JUNTA DE ANDALUCIA TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE RECURSOS CONTRACTUALES

Recurso 210/2015

Resolucion 419/2015

RESOLUCION DEL TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE RECURSOS
CONTRACTUALES DE LA JUNTA DE ANDALUCIA.

Sevilla, 17 de diciembre de 2015

VISTO el recurso especial en materia de contratacion interpuesto por la entidad
EXCAVACIONES LEAL, S.L. contra el acuerdo del Consejo de
Administracion de ARDEPINSA, S.L., de 1 de septiembre de 2015, por el que se
excluye su oferta del procedimiento de licitacion del contrato denominado
“Servicio de transporte de material desde la explotacion de la escombrera «El
Antolin» en los términos municipales de Belmez y Penarroya-Pueblonuevo,
hasta la central térmica de Puente Nuevo” (Expte. 69/2015), convocado por la
mencionada entidad, empresa publica perteneciente integramente al
Ayuntamiento de Belmez, este Tribunal, en sesion celebrada el dia de la fecha, ha

adoptado la siguiente
RESOLUCION

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO. El 16 de junio de 2015, se publico en el Diario Oficial de la Union

,-\ Europea anuncio de licitacion, por procedimiento abierto, del contrato citado en
1
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el encabezamiento de esta Resolucion, asimismo con fecha 23 de junio fue objeto

de publicacion en el Boletin Oficial del Estado, nim. 149.

El valor estimado del contrato asciende a 1.224.000 euros.

SEGUNDQO. La presente licitaciéon se rige por el Texto Refundido de la Ley de
Contratos del Sector Publico (en adelante TRLCSP), aprobado por Real Decreto
3/2011, de 14 de noviembre. Igualmente, le es de aplicacion el Real Decreto
817/2009, de 8 de mayo, por el que se desarrolla parcialmente la citada Ley y el
Reglamento General de la Ley de Contratos de las Administraciones Publicas,

aprobado por el Real Decreto 1098/2001, de 12 de octubre.

En dicho procedimiento presentaron ofertas varias empresas y entre ellas la

ahora recurrente.

TERCERO. En sesion celebrada el 10 de agosto de 2015, la mesa de
contratacion propone la oferta presentada por la entidad EXCAVACIONES
LEAL, S.L. (en adelante LEAL) como la econ6micamente mas ventajosa. Ese
mismo dia, el 6rgano de contratacion acuerda aprobar la propuesta de la mesa
de contrataciébn y solicitar a la entidad que presente determinada
documentacién, previa a la adjudicacién del contrato, segin lo previsto en la

clausula 13 del Pliego de Clausulas Administrativas Particulares.

CUARTO. El 1 de septiembre de 2015 la mesa de contratacion, a la vista del
informe técnico relativo a la documentacion entregada por la entidad LEAL y
asumiendo el contenido del mismo como propio, propone al o6rgano de
contratacion declarar que la mencionada entidad retira su oferta, al no haber
presentado la documentacion requerida en plazo -de conformidad con los
articulos 146 y 151.2 del TRLCSP- y asimismo declarar como la oferta
econdmicamente mas ventajosa la presentada por la entidad TROMETRANS,

S.L. Por otro lado, ese mismo dia, el 6rgano de contratacion acuerda la
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aprobacion de las propuestas efectuadas por la mesa de contratacion.

QUINTO. El 7 de septiembre de 2015, el 6rgano de contratacion remite
notificacion por la que comunica a la entidad LEAL la exclusion de su oferta por
no haber presentado la documentacion requerida en el plazo senalado, de
conformidad con lo dispuesto en los articulos 146 y 151.2 del TRLCSP. Dicha

notificacion fue recibida por la recurrente el 9 de septiembre.

SEXTO. El 25 de septiembre de 2015, tuvo entrada en el Registro General del
organo de contratacidon escrito de recurso especial en materia de contratacion
interpuesto por parte de la entidad LEAL contra el citado acuerdo del 6rgano de
contratacién, de 1 de septiembre, por el que se excluye su oferta del
procedimiento de adjudicacion del mencionado contrato de servicios. La
recurrente solicita ademas la adopcion de la medida provisional de suspension

del procedimiento de licitacion.

SEPTIMO. El 28 de septiembre de 2015, se recibié en el registro de este
Tribunal documentacion remitida por el 6rgano de contratacion comprensiva del
recurso especial interpuesto, asi como informe sobre el mismo y copia del
expediente de contratacion. La Secretaria de este Tribunal, el dia 2 de octubre,
solicit6 al 6érgano de contratacion el listado de licitadores con datos suficientes a
efectos de notificaciones y asimismo, otra documentacién complementaria que

fue recibida en el Registro de este Tribunal con fecha 5 de de octubre.

OCTAVO. El 7 de octubre de 2015, este Tribunal acord6 adoptar la medida
provisional de suspension del procedimiento de adjudicacion solicitada por la

entidad recurrente.

NOVENO. Mediante escritos de 7 de octubre de 2015, la Secretaria del Tribunal
dio traslado del recurso a los interesados concediéndoles un plazo de cinco dias
habiles para formular alegaciones, habiéndolas efectuado en plazo las entidades
COTRANSAG, S.C.A. y TROMETRANS, S.L.
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DECIMO. Con fecha 23 de octubre de 2015, se recibe en el Registro de este

Tribunal escrito de ampliacion del recurso presentado por la entidad LEAL.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO. Procede, en primer lugar, analizar la competencia de este Tribunal
para la resolucion del recurso interpuesto, habida cuenta que la actuacién

impugnada procede de una Corporacién Local.

El articulo 41.4 del TRLCSP dispone que “En el ambito de las Corporaciones
Locales, la competencia para resolver los recursos sera establecida por las
normas de las Comunidades Auténomas cuando éstas tengan atribuida
competencia normativa y de ejecucion en materia de régimen local y
contratacion.

En el supuesto de que no exista prevision expresa en la legislacion autonémica,
la competencia correspondera al mismo o6rgano al que las Comunidades
Auténomas en cuyo territorio se integran las Corporaciones Locales hayan

atribuido la competencia para resolver los recursos de su ambito.”

En el ambito de la Comunidad Auténoma de Andalucia, el Decreto 332/2011, de
2 de noviembre, crea el Tribunal Administrativo de Recursos Contractuales de la
Junta de Andalucia, cuyo articulo 1 lo define como o6rgano de caracter
especializado que actuarda con plena independencia funcional, al que
correspondera, entre otras competencias, el conocimiento y resolucion de los
recursos especiales en materia de contratacion contra actos dictados en materia
de contratacion publica que emanen de la Administracion de la Junta de
Andalucia y de las entidades instrumentales de la misma que ostenten la

condicién de poderes adjudicadores.
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Asimismo, el articulo 10, apartados 1 y 2, del citado Decreto, bajo el titulo

“Entidades locales de Andalucia”, dispone lo siguiente:

“1. En el ambito de las entidades locales andaluzas y de los poderes
adjudicadores vinculados a las mismas, la competencia para el conocimiento y
resolucion del recurso especial en materia de contratacion, de la cuestion de
nulidad y de las reclamaciones a que se refiere el articulo 1 de este Decreto
correspondera a los 6rganos propios, especializados e independientes que
creen, que actuaran con plena independencia funcional conforme a lo
dispuesto en el articulo 5 de la Ley 5/2010, de 11 de junio, de Autonomia Local
de Andalucia (...).

