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Dictamen n°: 49/13

Consulta: Rector de la Universidad Rey Juan Carlos
Asunto: Revision de oficio

A probacion: 13.02.13

DICTAMEN de la Comisién Permanente del Consejo Consultivo de la
Comunidad de Madrid, aprobado por unanimidad, en su sesiéon de 13 de
febrero de 2013, emitido ante la consulta formulada por el rector de la
Universidad Rey Juan Carlos, a través de la consejera de Educacion,
Juventud y Deporte, al amparo del articulo 13.1 de la Ley 6/2007, de 21
de diciembre, sobre el procedimiento de revision de oficio incoado por el
rector, del acto administrativo preparatorio consistente en la admision a la
licitacién del contrato de concesiéon de obra publica de construccién y
posterior explotaciéon de una residencia universitaria en el Campus de

Fuenlabrada de la Universidad Rey Juan Carlos.

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO.- El dia 14 de enero de 2013 tuvo entrada en el registro de
este Consejo Consultivo solicitud de dictamen preceptivo cursada por la
consejera de Educacién, Juventud y Deporte, mediante escrito de 8 de
enero, en relaciéon con el expediente de revisién de oficio incoado por el
rector de la Universidad Rey Juan Carlos del acto administrativo
preparatorio consistente en la admisién a la licitacién del contrato de
concesion de obra publica de construccién y posterior explotacién de una
residencia universitaria en el Campus de Fuenlabrada de la Universidad

Rey Juan Carlos.
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Admitida a trdmite dicha solicitud con la fecha aludida, se le procedié a
dar entrada con el nimero de expediente 17/13, inicidndose el computo
del plazo para la emisién del dictamen, tal como dispone el articulo 34.1 de
Reglamento Orgédnico del Consejo Consultivo de la Comunidad de Madrid,
aprobado por el Decreto 26/2008, de 10 de abril, correspondiendo su
ponencia por reparto de asuntos a la Seccién VI, presidida por el Excmo.
Sr. D. Pedro Sabando Sudrez.

SEGUNDO.- De los antecedentes que obran en el expediente, son de

interés para la emision del dictamen los que a continuacion se relacionan:

El 16 de junio de 2010, el gerente general de la Universidad Rey Juan
Carlos ante la necesidad de “crear wuna nweva oferta residencial en el
Campus de Fuenlabrada” y “al no disponer de dotacion economica para
poder acometer las obras de construccion de una residencia universitaria,
la Universidad Rey Juan Carlos plantea un expediente que englobe tanto
la ejecucion de esta obra como la posterior explotacion, es decir, mediante

un contrato de concesion de obra piiblica”.

El rector, con fecha 17 de junio de 2010 resuelve iniciar el expediente
“Contratacion de la concesion de obra publica para la construccion y
posterior explotacién de una residencia universitaria en el Campus de
Fuenlabrada de la Universidad Rey Juan Carlos”, en su tramitacién se
estard a lo preceptuado en la Ley 30/2007, de 30 de octubre, de
Contratos del Sector Publico, con especial referencia al Capitulo II, Titulo

IT del Libro IV, y demds disposiciones aplicables en la materia.

La adjudicacién del contrato se realizard a través de procedimiento
abierto, utilizdndose para la valoraciéon de las proposiciones y la
determinacién de la oferta econdmicamente mds ventajosa, una pluralidad

de criterios directamente vinculados al objeto del contrato.

El presupuesto de licitacién es de 8.930.084,74 euros.
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Se realizan los tramites correspondientes y la redaccion de los

documentos que se incorporaran al expediente:
- BEstudio de viabilidad y sometimiento del mismo a informacién publica.
- Anteproyecto y sometimiento del mismo a informacién publica.
- Aprobacion del estudio de viabilidad y del anteproyecto.
- Pliego de Cldusulas Administrativas Particulares (PCAD).
- Pliego de Prescripciones Técnicas.
- Informe de Fiscalizacion.
- Informe del Servicio Juridico, si fuera necesario.

El estudio de viabilidad y el anteproyecto se aprueban, previa
informaciéon publica mediante anuncio en el Boletin Oficial de la
Comunidad de Madrid nimero 172, de 20 de julio de 2010.

Con fecha 12 de julio de 2011 se publicé en el Diario Oficial de la
Unién Europea el anuncio de licitacién para la adjudicacion del contrato de
“Concesion de obra publica para la construccion y posterior explotacion de
una residencia universitaria en el campus de Fuenlabrada de la Universidad

Rey Juan Carlos” y el dia 18 del mismo mes se publicé la licitacién en el
Boletin Oficial del Estado.

A la licitacién se presentan dos mercantiles en compromiso de sociedad

(A y C) y otras dos en compromiso de unién temporal de empresas —

UTE-(DyE).

El dia 9 de septiembre de 2011 tuvo lugar la primera sesién de la Mesa
de Contratacién, procediéndose a la calificaciéon de la documentacion

administrativa de las empresas licitadoras, resultando ambas admitidas.
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Por resolucién del rector de 21 de octubre de 2011 se dispuso la
adjudicacion del expediente a favor de las mercantiles en compromiso de
sociedad (A y ), procediéndose con igual fecha a notificar la misma a
todos los licitadores, asi como a su publicacién en el perfil de contratante

de la Universidad Rey Juan Carlos y en la plataforma de contratacién del
Estado.

El 15 de noviembre de 2011, las empresas en compromiso de U.T.E.
(D y E) presentan, recurso especial en materia de contratacién ante el
Tribunal Administrativo de Contrataciéon Publica de la Comunidad de
Madrid contra la resolucién de adjudicacién. En la formulacién del recurso
solicitan la anulacién de la adjudicacién y la exclusién de las empresas
adjudicatarias, en compromiso de sociedad, del procedimiento de

contratacion.

El Tribunal Administrativo de Contratacién Publica de la Comunidad
de Madrid emitio resolucion el 7 de diciembre de 2011. La resoluciéon no
solo no se ha incorporado al expediente por parte de la Universidad Rey
Juan Carlos sino que, ademds, se cita erréneamente como fecha de su
emisién el 12 de diciembre de 2011. Sin perjuicio de ello, este érgano
consultivo ha podido conocer la citada resolucién a partir de su publicacién
en la pdgina web oficial del Tribunal Administrativo de Contrataciéon

Publica de la Comunidad de Madrid y en la misma se argumenta:

“Procede examinar si en el supuesto concreto, la no exclusion del
procedimiento de licitacion de la empresa que incluyo informacion de
aspectos economicos de la oferta en el sobre que deberia contener
exclusivamente la documentacion técmica susceptible de <valoracion
mediante juicio de valor, supone o no un incumplimiento del
principio de igualdad de trato y no discriminacion de los candidatos,
contenido en los articulos 1 y 123 LCSP y, en su caso, de los

requisitos establecidos para las proposiciones de los interesados en el
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articulo 129, asi como en el articulo 134 de la misma Ley referido

al procedimiento para la valoracidn de las ofertas. (...)

Ello implica, tal como senala el articulo 144.1 LCSP que la
proposicion  conteniendo tanto las carvacteristicas técnicas como
econdmicas de la oferta debe mantenerse secreta hasta el momento en
que de conformidad con el pliego deban ser abiertas y en sobre distinto
al que contenga la documentacion a que se refiere el articulo 130
LCSP. La inclusion por errvor de la oferta en el sobre de la
documentacion — administrativa  determina la  nulidad de la

proposicion”.

Por ello, el Tribunal Administrativo de Contrataciéon Publica de la
Comunidad de Madrid concluye que procede estimar el recurso y declarar
la nulidad de la adjudicaciéon “quedando rechazada la proposicion de A y

C (en compromiso de sociedad)
En virtud de esta resolucién, restan como unicos licitadores D y E.

