Informe 57/10, de 15 de diciembre de 2011. “Posibilidad de incluit en los pliegos para la
adjudicacién de contratos de obra una opcién de derecho de tanteo a favor de una empresa que
tiene la condiciéon de accionista de una sociedad mixta municipal y que es a su vez una empresa
constructora.”
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Otras cuestiones. 15.2 Formas de adjudicacién. Oferta econémicamente mas ventajosa. 21. Contrato de

obras. 21.11. Otras cuestiones.

ANTECEDENTES.

El Ayuntamiento de Alcald de Henares dirige escrito a esta Junta Consultiva de Contratacién Administrativa
solicitando se emita informe en los siguientes términos:

“Por esta Alealdia Presidencia del Ayuntamiento de Aleald de Henares se solicita de la Junta Consultiva de Contratacion
Administrativa la emision de informe sobre la signiente cuestion:

Para la realizacion de fines de construccion_y promocion de viviendas se constitnyd la EMPRES.A MUNICIPAL DE 1.4
VIVIENDA DE ALCALA DE HENARES. S.A., empresa mixta con participacion mayoritaria del Excmo.
Ayuntamiento de Alcald de Henares (se adjuntan escrituras de constitucion y los Estatutos vigentes).

Para la creacion y suscripcion de acciones denominadas de tipo ""C", destinadas a ser cubiertas por empresas constructoras, se
convocd concurso en el que se establecia a través del pliego de condiciones técnicas (epigrafe F. DERECHOS. B) a favor de la
empresa, adjudicataria que suscribiese las acciones un derecho de tanteo en concursos de obras convocados por la E.M.V/, siempre
gue haya participado en el concurso y que su oferta no se diferencie de la preseleccionada en un 5%. Se adjuntan los pliegos de
condiciones técnicas que rigieron para la creacion y suscripcion de acciones del tipo "C" de la Empresa mixta, Empresa
municipal de la Vivienda de Alcald de Henares, S.A.

Por este Aynntamiento se entiende que la Empresa Municipal de la Vivienda de Aleald de Henares. S.A. se encuentra dentro
del ambito subjetivo de aplicacion de la Ley 30/ 2007, de 30 de octubre, de contratos del Sector Priblico como otros entes del
Sector Piiblico, por lo gue le es de aplicacion lo dispuesto en los artienlos 173 a 175, ambos inclusive, de dicha Ley.

En consecuencia, y en aplicacion de lo establecido en la letra a) del articulo 175, en la adjudicacion de Contratos no sujetos a
regulacidn  armoniada, estard sometida, en todo caso, a los principios de publicidad, concurrencia, transparencia,
confidencialidad, ignaldad y no discriminacion.

Y segiin determina el articulo 174 de la Ley de Contratos del Sector Piiblico, para la adjudicacion de contratos sujetos a
regulacion armonigada regirin las normas establecidas en el Capitulo 1 de la 1ey de Contratos del Sector Piiblico, con las
adaptaciones establecidas en este articnlo.

Teniendo en cuenta que la 1ey de Contratos del Sector Priblico, no recoge en ningsin punto la posibilidad de derecho de tanteo, y
especialmente que se pueden plantear serias dudas sobre si esta inclusion no iria en contra de alguno de los principios de obligado
cumpliniento en la contratacion de la Empresa Municipal de la Vivienda de Alcald de Henares, S.A., como los de ignaldad y
no discriminacion, se solicita informe a esa Junta Consultiva de Contratacion Administrativa sobre la posibilidad de incluir en
los pliegos de condiciones para la contratacion de obras, el derecho de tanteo a favor de la empresa constructora accionista del tipo
"C", de acuerdo con los derechos que derivan del concurso para la creacion y suscripcion de estas acciones o, si este derecho de
tanteo es incompatible con el sometimiento de la Empresa Municipal de la 1V ivienda de Aleald de Henares, S. A. a la LCSP y,

en concreto, a los articulos antes serialados .

CONSIDERACIONES JURIDICAS.

1. Se solicita por parte del Ayuntamiento de Alcala de Henares informe sobre la posibilidad de establecer un
derecho de tanteo en posteriores concursos de obras, a favor de la empresa constructora que resulte
adjudicataria de las acciones que se emitan de la Empresa Municipal de la Vivienda de Alcald de Henares S.A.,
constituida para la construccién y promocion de viviendas, en cuyo capital participa el Ayuntamiento, -siendo

titular de 10.200 acciones de la clase A-, una empresa de gestién inmobiliaria, -titular de 3.000 acciones de la



serie B- y la empresa constructora, a la que se le reconocera el derecho de tanteo-titular de 6.800 acciones de
la serie C-.