2. De conformidad con la competencia de asistencia material a los municipios
que atribuye a las provincias el articulo 11.1 c) de la Ley 5/2010, de 11 de junio,
y en la forma regulada en el articulo 14.2 de dicha Ley, el conocimiento y
resolucion de estos recursos especiales y de las citadas cuestiones de nulidad y
reclamaciones podrdan corresponder a los organos especializados en esta

materia que puedan crear las Diputaciones Provinciales.”

De otro lado, el apartado 3 del articulo 10 del Decreto autonémico citado, en su
redaccion dada por el Decreto 120/2014, de 1 de agosto, por el que se acuerda el
funcionamiento del Tribunal Administrativo de Recursos Contractuales de la
Junta de Andalucia como 6rgano colegiado, y se modifica el Decreto 332/2011,
de 2 de noviembre, por el que se crea el mismo, dispone que “En el caso de que
las entidades locales y poderes adjudicadores vinculados a las mismas no
hayan optado por la posibilidad descrita en los apartados anteriores, el
Tribunal Administrativo de Recursos Contractuales de la Junta de Andalucia
serd el competente para resolver los recursos, reclamaciones y cuestiones de

nulidad respecto a los actos de dichas entidades.”

Por tanto, en lo que se refiere a los recursos de las Corporaciones Locales de

Andalucia, por aplicacion de la disposicidén estatal antes citada, hay que estar
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necesariamente a lo dispuesto en la norma autondémica sobre la materia, en
concreto, al articulo 10 del Decreto 332/2011, de 2 de noviembre, precepto que
no atribuye directamente competencia a este Tribunal para la resolucion de los
recursos especiales procedentes de dichas Corporaciones, pues permite que
aquéllas creen sus propios oOrganos especializados o que las Diputaciones
Provinciales del ambito respectivo puedan resolver dichos recursos a través de
organos propios también especializados y solo en defecto de dichos 6rganos, este

Tribunal auton6mico asume la competencia para la resolucion de aquéllos.

En el presente supuesto, teniendo en cuenta que el Ayuntamiento de Belmez ha
remitido, con fecha 9 de octubre de 2015, certificacion donde afirma que no
dispone de 6rgano propio para el conocimiento y resoluciéon del recurso especial
en materia de contratacion, resulta competente el Tribunal Administrativo de

Recursos Contractuales de la Junta de Andalucia.

SEGUNDQO. Ostenta legitimacion la recurrente para la interposicion del recurso
dada su condicion de licitador en el procedimiento de adjudicacién, de acuerdo

con el articulo 42 de TRLCSP.

TERCERO. Visto lo anterior, procede determinar si el recurso se refiere a
alguno de los contratos contemplados legalmente y si se interpone contra alguno
de los actos susceptibles de recurso en esta via, de conformidad con lo

establecido respectivamente en los apartados 1y 2 del articulo 40 del TRLCSP.

El objeto de la licitacion es un contrato de servicios sujeto a regulacion
armonizada y convocado por un ente del sector publico con la condiciéon de
poder adjudicador, por lo que siendo el objeto del recurso el acto por el que el
organo de contratacion acuerda la exclusion de la oferta de la recurrente, resulta
procedente el recurso especial en materia de contratacién al amparo del articulo
40 apartados 1.a) y 2.b) del TRLCSP.
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CUARTO. Antes de entrar en la cuestién de fondo planteada, procede analizar

si el recurso ha sido interpuesto en plazo.

El articulo 44.2 del TRLCSP, en su primer parrafo, dispone: “el procedimiento
de recurso se iniciara mediante escrito que debera presentarse en el plazo de
quince dias habiles contados a partir del siguiente a aquél en que se remita la

notificacion del acto impugnado de conformidad con lo dispuesto en el articulo

151.4.

No obstante lo dispuesto en el parrafo anterior:

b) Cuando se interponga (el recurso) contra actos de tramite adoptados en el
procedimiento de adjudicacion o contra un acto resultante de la aplicacion del
procedimiento negociado sin publicidad, el computo se iniciard a partir del dia

siguiente a aquel en que se haya tenido conocimiento de la posible infraccion.”

En el supuesto examinado, el dia 9 de septiembre de 2015, se notifico a la
recurrente el escrito en que se contenian las causas determinantes de su
exclusion. Por tanto, habiendo tenido entrada el recurso en el registro del 6rgano
de contratacion el 25 de septiembre de 2015, el mismo se habria interpuesto

dentro del plazo legal establecido.

No se puede predicar lo mismo del escrito de ampliacion del recurso que tuvo
entrada en el Registro de este Tribunal con fecha 23 de octubre de 2015.
Teniendo en cuenta que el plazo para la interposicion del mismo finalizo el 26 de
septiembre de 2015, el mencionado escrito ha resultado manifiestamente
extemporaneo y en consecuencia no ha de ser tenido en cuenta por este

Tribunal.
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QUINTO. Una vez analizado el cumplimiento de los requisitos previos de
admision del recurso, procede el estudio de los motivos en que el mismo se

sustenta.

Segun se desprende del expediente de contratacion, el 10 de agosto de 2015 el
organo de contratacion acuerda que la oferta de la entidad LEAL es la
econOmicamente mas ventajosa, por lo que le requiere en el plazo de diez dias
habiles desde el siguiente a la notificacién del requerimiento para que presente
la siguiente documentacion:

“-Documentacion administrativa relacionada en la clausula 13 del PCAP y
articulo 146 del TRLCSP.

- Documentaciéon necesaria y exigida por la normativa vigente general y
sectorial para la realizacioén del servicio, de conformidad con las clausulas 15 y
17.e del PCAP, y especificamente, la autorizacion para transporte publico de
mercancias, expedida por el 6rgano competente, por encuadrarse la actividad
dentro del articulo 62.2 de la Ley 16/1987, de 30 de julio, de Ordenacion de los
Transportes Terrestres, de conformidad con el informe de fecha 5 de agosto de
2015 del Servicio de Transportes de la Delegacion Territorial de Cérdoba de la

Consejeria de Fomento y vivienda’.

Con fecha 1 de septiembre de 2015, el 6érgano de contrataciéon a la vista de la
documentacion presentada por la entidad LEAL -en respuesta al mencionado
requerimiento- declara que el licitador retira su oferta al no haber presentado la
documentacion requerida en el plazo senalado por lo que procede a solicitar la
misma documentacion al licitador siguiente, por el orden en el que habian

quedado clasificadas las ofertas.

- Sobre lo anterior expone la recurrente en primer lugar, que fue excluida su
oferta, por no cumplir el articulo 57.1 del TRLCSP en lo relativo a que el
transporte publico -prestacion objeto del contrato- no se encuentra dentro del

objeto social de la entidad LEAL. Sin embargo, alega ésta en su escrito de
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recurso que segin la clausula 7 del Pliego de Clausulas Administrativas
Particulares (en adelante PCAP), se prevé que puedan presentar ofertas aquellas
entidades “cuya finalidad o actividad guarde relacion con el objeto del
contrato, segun resulte de sus respectivos estatutos o reglas fundacionales” y
que la “explotacion y comercializacion de recursos mineros” que figura en su
objeto social guarda suficiente relacion con el objeto del presente contrato
-transporte de material minero- para que se pueda entender que cumple con el

mencionado requisito de capacidad.