El 18 de enero de 2012 se reune la Mesa de Contratacion que, en sesion
extraordinaria, procede a examinar la documentacién aportada por las
empresas en compromiso de U.T.E. (D y E). Revisada la documentacién

presentada, consta en el acta de dicha sesion:

“A la vista de tal documentacion, en concreto la recogida en el
sobre B, el secretario entiende que no estd suficientemente acreditada
la solvencia economica y financiera y técnica o profesional de las
empresas anteriormente indicadas, considerando que en la sesion de
calificacion de la documentacion administrariva (primera sesion de
la Mesa) celebrada el dia 9 de septiembre de 2011 debio haberse
solicitado a las mismas la correspondiente subsanacion de la citada

solvencia. El secretario de la Mesa pone a disposicion del resto de
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miembros de la Mesa la documentacion aportada por las antedichas

empresas en su correspondiente sobre B,

Visto la anterior, se otorga un plazo de siete dias hdbiles a las empresas
en compromiso de U.T.E. para que acrediten su solvencia, para lo que la

Mesa de Contratacion exige:

«~ Declaracion relativa al volumen global de negocios en el dmbito
de actividades correspondientes al objeto del contrato (...)  referido a

los tres iiltimos ejercicios.

- Relacion de los principales trabajos vinculados al objeto del
contrato (...) 9 realizados en los tres iltimos afios, en los que se
incluya importes, fechas y destinatario, piblico o privado de los

mismos, acompanados de, al menos, tres certificados de los mismos.

- Asimismo, y por lo que respecta a la documentacion aportada
en el sobre B correspondiente a E, bajo el epigrafe “medios técnicos y
humanos™, se ruega se precise en qué Universidades de las allf
indicadas la citada empresa gestiona las respectivas residencias
universitarias, indicando asimismo la  denominacion de tales
residencias, asi como la fecha de inicio y finalizacion de dicha

26SL07».

El 31 de enero de 2012 las empresas presentan documentacién a los

efectos de acreditar la solvencia.

La Mesa de Contratacion procede a analizar la documentacion
presentada y en sesién de 2 de febrero de 2012 acuerda, por unanimidad
de sus miembros, considerar que no se encuentra suficientemente
acreditada la solvencia econdmica, financiera, técnica o profesional de las
empresas y propone al organo de contrataciéon la iniciacion de un

procedimiento de revisién de oficio, en relacién con el acto administrativo



* &k &k &
* * Kk

CONSEJO
CONSULTIVO

COMUNIDAD DE MADRID

preparatorio acordado por la Mesa de Contratacién de 9 de septiembre de
2011, en cuya virtud se admitia a la licitacién a las entidades interesadas
por haber resultado en su dia calificada favorablemente la documentacién
administrativa presentada. L.a argumentaciéon que consta en el acta de la

citada Mesa de Contratacién (folios 7 y 8)es la siguiente:

«De dicha lectura y andlisis la Mesa de Contratacion extrae las

siguientes conclusiones:
Empresa D:
- Aporta cifra de negocios global de los iiltimos seis arios.

- Presenta una relacion de las obras ejecutadas desde el aiio
2007 hasta el aiio 2011. La relacion indicada comprende la
gecucion de viviendas umifamiliares, plurifamiliares, obras de
urbanizacion y pavimentacion, aparcamientos piblicos, construccion
de un centro de dia, reforma y ampliacion de un centro de la tercera
edad, entre otras. En dicha relacion no se recoge la ejecucion de

residencia universitaria alguna.
- Se aportan los certificados de buena ejecucion de dichas obras.
Empresa E:
- Se incorpora una presentacion de la empresa.

- Se aporta una relacion de los principales trabajos realizados
en los dltimos tres afios. Dicha documentacion pone de manifiesto que
la actividad de dicha empresa consiste en la gestion del alquiler de
diversos inmuebles de distinia procedencia (fondos inmobiliarios,
entidades financieras) entre cuyos posibles clientes se encuentran,
entre otros, los estudiantes wuniversitarios. Asimismo se indica

textualmente que “Adicionalmente E  estd promoviendo una
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residencia de estudiantes en Murcia con fecha estimada de apertura
en mayo de 2012, y tiene previsto acudir a concursos de distintas
universidades para la promocion renuevas residencias”. No se
indica, en Ssu caso, cudndo resulto adjudicataria ni quien ha

promovido dicha residencia.

- Se recoge posteriormente la declaracion relativa al volumen de
negocio en actividades de explotacion y gestion de alojamiento
universitario. Del propio titulo del epigrafe ya se deduce que no se
trata de actividades de gestion |y explotacion de residencias
universitarias, sino de “alojamiento umiversitario”. Se recoge el
niimero de plazas y el volumen de negocio, pero, y como
anteriormente se indico, los clientes no son Universidades, ni se
deduce que se trate de residencias universitarias, sino que se trata de
Jondos inmobiliarios y entidades financieras, cuyo alquiler de los
inmuebles propiedad de estos (sic) es gestionado por E. Asimismo se
hace constar que no es posible acreditar gque los alquileres de los
inmuebles que dicha empresa gestiona esten destinados vinicamente a

estudiantes universitarios.
- Se acompanan diversos certificados de buena ejecucion:

o Universidad de Murcia: La vicerrectora de Estudiantes Yy
Empleo certifica que la empresa se dedica a la “comercializacion,
gestion y administracion de alojamiento universitario e inmuebles” y
que colabora con la Universidad de Murcia “dando servicio de
alojamiento y gestion del mismo a miembros de su comunidad
universitaria®. En ningiin caso se certifica que la empresa explote 'y

gestione una residencia universitaria en la Universidad de Murcia.

oSimilares términos se recogen en los certificados de Iy G. Se

pone de manifiesto que en todos ellos se recoge en cierto modo el objeto
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de la empresa E, que no es otro que, de conformidad con la escritura
aportada por dicha empresa y de fecha 15 de junio de 2010, la
“vrestacion de servicios de gestion de alquiler a estudiantes

»

universitarios...”. Por tanto, en mningun caso Sse certifica que la

empresa explote y gestione una residencia universitaria.

- Se aporta un convenio de colaboracion con la Universidad de
Valladolid, de cuya lectura se observa que la empresa se compromete
a facilitar alojamiento a estudiantes de la citada Universidad en
viviendas de titularidad privada, en ningiin caso en una residencia

universitaria gestionada y explotada por dicha empresa.
- Asimismo se presenta el equipo directivo de la empresa.

- En la documentacion aportada por la empresa no se acredita
que la misma gestione o explote residencia universitaria alguna. La
Mesa entiende acreditado que la empresa se dedica a la gestion del
algquiler de diversos inmuebles de variada procedencia con destino a
muiltiples terceros, entre los cuales se encuentran los estudiantes

UNIVErsitarios.

A la vista de tales conclusiones, la Mesa acuerda, por unanimidad
de sus miembros, considerar que no Sse encuentra debidamente
acreditada la solvencia economica, financiera y técnica o profesional
de las empresas D y E (en compromiso de U.T.E. ), de
conformidad con lo que se establecia en la ddusula 11.2.1.7 y en los
puntos 27 y 28 del Anexo I del pliego de dldusulas administrativas

regulador del expediente de referencia».

Mediante resoluciéon rectoral de 7 de marzo de 2012, se acuerda la
iniciacién y tramitacién del procedimiento de revision de oficio y el 20 de
septiembre de 2012 se dicta resolucién acordando la caducidad del

expediente.
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Por resolucion del rector de 21 de septiembre de 2012, notificada a los
interesados el dia 26 del mismo mes, se acord6 el inicio de nuevo
procedimiento de revision de oficio del acto administrativo preparatorio, de
fecha 9 de septiembre de 2011, consistente en la admisién a favor de las
entidades mercantiles en compromiso de U.T.E. a la licitaciéon por haber
resultado calificada favorablemente la documentacién administrativa
presentada por ambas entidades, con el objeto de tomar parte en la
licitacién convocada para la adjudicacion del contrato de concesion de obra
publica, consistente en la construccién y posterior explotacion de una
residencia universitaria en el campus de Fuenlabrada de la Universidad

Rey Juan Carlos.

