del plazo de quince dias
habiles siguientes a la primera fecha, de conformidad con el articulo 44.2 del
TRLCSP.

Segundo.- De conformidad con lo establecido en el articulo 41.4 del TRLCSP y el
articulo 3 de la Ley 9/2010, de 23 de diciembre, de Medidas Fiscales,
Administrativas y Racionalizacion del Sector Pablico, corresponde a este Tribunal la

competencia para resolver el presente recurso.

Tercero.- Sobre el fondo del recurso:

1.- En primer lugar el recurrente alega la ausencia de propuesta de
adjudicacion.

Sobre esta alegacion en el expediente consta un informe de comparacion de
ofertas, de junio 2013, donde aparece la puntuacién otorgada a las empresas en
todos y cada uno de los criterios de adjudicacién, y la valoracion total, en el que se
pone de manifiesto que se “solicitd a Bankia la autorizacion expresa del licitador que
ha obtenido la mayor puntuacion del concurso, no prestando la misma” y se propone
la adjudicacion a Aldesa Construcciones S.A. Este documento se encuentra sin
firmar y seguidamente en el expediente aparece una copia del mismo, como anexo a
un certificado, de 26 de julio de 2013 del Secretario del Consejo, en el que al margen
de todas sus folios figura una firma, sin que pueda identificarse el técnico u érgano

gue emite este informe. En el certificado se hace constar que el informe fue
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aprobado por el Consejo de Administracion el dia 25 de junio de 2013 y que se

delego la adjudicacion a favor de una Comision compuesta por tres Consejeros.

Se advierte por ello que la propuesta de adjudicacién no consta que fuese
elevada por la Mesa de contratacion, a la Comisién en que se habia delegado la
competencia para la adjudicacién y en todo caso el informe de baremacion deberia
encontrarse suscrito por el técnico u érgano competente, como se comprueba que
habia sido realizado respecto del informe de baremacion de los criterios de
adjudicacion mediante juicio de valor de octubre de 2012.

Se considera por tanto que la propuesta de adjudicacién adolece de defectos
de tramitacion que constituyen causa de anulabilidad del articulo 63.2 de la Ley
30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas

y del Procedimiento Administrativo Comun (LRJ-PAC).

2.- Igualmente el recurrente alega que no se le facilitdé la propuesta de
adjudicacion aunque fue requerida varias veces. Sobre esta alegacion hay que
precisar que el articulo 160.2 del TRLCSP dispone: “La propuesta de adjudicacion
no crea derecho alguno en favor del licitador propuesto frente a la Administracion.
No obstante cuando el érgano de contratacion no adjudique el contrato de acuerdo
con la propuesta formulada debera motivar su decision”. La Clausula 11 del PCAP

recoge esta disposicion.

El 6rgano de contratacion informa que no se ha firmado aun el acta de la
reunion del Consejo de 25 de junio, que se aprobara en la siguiente reunién ain no
convocada, pero que sin embargo, consta el certificado del Secretario dando fe de
su celebracion y de la propuesta de adjudicacién de las obras y que el recurrente ha
recibido el informe técnico de baremacion de la Mesa que motivaba la propuesta de
adjudicacion y la notificacién de Bankia.
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Sobre este motivo del recurso se advierte que la Mesa no viene obligada a
entregar de oficio el acta de su reunion por la que propone la adjudicacion y se
excluye a la licitadora, sino que de conformidad con lo dispuesto en el articulo 151.4
de TRLCSP debe dar la informacién al licitador excluido que le permita interponer el
recurso de manera fundada. El citado articulo, con respecto de los licitadores
excluidos del procedimiento de adjudicacién, dispone en el apartado 4.a) que se
expresara en forma resumida las razones por las que no se haya admitido su oferta.
El articulo es de aplicacion a los poderes adjudicadores que tienen caracter de
Administraciones Publicas y hace referencia a la necesidad que la notificacion
contenga la “informacion necesaria que permita al licitador excluido o candidato
descartado interponer, conforme al articulo 40, recurso suficientemente fundado

contra la decisién de adjudicacién”.

Esta informacién se considera exigible a todos los poderes adjudicadores, ya
gue en otro caso se daria tratamiento distinto a los adjudicatarios de contratos,
segun que la entidad contratante fuera Administracion Puablica o poder adjudicador
que no tuviera tal cardcter, lo que seria contrario a la finalidad perseguida por el
TRLCSP.