A lo anterior anade que ha realizado una ampliaciéon de su objeto social el 1 de
septiembre de 2015, donde ya se contempla “7.- El transporte publico de
mercancias (CNAE: 4941)” y que ademas la recurrente ya habia realizado con

anterioridad esta misma actividad.

- En segundo lugar alega la recurrente que fue excluida por no presentar
habilitacion profesional para el transporte puablico, habida cuenta
que no disponia de autorizacion emitida por la Consejeria de Fomento y

Vivienda.

Expone la recurrente que los pliegos no establecen este requisito, a lo que afiade
que el organo de contratacion cuando fundamenta su exigencia alude a las
clausulas 15.6 y 17.e) del PCAP, que estan dentro de la fase de ejecucion, por lo
que considera que la autorizacion es necesaria para iniciar la actividad, pero no
para presentar oferta a la licitacion. Aflade que, ademaés, se trata de un requisito

que no fue requerido en la anterior licitacién que tuvo el mismo objeto.

Sobre este motivo de exclusion, expone la recurrente que el contrato tiene
previsto su inicio en diciembre de 2015, momento en el que afirma que
dispondra de la tarjeta de transporte publico, de forma que podra cumplir con el
requisito establecido en el pliego y que ha de tenerse en cuenta que, conforme a

la legislacion comunitaria y el TRLCSP, se admite la posibilidad de exigencia de
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titulos habilitantes para contratar con un poder adjudicador pero, en tanto este
requisito constituye una limitacién al principio de libre concurrencia, debe ser

interpretado de forma restrictiva.

- En tercer lugar, la recurrente invoca el articulo 63 del TRLCSP para
argumentar que la habilitacion puede ser acreditada a través de otras empresas,
y que ésta ha presentado en su oferta una serie de tarjetas de transporte publico
de otras entidades, que ademas han sido valoradas en el “Sobre B” para la
cobertura del refuerzo extraordinario. Alude a que el érgano de contratacion ha
negado la posibilidad de subcontratacion en los pliegos, y que sin embargo estos

son contradictorios en ese aspecto.

Infiere la recurrente que si en la cobertura de refuerzo, anteriormente
mencionada, las distintas empresas licitadoras han ofrecido acuerdos o
convenios con otros profesionales que trabajaran como aut6énomos
econémicamente dependientes y han sido admitidos y valorados por el érgano
de contratacion, es porque estaba admitida la subcontratacion y por tanto puede
ser de aplicacion hasta en un 60% del contrato. De otro modo, considera que, si
se estimase que estaba prohibida la subcontratacién, la empresa adjudicataria
deberia ser también excluida puesto que en su oferta incluye esta posibilidad en

caso de que sea necesario.

- En cuarto lugar y finalmente, considera la recurrente que tras el requerimiento
efectuado para que presentase la documentacion establecida en la clausula 13 del
PCAP -acreditativa de los requisitos previos-, se le debi6 conceder un plazo de
subsanacién a fin de que hubiera podido aportar, por ejemplo, los contratos con

los camioneros de cobertura de refuerzo.

Por todo lo anterior, solicita que tras la estimacion de su recurso, se le adjudique

el contrato y subsidiariamente que se declare que la subcontratacién no esta
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permitida en el presente expediente de contratacion y se declare, por tanto, la
exclusion de la oferta presentada por la entidad TOMETRANS, S.L.

SEXTO. Procede pues el analisis del primero de los motivos del recurso. La
entidad recurrente expone que fue incorrecta la exclusion de su oferta por parte
del 6rgano de contratacion por incumplimiento del articulo 57.1 del TRLCSP, al

no constar el transporte publico dentro de su objeto social.

Expone la recurrente que en el articulo segundo de sus estatutos se incluye
dentro de su objeto social la “explotacién y comercializacion de recursos
mineros”, y considera que se ha de entender que el objeto del contrato
“transporte de material minero” guarda relaciéon con su objeto social, pues lo

contrario supone conculcar el principio de libre concurrencia.

Por otro lado, anade la recurrente que ha procedido a ampliar su objeto social el
1 de septiembre de 2015, incluyendo dentro del mismo -segin expone- “7.- El
transporte piiblico de mercancias (CNAE:4941)” y finalmente alega que ya ha

realizado con anterioridad esta misma actividad.

Sobre este motivo de recurso, considera el érgano de contratacion que ambas
actividades son completamente diferentes, puesto que la explotacion y
comercializaciéon no tiene similitud ni identidad con el servicio de transporte
piiblico de mercancias. En este sentido argumenta que una actividad es la
explotacion y otra el transporte ptblico, y que si bien es cierto que la explotacién
puede llevar aparejado el transporte privado de material minero, ese material se
transporta siempre que sea propio, es decir, siempre que sea propiedad de la
empresa que realiza la explotaciéon. Sin embargo, en este caso el objeto del
contrato que se licita es de “transporte publico”, siendo requisito indispensable
para su realizacion, no solo tenerlo contemplado como actividad propia, sino que

ademas se exige una habilitacion especifica.
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En este sentido, el 6rgano de contratacién manifiesta en su informe que no
resulta légico que, con fecha 1 de septiembre, la recurrente procediese a
modificar su objeto social incluyendo el transporte publico de mercancias ya
que resulta contradictorio con las afirmaciones que vierte en su recurso, puesto
que considera que su objeto social es adecuado para la ejecucion del objeto del

contrato.

Finalmente sobre la afirmacién que realiza la recurrente relativa a que ya habia
realizado esa actividad con anterioridad, expone el 6rgano de contrataciéon que
con ello se puede referir la recurrente a la actividad que realiz6 en la Planta de
Antolin, tras arrendar el terreno al Ayuntamiento de Belmez, en el que su objeto
si era la explotacion y comercializacion, diferente por tanto al objeto del
presente contrato que es el transporte publico; en suma, entiende el 6rgano de
contratacion que la entidad recurrente carece de habilitacion y experiencia y ello
resulta evidente ya que la prestacion no esta contenida en su objeto social y
ademas no dispone de habilitacion suficiente acreditada por medio de la tarjeta

de transporte publico.

Como alega la entidad interesada TROMETRANS, S.L. (en adelante
TROMETRANS), la actividad de transporte de mercancias esta regulada por la
Ley 16/1987, de 30 de julio, de Ordenacion de los Transportes Terrestres, que en
su articulo 62 establece la clasificacion de los transportes por carreteras por
razén de su naturaleza, determinando; “1. Los transportes por carretera se
clasificaran, segiin su naturaleza, en publicos y privados. 2. Son transportes
publicos aquellos que se llevan a cabo por cuenta ajena mediante retribucion
economica. 3. Son transportes privados aquellos que se llevan a cabo por
cuenta propia, bien sea para satisfacer necesidades particulares, bien como
complemento de otras actividades principales realizadas por empresas o
establecimientos del mismo sujeto, y directamente vinculados al adecuado

desarrollo de dichas actividades”.
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En primer lugar, se ha de tener en cuenta que el objeto del contrato,
determinado en la clausula primera del PCAP, establece “Se distingue una
partida dentro del procedimiento, que se entiende como una unidad funcional y
de explotacion independiente, al objeto que los licitadores presenten su oferta
econémica y técnica de conformidad con las mismas: 1.- Servicio de transporte
por tonelada (Tn) desde la escombrera de El Antolin hasta la central térmica

de Puente Nuevo”.