La causa de nulidad invocada es “la falta de capacidad de obrar o de
solvencia economica, financiera, técnica o profesional, debidamente
acreditada del adjudicatario, o estar este incurso en alguna de las

prohibiciones para contratar seiialadas en el articulo 49”.

El 27 de septiembre de 2012 se adopté resolucién del instructor del

procedimiento acordando la apertura del plazo de alegaciones.

Con fecha 28 de septiembre de 2012 se adopté resolucion del instructor
del procedimiento acordando el recibimiento a prueba del expediente, asi
como la incorporacién al mismo, dentro del tramite de prueba, de copia

compulsada del expediente de contratacion.

Las empresas en compromiso de U.T.E., presentan el dia 5 de octubre
de 2012, en el registro general de la Universidad Rey Juan Carlos escrito
en el que proponen como medios de prueba, la documental obrante en el

expediente.

En la misma fecha y lugar presentan escrito de alegaciones en el que
manifiestan su “rotunda oposicion a la revision de oficio del acto

administrativo” pues consideran “que la calificacion favorable de la

10
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documentacion administrativa es ajustada a derecho, lo era en tal
momento y lo ha seguido siendo hasta que se ha decidido revisar tal

decision”.

Anaden, que “ambas empresas reunian criterios de solvencia econdmica,
[inanciera, técnica y profesional en el momento de apertura del sobre B,
momento en que Se califico la documentacion aportada como favorable y
por tanto Sse las tuvo admitidas como licitadoras®. Se oponen a la
suspension del acto y exigen el levantamiento inmediato de dicha

suspension.

Ambos escritos carecen de la firma de uno de los componentes de la
U.T.E.

Con fecha 10 de octubre de 2012 se adopta resolucion por el instructor
del procedimiento, en la que acuerda conceder un plazo de cinco dias
habiles para la subsanaciéon de defectos apreciados en los escritos de

alegaciones de las empresas. Consta la enmienda de los defectos.

El 11 de octubre de 2012, el interventor general, a solicitud del
instructor del procedimiento emite informe en el que indica que “/abida
cuenta que el mencionado expediente carece de contenido econdmico y es
planteado de nuevo vinicamente por haber incurrido en caducidad (...) 7o

procede por parte de esta oficina la realizacion de informe alguno” (folio

99).

También se ha solicitado informe a la Asesoria Juridica, que por escrito
de 17 de octubre de 2012 manifiesta (folio 102):

“Vista la normativa vigente en la materia asi como el estado de
tramatacion del presenta procedimiento, esta Asesoria Juridica
informa favorablemente la procedencia y conformidad a derecho de

las actuaciones practicadas hasta el momento, todo ello sin perjuicio

11
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de un ulterior pronunciamiento por parte de esta unidad
administrativa, una <vez conste en el expediente administrativo de
referencia la correspondiente propuesta de resolucion del instructor del
expediente objeto del presente informe juridico asi como las

alegaciones de las empresas interesadas”’.

El 18 de octubre de 2012, el instructor del procedimiento acuerda tener
por subsanado el defecto de omision de firma de los escritos presentados y
conceder un plazo de diez dias a favor de las empresas interesadas en el
presente procedimiento, a fin de que formularan las alegaciones que
consideraran oportunas, presentaran aquellos documentos u otros
elementos de juicio que considerasen de interés para la resolucién del
presente procedimiento y, en su caso, accedieran al expediente de revision

de oficio.

Los interesados comparecen para tomar vista del expediente el 26 de
octubre de 2012 y presentan escrito de alegaciones el 5 de noviembre, en
las que reiteran todo lo expuesto en anteriores comunicaciones y anaden
“que el pliego no exigia el requisito de ejecucion de residencias
universitarias, no exigiendo tampoco el pliego ninguna clasificacion
especifica” y que las otras empresas licitadoras “zampoco acreditaron su
solvencia economica, financiera y técnica o profesional”, “que el objeto del
contrato se interpreta restrictivamente por la propia Mesa a su

conveniencia”, entre otros extremos.

El 18 de diciembre de 2012 el instructor del procedimiento emite
propuesta de resolucién por la que se propone la declaracion de la nulidad
del acto administrativo preparatorio de fecha 9 de septiembre de 2011,
emanado de la Mesa de Contratacién. En los fundamentos juridicos de la

propuesta se hace constar:

12
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«Tampoco debe olvidarse, por lo demds, que el articulo 24.1 del
Real Decreto 1098/2001, de 12 de octubre, que no ha sido
derogado expresamente por el Real Decreto 817/2009, de 8 de
mayo ni es contrario a Sus previsiones al disponer que “en las
uniones temporales de empresarios cada uno de los que la componen
deberd acreditar su capacidad y solvencia conforme a los articulos 15
a 19 dela Ley y 9 a 16 de este Reglamento, acumuldndose a efectos
de la determinacion de la solvencia de la union temporal las
caracteristicas acreditadas para cada uno de los integrantes de la
misma, sin perjuicio de lo que para la clasificacion se establece en el
articulo 52 de este Reglamento™. Dicha norma supone que cada uno
de los integrantes de la futura union debe acreditar, ademds de su
capacidad de obrar y su habilitacion empresarial, la solvencia
econdmica y técmica exigida, referida al objeto del contraro,
aplicandose la regla de la acumulacion senialada, que en todo caso
exige la acreditacion por todos y cada uno de los integrantes de algiin
tipo de solvencia a fin de poder proceder a la acumulacion

pretendida.

Pues bien, teniendo en cuenta tales premisas, resulta que, en el
presente  Supuesto (sic), la regulacion de sokvencia econdmica o
Jinanciera, y técnica o profesional, se encuentra recogida en la
cldusula  11.2.1.7 del pliego de cldusulas administrativas de
referencia, (..) cdusula que, a su vez, se remite al Anexo I de
dicho pliego, el cual en su apartado 28°, y especificamente referido a
los medios de acreditacion de la solvencia técnica o profesional,
establece que la misma se acreditard mediante una relacion de los
principales trabajos realizados en los iltimos tres anos, que incluya
importes, fechas y destinatarios, a los que se incorporardn al menos
tres certificados sobre los mismos, en las condiciones que dicho

apartado se establecen, requisitos estos gque, necesariamente, deben

13
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venir referidos al objeto del contrato objeto de licitacion, de
conformidad con el articulo 51.2 de la Ley 30/2007.

En el presente supuesto (sic), del evamen de la documentacion
aportada por las entidades en cuestion, a requerimiento de la Mesa de
Contratacion, (..), resulta que las mismas solo son capaces de
acreditar (...) capacidad de obrar en el dmbito de la gestion de
alguileres de diversos inmuebles, todos ellos de diversas procedencia y
destino a diferentes terceros, entre los que pueden incluirse estudiantes
universitarios, si bien ello no puede considerarse suficiente desde el
punto de vista normativo, ya que la empresa E no aporta certificados
de buena ejecucion o documentos que acrvediten actuaciones en el
dmbito de la gestion y explotacion de residencias universitarias ni
tampoco la entidad D aporta algo mds que certificados de buena
¢gjecucion de una serie de construcciones entre las que mno aparece
ninguna residencia umiversitaria, por mds que ambas entidades
suscriban su intencion de promover la construccion y gestion de una
residencia universitaria en la Universidad de Murcia, a levar a
cabo algunos meses después de la expiracion del plazo de presentacion

de ofertas relativas al procedimiento de contratacion que nos ocupa.