2. El derecho de tanteo supone conferir una preferencia para la adquisicion de un bien o derecho, a favor de
una determinada persona, en el momento en que se proceda a disponer de ese bien o derecho. En este caso,
se concede este derecho y, con €l, esa preferencia a la empresa adjudicataria que suscriba las acciones de la
clase C, en los concursos de obras que, en el futuro, pueda celebrar la Empresa Municipal de la Vivienda, en
las condiciones que se especifican en la peticién de informe, a saber, que haya participado en el concurso y
que su oferta no se diferencie de la preseleccionada en un 5%.

Para abordar esta cuestion, debemos comenzar por referirnos al principio no discriminatorio que la Directiva
2004/18/CE consagra y que la Ley espafiola recoge en su articulo 1, al disponer que “La presente Ley tiene por
objeto regular la contratacion del sector piiblico, a fin de garantizar que la misma se ajusta a los principios de libertad de acceso a
las licitaciones, publicidad y transparencia de los procedimientos, y no discriminacion e ignaldad de trato entre los candidatos. ..”.
Este principio ademas, con aplicacién directa a los procedimientos de adjudicacién, estd expresamente
recogido en el articulo 123 de la misma Ley, de conformidad con el cual “Los drganos de contratacion darin a los
licitadores y candidatos un tratamiento igualitario y no discriminatorio y ajustardn su actuacion al principio de transparencia”.
La declaracién contenida en este precepto pone de manifiesto hasta qué punto no esta permitido discriminar
las ofertas por razén de las caracteristicas que pueda tener cada una de las empresas licitadoras, en este caso,
su condicién de accionista en la Empresa Municipal que adjudique el contrato en cuestion. Por tal motivo,
esta preferencia puede considerarse contraria a los principios de igualdad y no discriminacién, por suponer un
trato preferente respecto de una empresa en el momento de la adjudicaciéon de un contrato.

Por si lo expuesto hasta ahora no fuera suficiente para aclarar el supuesto planteado en la consulta, a la hora
de dejar clara la improcedencia de utilizar criterios de adjudicacién que supongan discriminacién entre las
empresas por razoén del motivo mencionado, debe tenerse en cuenta ademas, lo dispuesto en el apartado
primero del articulo 134 de la LCSP, de acuerdo con el cual, “para la valoracion de las proposiciones y la
determinacion de la oferta econdmicamente mds ventajosa deberd atenderse a criterios directamente vinculados al objeto del contrato
...”7. Esta exigencia de la vinculacién directa con el objeto del contrato, es decisiva a la hora de determinar
qué criterios se pueden utilizar en la valoracion de las ofertas. Asi, la vinculacién directa exige que el criterio
de valoracion afecte a aspectos intrinsecos de la propia prestacion, a cuestiones relativas al procedimiento de
ejecucion o a las consecuencias directas derivadas de la misma. No puede afectar a cuestiones contingentes
cuya alteracion en nada afecta a la forma de ejecutar la prestacién o a los resultados de la misma.

En el caso planteado dentro de la consulta nos encontramos ante un supuesto de este tipo, puesto que el
reconocimiento del derecho de tanteo a favor de la empresa constructora no supone una vinculacién directa
con el objeto del contrato, ya que no afecta a aspectos intrinsecos de la propia prestacién, a cuestiones
relativas al procedimiento de ejecucion o a posibles consecuencias directas derivadas de esa prestacion.

A la conclusion anterior, no le obsta el hecho de que la Empresa Municipal de la Vivienda sea una entidad a la
que se le apliquen las disposiciones de los articulos 173 a 175 de la Ley, puesto que, aun en el caso de que se
trate de la adjudicacién de contratos no sujetos a regulacién armonizada, siempre deberd respetar en su
actuacion los principios generales de publicidad, concurrencia, transparencia, confidencialidad, igualdad y no

discriminacién, del articulo 175. a) de la LCSP.

CONCLUSION.

Por lo expuesto, la Junta Consultiva de Contratacion Administrativa considera que la inclusién de un derecho
de tanteo a favor de la empresa constructora que suscriba las acciones de la Empresa Municipal de la
Vivienda, en los futuros contratos de obras que la misma Empresa Municipal pueda adjudicar, no puede

admitirse por suponer una preferencia contratia a los principios de igualdad y no discriminacion.