Ademas, el Pliego de Prescripciones Técnicas regula en su clausula quinta
“especificaciones técnicas” que el “servicio serd mediante camiones barieras los
cuales llevaran el material a la zona de acopio reflejada por el personal propio
de la central térmica, habiéndose antes efectuado el pesaje en bascula y la
realizacion de toma de muestras del material, tantas veces como el personal de

la central estime conveniente”.

De la anterior queda claro que el objeto del presente contrato es el transporte
retribuido de material minero, por tanto, queda encuadrado dentro del concepto
definido en el articulo 62 de la Ley 16/1987 anteriormente mencionada,
“transporte publico”, puesto que como alli se determina se llevara a cabo por

cuenta ajena mediante una retribucién de caracter econémico.

La recurrente intenta subsumir en las actividades “explotacion y
comercializaciéon mineras” definidas dentro de su objeto social, el transporte
publico objeto del presente contrato, sin embargo hay que dar la razén al 6rgano
de contratacion y a la entidad interesada cuando afirman que son prestaciones
diferentes, pues efectivamente la explotacion o comercializacion podra conllevar
el transporte de mercancias, pero dicho transporte sera de tipo “privado” como
también queda definido en el articulo 62 de la Ley 16/1987. De esta forma, lo
determinante del objeto del contrato no es que sea de naturaleza minera, sino
que se realiza un “transporte publico”, y es por ello que, ademas, la entidad que

vaya a ejecutar finalmente este servicio debera reunir los requisitos habilitantes

13

TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE RECURSOS
CONTRACTUALES DE LA JUNTA DE ANDALUCIA



para el ejercicio de la actividad de transportista por carretera, que quedan

asimismo establecidos en la Ley 16/1987.

A mayor abundamiento, y como el 6rgano de contratacion y la entidad
interesada exponen, parece que la recurrente, pese a su escrito de recurso,
entiende que su objeto social no comprende la prestacion objeto del contrato,
puesto que -como ella misma alega- con fecha 1 de septiembre de 2015 amplia su
objeto social, incluyendo el transporte publico de mercancias. Asi, por todo lo
anteriormente expuesto, teniendo en cuenta que el objeto social de la entidad no
comprende el objeto del presente contrato, este Tribunal no puede sino

desestimar este motivo de recurso.

SEPTIMO. El segundo motivo de recurso versa sobre la habilitacién profesional
que se exige a la entidad recurrente en virtud del articulo 54.2 del TRLCSP que
establece que “los empresarios deberan contar, asimismo, con la habilitaciéon
empresarial o profesional que, en su caso, sea exigible para la realizacion de la
actividad o prestacion que constituya el objeto del contrato”. El 6rgano de
contratacion excluye a la entidad LEAL, ya que considera que no dispone de la
habilitacién profesional necesaria para realizar el transporte pablico objeto del

contrato.

Considera la entidad recurrente que un requisito de tal envergadura deberia de
haber aparecido en los pliegos y que el hecho de que no figure en los mismos

conculca el contenido del articulo 129 del TRLCSP.

Por otro lado, expone la recurrente que el 6rgano de contratacion le exige la
mencionada habilitacion haciendo referencia al PCAP, en concreto, a las
clausulas “15. Ejecucion del contrato” apartado 6 “deberda cumplir la legislacion
vigente que regule la actividad empresarial y laboral en general, y
especificamente la vigente en materia de prevencion de riesgos laborales,

debiendo ejercer directamente la prestacion del servicio con prohibicion
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absoluta de cederla o subcontratarla” y a la “17. Normas generales a la
ejecucion del contrato” apartado e) “corresponde al contratista la obtencion de
todas las autorizaciones, y licencias, tanto oficiales como particulares, que se
requieran para la realizacion del servicio”. En este sentido, considera la
recurrente que al basarse el 6érgano de contratacion en esas clausulas del PCAP
se esta refiriendo a la fase de ejecuciéon, por lo que de una interpretacion
integradora de los pliegos, cabe entender que dicho requisito seria necesario
para iniciar la actividad, pero no para presentar oferta al procedimiento de

licitacion.

En este sentido, argumenta la recurrente que exigir dicho titulo habilitante antes
de la adjudicacion del contrato supone un desembolso importantisimo que
puede no servir en el caso de que no se resulte finalmente adjudicataria. Expone
que dicho requisito no fue requerido en anteriores licitaciones con el mismo
objeto que la actual, y que, en cualquier caso, antes del inicio de la ejecucion del
contrato previsto para diciembre de este ano, la recurrente va a contar con la
mencionada tarjeta de transporte publico, por lo que podra cumplir con el

mencionado requisito sin cometer infraccion alguna.

Finalmente, alude la recurrente a algin sector de la doctrina que, segin ella,
afirma que, si bien es cierto que el TRLCSP admite la posibilidad de exigir
titulos habilitantes para el ejercicio de actividades y que éstos sean requisito para
poder contratar con una Administracion, dichos requisitos deben ser
interpretados de forma restrictiva en la medida en que constituyen una

limitacion del principio de concurrencia.

Por su parte, el 6rgano de contratacion transcribe, en su informe al recurso,
parte del informe técnico de fecha 31 de agosto de 2015 emitido respecto a la
documentaciéon entregada por la entidad LEAL, tras el requerimiento que se le
efectu6 en cumplimiento de lo dispuesto en la clausula 13 del PCAP para que

presentara la documentacion acreditativa de los requisitos previos. En el
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mencionado informe se indica; “En referencia a la tarjeta de transporte
piblico, no presenta la citada tarjeta de transporte a la fecha de la finalizacion
del plazo para la entrega de documentaciéon de la licitacion (22 de julio de
2015), y tampoco lo hace a la finalizacion del plazo de entrega de
documentacién para la adjudicacién provisional, pretendiendo sustituir esta
obligacién con solicitudes que acreditan que esta en tramite -de fechas 4 y 21 de
agosto de 2015 y con un hago constar, de fecha 21 de agosto de 2015, de la
gestoria Pérez Counago indicando que desde esa gestoria se esta realizando el

tramite de alta por transmision de autorizacion administrativa de transporte.

Nos reiteramos en el informe recibido del servicio de transportes de la
Delegacion Territorial en Cérdoba de la Consejeria de Fomento y Vivienda, (de
fecha 5 de agosto de 2015, con fecha de entrada 19 de agosto de 2015), en el
cual se informa que la actividad empresarial objeto de la licitaciéon se encuadra
dentro del articulo 62.2 como transporte piiblico de mercancias, y por tanto
supeditado a la posesion de la autorizacion que habilita para ello, expedida por
el 6rgano competente. En el citado informe también se hace constar que
empresas de las que se han presentado a la licitacion poseen autorizacion
(tarjeta de transporte ptblico) que habilita a la ejecuciéon del servicio,
detallando que la mercantil LEAL posee autorizacion para transporte privado
de mercancias y no la autorizaciéon requerida para la prestacion de este

servicio de transporte piiblico de mercancias.

La posesion de la tarjeta de transporte publico es requisito de habilitacion
profesional de la empresa, no siendo posible que se preste este servicio de
transporte piiblico sin la posesion de la misma.

(..)