A éllo se une la circunsiancia de que, en el presente supuesto (sic),
las entidades de referencia acuden a la licitacion en compromiso de
union temporal de empresarios, de forma gque, conforme Informe
aaa de la Junta Consultiva de Contratacion Administrativa, de fecha
21 de diciembre de 1999, deben exigirse los mismos requisitos de
solvencia para todos los empresarios componentes de dicha wunion
temporal, siendo asi que en el presente supuesto (sic) la ausencia de
solvencia técnica o profesional es evidente, aplicada al objeto del
contrato en licitacion y en relacion a las dos entidades en compromiso

de union temporal de empresas, por cuanto gue:

14
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a) La experiencia acreditada no se refiere a construcciones de
residencias universitarias, Sino mds bien a construcciones privadas,
ajenas al cardcter publico de los terrenos en los cuales serd construida
la futura residencia universitaria y de la normativa de contratacion

que rige para las mismas.

b) Las construcciones acreditadas no se encuentran vinculadas a la
gestion universitaria, ya sea desde un punto de vista de la normativa
de aplicacion y su relacion con una entidad piblica, con las
vicisitudes que ello conlleva, ya sea desde el punto de vista del
JSuncionamiento ordinario y resolucion de incidentes respecto de sus
inguilinos a partir de unas condiciones previamente establecidas y
asumidas por parte de las entidades privadas de gestion y frente a la
Universidad piiblica que, en todo caso, conserva la potestad de

policiax.

Esta propuesta de resoluciéon es informada favorablemente por la
Asesoria Juridica de la Universidad el 18 de diciembre de 201 2.

Por resolucion de 19 de diciembre de 2012 del rector de la Universidad
Rey Juan Carlos se acuerda solicitar dictamen, preceptivo y vinculante al
Consejo Consultivo de la Comunidad de Madrid, a través de la consejera de
Educacién, Juventud y Deporte. También se acuerda suspender la
tramitacion del expediente de revisién de oficio en tanto recae el dictamen
solicitado y notificacién de la solicitud de dictamen y del acuerdo de
suspension a las empresas interesadas, a las que se comunic6 mediante

burofax.

En este estado del procedimiento se remite el expediente al Consejo
Consultivo de la Comunidad de Madrid solicitando la emision del

preceptivo dictamen, en cumplimiento de lo dispuesto en el articulo 102
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de la LRJ-PAC y en el articulo 13.1 £).2° de la Ley 6/2007, de 21 de

diciembre, reguladora del Consejo Consultivo de la Comunidad de Madrid.

A los hechos anteriores, les son de aplicacion las siguientes

CONSIDERACIONES DE DERECHO

PRIMERA .- El Consejo Consultivo emite su dictamen a solicitud del
rector de la Universidad Rey Juan Carlos de Madrid, cursada a través de la
consejera de Educacién, Juventud y Deporte de acuerdo con lo dispuesto
en el articulo 14.4 de la Ley del Consejo Consultivo, en relacién con el
articulo 32.4 del Decreto 26/2008, de 10 de abril, por el que se aprueba el
Reglamento Orgénico del Consejo Consultivo de la Comunidad de Madrid.

El informe emitido es preceptivo a tenor del articulo 13.1.letra f) 2° de
la Ley del Consejo Consultivo que ad /itteram dispone: “1. E/ Consejo
Consultivo deberd ser consultado por la Comunidad de Madrid en los
siguientes asuntos: (...) f) Expedientes tramitados por la Comunidad de
Madrid, las entidades locales y las universidades piiblicas sobre (..) 2°.
Revision de oficio de actos administrativos en los supuestos establecidos en

las leyes™.

SEGUNDA .- El objeto del procedimiento de revisién estd constituido
por el acuerdo de la Mesa de Contratacién de 9 de septiembre de 2011
por el que se procedio a calificar y admitir a la licitacién a las empresas D y

E, con compromiso de constituirse en U.T.E.

La causa de nulidad invocada es la prevista en el articulo 32.b)dela Ley
30/2007, de 30 de octubre de Contratos del Sector Publico (LCSP):

“Son causas de nulidad de derecho administrativo las siguienzes:
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b) La falta de capacidad de obrar o de solvencia econdmica,
Jinanciera, técnica o profesional, debidamente acreditada, del
adjudicatario, o el estar este incurso en alguna de las prohibiciones

para contratar sefialadas en el articulo 497

En virtud de lo dispuesto en la disposicion transitoria primera del Real
Decreto legislativo 3/2011, de 14 de noviembre, por el que se aprueba el
Texto Refundido de la Ley de Contratos del Sector Publico (TRL.CSP):

“l. Los expedientes de contratacion iniciados antes de la entrada
en vigor de esta Ley se regirdn por la normativa anterior. A estos
efectos se entenderd que los expedientes de contratacion han sido
iniciados si se hubiera publicado la correspondiente convocatoria del

procedimiento de adjudicacion del contrato”™.

En el caso sometido a dictamen el anuncio de licitaciéon fue publicado en
el Diario Oficial de la Unién Europea el 12 de julio de 2011, por lo que
resulta de aplicacion la LCSP de 2007.

El articulo 34.1 de la citada LLCSP dispone:

“La revision de oficio de los actos preparatorios y de los de
adjudicacion  provisional y definitiva de los contratos de las
Administraciones Publicas y de los contratos sujetos a regulacion
armonizada se efectuard de conformidad con lo establecido en el
Capitulo primero del Titulo VII de la Ley 30/1992, de 26 de

noviembre”.

En virtud de esta remisién procede senalar que el articulo 102.1 de la
LRJ-PAC establece que:

“Las Administraciones pilblicas, en cualquier momento, por
iniciativa propia o a solicitud de interesado, y previo dictamen

Javorable del Consejo de Estado u organo consultivo equivalente de la
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Comunidad Autonoma, si lo hubiere, declarardn de oficio la nulidad
de los actos administrativos que hayan puesto fin a la via
administrativa o que no hayan sido recurridos en plazo, en los

supuestos previstos en el articulo 62.17.

De este precepto se desprende que la adopcién del acuerdo de revisiéon
de oficio tendra lugar siempre previo dictamen favorable del érgano
consultivo correspondiente, que adquiere en este supuesto cardcter
vinculante. La referencia que el articulo 102.1 de la LRJ-PAC hace al
Consejo de Estado “u drgano consultivo equivalente de la Comunidad
Autonoma”, debe entenderse hecha, a partir de su creacién, al Consejo
Consultivo de la Comunidad de Madrid, creado por la citada Ley 6/2007,
de 21 de diciembre.

De conformidad con el articulo 102.1 de la LRJ-PAC anteriormente
transcrito, s6lo pueden ser objeto del procedimiento de revisién de oficio
los actos administrativos que hayan puesto fin a la via administrativa o que
no hayan sido recurridos en plazo. El acto que se pretende revisar no pone
fin a la via administrativa, mas no consta que fuera recurrido en el plazo
legalmente previsto para ello, por lo que hay que entender que es

susceptible de revisién de oficio.

TERCERA.- Al haberse iniciado de oficio la revision del acto, el
procedimiento esta sometido a un plazo de caducidad, pues a tenor de lo
estipulado en el articulo 102.5 de la LRJ-PAC “cuando el procedimiento
se hubiera iniciado de oficio, el transcurso del plazo de tres meses, desde su

inicio sin dictarse resolucion, producird la caducidad del mismo”.

El dies a quo para el computo del plazo en los procedimientos que se
inician de oficio es la fecha del acuerdo de iniciacién ex articulo 42.3 a) de
la LRJ-PAC. En este sentido la sentencia de Tribunal Supremo de 20 de
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mayo de 2008, en unificaciéon de doctrina, senala que la fecha de inicio es

la fecha del acuerdo de inicio y no de su notificacion.