Todo ello sin perjuicio del derecho de acceso al expediente que corresponde
a los interesados de acuerdo con el articulo 35 de la LRJ-PAC.

En este caso consta que fue notificado a la empresa recurrente el motivo de
su exclusion el dia 9 de julio de 2013 y que el dia 15 de julio, mediante correo
electronico, se remitié copia del acta de adjudicacion, asi como del escrito dirigido a
Bankia para que manifestase su conformidad a la empresa Cotolma y del documento
emitido por Bankia. El recurrente, el dia 16 de julio, solicita nuevamente la remision
de la propuesta de adjudicacion alegando que se les ha dado traslado de un informe
sin fecha ni firma que afirma ser el informe de adjudicacion. El dia 26 de julio

comunica su personacion para vista del expediente.

Carrera de San Jerénimo, 13; 12 planta 12
28014 Madrid

Tel. 91 720 63 46y 91 720 63 45

Fax. 91 720 63 47

e-mail: tribunal.contratacion@ madrid.org


mailto:tribunal.contratacion@madrid.org

A la vista de la documentacién remitida al recurrente se entiende por el
Tribunal que contenia suficiente informacidn sobre los motivos de la exclusion segun
exige el articulo 151.4 del TRLCSP para interponer el recurso debidamente fundado
como asi ha hecho. Por ello no se advierte que se le haya causado indefension por
este motivo. Ello sin perjuicio de lo antes observado sobre la ausencia de
identificacion del autor de informe y de la ausencia de propuesta de la Mesa de

contratacion.

3.- El recurrente alega que se vulnera el Pliego al establecer una clasificacion
de las cinco primeras empresas sin haber obtenido de ninguna de estas empresas lo
gue si les exige a ella sin que se les haya requerido al efecto, el certificado de
Bankia.

Sobre la relacion de las cinco primeras empresas no se advierte que
constituya infraccion del Pliego ya que en el informe Unicamente se relacionan las
cinco primeras empresas clasificadas sin que ello comporte el rechazo de ninguna

de las empresas restantes.

4.- En cuanto a lo alegado sobre el caracter de la obligacion de obtener
autorizacion por parte de Bankia que califica como criterio de adjudicacion.

Sobre ello hay que precisar que la obligacién incluida en el PCAP se justifica
por el 6rgano de contratacion en las obligaciones derivadas de la financiacion de las
obras por Bankia con la que la EMVA tiene formalizado un préstamo con garantia
hipotecaria que ha determinado tal obligacion.

A estos efectos la Clausula 11 del PCAP, establecia como condicion del
contrato previa e indispensable para la adjudicacion, que la entidad bancaria o de
crédito que financie la promocion autorice expresamente al contratista propuesto por
la Mesa de contratacion y en la clausula 13 sobre la acreditacién del licitador
propuesto como adjudicatario de hallarse al corriente en el cumplimiento de las
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obligaciones tributarias y con la Seguridad Social se exigia igualmente “que
presentase el certificado de la entidad bancaria o de crédito que acredite su
aceptacion del contratista.”

Sobre la motivacion de esta exigencia, el articulo 109 del TRLCSP dispone
gue la celebracién de contratos requerird la previa tramitacién del correspondiente
expediente, que se iniciara por el érgano de contrataciéon motivando la necesidad del
contrato en los términos previstos en el articulo 22 de esta Ley.

El articulo 22, en relacion con las necesidades a satisfacer con los contratos
publicos dispone que solo se celebraran contratos que sean necesarios para el
cumplimiento y realizacién de los fines institucionales. “Y a tal efecto la naturaleza y
extension de las necesidades que pretenden cubrirse con el contrato asi como la
idoneidad de su objeto y contenido para satisfacerlas, deben ser determinadas con
precision, dejando constancia de ello en la documentacion preparatoria, antes de

iniciar el procedimiento encaminado a su adjudicacion”.