La exigencia de esta condicion legal de aptitud se extiende a todas aquellas
actividades cuyo ejercicio estda supeditado a algin tipo de habilitaciéon
profesional o administrativa, bien se derive del ejercicio de actividades

profesionales restringidas a determinados profesionales colegiados o bien se
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refiera a actividades empresariales sujetas a autorizacion. Consecuencia de
todo esto es que la mercantil solo podra celebrar este servicio de transporte
piublico de mercancias si se encuentra en posesion de su titulo habilitante, es
decir, de la correspondiente autorizacion como requisito legal indispensable

para el ejercicio licito de su actividad.

Partiendo, pues, de la premisa de que la habilitacion es una autorizacion
administrativa ajena al proceso de contratacion, cabe preguntarse si es
imprescindible que la exigencia de los titulos habilitantes correspondientes al
objeto del contrato se encuentren reflejados en los PCAP”. Finalmente, el 6rgano
de contratacién invoca diferentes resoluciones de otros Tribunales para concluir
que la mencionada autorizacién es un titulo habilitante para el ejercicio de la

actividad con independencia de que el pliego incluya o no su exigencia.

Por otro lado, el 6rgano de contratacion expone, con relaciéon al alegato relativo
al momento en que la entidad LEAL debi6 disponer de la documentacion
necesaria para concurrir a la licitacion, que el articulo 146.5 del TRLCSP,
establece que “el momento decisivo para apreciar la concurrencia de los
requisitos de capacidad y solvencia exigidos para contratar con la
Administracion serd el de finalizacion del plazo de presentacion de las

proposiciones”, cuestion que se reitera en la clausula 9 del PCAP.

Sobre la alegacion que realiza la recurrente afirmando que, en virtud de las
clausulas 15.6 y 17.e) del PCAP, se puede interpretar que el mencionado requisito
seria exigible en fase de ejecucion y no de licitacién, expone el organo de
contratacion que las exigencias configuradas en dichas clausulas no se refieren a
la necesaria disposicion de la tarjeta de transporte por imperativo legal sino que
aluden a las posibles licencias y autorizaciones que se requieran para ejecutar el
servicio, exponiendo, a modo de ejemplo, la oferta por parte de los licitadores de

los medios auxiliares no obligatorios previstos en la clausula 10.2.d) del PCAP,
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como pudiera ser la instalacion de una béscula para favorecer el pesaje del

material a transportar.

Con respecto a la fecha de inicio del contrato, el 6rgano de contratacién expone
que el contrato deberia haberse iniciado en fecha 1 de septiembre, y que debido
a los plazos de tramitacion del procedimiento se ha retrasado, pero que en

ningun caso se podria esperar hasta diciembre.

Finalmente, con relacién a la alegacion de la recurrente por la que considera que
la exigencia de un titulo habilitante conculca el principio de libre concurrencia,
expone el 6rgano de contratacion que la exigencia del titulo habilitante se realiza
como requisito del principio de legalidad para evitar que el sector publico

contrate con quien no ejerce la actividad de forma legal.

La entidad interesada COTRANSAG, S.C.A (en adelante COTRANSAG) expone
en su escrito con relacion a este motivo de recurso que, aunque en el PCAP no se
especificara la aportacion de la autorizacion de transporte publico, se debe
interpretar que toda empresa de transporte que realice trabajos remunerados
esta dedicada al transporte publico y no “privado”, y que asi se hizo constar en la
sesion publica de la mesa de contratacion donde se procedi6 a la apertura de los
“Sobres b”.

Por otro lado, la entidad TROMETRANS expone en su escrito de alegaciones que
doctrinal y jurisprudencialmente se considera que la habilitacién empresarial o
profesional se ha de considerar como requisito de legalidad y no de solvencia.
Para fundamentar sus afirmaciones invoca el Informe 1/09 de 25 de septiembre
de 2009 de la Junta Consultiva de Contratacion Administrativa asi como la
Resolucion 40/2013, de 6 de marzo, del Tribunal Administrativo de

Contratacion Publica de la Comunidad de Madrid.
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Sobre la cuestion objeto de controversia ya ha tenido ocasion de manifestarse
este Tribunal, asi en la Resolucion 105/2015, de 17 de marzo se indica “El
articulo 46 de la Directiva 2004/18/CE del Parlamento Europeo y del Consejo,
de 31 de marzo de 2004, permite en los procedimientos de adjudicacion de
contratos publicos de servicios, que cuando los candidatos o licitadores
necesiten una autorizacion especial o pertenecer a una determinada
organizacion para poder prestar en su pais de origen el servicio de que se
trate, el poder adjudicador les exija que demuestren estar en posesion de dicha

autorizacion o que pertenecen a dicha organizacion.

En aplicacion de dicho precepto comunitario, el articulo 54 del TRLCSP
(condiciones de aptitud), tras la indicacion de que los contratistas deberan
contar con plena capacidad de obrar, ausencia de prohibiciones y solvencia (o

bien Clasificacion), en su apartado 2 anade «Los empresarios deberan contar,

asimismo, con la habilitacion empresarial o profesional que, en su caso, sea
exigible para la realizacion de la actividad o prestacion que constituya el
objeto del contrato». Del tenor literal del precepto, tal y como se ha matizado
por las Juntas Consultivas, se infiere que las habilitaciones empresariales son
requisitos de capacidad para contratar y que no pueden ser confundidas con

los propios de exigencia de solvencia técnica o profesional.

Ast la Junta Consultiva de Contratacion Administrativa de la Comunidad de
Madrid, en su Informe 6/2010, indico que «La habilitacion empresarial o
profesional recogida en el articulo 43.2 de la LCSP (actual 54.2 del TRLCSP), es
un requisito de aptitud, que faculta a quien la posee para el ejercicio de una
actividad profesional determinada. Se trata, por tanto, de un requisito minimo
de capacidad técnica exigido por alguna norma para la ejecucion de un
determinado contrato. Pero este requisito minimo de aptitud no puede, por si
solo, ser suficiente para la ejecucion de un contrato en el ambito de la
contratacion publica, por lo que deberd completarse con los requisitos precisos

de solvencia econémica y técnica o profesional o, en su caso, clasificacion, que
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se requieran al licitador como aptitud para poder contratar. Por tanto, si bien
la habilitacién es un requisito de aptitud legal, que podriamos considerar como
una capacidad de obrar administrativa especifica que implica un minimo de
capacidad técnica, su relacion con las demas capacitaciones técnicas exigibles
como requisitos de solvencia técnica y profesional es evidente. En efecto, la
LCSP relaciona en diversos articulos el requisito de habilitacion con los

requisitos de solvencia o, en su caso, clasificacion».

Por su parte, la Junta Consultiva de Contratacion Administrativa del Estado,
en su Informe 1/2009, entiende que esta habilitacién se refiere «(...) mas que a
la capacitacion técnica o profesional, a la aptitud legal para el ejercicio de la
profesion de que se trata. Ciertamente las disposiciones que regulan estos
requisitos legales para el ejercicio de actividades empresariales o profesionales
tienen en cuenta para otorgarsela que el empresario en cuestion cuente con
medios personales y técnicos suficientes para desempenarlas, pero esta
exigencia se concibe como requisito minimo. Por el contrario, cuando la Ley de
Contratos del Sector Piiblico habla de solvencia técnica o profesional, por regla
general lo hace pensando en la necesidad de acreditar niveles de solvencia
suficientes para la ejecuciéon del contrato en cuestion, que por regla general
seran superiores a los exigidos para simplemente poder ejercer profesion de
forma legal. En consecuencia, el titulo habilitante a que se refiere el apartado 2

del articulo 43 citado (actual 54.2 del TRLCSP) es un requisito de legalidad y

no de solvencia en sentido estricto. Lo que pretende el legislador al exigirlo es

evitar que el sector publico contrate con quienes no ejercen la actividad en

forma legal.»”