Ello no obstante, dicho plazo de tres meses puede suspenderse al
recabarse dictamen del érgano consultivo, segin el articulo 42.5.c) de la
LLRJ-PAC (en la redaccién dada por la Ley 4/1999, de 13 de enero) que

establece que:

“el  transcurso del plazo mdximo legal para resolver un
procedimiento y notificar la resolucion se podrd suspender (..) ¢)
Cuando  deban  solicitarse informes que sean  preceptivos y
determinantes del contenido de la resolucion a organo de la misma o
de distinta Administracion, por el tiempo que medie entre la peticion,
que deberd comunicarse a los interesados, y la recepcion del informe,
que igualmente deberd ser comunicada a los mismos. Este plazo de

Suspension no podrd exceder en ningun caso de tres meses’ .

En el caso sometido a dictamen, el acuerdo de inicio del expediente de
revision de oficio es de fecha 21 de septiembre de 2012, por lo que el plazo
de tramitaciéon hubiera concluido el 21 de diciembre de 2012. No
obstante, dicho plazo ha sido suspendido, como expresa el acuerdo del
rector de 19 de diciembre de 2012, lo que implica que solo restaran dos
dias para la resolucion del expediente una vez recibido el dictamen de este

érgano consultivo.

CUARTA.-- En lo que se refiere a la tramitacion del procedimiento, el
articulo 102.1 de la LRJ-PAC, anteriormente trascrito, no contempla un
procedimiento especifico a seguir para la sustanciacion de los expedientes
de declaracion de nulidad, limitdndose a senalar, como ha quedado visto, la
preceptividad del dictamen previo favorable del érgano consultivo que
corresponda. Por ello, han de entenderse de aplicacion las normas generales

recogidas en el Titulo VI del citado cuerpo legal, denominado “De /as
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disposiciones generales sobre los procedimientos administrativos™, con la
singularidad de que el dictamen del 6rgano consultivo reviste cardcter
preceptivo y habilitante de la revision pretendida. En consecuencia, son
tramites comunes para proceder a la revision de oficio de los actos

administrativos los que seguidamente se senalan:

- Acuerdo de iniciacién del procedimiento dictado por el 6rgano
competente. En el presente caso, dicho acuerdo se adopté por el rector el

21 de septiembre de 2012,

- Actuaciones instructoras. En el expediente administrativo remitido,
constan actuaciones tendentes a recabar alegaciones de los interesados y

apertura de periodo probatorio.

- Trdmite de audiencia. Como en todo procedimiento administrativo,
aunque no lo establezca expresamente el articulo 102.1 de la LRJ-PAC, se
impone la audiencia del o de los interesados, trdmite contemplado con
cardcter general en el articulo 84 de la LRJ-PAC, que obliga a que se dé
vista del expediente a los posibles interesados, a fin de que puedan alegar y
presentar los documentos y justificantes que estimen pertinentes en defensa
de sus derechos. Consta el debido cumplimiento de este tramite en el caso

que nos ocupa.

- En cuanto al plazo mdximo para resolver, el procedimiento se
encuentra suspendido como ha quedado expuesto en la consideracién

juridica anterior.

- Propuesta de resoluciéon: Es el tramite que culmina la instruccién y
expresa los fundamentos juridicos en los que la Administracién sustenta su
planteamiento a favor de la nulidad radical del acto cuestionado. En este
caso, como también ha quedado puesto de manifiesto en los antecedentes,

obra en el expediente propuesta de resolucion en el sentido de declarar la

20



‘****’
* * Kk

CONSEJO
CONSULTIVO

COMUNIDAD DE MADRID

nulidad de la admisién a la licitacién de las empresas con compromiso de
U.T.E.

- Solicitud de dictamen al Consejo Consultivo. Se cumplimenta este
tramite mediante acuerdo del rector de 19 de diciembre de 2012 y escrito

de 8 de enero de 2013 de la consejera de Educacion, Juventud y Deporte.

La competencia para resolver la revision de oficio recae en el rector de la
Universidad. Asi se deriva del articulo 20 de la Ley Orgédnica 6/2001, de
21 de diciembre, de Universidades, que configura al Rector como “/
mdxima autoridad académica de la  Universidad 1y ostenta la
representacion de ésta. Ijerce la direccion, gobierno y gestion de la
Universidad, desarrolla las lineas de actuacion aprobadas por los organos
colegiados correspondientes, y ejecuta sus acuerdos’, correspondiéndole

“cuantas competencias no sean evpresamente arribuidas a otros 6rganos”.

Por su parte, los Estatutos de la Universidad Rey Juan Carlos,
aprobados por Decreto 22/2003, de 27 de febrero y modificados por el
Decreto28/2010, de 20 de mayo, en su articulo 81.1.0) atribuyen al rector

la competencia sobre los procedimientos revisores que se tramiten en la
Universidad.

Por lo expuesto, compete al rector la revisiéon de oficio de los actos

dictados por los 6rganos de su Universidad.

QUINTA .- Llegados a este punto, en relacion al fondo de la cuestién,
es preciso analizar si procede la revision de oficio del acuerdo de la Mesa de
Contrataciéon de 9 de septiembre de 2011.

El punto de partida inexcusable, sostenido ya en otros dictdmenes de
este Consejo (v. gr. Dictamen 497/2009, de 28 de octubre), es la
consideracion de la revision de oficio como una potestad excepcional de la

Administracién para dejar sin efecto sus propios actos, una vez que han
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devenido firmes, al margen de cualquier intervencién de la jurisdiccién
contencioso-administrativa, razén por la cual esta potestad de expulsién de
los actos administrativos de la vida juridica debe ser objeto de
interpretacion restrictiva y solo se justifica en aquellos supuestos en que los
actos a revisar adolezcan de un defecto de la mdxima gravedad, es decir,

que estén viciados de nulidad radical o de pleno derecho.

La revisién de oficio que se dictamina se fundamenta en el articulo 32.b)
LCSP, que dispone:

“Son causas de nulidad de derecho administrativo las siguientes:

b) La falta de capacidad de obrar o de solvencia econdmica,
Jinanciera, técnica o profesional, debidamente acreditada, del
adjudicatario, o el estar este incurso en alguna de las prohibiciones

para contratar sefialadas en el articulo 497

Sobre esta causa de nulidad es preciso distinguir como conceptos
diferenciados la capacidad de obrar, por un lado y la solvencia econémica,

financiera, técnica o profesional, por otro.

Si bien es cierto que, de conformidad con el articulo 43.1 LLCSP, ambas
son condiciones de aptitud para contratar con el sector publico no es
menos cierto que se trata de conceptos distintos y claramente diferenciados

en la normativa de contratacion publica.

Asi, respecto de la capacidad, en articulo 46.1 LCSP preceptia que
“Las personas juridicas solo podrdn ser adjudicatarias de contratos cuyas
prestaciones estén comprendidas dentro de los fines, objeto o dmbito de

actividad que, a tenor de sus estatutos o reglas fundacionales les sean

propios’.

