Recurso n° 349/2019
Resolucién n° 249/2019

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

En Madrid, a 13 de junio de 2019.

VISTO el recurso especial en materia de contratacion interpuesto por don
S.S.P. y don J.S.G.,, en nombre y representacion de la empresa ACCIONA
CONSTRUCCIONES S.A. (en adelante, ACCIONA), contra el Acuerdo de la Mesa
de contratacion de fecha 6 de mayo de 2019, por la que se excluye su oferta del
contrato “Obras de construccion de 71 viviendas con proteccion publica en
arrendamiento y garajes en la parcela RC-4 del APE 18.05 “La Rosilla”, Promocion
denominada “La Rosilla 4” Distrito de Villa de Vallecas (Madrid)” promovido por la
Empresa Municipal de Vivienda y Suelo del Ayuntamiento de Madrid, este Tribunal

ha adoptado la siguiente

RESOLUCION

ANTECEDENTES DE HECHO

Primero.- Mediante anuncio en el Portal de Contratacion Publica de fecha 1 de abril
de 2019, se convoco la licitacion del contrato de referencia mediante procedimiento
abierto con pluralidad de criterios de adjudicacion. ElI anuncio se publicé con esa

misma fecha en el DOUE.

El valor estimado del contrato asciende a 9.550.725,45 euros y su duracion es

de 21 meses.
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Interesa destacar a efectos de resolver el presente recurso el apartado 12 del
Anexo 1 del Pliego de Clausulas Administrativas Particulares (en adelante, PCAP)

que establece:

“12.- Concrecion de las condiciones de solvencia. (Clausulas 15 y 23) a)
Compromiso de adscripcion a la ejecucion del contrato de medios personales y/o
materiales: SI.

Los licitadores deberan incluir, acompafiando a los documentos acreditativos
de la solvencia exigida, compromiso de adscripcion o dedicacion de los medios
personales y/o materiales suficientes para la ejecucion del contrato.

El contratista esta obligado a poner a disposicion de la direccion facultativa un
despacho independiente en la oficina de obra donde se celebraran generalmente las
reuniones de obra. El despacho dispondra del mobiliario adecuado, teléfono,
conexion a internet y una copia del Proyecto.

El contratista debera mantener durante toda la jornada laboral, como minimo,
los siguientes seis profesionales que deberan contar con, al menos, 2 afos de
experiencia en puesto de la misma o superior categoria de obras de edificacion para
cada técnico que compone el equipo humano adscrito a la obra (salvo el encargado
de obra que debera disponer de, al menos una experiencia de 10 afos), de acuerdo
con la titulacion y atribuciones legales que a continuacién se indica:

- Como Jefe de Obra debera adscribirse un técnico con la titulacion de
Arquitecto, Ingeniero de Caminos Canales y Puertos, Arquitecto Técnico o cualquier
otra titulacion que habilite legalmente para la realizacion de los trabajos.

- Como Jefe de Produccion debera adscribirse un técnico con titulacion de
Arquitecto, Ingeniero de Caminos Canales y Puertos, Arquitecto Técnico o Ingeniero
Técnico de Obras Publicas o cualquier otra titulacion que habilite legalmente para la
realizaciéon de los trabajos.

- Como Jefe de Oficina Técnica debera adscribirse un técnico con titulaciéon
de Arquitecto o Ingeniero de Caminos, Canales y Puertos, Arquitecto Técnico o

cualquier otra titulacion que habilite legalmente para la realizacion de los trabajos.
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- Como Jefe de Seguridad y Salud debera adscribirse un técnico con titulacion
técnica de grado medio o superior y con atribuciones legalmente reconocidas o
adecuadas para la realizacion de los trabajos.

- Como responsable de calidad debera adscribirse un técnico con titulacién
técnica de grado medio o superior y con atribuciones legalmente reconocidas o
adecuadas para la realizacion de los trabajos.

- Como encargado de obra debera adscribirse una persona con experiencia
demostrable de 10 afios en obras similares con esa responsabilidad.

Asimismo, para garantizar la correcta ejecucion de la obra, el contratista
debera tener en obra durante toda la jornada laboral, como minimo, el equipo
técnico de obra con dedicacion plena que figure en el organigrama —incluyendo las
mejoras a las que se hubiera comprometido el contratista- que debera ser

presentado junto con el programa de trabajo”.