Visto lo anterior y aplicandolo al presente supuesto queda ya aclarado que, a la
luz de la doctrina invocada, nos encontramos ante un requisito de aptitud o
capacidad en virtud de lo establecido en el articulo 54.2 del TRLCSP

interpretado en el sentido reproducido.
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Procede ahora resolver la cuestion relativa al momento en el que hay que
demostrar el cumplimiento de estos requisitos. En este sentido el articulo 146.5
del TRLCSP, establece con respecto a su acreditacion, que “el momento decisivo
para apreciar la concurrencia de los requisitos de capacidad y solvencia
exigidos para contratar con la Administracion sera el de finalizacion del plazo
de presentacion de ofertas”, y asi se establece también en la clausula 9.1 del
PCAP que es una reproduccion del articulo anteriormente mencionado. Por
tanto, no se puede dar la razén a la recurrente cuando afirma que el titulo
habilitante debia haber sido requerido en la fase de ejecucion, puesto que al ser
un requisito de aptitud, la entidad debi6 de disponer del mismo dentro del plazo

de presentacion de proposiciones.

Por otro lado, es cierto, como afirma la recurrente que el PCAP en su clausula
“13. Requerimiento de documentaciéon justificativa y adjudicacion”, no hace
mencion a la obligacién de aportar la autorizacion para realizar el transporte
publico. Sin embargo, y aun llamando la atencién sobre la importancia de que
los pliegos contengan una relacion exhaustiva de aquella documentacion que
deban presentar los licitadores para acreditar los requisitos previos -segiin
establece el articulo 146 del TRLCSP-, en este caso, el que el 6rgano de
contratacion no haya previsto exigir la habilitacién profesional no puede
conllevar que dicha habilitacion ya no se pueda solicitar. En este sentido se
manifiesta la Resolucién 37/2012 de 3 de febrero, del Tribunal Administrativo
Central de Recursos Contractuales, que afirma “A la vista de todo este conjunto
de normas resulta que para el ejercicio de las actividades propias de la
seqguridad privada en Espafia, por empresas espainolas o comunitarias, es
necesario obtener una autorizacion previa del Ministerio del Interior. Esta
autorizacion funciona por tanto como titulo habilitante para el ejercicio de las
citadas actividades con independencia de que el pliego incluya o no dicha

exigencia’.
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Este criterio es mantenido también en la Resolucion 59/2013, de 5 de noviembre
del Tribunal Administrativo de Recursos Contractuales de Castilla Leén que
indica, “Lo hasta aqui expuesto permite afirmar que si bien, a tenor del articulo
146.2 del TRLCSP, debi6 especificarse con mayor detalle en los pliegos y en los
anuncios de licitacion la habilitacion exigida, tal imprecision no permite sin
embargo aceptar la tesis de la recurrente que propugna que tal habilitaciéon
solo puede exigirse si figura detallada en el PCAP y en el anuncio pues, como se
ha expresado, la necesidad de contar con ella deriva de la legislacion sectorial,
con independencia de su mencion o no en el pliego o en el anuncio. (En el
mismo sentido, la Resolucion 37/2012, de 3 de febrero, del Tribunal
Administrativo Central de Recursos Contractuales). Ademds, no consta que la
recurrente haya deducido recurso contra los pliegos o el anuncio por el motivo
indicado, ni que hubiera solicitado informaciéon adicional sobre los pliegos o
documentacién complementaria al amparo del articulo 158 del TRLCSP, para

aclarar la imprecisiéon que ahora denuncia”.

De todo lo anterior se infiere, en primer lugar, que el hecho de que los pliegos no
expliciten la necesidad de presentar la autorizacion administrativa que habilita
para realizar el “transporte piiblico” -objeto del presente expediente de
contratacidon- no resulta 6bice para que el 6rgano de contratacion lo solicite, toda
vez que nos encontramos ante un requisito de habilitacion para poder realizar la

actividad objeto de la contratacién.

En segundo lugar, que dicho requisito de habilitacion esté previsto en el articulo
54.2 del TRLCSP, por lo que el momento decisivo para apreciar su concurrencia
sera el de finalizacion de presentacion de proposiciones -segin lo dispuesto en el
articulo 146.5 del TRLCSP- y no en la fase de ejecuciéon como propugna la

recurrente.
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Por todo lo anterior, no cabe dar la razéon a la recurrente con respecto a los
argumentos que esgrime en este motivo de recurso, por lo que procede su

desestimacion.

OCTAVO. El tercer motivo de recurso se refiere a la posibilidad de acreditar la
habilitacion empresarial por medio de la subcontratacion. Expone la recurrente
que el articulo 63 del TRLCSP permite que la habilitacion sea acreditada a través
de otras empresas, y anade que ha presentado una serie de tarjetas de transporte
publico de otras entidades, que han sido valoradas en el “sobre B” para la

cobertura de refuerzo extraordinario.

Alega la recurrente que en esa cobertura de refuerzo, las empresas licitadoras
han ofrecido acuerdos o convenios con otros profesionales los cuales trabajaran
como auténomos econémicamente dependientes y que asimismo lo ha ofertado
la entidad que ha resultado finalmente adjudicataria. En este sentido, considera
que la subcontratacion debe estar permitida y que por tanto puede ser de
aplicacion hasta en un 60%, ya que en caso contrario -si no se permitiese la
subcontratacion- solicita aquella que de forma subsidiaria a la pretension
principal de su recurso, se declare la exclusion de la oferta de la adjudicataria,

puesto que tiene previsto la subcontratacion de parte del objeto del contrato.

Por su parte el 6rgano de contratacion considera que la recurrente confunde la
prohibicion de subcontrataciéon con no poder subcontratar integramente el
objeto del contrato. En este sentido reitera lo ya manifestado en el informe
mencionado de fecha 31 de agosto de 2015 -donde se valora la documentacién
acreditativa de los requisitos previos entregada por la entidad LEAL- que
manifiesta “igualmente debemos hacer constar que en el apartado «refuerzos»
si se acompanan fotocopias de tarjetas de transporte piiblico de diferentes
empresas, sin acompanar documento alguno de acuerdo de colaboracién o
subcontratacién, obviando que la titular del contrato seria LEAL que al carecer

de la habilitacion necesaria no puede realizar la prestacion del servicio.
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Asimismo deducimos que al aportar estas tarjetas de transporte a nombre de
otras empresas (sin aportar ninguna a nombre propio) la pretension pudiere
ser la subcontratacion del servicio al 100% lo cual no se permite a tenor del
articulo 227 TRLCSP”.

Por otro lado, con relacion a las alegaciones de la recurrente sobre la
subcontratacion que incluyen los otros licitadores en sus ofertas, el 6rgano de
contratacién manifiesta que éstos disponen de tarjeta de transporte publico, por
lo que seria factible, siempre que se cuente con autorizaciéon del 6rgano de
contratacién y que no se supere el umbral legal determinado, la subcontratacion

con empresarios habilitados.