En este sentido, ya el informe de la Junta Consultiva de Contrataciéon

Administrativa 7/2005 expresaba:
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“El Real Decreto legislativo 1564/1989, de 22 de diciembre, por
el que se aprueba el Texto Refundido de la Ley de Sociedades
Andnimas (L.SA) y la Ley 2/1995, de 23 de marzo, de
Sociedades de Responsabilidad Limitada (LSRL) vinculan la
capacidad de obrar con el objeto social de las empresas. En
particular, el articulo 7 de la 1.SA vincula la personalidad juridica
de la empresa a su inscripcion en el Registro Mercantil. Esta
inscripeion se materializa mediante la presentacion de la escritura.
Sobre esta cuestion, en el Informe aaa, de 21 de diciembre, la Junta
Consultiva del Estado argumenta también la necesidad de exigencia
de los requisitos de capacidad y solvencia a todas las empresas que
integran la U.T.E., sobre la base de inexistencia de un precepto legal
que las dispense de constitucion de sociedad, documento este que tiene
que contener, entre orros extremos, los estatutos sociales donde se
indigue de manera descriptiva —con indicacion de actividades- el
objeto social de la empresa (articulo 9 de la 1.SA). La misma
LSA vincula la capacidad de obrar de las sociedades a su objeto
social en otros preceptos, por ejemplo, al regular los eventuales efectos
Juridicos de las eventuales obligaciones contraidas ante terceras
personas con ocasion de actos no comprendidos en el objeto social
(articulo 129.2.2). En el caso de las sociedades de responsabilidad
limitada también se requiere la inscripcion de la sociedad para que
adquiera personalidad juridica y el sistema de materializacion de esta
inscripcion es andlogo al de las sociedades anonimas (articulos 11 9
13 LSRL).También esta Ley vincula la capacidad de obrar de las
sociedades de responsabilidad limitada a su objeto social (en este
sentido, el articulo 63 L.SRI.. En el mismo sentido, los articulos
117 y 118 del Reglamento del Registro Mercantil, aprobado por
Real Decreto 1784/1996, de 19 de julio (RRM) establecen que el

objeto social se hard constar en los estatutos con la determinacion de
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las actividades que lo integran. Ciertamente el principio de
vinculacion del objeto social y la capacidad de obrar de las personas
Juridicas que se deduce de los preceptos citados anteriormente no es
compartido por un sector doctrinal de procedencia germdnica, el cual
entiende que el objeto social no limita ni vincula la capacidad de las
personas en el derecho espanol. Ahora bien, esta posicion doctrinal
relaciona la cuestion en el dmbito de la represemtacion, justamente
sobre la base del citado articulo 192.2 1.8A, el cual, no podria ser
tenido en cuenta en relacion a un procedimiento de contratacion
pitblica donde la Administracion tiene la obligacion de comprobar las
condiciones de capacidad de las empresas licitadoras y, en especial, de
aquella o aquellas que resulten adjudicatarias. Hay que tener en
cuenta, también, que el articulo 10 del RGLCAP, en relacion a la
acreditacion de la capacidad por parte de las empresas extranjeras,
también la vincula a las actividades que conforman habitualmente el
objeto de la empresa y el objeto del contrato. Asimismo, el articulo
47.2.a) RGLCAP exige, para proceder a la clasificacion de las
empresas, que su objeto social comprenda las actividades incluidas en
los subgrupos en que solicitan la clasificacion. Dicho en otras
palabras, se exvige para el otorgamiento de la clasificacion la
vinculacion entre el objeto social y el objeto de los contratos a que se
quiere tener acceso. Llegados a este punto, podemos afirmar que la
condicion de que el objeto social de las empresas licitadoras debe tener

relacion con el objeto contractual”.

El articulo 61.1 LLCSP, por su parte, dispone la forma de acreditar la
capacidad de obrar de las empresas cuando expresa: “La capacidad de
obrar de los empresarios que fueren personas juridicas se acreditard
mediante la escritura o documento de constitucion, los estatutos o el acto

Jundacional, en los que consten las normas por las que se regula su
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actividad, debidamente inscritas, en su caso, en el Registro piublico que

corresponda, segin el tipo de persona juridica que se trate’.

En el caso sometido a dictamen procede, por lo tanto, en primer lugar
examinar la capacidad de obrar de las empresas afectadas por la revisién de

oficio.

Respecto de D, obra en el expediente certificado del Registro de
licitadores de la Comunidad de Madrid expedido por la secretaria de la
Junta Consultiva de Contratacién Administrativa en el que, entre otros

extremos, se hacen constar los siguientesz
- La sociedad tiene por objeto, en relacion con el objeto del contrato:

* Promocion, desarrollo, urbanizacion, construccion, rehabilitacion,
gestion y explotacion en cualquier forma de solares, terrenos e inmuebles,
incluso de viviendas acogidas a regimenes de protecciéon oficial, bajo la

forma de cooperativa o cualquier otra.

* Diseno, construcciéon, explotacion, gestién, conservaciéon y
mantenimiento de infraestructuras y de obras publicas y privadas,
edificacién, y obra civil. Consolidacién y preparacién de terrenos,
demoliciones, perforaciones para alumbramiento de aguas, cimentaciones y
pavimentaciones, preparaciéon y montaje de estructuras y cubiertas, asi

como de cualquier tipo de instalaciones relacionadas. Acabado de obras.

* Prestacién de servicios de conservacion, reparacién, mantenimiento,
saneamiento, limpieza y otros servicios auxiliares y complementarios de
toda clase de bienes inmuebles, equipamientos e instalaciones, tanto a

entidades publicas como privadas.

* Titularidad de toda clase de contratos del sector publico, concesiones,
subconcesiones, autorizaciones y licencias administrativas de obras,

servicios y mixtas del Estado, Comunidades Auténomas, provincias,
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municipios, organismos auténomos, entidades de derecho publico, poderes
adjudicadores y cualesquiera otras Administraciones y organismos

nacionales, extranjeros o internacionales.

- La sociedad se encuentra inscrita en el Registro Mercantil de Madrid
con la salvedad de la inscripcién de las actividades: Prestacion de servicios
de ingenieria y arquitectura tales como la realizacién de proyectos, estudios
e informes y la actividad de asesoramiento en materia legal, por ser ambas

propias de las sociedades profesionales, debiendo constituirse como tal.

A la vista de esta documentacion cabe afirmar de forma indubitada la

capacidad de obrar de la empresa D.

Respecto de la empresa E, constan en el expediente los estatutos sociales
de la mercantil, que en su articulo 2 exponen que constituye su objeto: “La
adquisicion, venta, enajenacion, y arrvendamiento de toda cdlase de
inmuebles y su explotacion en cualquiera de las formas admitidas en

Derecho, incluyendo de forma expresa la de garaje o aparcamientos”’.

Del mismo modo, consta la inscripcion de esta empresa en el Registro
Mercantil de Madrid.

A la vista de ambos documentos cabe igualmente afirmar de forma
indubitada la capacidad de obrar de E.

La aptitud para la contratacién publica exige también, como ya se ha
expuesto, la debida acreditacién ante la Administracién de la solvencia
econdémica, financiera, técnica o profesional o, en su caso, la clasificacion.
El articulo 51 LLCSP dispone:

“l. Para celebrar comtratos con el sector pitblico los empresarios
deberdn acreditar estar en posesion de las condiciones minimas de
solvencia economica y [financiera y profesional o técnica que se

determinen por el organo de contratacion. Este requisito Sserd
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sustituido por el de la clasificacion, cuando esta sea exigible conforme

a lo dispuesto en esta Ley.

2. Los requisitos minimos de solvencia que deba reunir el
empresario y la documentacion requerida para acreditar los mismos
se indicardn en el anuncio de licitacion y se especificardn en el pliego
del contrato, debiendo estar vinculados a su objeto  y  ser

proporcionales al mismo”™.

Los criterios de acreditaciéon de solvencia, por tanto, han de constar en el
anuncio de licitacién y en el pliego, ademds de estar vinculados al objeto

del contrato.

En los antecedentes de hecho ha quedado expuesto que ambas empresas

presentaron la documentacion requerida.

En el caso de D, ademds, su representante expresa en alegaciones que la
clasificacion acreditada documentalmente en el grupo C podria sustituir a
los requisitos exigidos por el 6rgano de contrataciéon en virtud de lo
dispuesto en el articulo 51.1 LCSP, citado.