El apartado 20.2.3.1 del Anexo 1 referentes a criterios de adjudicacion
establece:

“20.2.3. Mejoras de medios personales: hasta (10) puntos.

20.2.3.1. Por la adscripcion de un Ingeniero Industrial con experiencia minima
de 5 afios en obras similares y en el proceso constructivo de las instalaciones
adicional al personal exigido como minimo: 5 puntos.

20.2.3.2. Por la adscripcién de un Técnico Superior con experiencia minima
de 5 afos en obras similares y en el proceso constructivo de las estructuras

adicional al personal exigido como minimo: 5 puntos”.

A la presente licitacion se presentaron 15 licitadoras entre ellas la recurrente.

Como resultado del analisis de la documentacién presentada, la Mesa detecta
qgue el recurrente en el sobre n° 1, que contiene “la documentacion acreditativa del
cumplimiento de los requisitos previos”, han incluido informacién sobre criterio
valorable en cifras o porcentajes referidos a “mejora de medios personales”,
anticipando contenidos que debian incluirse en el sobre n° 3 “documentacién relativa

a los criterios valorables en cifras o porcentajes”.
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Considerando que la inclusion de documentacion relativa a criterios de
valoracion automatica dentro del sobre relativo a la documentacion administrativa no
es subsanable ya que supone una vulneracion del secreto de las proposiciones
establecido en el articulo 139.2 de la de la Ley 9/2017, de 8 de noviembre, de
Contratos del Sector Publico (en adelante, LCSP), la Mesa de contratacién, en su
reunion de 6 de mayo de 2019, acuerda excluir del procedimiento de contratacion al

recurrente.

Segundo.- El 31 de mayo 2019 tuvo entrada en este Tribunal el recurso especial en
materia de contratacion, formulado por la representaciéon de ACCIONA, en el que
solicita la anulacion del acuerdo de exclusion de su oferta a la licitacion,
fundamentando dicha pretension en que ha cumplido con las exigencias prevista en
el PCAP.

El 6 de junio de 2019 el 6rgano de contratacion remitio el expediente de

contratacion y el informe a que se refiere el articulo 56.2 de la Ley LCSP.

Tercero.- No se ha dado traslado del recurso a posibles interesados al no figurar en
el procedimiento ni ser tenidos en cuenta en la resolucion otros hechos ni otras
alegaciones y pruebas que las aducidas por el interesado, de conformidad con lo
establecido en el articulo 82.4 de la Ley 39/2015, de 1 de octubre, del Procedimiento
Administrativo Comun de las Administraciones Publicas, aplicable en virtud de lo

establecido en el articulo 56 de la LCSP.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Primero.- De conformidad con lo establecido en el articulo 46.4 de la LCSP vy el
articulo 3 de la Ley 9/2010, de 23 de diciembre, de Medidas Fiscales,
Administrativas y Racionalizacion del Sector Publico, corresponde a este Tribunal la

competencia para resolver el presente recurso.

Segundo.- EIl recurso ha sido interpuesto por persona legitimada para ello, al

tratarse de persona juridica licitadora excluida, “cuyos derechos e intereses legitimos
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individuales o colectivos se hayan visto perjudicados o puedan resultar afectados de

manera directa o indirectamente por las decisiones objeto del recurso” (Articulo 48
de la LCSP).

Asimismo se acredita la representacion de los firmantes del recurso.

Tercero.- El recurso especial se plantedé en tiempo y forma, pues el acuerdo
impugnado fue notificado el 14 de mayo de 2019, e interpuesto el recurso, en este
Tribunal el 29 de mayo de 2019, dentro del plazo de quince dias hébiles, de

conformidad con el articulo 50.1 de la LCSP.

Cuarto.- El recurso se interpuso contra la exclusion de una oferta por acuerdo de la
Mesa de contratacion que determina la imposibilidad de continuar en el
procedimiento de adjudicacion, en el marco de un contrato de obras cuyo valor
estimado es superior a 3.000.000 euros. El acto es recurrible, de acuerdo con el
articulo 44.1.a) y 2.b) de la LCSP.