La entidad interesada TROMETRANS expone que la recurrente no ha
interpuesto el recurso contra el PCAP sino contra una resolucion del 6rgano de
contratacion; en este sentido invoca la doctrina relativa a que, una vez que los
pliegos no han sido impugnados, los mismos constituyen ley entre las partes por
lo que no procede su impugnacion una vez que los mismos han sido aceptados

por las partes.

Sobre una cuestion similar, tuvo la ocasion de manifestarse el Tribunal
Administrativo de Contrataciéon Publica de la Comunidad de Madrid, que en su
Resolucion 174/2013 de 23 de octubre, indica: “el recurso se fundamenta en la,
a juicio de la recurrente, improcedente exclusion de su oferta considerando que
la falta de acreditacion de la habilitacion empresarial exigida puede ser
suplida por la aportaciéon de medios de terceros.

(..)

El articulo 46 de la Directiva 2004/18/CE del Parlamento Europeo y del
Consejo, de 31 de marzo de 2004, permite que en los procedimientos de
adjudicacion de contratos ptblicos de servicios, que cuando los candidatos o
licitadores necesiten una autorizacion especial o pertenecer a una determinada

organizacion para poder prestar en su pais de origen el servicio de que se
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trate, el poder adjudicador les exija que demuestren estar en posesion de dicha
autorizacion o que pertenecen a dicha organizacion. En aplicacion de dicho
precepto el articulo 54 del TRLCSP, prevé bajo la ribrica «condiciones de
aptitud», tres requisitos, la propia capacidad de obrar, la solvencia, y la
habilitacion profesional, en su caso. De manera que sistematicamente la
habilitacion profesional no se identifica con la solvencia como pretende la

recurrente.

Este tipo de habilitaciones administrativas son requisitos de legalidad
referidos a la capacidad del licitador y no a su solvencia, tal y como se indica
en el informe de la Junta Consultiva de Contratacion Administrativa 1/2009 de

25 de septiembre (...).

Por lo tanto, al no poder encuadrar la habilitacion estrictamente como un

requisito de solvencia de los regulados en la subseccion 4 del la Seccion 19 del

Capitulo II del TRLCSP no le es de aplicacion la prevision contenida en el
articulo 63 relativa a la integracion de la solvencia con medios externos,
cuando se carece de ella, siendo por tanto necesaria la acreditacion del minimo
de capacitacion empresarial en la empresa licitadora, sin perjuicio de la
posibilidad de complementar la habilitacion de cada empresa, en los términos
que indica el informe de la Junta Consultiva de Contrataciéon administrativa de
la Comunidad de Madrid 6/2010, de 21 de diciembre”.

En el presente caso, la recurrente pretende que se supla su falta de habilitacion
con la que disponen otras entidades que la recurrente incluye en su oferta para
obtener puntuacion en el apartado relativo a la “cobertura de refuerzo
extraordinario y coordinaciéon entre la empresa contratante y la direccion
facultativa, para suministro de material a la Central Térmica de Puente nuevo”

que aparece en la clausula décima del PCAP, dentro del criterio de adjudicacion
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no automatico “memoria técnica”y al que se le otorga una puntuaciéon de o0 a 5

puntos.

Sin embargo, a juicio de este Tribunal no puede prosperar este motivo de
recurso, ya que no se podra suplir la falta de habilitacion amparandose en lo
dispuesto en el articulo 63 del TRLCSP, puesto que -como se ha venido
argumentando- no nos encontramos ante un requisito de solvencia
estrictamente, sin perjuicio, eso si, de la posibilidad de que disponen los
licitadores de complementar la habilitacion profesional -entendiendo que se
complementa algo de lo que previamente se dispone- por los medios que permite
el TRLCSP, como se indica en el Informe de la Junta Consultiva de Contratacion
Administrativa de la Comunidad de Madrid 6/2010, de 21 de diciembre, que
concluye “El empresario podra complementar la acreditacion de la habilitacion
empresarial o profesional que precisa para ejecutar el contrato, basandose en
la habilitacion y medios de una sociedad de su grupo de empresas, por
disponer efectivamente de sus medios, de conformidad con lo dispuesto en los
articulos 52 [actual 63 TRLCSP], 54 [actual 65 TRLCSP] y 56 [actual 67
TRLCSP] de la LCSP para la integracion de habilitacion y solvencia con medios

externos’.

Tampoco cabe entender, como afirma la recurrente -en caso de no estimarse su
principal pretension- que la subcontratacion no se permite en la presente
licitacién, puesto que en la clausula 21 del PCAP denominada “cesion del
contrato y subcontratacion” se determina que “el contratista no podrd
subcontratar total o parcialmente la ejecucion del contrato, sin la previa
autorizacion expresa de Ardepinsa”, de lo que se desprende que el pliego, Ley
entre las partes, articula un sistema de autorizaciéon previa a la subcontratacion
de la que no cabria inferir, sin mas, que la misma se encuentre vedada en este

expediente de contratacion.
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Por todo lo anterior, no cabe sino desestimar este motivo de recurso.

NOVENO. Finalmente la recurrente alega en su escrito de recurso que se le
debi6 haber concedido un plazo de subsanacién, a fin de haber aportado, por

ejemplo, los contratos con los camioneros de cobertura de refuerzo.

El 6rgano de contratacion expone en su informe que ha actuado de conformidad
con lo dispuesto en el articulo 151.2 del TRLCSP y que es doctrina reiterada de
las juntas consultivas de contratacion que solo puede ser objeto de subsanaciéon
aquellos supuestos en los que se cumple el requisito pero no se acredita,
quedando suficientemente justificado en el expediente de referencia la carencia
de dos requisitos necesarios para contratar el objeto de servicio, por lo que no
puede solicitarse subsanacion de algo de lo que no se dispone en el momento de
finalizacion del plazo de presentaciéon de ofertas, pues supondria una quiebra del

principio de igualdad con los restantes licitadores.

Segun se desprende del expediente de contratacion, el dia 3 de agosto de 2015, el
organo de contratacion realiza consulta a la Delegacion Territorial de la
Consejeria de Fomento y Vivienda en Coérdoba, por la que se solicitan;
“aclaraciones sobre transporte piublico o privado de mercancias por

carretera’.

Por otro lado el dia 10 de agosto, el 6rgano de contratacion aprueba la propuesta
de la mesa de contrataciéon por la que determina que la oferta presentada por
LEAL es la econ6micamente mas ventajosa y procede a requerirle la
documentacion acreditativa del cumplimiento de los requisitos previos, entre

ellos, el relativo a la autorizaciéon para el transporte pablico de mercancias.

El dia 19 de agosto, se recibe en el Registro del 6rgano de contratacion, el

informe de la jefa de Servicio de transportes de la Delegacion Territorial de
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Fomento y Vivienda en Cordoba, donde se indica, “entendiendo que el objeto del
contrato en fase de licitacion es itnico y exclusivamente el servicio de
transporte de material, se deduce, sin perjuicio de un andlisis mas detallado,
que la actividad a contratar se encuadra dentro del articulo 62.2 como
transporte piiblico de mercancias, y por tanto estara supeditada a la posesion

de una autorizacién que habilite para ello, expedida por el 6rgano competente.

En este sentido, la consulta al Registro de Empresas y Actividades del
Transporte, de las empresas solicitadas arroja las siguientes autorizaciones:

(..)

- Excavaciones Leal S.L.. Privado Mercan”.