El érgano de contratacion en este caso ha motivado la condicién impuesta,
por ser necesaria para llevar a cabo la construccion de las viviendas, cumpliendo asi
lo previsto en el articulo 22 antes citado. Se cumple igualmente lo dispuesto en el
articulo 109 al estar incluida esta condicion en el PCAP que ha sido publicado y
conocido previamente por los licitadores, sin que hayan sido impugnados los Pliegos
gue se constituyen por tanto en ley entre las partes. Este Tribunal ha sefialado en
diversas Resoluciones el caracter vinculante de los pliegos que establece el articulo
145 del TRLCSP para los licitadores al disponer que “Las proposiciones de los
interesados deberan ajustarse a lo previsto en el pliego de clausulas administrativas
particulares, y su presentacion supone la aceptacién incondicionada por el
empresario del contenido de la totalidad de dichas clausulas o condiciones, sin
salvedad o reserva alguna”. Esta obligaciéon afecta igualmente al 6rgano de

contratacion.
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Tampoco el recurrente invoca causa de nulidad alguna respecto al contenido

de los pliegos

El Tribunal en cuanto a la naturaleza juridica de la condicidn impuesta, estima
gue no se trata de un criterio de adjudicacién para considerar la oferta mas
ventajosa econémicamente, sino que tiene caracter de condicidon esencial y asi ha
sido calificada en la Clausula 11 del PCAP, que expresamente la define como previa
e indispensable para la adjudicacion. Por tanto es una condicién de obligado

cumplimiento sin cuya acreditacion no resulta procedente la adjudicacion.

5.- Sobre la acreditacién del cumplimiento de la condicion, el articulo 146 del
TRLCSP, relativo a la presentacion de la documentacién acreditativa del
cumplimiento de los requisitos previos y la relacion de documentacion que debera
acompafar a las proposiciones, prevé “que cuando con arreglo a la ley sea
necesaria la presentacion de otros documentos se indicara esta circunstancia en el
PCAP o en el documento descriptivo y en el correspondiente anuncio de licitacion” y
en concreto sobre las declaraciones responsables de hallarse al corriente en el
cumplimiento de las obligaciones tributarias y con la Seguridad Social impuestas por
las disposiciones vigentes, establece que la justificacién acreditativa de tal requisito
deba presentarse, antes de la adjudicacién, por el empresario a cuyo favor se vaya a
efectuar ésta.

Segun se encuentra regulado en la Clausula 13 del PCAP, la acreditacién de
la obligacion de contar con el certificado de Bankia debia realizarse junto con la
documentacion a que se refiere el articulo 146 del TRLCSP y por consiguiente su

acreditacion debia tener lugar en esos términos.

El requerimiento a Bankia del certificado, por la EMVA, no es acorde con lo
gue dispone el articulo 151.2 del TRLCSP, sobre presentacion de esta
documentacion, en el que prevé gue el érgano de contratacion requerira al licitador

gue haya presentado la oferta econ6micamente mas ventajosa para que, dentro del
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plazo de diez dias habiles, a contar desde el siguiente a aquél en que hubiera
recibido el requerimiento, presente la documentacion justificativa de hallarse al
corriente en el cumplimiento de sus obligaciones tributarias y con la Seguridad
Social o autorice al 6rgano de contratacion para obtener de forma directa la

acreditacion de ello.

En este caso no se contaba con la autorizacién de la empresa COTOLMA
Obras y Construcciones SL., para requerir directamente la EMVA a Bankia la
emision del certificado sobre dicha empresa. En este caso se ha podido ademas
infringir el articulo 140 del TRLCSP, sobre la obligacién de no divulgar informacion
facilitada por los licitadores, que estos hayan designado como confidencial, tal como

alega el recurrente, si bien ese dato se desconoce.

El Tribunal advierte, por todo ello, que la Mesa de contratacion no respeto la
tramitacion establecida en el TRLCSP en cuanto a la documentacion a presentar por
el licitador con caracter previo a la adjudicacion, infringiendo lo dispuesto en los
articulos 146 y 151.2 del TRLCSP.

En relacién con la citada infraccion procede analizar la existencia de causa de
anulabilidad del acuerdo de adjudicacion que invoca la recurrente, por considerar
gue es contraria a derecho, en virtud de lo prevenido en el articulo 33 del TRLCSP,
en relacion con el articulo 63 de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen
Juridico de las Administraciones Publicas y Procedimiento Administrativo Comun
(LRJ-PAC).

Sobre las causas de invalidez, el articulo 31 del TRLCSP dispone: “Ademas
de los casos en que la invalidez derive de la ilegalidad de su clausulado, los
contratos de las Administraciones Publicas y los contratos sujetos a regulacion
armonizada, incluidos los contratos subvencionados a que se refiere el articulo 17,

seran invalidos cuando lo sea alguno de sus actos preparatorios o el de
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adjudicacién, por concurrir en los mismos alguna de las causas de derecho

administrativo o de derecho civil a que se refieren los articulos siguientes”.