Quinto.- En cuanto al fondo del asunto el recurrente fundamenta su recurso en los

siguientes motivos:

1- No se ha desvelado informacion relativa al sobre C ni ha habido

incumplimiento de PCAP.

2- Vulneracion del principio de la doctrina de los actos propios y confianza

legitima.

3- Oscuridad y contradicciones en el PCAP.

Por cuanto respecta al primero de los motivos, hay que sefialar que el acuerdo
de la Mesa de Contratacion de 6 de mayo de 2019 sefiala expresamente “ACCIONA,
S.A.: en la relacion de personal a adscribir a la obra no se limita exclusivamente a
los perfiles minimos exigidos, sino que aporta ademas los datos de un perfil

profesional que es un criterio valorable en cifras o porcentajes segun el apartado
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20.2.3.1 del Anexo | del PCP “mejoras de medios personales”. Este perfil es el que
denomina “Jefe de Maquinaria e Instalaciones” siendo un Ingeniero Industrial, al que
afiade la experiencia, 19 afos, que son los dos requisitos necesarios para su
valoracion en virtud del apartado 20.2.3.1 citado.

En consecuencia, la Mesa de Contratacion acuerda la exclusion de las empresas
AZVI, S.A., ACCIONA CONSTRUCCION, S.A., PROMOCIONES EDIFICIOS Y
CONTRATAS, S.A. (PECSA) y COPCISA, S.A., al facilitar los datos de titulaciéon y
experiencia de un perfil profesional que permite adelantar parte de la puntuacion de
los criterios valorables en cifras o porcentajes, infringiendo los principios de igualdad
de trato y no discriminacién, asi como el secreto de las proposiciones establecido en
el Art. 139.2 LCSP”.

El recurrente manifiesta que la informacion aportada por ACCIONA en el
Sobre A no desvela, en absoluto, la informacion relativa al Sobre C y, por tanto, en
todo momento ha actuado conforme a lo establecido en el PCP. Se limitd a
presentar la informacién como lo ha venido haciendo en otras licitaciones del mismo
organo de contratacion sin que, hasta la fecha, haya existido ninguna objecion al
respecto. En concreto, tal y como exige la Clausula 23 PCP, ACCIONA se limité a
incluir en el Sobre A la concrecion de las condiciones de solvencia, previstas en la
clausula 15 PCP, con estricta sujecion a los términos definidos en el apartado 12 del
Anexo | del PCP.

Considera que cumplié con la obligacién establecida en la norma que rige la
licitacion y aport6 en el Sobre A su compromiso de adscripcion de medios
personales, el cual, en ningun caso podia entenderse limitado al equipo minimo

establecido por el PCAP.

Entiende que el perfil incluido en el Sobre Ay discutido por la EMVS se refiere
a un Jefe de Maquinaria e Instalaciones Auxiliares, cuyas funciones son
fundamentalmente trabajos de implantacién de grias, montacargas, casetas e
instalaciones varias que forman parte del trabajo auxiliar de la obra, mientras que el
apartado 20.2.3.1 del Anexo | del PCP en las mejores de medios personales el perfil

exigido es diferente ya que se refiere a un “ingeniero industrial con experiencia
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minima de cinco afos en obras similares y en el proceso constructivo de las
instalaciones”, y cuyas funciones se referirian a la gestion en obra de las
instalaciones de electricidad, calefaccion, fontaneria, etc, propias de la ejecucion de

la obra.

Adicionalmente, sefiala que el acuerdo de exclusion ha tratado de manera
desigual situaciones idénticas, vulnerando asi las expectativas legitimas generadas
por los actos propios de la EMVS. Afirma que “la documentacion presentada por
ACCIONA en el Sobre A, que la EMVS considera que contiene indebidamente
informacion correspondiente al Sobre C, es idéntica a la presentada en una licitacion
anterior de la EMVS, cuya configuracion de la documentacion que se debe incluir en
los sobres y sus restricciones coincide exactamente con las que rigen la Licitacion
015/2019. Se trata de la licitacion con numero de expediente 078/2017,
correspondiente a la contratacion de las obras de construccién de 102 viviendas con
proteccion publica en arrendamiento, locales y plazas de garaje en la parcela B de la
Colonia Municipal San Francisco Javier y Nuestra Sefiora de los Angeles, promocién
denominada San Francisco Javier VI, situada en la Plaza de la Pefia Gudina, n® 8, 9
y 11 (portales) y n°® 10 (garaje) y Calle Martinez de la Riva, n° 135 (portal) y 135B
(garaje) en el Distrito Municipal de Puente de Vallecas, Madrid (la “Licitacion
078/2017")".