El dia 25 de agosto, se recibe en el registro del 6rgano de contratacion la
documentacién que éste le habia solicitado a la entidad LEAL; tras el analisis de
la misma, resulta que el 1 de septiembre el 6rgano de contratacién aprueba la
propuesta realizada por la mesa de contratacion con igual fecha, por la que hace
suyo el contenido del informe de la gerencia de ARDEPINSA respecto a la
documentacion presentada por la entidad LEAL, y acuerda declarar que la
mencionada entidad ha retirado su oferta, al no haber presentado la
documentacién en plazo, y requiere la documentacion al licitador siguiente por

el orden en el que habian quedado clasificadas las ofertas.

El informe técnico respecto a la documentacién entregada por la entidad LEAL,
de 31 de agosto de 2015, afirma con respecto a la posibilidad de conceder un
plazo de subsanacion a la entidad ahora recurrente “respecto a la posibilidad de
subsanaciéon de documentacion, la mercantil LEAL no dispone, a la fecha de
terminacion del plazo de presentacion de ofertas, de objeto social relacionado
con el servicio a contratar ni de tarjeta de transporte publico, lo cual no es
posible subsanar, ya que entendemos puede subsanarse lo que existe, pero no
se ha aportado; pero en modo alguno puede subsanarse lo que en el momento
de cierre del plazo de presentacion de proposiciones no existe de manera
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indudable.”

En este sentido se ha venido manifestando de forma reiterada este Tribunal,
sirva a modo de ejemplo lo indicado en la Resolucion 77/2015 de 24 de febrero:
“Este Tribunal, recogiendo esta doctrina, se ha pronunciado sobre la cuestion,
entre otras, en la resoluciéon 54/2013, de 2 de mayo, configurando una doctrina
favorable a la subsanacion de los defectos formales en la documentacion
acreditativa del cumplimiento de los requisitos previos de los licitadores, pero

no de la existencia del requisito en el momento en que sea exigible.

Esta doctrina se fundamenta en la del Tribunal Constitucional, entre otras
Sentencias, la 110/1985, 174/1988, 17/1995 y 104/1997, a proposito de los
requisitos procesales, de los que declara carecen de sustantividad propia,
constituyendo medios orientados a conseguir ciertas finalidades en el proceso,
de forma que sus eventuales anomalias no pueden convertirse en meros
obstaculos formales impeditivos de tales fines, resultando obligada una
interpretacion presidida por el criterio de proporcionalidad entre la finalidad
y entidad real del defecto advertido y las consecuencias que de su apreciacion

pueda seguirse para el ejercicio del derecho o de la accién, perspectiva que

favorece la subsanaciéon de defectos siempre que sea posible.

A la vista de todo ello, y conforme recoge el Tribunal Administrativo Central de
Recursos Contractuales en su resolucion 267/2014, de 28 de marzo, la
concesion de la posibilidad de subsanacion de la documentacion
administrativa o general no se configura en la legislacién contractual como
una facultad de la que la mesa de contratacion pueda hacer un uso discrecional
ni, menos aun, arbitrario, lejos de eso la regla general es que los defectos
formales de la documentacion son subsanables, y por ello, debe concederse al

licitador el tramite de subsanacion.

Sélo cuando de la documentacion presentada, bien en el sobre cerrado o bien
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tras el requerimiento de subsanacion, resulte que los requisitos de capacidad y
solvencia no existian a la finalizacion del plazo de presentacion de las

proposiciones (articulo 146.5 del TRLCSP), cabe excluir al licitador”.

En el presente supuesto, la entidad recurrente es excluida de la licitacién por los
siguientes motivos, segiin se desprende del informe técnico de 31 de agosto de

2015, anteriormente mencionado:

“ En los estatutos sociales, articulo 2, no se observa que figure la actividad de
transporte publico de mercancias; asi los estatutos sociales de la mercantil
LEAL, literalmente dicen: Tiene por objeto la realizacion de todo tipo de
excavaciones y movimientos de tierras, por cuenta propia o de terceros, asi
como cualquier otra actividad conexa o complementaria.

- No presenta la citada tarjeta de transporte a la fecha de la finalizaciéon del
plazo para la entrega de documentacion de la licitacion (22 de julio de 2015), y
tampoco lo hace a la finalizacion del plazo de entrega de documentacion
requerida.

- En referencia al transporte a utilizar para la ejecucion del servicio,
realizamos una observacion en el sentido de que los medios propios de
transporte que detalla son apropiados para transporte privado, no asi para
transporte publico; haciendo tan solo menciéon a medios de transporte publicos
al establecer refuerzos para la prestacion del servicio mediante tarjetas de
transporte de otros empresarios.

- Finalmente respecto la solvencia técnica acreditada, observamos que si bien
se realiza una lista de «suministros» (el objeto del contrato no es un suministro
sino un servicio) realizados no se detalla que tipo de servicio es, a que se
refiere, y si es publico o privado. No obstante, ello podria ser subsanable
aportando copia de contratos de servicios de transporte piblico de

mercancias”.

Entiende este Tribunal, que los defectos relativos a la falta de tarjeta de
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transporte -presentando en su lugar documento en que se hace referencia a que se
esta realizando el tramite de alta- asi como la inadecuacion del objeto social, que
han motivado, entre otros, que haya sido excluida la oferta de la recurrente, no
son defectos que puedan ser objeto de subsanacion, sino que suponen la falta de
presentacion de una documentacion que demuestra la carencia de la capacidad y
habilitacién empresarial requerida para esta contratacion a la fecha de

finalizacion del plazo de presentacion de ofertas.

A la vista de lo anterior, hemos de concluir que también procede desestimar este

motivo de recurso.

Por lo expuesto, vistos los preceptos legales de aplicacion, este Tribunal

ACUERDA

PRIMERO. Desestimar el recurso especial en materia de contratacion
interpuesto por EXCAVACIONES LEAL, S.L. contra el acuerdo del Consejo
de Administracion de ARDEPINSA, S.L., de 1 de septiembre de 2015, por el que
se excluye su oferta del procedimiento de licitacion del contrato denominado
“Servicio de transporte de material desde la explotacion de la escombrera «El
Antolin» en los términos municipales de Belmez y Peniarroya-Pueblonuevo,
hasta la central térmica de Puente Nuevo” (Expte. 69/2015), convocado por la
mencionada entidad, empresa publica perteneciente integramente al

Ayuntamiento de Belmez.

SEGUNDQO. Declarar que no se aprecia temeridad o mala fe en la interposiciéon
del recurso, por lo que no procede la imposicion de multa en los términos

previstos en el articulo 47.5 del TRLCSP.
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TERCERO. Acordar, de conformidad con lo estipulado en el articulo 47.4 del
TRLCSP, el levantamiento de la suspension del procedimiento adoptada por este

Tribunal mediante resolucion de fecha 7 de octubre de 2015.

CUARTO. Notificar la presente resolucion a todos los interesados en el

procedimiento.

Esta resolucion es definitiva en via administrativa y contra la misma so6lo cabra
la interposicion de recurso contencioso-administrativo ante la Sala de lo
Contencioso-Administrativo del Tribunal Superior de Justicia de Andalucia, en
el plazo de dos meses a contar desde el dia siguiente a la recepcién de su
notificacion, de conformidad con lo dispuesto en los articulos 10.1 letra K) y 46.1
de la Ley 29/1998, de 13 de julio, Reguladora de la Jurisdicciéon Contencioso-

Administrativa.
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