Este 6rgano consultivo no comparte este criterio, ya que la clasificaciéon
acreditada es la exigida para el contrato de obras y no para el de concesién
de obra publica que es el objeto de la contratacion sobre la que ahora se
dictamina. Este mismo criterio ya fue expresado por la Junta Consultiva de
Contratacién Administrativa 47/97, de 17 de noviembre, relativo a una
contrato de concesion de obras para la construccién, conservaciéon y
explotaciéon de una autopista en el que expresaba que “/a prestacion o
explotacion del servicio pilblico constituye la prestacion mds importante
desde el punto de vista econdmico (...), ya que mediante la explotacion y
percibo de tarifas se retribuye la construccion y la propia explotacion” por

lo que concluye que “e/ régimen juridico aplicable al contrato serd el del
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contrato de gestion de servicios piiblicos, para el que el articulo 25.1 de la

LCAP no tiene establecido el requisito de la clasificacion”.

La LLCSP, al regular como contrato administrativo tipico el de concesion
de obra publica, ya dispone la forma de acreditar la solvencia sin necesidad
de acudir a féormulas que establezcan prevalencia de un tipo de contrato
sobre otro. En este sentido, el articulo 68 LCSP dispone que “La
acreditacion de la solvencia profesional o técnica en comtratos distintos de
los de obras, servicios o suministro podrd acreditarse por los documentos y
medios que se indican en el articulo anterior”. El articulo 67, por su parte,

dispone:

“En los contratos de servicios, la solvencia técnica o profesional de
los — empresarios  deberd —apreciarse teniendo en  cuenta  sus
conocimientos técnicos, eficacia, experiencia y fiabilidad, lo que podrd
acreditarse, segiun el objeto del contrato, por uno o varios de los

medios siguientes:

a) Una relacion de los principales servicios o trabajos realizados
en los dltimos tres anos que incluya importe, fechas y el destinatario,
pitblico o privado, de los mismos. Los servicios o trabajos efectuados
se acreditardn mediante certificados expedidos o visados por el organo
competente, cuando el destinatario sea una entidad del sector piiblico
0, cuando el destinatario sea un swjeto privado, mediante un
certificado expedido por éste o, a falta de este certificado, mediante
una declavacion del empresario; en su caso, estos certificados serdn
comunicados directamente al organo de contratacion por la autoridad

607%117656%%’.

b) Indicacion del personal técnico o de las unidades téenicas,
integradas o no en la empresa, participantes en el contrato,

especialmente aquéllos encargados del control de calidad.
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¢) Descripcion de las instalaciones técnicas, de las medidas
empleadas por el empresario para garantizar la calidad y de los

medios de estudio e investigacion de la empresa.

d) Cuando se trate de servicios o trabajos complejos o cuando,
excepcionalmente, deban responder a un fin especial, un control
efectuado por el organo de contratacion o, en nombre de éste, por un
organismo oficial u homologado competente del Estado en que esté
establecido el empresario, siempre que medie acuerdo de dicho
orgamismo. [ control versard sobre la capacidad técnica del
empresario Yy, Si fuese necesario, sobre los medios de estudio y de
investigacion de que disponga y sobre las medidas de control de la
calidad.

e) Las titulaciones académicas y profesionales del empresario y del
personal directivo de la empresa y, en particular, del personal

responsable de la ejecucion del contraro.

) En los casos adecuados, indicacion de las medidas de gestion
medioambiental que el empresario podrd aplicar al ejecutar el

contrailo.

g) Dedlaracion sobre la plansilla media anual de la empresa y la
importancia de su personal directivo durante los tres iiltimos aios,

acompanada de la documentacion justificativa correspondiente.

h) Declaracion indicando la magquinaria, material y equipo
técnico del que se dispondrd para la ejecucion de los trabajos o
prestaciones, a la que se adjuntard la documentacion acreditativa

pertinente.

i) Indicacion de la parte del comtrato que el empresario tiene

eventualmente el proposito de subcontratar”.

29



‘****’
* * Kk

CONSEJO
CONSULTIVO

COMUNIDAD DE MADRID

En virtud de lo expuesto, la clasificacion no es un elemento acreditativo

de la solvencia para el contrato de concesién de obra publica.

Sin perjuicio de ello, la empresa D presentd, de acuerdo con lo requerido
por la Mesa de Contratacién, cifra de negocios global de los ultimos seis
anos, una relacién de las obras ejecutadas desde el ano 2007 hasta el ano
2011 y certificados de buena ejecucion de dichas obras. Pese a ello, la
Mesa de contrataciéon considera no acreditada la solvencia porque “no se

recoge la ejecucion de residencia universitaria alguna’.

En lo relativo a la empresa E, la misma presenta una declaracién sobre
el volumen de negocio correspondiente a los anos 2009 a 2011, una
relacién de los principales trabajos realizados en los ultimos tres anos
consiste en la gestion de inmuebles afirmando que “colabora con las
principales Universidades espariolas en proyectos de desarrollo y gestion de
alojamiento universitario”, en concreto cita en el curso 2011/2012 la
residencia H, de Alicante (residencia universitaria) asi como que esta
promoviendo una residencia de estudiantes en Murcia con fecha estimada
de apertura en mayo de 2012. También se adjuntan diversos certificados
de buena ejecucién, entre ellos de la Universidad de Murcia: La
vicerrectora de Estudiantes y Empleo certifica que la empresa se dedica a
la “comercializacion, gestion y administracion de alojamiento universitario
e inmuebles” y que colabora con la Universidad de Murcia “dando servicio
de alojamiento y gestion del mismo a miembros de su comunidad

universitaria’™.

La Mesa de Contratacién fundamenta la negativa a considerar acreditada
la solvencia de esta empresa en la valoracion de que no gestiona
especificamente residencias universitarias, del mismo modo que se la
negaba a la empresa D porque “no se recoge la ejecucion de residencia

universitaria alguna’.
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Como ha quedado expuesto con la cita del articulo 51.2 LCSP los
requisitos de solvencia deben estar referidos al objeto del contrato y ser

proporcionales al mismo.

En el caso que nos ocupa nos encontramos ante un contrato de concesion
de obra publica para la construccion y posterior explotaciéon de una
residencia universitaria y los licitadores en compromiso de U.T.E. han
presentado la documentacién requerida por los pliegos y por la Mesa de
Contratacién que acredita su experiencia y buen desempeno en la
construccion de obras publicas y privadas y en la gestion de de inmuebles y

alojamiento de estudiantes.

La exigencia de la Mesa de Contratacion de cenir expresa y
especificamente la acreditacion documental de la solvencia a la
construccion y gestién de residencias de estudiantes es una extralimitacién
que este 6rgano consultivo no puede considerar ajustada a derecho ya que

es un requisito que no se contempla en los pliegos.

En el caso sometido a dictamen el PCAP dispone los requisitos de

solvencia econémica, financiera, técnica o profesional en su cldusula

11.2.1.7:

“Los licitadores deberan acreditar su solvencia economica,
Jinanciera y técnica o profesional en los términos y por los medios
que se especifiquen en el anuncio de licitacion y que se relacionan en
el Anexo I al presente pliego de entre los reseriados en los articulos
64y 66 de la LCSP. En el mismo apartado se especificardn, en su
caso, los criterios de seleccion en funcion de los medios de acreditacion

de la solvencia economica, financiera y técnica.