Finalmente alega oscuridad y contradicciones en le PCAP.

Por su parte el Organo de contratacién en su informe sefiala que entre la
documentacion aportada por el recurrente dentro del sobre documentacion
acreditativa de los requisitos previos, se incluyen, entre otros, sendos documentos
relacionados con lo exigido por la Clausula 15 del PCAP y por el apartado 12 del
Anexo | a dicho pliego. El primero de ellos, contenido en un archivo electrénico
denominado “Compromiso adscripcion de medios”. Dicho documento, que se
corresponde con el contenido de la letra a) del apartado 12 del Anexo | al PCAP, se
cifie a lo previsto en la misma, si bien omite los cuatro dltimos péarrafos de dicho
subapartado identificado con la letra a), y, destacadamente, omite el parrafo que

refiere que: «Asimismo, para garantizar la correcta ejecucion de la obra, el
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contratista debera tener en obra durante toda la jornada laboral, como minimo, el
equipo técnico de obra con dedicacion plena que figure en el organigrama —
incluyendo las mejoras a las que se hubiera comprometido el contratista- que debera
ser presentado junto con el programa de trabajo». El segundo documento, contenido
en un archivo electronico denominado “Nombres y cualificacion del personal.
Relacion de personal. A continuacion, se relaciona el personal facultativo de la
plantilla de esta Empresa que los abajo firmantes, en su calidad de apoderados
mancomunados SE COMPROMETEN a adscribir a la obra y mantenerlo en ella,
caso de resultar adjudicataria de la misma.

Jefe de Maquinaria e Instalaciones auxiliares: D. FIMM Ingeniero Industrial. Afios de

experiencia: 19. Dedicacion parcial”.

En este sentido, considera que como puede comprobarse, ademas del
nombre y la cualificacién profesional del personal minimo contenido tanto en la letra
a) del apartado 12 del Anexo | al PCAP, como en el documento de “Compromiso
adscripcion de medios” aportado por el propio recurrente, se incorporan en este otro
documento perfiles profesionales adicionales, a los que se afiade el dato de su
experiencia. Tanto la identificacion y titulacién del personal adscrito a la ejecucion
del contrato en lo que excediera del minimo exigido, como el dato de su experiencia
especifica, resultaban innecesarios a la vista de la literalidad del apartado 12 del
Anexo | al PCAP, y de la prevision expresa de que el organigrama completo,
incluyendo las mejoras, debian ser aportados junto con el programa de trabajo, esto
es, tras la adjudicacion del contrato. No obstante, la Mesa de contratacion no aprecia
infraccion en el incremento de los medios personales adscritos a la ejecucion del
contrato sobre los minimos exigidos, sino Unicamente en lo referido al criterio de
adjudicaciéon valorable en cifras o porcentajes ‘Por la adscripcion de un Ingeniero
Industrial con experiencia minima de 5 afios en obras similares y en el proceso
constructivo de las instalaciones adicional al personal exigido como minimo’
(Apartado 20.2.3.1 del Anexo | al PCAP), elementos todos ellos anticipados
potencialmente por el licitador respecto del ‘Jefe de Maquinaria e Instalaciones
auxiliares: D. FIJMM Ingeniero Industrial. Afios de experiencia: 19. Dedicacion

parcial’.
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Finalmente, sefiala que el PCAP no ofrece dudas sobre la documentacion que
debe incorporarse en cada uno de los sobres, y deja claro que la documentacion
relacionada en la clausula 20.2 del Anexo I, la referida a los criterios valorables en
cifras o porcentajes, debe incluirse en el tercer sobre y no en el primer sobre con la

“documentacion acreditativa del cumplimiento de los requisitos previos”.