El grado de invalidez de los actos puede determinar que sean nulos de pleno

derechos o anulables.

Sobre la causas de anulabilidad de derecho administrativo, el articulo 63 del
TRLCSP dispone: “Son causas de anulabilidad de derecho administrativo las demas
infracciones del ordenamiento juridico y en especial las reglas contenidas en la
presente Ley, de conformidad con lo dispuesto en el articulo 63 de la Ley 30 /1992,
de 26 de noviembre”.

El Tribunal considera que en este caso concurre causa de anulabilidad del
Acuerdo de adjudicacion prevista en el articulo 33 del TRLCSP, en relacién con el 63
de la LRJ-PAC, al haberse infringido la normativa establecida en el articulo 151.2 del
TRLCSP, sobre la documentacion y forma de su presentaciéon por la empresa
propuesta como adjudicataria.

6.- El recurrente alega existencia de la vulneracion de la normativa bancaria
por Bankia y que el irregular comunicado de Bankia no reviste la forma de
certificado.

Sobre esta alegacion el Tribunal considera que el primero es un motivo
extracontractual sobre el que no procede pronunciarse y sobre el documento de
Bankia se considera como un defecto de forma que seria subsanable.

En congruencia con todo lo anterior el Tribunal entiende que concurre causa
de anulabilidad prevista en el articulo 63.2 de la LRJ-PAC por defecto de forma, al
carecer de propuesta de adjudicaciéon formulada por la Mesa de contratacion, e
igualmente de anulabilidad del Acuerdo de adjudicacién por la causa prevista en el
articulo 63.1 de dicha Ley al haberse infringido el TRLCSP, manteniéndose los
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restantes actos y tramites cuyo contenido no se ve afectado por estas infracciones.

En su virtud, previa deliberacion, por unanimidad, y al amparo de lo
establecido en el 41.4 del TRLCSP vy el articulo 3.2 de la Ley 9/2010, de 23 de
diciembre, de Medidas Fiscales, Administrativas y Racionalizacion del Sector
Publico, el Tribunal Administrativo de Contrataciéon Publica de la Comunidad de
Madrid:

ACUERDA

Primero.- Estimar el recurso especial, interpuesto por Don M.F.L., en nombre y
representacion de Cotolma Obras y Construcciones S.L., contra la Adjudicacién del
contrato efectuada por el 6rgano de contratacion de la Empresa Municipal de la
Vivienda de Alcala de Henares el 9 de julio de 2013, relativo al expediente de
contrataciéon “Contrato de obras de 88 viviendas con proteccién publica de precio
basico, garajes, trasteros y locales comerciales (etapa |) en la parcela RC1 sector
115-A Espartales Norte” de Alcald de Henares y anular el acuerdo del Consejo de
Administracion de 9 de julio de 2013 por el que se adjudica el contrato.

Retrotraer las actuaciones al momento de formulaciéon de la propuesta de
adjudicacion que debera ser elevada por la Mesa de contratacién al érgano de
contratacion siguiendo los tramites establecidos en el TRLCSP y continuar el

procedimiento de adjudicacién en los términos que se formulan en esta Resolucién.

Segundo.- Declarar que no se aprecia la concurrencia de mala fe o temeridad en la
interposicién del recurso por lo que no procede la imposicién de la sancion prevista
en el articulo 47.5 del TRLCSP.

Tercero.- Levantar la suspension de la tramitacion del expediente cuyo

mantenimiento fue acordado por el Tribunal el 31 de julio de 2013.
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Cuarto.- Notificar este acuerdo a todos los interesados en este procedimiento.

Esta resolucion es definitiva en la via administrativa, serd directamente
ejecutiva y contra la misma cabe interponer recurso contencioso-administrativo ante
el Tribunal Superior de Justicia de la Comunidad de Madrid, en el plazo de dos
meses, a contar desde el dia siguiente a la recepcion de esta notificacién, de
conformidad con lo dispuesto en los articulos 10, letra k) y 46.1 de la Ley 29/1998,
de 13 de julio, Reguladora de la Jurisdiccion Contencioso Administrativa, todo ello de
conformidad con el articulo 49 del TRLCSP.
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