Para acreditar la solvencia el empresario podrd basarse en la
solvencia y medios de otras entidades, independientemente de la

naturaleza juridica de los vinculos que tenga con ellas, siempre que
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demuestre que, para la ejecucion del contrato, dispone efectivamente
de esos medios. En tales supuestos la documentacion deberd ir
Sirmada por la empresa que presta tal solvencia y medios, y se deberd
aportar un certificado, emitido por el organo de direccion de dicha

empresa, acreditativo de tal circunstancia’.
El PCAP, ademas anade en la clausula 11.2.4:

“Si wvarios empresarios concurren agrupados en una union
temporal, cada uno de ellos deberd acreditar su capacidad de obrar y
la  solvencia economica Yy [financiera, téomica o profesional,
presentando, todas y cada una de las empresas los documentos
exigidos en la presente cldusula y en el documento privado deberdn
indicar los nombres y circunstancias de los empresarios que la
suscriban, la participacion de cada uno de ellos y designardn un
representante o apoderado vinico de la union que, durante la vigencia
del contrato, ha de ostentar la plena representacion de la misma
Jrente a la Administracion, asi como que asumen el compromiso de
constituirse formalmente en union temporal en caso de resultar
adjudicatarios del contrato. El citado documento deberd estar firmado
por los representantes de cada una de las empresas componentes de la

Jutura union”,

El Anexo I, por su parte, en su apartado 28 indica, como documentos
de acreditacién de la solvencia técnica o profesional, una relacién de los
principales trabajos realizados en los ultimos tres anos, que incluya
importes, fechas y destinatarios, a los que se incorporaran al menos tres

certificados sobre los mismos.

La ausencia en la documentacién del contrato de la exigencia impuesta
por la Mesa de Contratacién relativa a la construccién y gestiéon de

residencias universitarias especificamente, es de especial relevancia toda
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vez que ha de considerarse una obligacion de transparencia y publicidad
favorecedora del principio de igualdad en la licitacion, asi lo expresa la
sentencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea de 12 de diciembre
de 2002 en el asunto C-470/90 Universale-BAU AG contra

Entsorgungsbetriebe Simmering GMBH:

“97 Asimismo, para todos los tipos de procedimiento, cuando se
adjudique el contrato a la oferta econdmicamente mds ventajosa, el
articulo 30, apartado 2, de la Directiva 93/37, que es aplicable
tanto al procedimiento abierto como a los procedimientos restringido y
negociado, impone a la entidad adjudicadora la obligacion de
mencionar en el pliego de cldusulas administrativas particulares o en
el anuncio de licitacion todos los criterios de adjudicacion que
pretenda  utilizar, si fuera posible por orden decreciente de la
importancia que les sea atribuida. Se desprende, pues, de dicho
articulo, que cuando la entidad adjudicadora ha procedido a
clasificar por orden de importancia los criterios de adjudicacion gque
pretende utilizar, no puede limitarse a mencionarlos sin mds en el
pliego de cldusulas administrativas particulares o en el anuncio de la
licitacion, sino que debe comunicar, ademds, a los licitadores la

clasificacion que haya efectuado.

98 En efecto, como ha destacado el Tribunal de Justicia en
relacion con la disposicion del articulo 27, apartado 2, de la
Directiva 90/531/CEE del Consejo, de 17 de septiembre de 1990,
relativa a los procedimientos de formalizacion de contratos en los
sectores del agua, de la energia, de los transportes y de las
telecomunicaciones (DO L 297, p 1 ), cuyo tenor es sustancialmente
identico al del articulo 30, apartado 2, de la Directiva 93/37, la
obligacion que se impone de este modo a las entidades adjudicadoras

tiene por objeto, precisamente, hacer que los posibles [licitadores
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conozcan antes de preparar sus ofertas los criterios de adjudicacion a
los que éstas deben responder asi como su importancia relativa,
garantizando de esta_forma el respeto de los principios de igualdad de
trato de los licitadores y de transparencia (véase la sentencia

Comision/ Bélgica, antes citada, apariados 88 y 89).

99 Por lo tanto, la interpretacion segin la cual, cuando, en el
marco de un procedimiento restringido, la entidad adjudicadora ha
Jijado ya antes de la publicacion del anuncio de licitacion las reglas
de ponderacion de los criterios de seleccion que pretende urilizar, estd
obligada a ponerlos previamente en conocimiento de los candidatos, es
la vinica conforme al objetivo de la Directiva 93/37, tal y como ha
sido precisado en los apartados 89 a 92 de la presente sentencia, por
ser la inica que permite garamtizar un nivel adecuado de
transparencia y, por tanto, el respeto del principio de igualdad de
trato en los procedimientos de adjudicacion de contratos publicos a los

que se aplica dicha directiva’.

En virtud de lo expuesto, no cabe sino considerar que ambas empresas
han acreditado la solvencia de conformidad con lo exigido en los pliegos y
mediante la aportacién de la documentacién requerida por la Mesa de
Contratacién, sin que pueda considerarse valida la exigencia de que las
empresas con anterioridad hubieran construido o gestionado residencias

universitarias.

A mayor abundamiento, se ha de considerar debidamente cumplido el
requisito de que “cada uno de los empresarios que concurren en union
deben acreditar su capacidad de obrar vy, en concreto, que su finalidad o
actividad tenga relacion directa con el objeto del contrato™, exigido segun el
Informe de la Junta Consultiva de Contrataciéon Administrativa 8/1998,

de 11 de junio.
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En el mismo sentido se deben entender cumplida la exigencia del
articulo 24.1 del Real Decreto 1098/2001, de 12 de octubre, cuando
establece: “en las uniones temporales de empresarios cada uno de los que la
componen deberd acreditar su capacidad y solvencia conforme a los
articulos 15 a 19 de la Ley y 9 a 16 de este Reglamento, acumuldndose
a efectos de la determinacion de la solvencia de la union temporal las
caracteristicas acreditadas para cada uno de los integrantes de la misma,
sin perjuicio de lo que para la clasificacion se establece en el articulo 52 de

este Reglamento”.

Este precepto, contrariamente a lo sehalado en la propuesta de
resolucion no “supone que cada uno de los integrantes de la futura union
debe acreditar, ademds de su capacidad de obrar y su habilitacion
empresarial, la solvencia economica y técmica exigida, referida al objeto
del comtrato, aplicandose la regla de la acumulacion senalada, que en todo
caso exvige la acreditacion por todos y cada uno de los integrantes de algiin

tipo de solvencia a fin de poder proceder a la acumulacion pretendida”.

Esta afirmacion solo es cierta en lo relativo a la necesidad de acreditar la
capacidad de obrar pero respecto de la solvencia, por el contrario, la regla
de la acumulacién, lo que significa en el caso de las uniones temporales de
empresas, como el que es objeto de dictamen, es que se acumulen para
determinar la solvencia de la futura U.T.E. las caracteristicas de cada uno

de sus asociados.

Asi lo expresa de forma indubitada el Tribunal Superior de Justicia de
Catalufa en su Sentencia 816/2011, de 1 de diciembre (Recurso de
apelaciéon n°® 613/ 2009) cuando expresa: “Aun cuando es cierto que la
Jurisprudencia ha admitido que las uniones temporales de empresas
previstas en el articulo 24 de la Ley de Contratos de las Administraciones
Priiblicas sean clasificadas mediante la acumulacion de las caracteristicas de

cada uno de sus asociados, esta doctrina no puede extenderse de forma
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automdtica, como pretende la actora, a la figura de las agrupaciones de

interes economico™.

Por todo lo expuesto, este Consejo Consultivo considera que no se da la
falta de solvencia econdmica, financiera, técnica o profesional en las
empresas licitadoras para la adjudicacion del contrato de concesién de obra
publica de construccién y posterior explotacion de una residencia
universitaria en el Campus de Fuenlabrada de la Universidad Rey Juan

Carlos.

A la vista de todo lo anterior, el Consejo Consultivo de la Comunidad de

Madrid formula la siguiente
CONCLUSION

No concurre la causa de nulidad prevista en el articulo 32 de la L.CSP,
por lo que no procede la revisién de oficio del acuerdo de la Mesa de
Contratacién de 9 de septiembre de 2011 por el que se admitia a las
empresas D y E, en compromiso de U.T.E. a la licitacién para la
adjudicacion del contrato de concesion se obra publica de construccién y
posterior explotacién de una residencia universitaria en el Campus de

Fuenlabrada de la Universidad Rey Juan Carlos.

El presente Dictamen es vinculante.

Madrid, 13 de febrero de 2013
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