Vistas las alegaciones de las partes procede entrar en el fondo del asunto,

analizando si la causa de exclusion es ajusta a Derecho.

Como se ha sefalado anteriormente el apartado 12 del Anexo 1 establece las
condiciones de solvencia en cuanto al compromiso de adscripcion a la ejecucion del
contrato de medios personales. A este respecto se sefala que el contratista debera
mantener durante toda la jornada laboral, como minimo, seis profesionales que
deberan contar con, al menos, 2 afios de experiencia en puesto de la misma o
superior categoria de obras de edificacion para cada técnico que compone el equipo
humano adscrito a la obra (salvo el encargado de obra que debera disponer de, al
menos una experiencia de 10 afos), con las titulaciones que se han indicado

anteriormente.

Pues bien, el recurrente presenta una relacion de personal adscrito a la obra
incluyendo las personas establecidas en el Pliego como adscripcion minima,
incluyendo como personal adicional un Jefe de Maquinaria e Instalaciones Auxiliares
con titulacibn de Ingeniero Industrial y una experiencia de 19 afios. Esta
documentacion la incluye en el sobre 1 “Documentacién acreditativa del

cumplimiento de los requisitos previos”.

Como se ha sefialado anteriormente, la clausula 20.2.3.1 del Anexo del Pliego
establece las mejoras de medios personales. Los licitadores que entre su personal
adscrito a la obra cuenten con un Ingeniero Industrial con una experiencia de 5 afos
en obras similares se le asignan cinco puntos, como criterio de valoracién sujeto a
cifras o0 porcentajes. Esta documentacion debe incluirse en el sobre 3 “La

documentacion relativa a los criterios valorables en cifras o porcentajes”.
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En el apartado 19 del Anexo 1, anteriormente transcrito recoge de manera

de que el criterio de valoracion se refiera a la adscripcion de medios humanos, no
justifica que se incluya en el sobre 1, con el resto de los medios humanos minimos
exigidos, pues se trata de una mejora adicional al minimo exigido que es utilizado
como criterio de adjudicacién, por lo que debe incluirse inexorablemente en el sobre

ne 3.

No debe acogerse el criterio mantenido por el recurrente de que el perfil de un
Jefe de Maquinaria e Instalaciones Auxiliares es diferente a un “ingeniero industrial
con experiencia minima de cinco afios en obras similares y en el proceso
constructivo de las instalaciones”. Este extremo no queda acreditado en ningun
momento, ya que el recurrente se limita a darle una denominacion al puesto, sin
describir sus funciones, encargando la actividad a un Ingeniero Industrial con 19

afos de experiencia.

Sin pretender realizar juicios de intenciones, es legitimo considerar que si el
recurrente ha adscrito a la obra un Ingeniero Industrial con una determinada
antigiiedad, con el coste econdmico que lleva aparejado, se debe a la intencion de
obtener los cinco puntos establecidos en los criterios de valoracion. Cualquier otra

interpretacion resultaria absurda desde un punto de vista econémico.

El articulo 139.2 de la LCSP establece “Las proposiciones seran secretas y se
arbitrardn los medios que garanticen tal caracter hasta el momento de apertura de
las proposiciones, sin perjuicio de lo dispuesto en los articulos 143, 175 y 179 en
cuanto a la informacion que debe facilitarse a los participantes en una subasta
electronica, en un dialogo competitivo, 0 en un procedimiento de asociacion para la

innovacion”.

Por su parte el articulo 146.2 de LCSP sefala “En todo caso, la evaluacion de
las ofertas conforme a los criterios cuantificables mediante la mera aplicacion de
férmulas se realizara tras efectuar previamente la de aquellos otros criterios en que

Nno concurra esta circunstancia, dejandose constancia documental de ello”.
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Son numerosas las resoluciones de Tribunales de resolucion de recursos
sobre las consecuencias del conocimiento de criterios valorables en cifras o
porcentajes con caracter previo a la valoracion de los criterios sometidos a juicio de

valor, en cuanto que pueden afectar a la objetividad de dicha valoracion.

Por la similitud con el presente recurso procede traer a colacion la Resolucion
de este Tribunal 24/2012, de 29 de febrero, sobre un supuesto en el que se incluyen
en la solvencia técnica o profesional las mejoras del equipo humano en tanto que
aporta 3 Ingenieros Técnicos por encima de los exigidos en el Pliego de
Prescripciones Técnicas como coordinadores de Seguridad y Salud, siendo estas
mejoras un criterio de adjudicacion valorable en cifras o porcentajes. En dicha
Resolucidon manteniamos “El articulo 145.1 del TRLCSP establece que las
proposiciones deberan ajustarse a lo previsto en el PCAP y su presentacion supone
la aceptacion incondicionada por el empresario de la totalidad de las clausulas o
condiciones sin salvedad o reserva alguna. En este caso la recurrente no impugno el
PCAP por lo que la presentacion de su proposicion ha determinado la aceptacion de
sus condiciones. Por otra parte en el anuncio publicado en el BOE figura la
Dependencia para obtencion de documentacion e informacion donde podria haber
consultado en caso de duda sobre la documentacion a presentar.

Sobre la funciones de la Mesas de contratacion y la forma de presentacion y
apertura de la documentacion, relativa a criterios de adjudicacion mediante
evaluacion objetiva o la de los de evaluacibn mediante juicio de valor, el Real
Decreto 817/2009, de 8 de mayo, que desarrolla parcialmente la LCSP, en su
articulo 22 a) y b) establece, entre otras, como funciones de las Mesas de
contratacion, respectivamente, la de calificar la documentacién de caracter general y
la de determinar los licitadores que deben ser excluidos del procedimiento por no
acreditar el cumplimiento de los requisitos establecidos en el PCAP.

A su vez el articulo 150.2 del TRLCSP dispone que la evaluacién de las
ofertas conforme a los criterios cuantificables mediante la mera aplicacion de
férmulas se realizara tras efectuar previamente la de aquellos otros criterios en que

Nno concurra esta circunstancia, dejandose constancia documental de ello.
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En desarrollo de estas normas el articulo 30.2 del Real Decreto 817/2009, de
8 de mayo, sobre practica de la valoracion, dispone que en todo caso la valoracion
de los criterios de adjudicacion cuantificables de forma automética se efectuara
siempre con posterioridad a la de aquellos cuya cuantificacion dependa de un juicio
de valor. Y en su apartado 3 dispone que la ponderacion asignada a los criterios
dependientes de un juicio de valor se dara a conocer en el acto publico de apertura
del resto de la documentacion que integre la proposicion salvo que en el PCAP se
disponga otra cosa.

La finalidad de estas disposiciones, para cuyo cumplimiento la documentacion
correspondiente a estos dos tipos de criterios deberan ir en sobres distintos, al exigir
gue la valoracién de los criterios de forma automatica se realice con posterioridad a
la de los criterios de valoracion mediante juicio de valor, reside en la salvaguarda de
los principios de igualdad de trato y transparencia de manera que se impida el
conocimiento previo de la puntuacién efectuada automaticamente para evitar la
posibilidad de que se otorgue una puntuacion a los criterios valorables mediante
juicio de valor que incline la adjudicacion a favor de determinado licitador.

En este caso al incluir en el sobre que contenia la documentacion general, la
documentacion con la oferta de medios personales correspondientes a un criterio de
valoracion automatica, ha resultado infringido lo establecido en las normas citadas
asi como lo dispuesto en el PCAP, sin que se considere por tanto la posibilidad de
subsanacién ya que no se trata de corregir un error o defecto en la documentacién

aportada”.

Por todo lo anterior, este Tribunal considera que la actuacion del érgano de
contratacion ha sido ajustada a Derecho, con el fin de preservar los principios de
igualdad de trato y transparencia, que se verian vulnerados si el citado 6érgano
dispusiera del conocimiento de la puntuacion de un criterio sometido a férmulas o
porcentajes con caracter previo a la evaluacion a los criterios valorables mediante

juicio de valor, por lo que podria afectar a su objetividad.

Por todo ello, el motivo debe ser desestimado.

Plaza de Chamberi, 8; 52 planta 12
28010 Madrid

Tel. 91 720 63 46y 91 720 63 45

e-mail: tribunal.contratacion@madrid.org



Tampoco puede prosperar el motivo aludido por el recurrente en cuanto que
con la exclusién se ha producido vulnerando la doctrina de los actos propios y el

principio de confianza legitima.

Considera el recurrente que en el expediente de contrataciéon 078/2017
licitado por la propia EMVS se regulan de la misma manera el contenido del criterio
de mejora de medios personales, enmarcado dentro de los criterios valorables en
cifras y porcentajes. Por ello, cabria esperar que la documentacion presentada con

éxito en el expediente 078/2017 lo fuera también en la presente licitacion.

A este respecto, este Tribunal desconoce los tramites y acuerdos adoptados
en el expediente de licitacion a que el recurrente hace referencia, sin que proceda
entrar en su valoracion. En cualquier caso, sin prejuzgar el caso concreto del
expediente 078/2017, el hecho de que en un expediente de licitacibn anterior se
tomaran decisiones no ajustadas a Derecho, no puede ser considerado como un

precedente administrativo.

No existe esa vinculacién de la previa actuacion para las Administraciones
Publicas porque su actuacion debe estar presidida por el principio de legalidad. El
precedente administrativo debe ser tenido en consideracién Unicamente cuando la
norma permita una doble o plural interpretacion, que no se da el caso que nos
ocupa. En tales supuestos es cuando entra en juego la figura del precedente porque,
en principio, la Administracion esta obligada a hacer una misma interpretacion de las
normas porque, en otro caso, se veria vulnerado el principio de igualdad que es uno

de los principios fundamentales de su actividad.

Por ello, este motivo debe ser desestimado

Finalmente, el recurrente plantea como motivo de recurso la oscuridad y

contradicciones de los Pliegos.
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TACP

El recurrente, por tanto, esta planteando una discrepancia respecto al PCAP,
cuestionando la legalidad del mismo al considerar la existencia de clausulas oscuras

y contradictorias.

A este respecto, debe considerarse el caracter excepcional que debe
otorgarse a la impugnacién extempordnea de los Pliegos dado que deben
considerarse aceptados expresamente por el licitador al hacer su proposicion,
constituyendo la ley del contrato y vinculan tanto a la Administracion contratante

como al licitador.

El articulo 139 de la LCSP establece “Las proposiciones de los interesados
deberan ajustarse a los pliegos y documentacion que rigen la licitacién, y su
presentacion supone la aceptacion incondicionada por el empresario del contenido

de la totalidad de sus clausulas o condiciones, sin salvedad o reserva alguna”.

En este caso, resulta ilustrativa la Resolucion 927/2018 del TACRC
“Asimismo, debemos partir de que la doctrina de este Tribunal sobre la posibilidad
de impugnar los pliegos con ocasion de la impugnacion de actos posteriores (como
la adjudicacion) ha atendido hasta ahora a circunstancias objetivas, cual era el
analisis de la concurrencia de los vicios de nulidad de pleno Derecho alegados, sin
consideracion alguna a las circunstancias subjetivas que fueran de observar. Sin
embargo, en la ponderacion de derechos e intereses que debe hacerse en este
caso, -por un lado, la seguridad juridica; por otro, el derecho e interés del licitador-,
ambos tipos de circunstancias, objetivas y subjetivas, han de ser tenidas en cuenta,
ya que la propia doctrina jurisprudencial al efecto se funda de modo muy sustancial
en el principio de prohibicion de actuacion contraria a sus propios actos (venire
contra factum proprium non valet), y, en dltima instancia, en la buena fe.

Asi se ha recogido en la STSJ de Madrid de 14 de mayo de 2015, Rec.
301/2014, y sobre todo en la STSJ de Galicia de 17de noviembre de 2016, Rec.
4274/2015, en que, en el caso de una impugnacion en todo analoga a la que nos
ocupa, el Tribunal Superior razona que “La impugnacion de los pliegos, que son la
ley del contrato, por la licitadora o competidora S.A. era posible, pero dentro del
plazo establecido al efecto en el articulo 44.2.a TRLCSP y siempre que ostentase un

Plaza de Chamberi, 8; 52 planta 14
28010 Madrid

Tel. 91 720 63 46y 91 720 63 45

e-mail: tribunal.contratacion@madrid.org



interés legitimo en la anulacion de determinada clausula del mismo que no le
impedia participar en el procedimiento, pero le podia resultar perjudicial. Incluso si
entendiéramos que la impugnacién no estaba sujeta a plazo por tratarse de un vicio
de nulidad de pleno derecho, es contrario a la buena fe que debe presidir la vida del
contrato el que, S.A. consienta el pliego aceptando el procedimiento de contratacion
publica mediante la propia participacion aspirando a la adjudicacion y luego, al no
resultar adjudicataria, y para optar de nuevo a la adjudicacion en las mismas [0
peores, porgue pretende una mayor publicidad del anuncio de licitacion] condiciones,
impugne la adjudicacion porque el acto administrativo consentido -el pliego- es
contrario al ordenamiento juridico alegando que su anulacion la situaria de nuevo
como candidata a la adjudicacion.”

Y ello responde a la Jurisprudencia de nuestro Tribunal Supremo, como pone
de manifiesto de modo inequivoco, por ejemplo, la Sentencia de 26 de diciembre de
2007 (recurso 634/2002), que destaca de modo muy sefialado que toda accion de
nulidad contra los pliegos debe dejar “a salvo el indicado principio de buena fe y la
seguridad juridica, a cuya preservacion tiende la firmeza de los actos para quienes
los han consentido, aspirando incluso, en su dia a la adjudicacion”.

Por tanto, consideramos que, frente al mero analisis objetivo de si el vicio del
pliego alegado por el recurrente es constitutivo o no de nulidad de pleno derecho,
debe analizarse también si se alega con quebranto de las exigencias de la buena fe,
por haberse podido alegar en el recurso contra los pliegos interpuesto en tiempo y
plazo por un licitador razonablemente informado y normalmente diligente; lo que
daria prioridad, en la ponderacion de derechos e intereses antes resefiada, al
mantenimiento de la inatacabilidad del pliego; que no debe olvidarse debe constituir
la regla general”.

En el caso que nos ocupa, la recurrente no necesitaba esperar a su exclusion
para constatar la existencia de ilegalidad del PCAP o conocer su alcance. Al no
haber recurrido el pliego en tiempo y forma, y haber esperado al momento de su
exclusion , es obvio que se reservaba la posibilidad de beneficiarse de los pliegos
ahora impugnados al pretender el base a ellos ser adjudicataria, manteniendo una

segunda opcion, para el caso de no serlo, mediante la impugnacion de los pliegos.
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Ello supondria ir en contra de los principios de buena fe y de prohibiciéon de

actuaciéon contra sus propios actos, por lo que esta pretension debe ser

desestimada.

Por otro lado, el recurrente tampoco solicité informacién aclaratoria o adicional
sobre el contenido de los Pliegos, tal como prevé el apartado 37 del Anexo | del
PCP.

Por ello, el motivo debe ser desestimado.

En su virtud, previa deliberacion, por unanimidad, y al amparo de lo
establecido en el articulo 46.4 de la LCSP vy el articulo 3.5 de la Ley 9/2010, de 23
de diciembre, de Medidas Fiscales, Administrativas y Racionalizacion del Sector
Publico, el Tribunal Administrativo de Contratacion Publica de la Comunidad de
Madrid:

ACUERDA

Primero.- Desestimar el recurso especial en materia de contratacion interpuesto por
don S.S.P. y don J.S.G., en nombre y representacion de la empresa ACCIONA
CONSTRUCCIONES S.A., contra el Acuerdo de la Mesa de contratacion de fecha 6
de mayo de 2019, por la que se excluye su oferta del contrato “Obras de
construccion de 71 viviendas con proteccion publica en arrendamiento y garajes en
la parcela RC-4 del APE 18.05 “La Rosilla”, Promocion denominada “La Rosilla 4”
Distrito de Villa de Vallecas (Madrid)”.

Segundo.- Declarar que no se aprecia la concurrencia de mala fe o temeridad en la
interposicion del recurso por lo que no procede la imposicion de la sancion prevista
en el articulo 58 de la LCSP.

Tercero.- Notificar este acuerdo a todos los interesados en este procedimiento.
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Esta resolucion es definitiva en la via administrativa, serad 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 notificacion, 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 59 de la LCSP.
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