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Reclamacion n° 364/2019
Resolucion n° 283/2019

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

En Madrid, a 4 de julio de 2019.

VISTA la reclamacion en materia de contratacion interpuesta por don A.S.L.,
en representacion de la empresa ASCH Infraestructuras y Servicios S.A. (en adelante
ASCH), contra el acuerdo de Metro de Madrid S.A. (en adelante Metro) de fecha 24
de mayo de 2019 por el que se excluye a la recurrente de la licitacion, por falta de
acreditacion de la habilitacion profesional requerida, en el contrato de servicios de
“Mantenimiento de estaciones, depdsitos y dependencias de la red de Metro. Lotes 5
y 6” nimero de expediente 601180042 este Tribunal ha adoptado la siguiente

RESOLUCION
ANTECEDENTES DE HECHO

Primero.- Mediante anuncios en el DOUE de fecha 2 de noviembre de 2018, BOCM
de 5 de noviembre de 2018 y en el perfil de contratante de Metro de fecha 6 de
noviembre de 2018, se convocoO la licitacion del contrato de referencia mediante

procedimiento abierto con pluralidad de criterios de adjudicacion.

El valor estimado de contrato asciende a 1.235.000 euros.
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Interesa destacar a los efectos de resolver la presente reclamacion el apartado

23 y 24 del cuadro resumen de condiciones particulares del Pliego de Clausulas

Administrativas Particulares:

“23. Habilitacion empresarial o profesional precisa para la realizacion del
contrato

La empresa deberd presentar acreditacion de estar inscrita en el Registro de
Empresas de Retirada de Amianto (RERA), dando conformidad a los requisitos de la
normativa vigente y disponiendo de los medios técnicos y humanos especificamente
preparados para el desarrollo de esta actividad o presentara una Carta de
Compromiso en la que acredite un acuerdo con otra empresa que cumpla los
requisitos mencionados. (...)

Al licitador que haya presentado la mejor oferta, y en todo caso a cualesquiera
otros licitadores si se considera necesario durante la tramitacion del procedimiento, se
le requerira la aportacion de la documentacién acreditativa de la vigencia y validez de
la habilitacion empresarial o profesional exigida.”

24. Adscripcion de medios personales

¢, Se exigen medios personales concretos para la ejecucion del contrato? Si

a. Medios personales por lote:

()

- La empresa debera presentar la documentacion que certifique la disposicion de al
menos dos personas debidamente autorizadas por Metro para la realizacién de cortes
de traccion, o carta de compromiso en la que si resultan adjudicatarios se
comprometan a tener personal que realice la formacidén pertinente, para poder ser
acreditados por Metro de Madrid.

- La empresa debera presentar la documentacion que certifique la disposicion de al
menos dos personas para acceder a subestaciones eléctricas, o carta de compromiso
en la que si resultan adjudicatarios se comprometan a tener personal que realice la

formacion pertinente, para poder ser autorizados por Metro. (...)".
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Segundo.- A la presente licitacion se presentaron 8 ofertas, entre las que se encuentra

la de la reclamante.

Tras la tramitacion del oportuno procedimiento, se clasificaron las ofertas,
siendo requerida la primera de ellas para aportar la documentacién que se contempla
en el articulo 150 de la Ley 9/2017, de 8 de noviembre, de Contratos del Sector
Pudblico, por la que se transpone al ordenamiento juridico espafiol las Directivas del
Parlamento Europeo y del Consejo 2014/23/UE y 2014/24/UE, de 26 de febrero de
2014 (LCSP) y en el pliego de clausulas administrativas particulares.

Con fecha 8 de mayo de 2019 se requirio por parte de Metro a la reclamante la
subsanacion de la habilitacion profesional que figuraba en el apartado 23 del cuadro
resumen del PCAP, concretamente la inscripcion en el Registro de empresas con

riesgos de amianto.

La subsanacion presentada por ASCH no ha sido validamente calificada por
Metro, acordando en consecuencia su exclusion por incumplimiento de los requisitos

exigidos en el PCAP y en aplicacién del articulo 150.2 de la LCSP.

Tercero.- El 6 de junio de 2019 tuvo entrada en este Tribunal reclamacion en materia
de contratacion, formulado por la representacion de ASCH en el que solicita la
anulacién de su exclusiéon por entender que ha acreditado la habilitacion profesional
requerida, mediante carta de compromiso con otra empresa que sera subcontratista

que cumple con el requisito habilitante.

El 14 de junio de 2019 el 6rgano de contratacion remitié el expediente de
contratacion y el informe a que se refiere el articulo 105.2 de la Ley 31/2007, de 30 de
octubre, sobre Procedimientos de Contratacion en los Sectores del Agua, la Energia,

los Transportes y los Servicios Postales (en adelante LCSE).
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Cuarto.- La tramitacion del expediente de contratacién se encuentra suspendida por
haberse interpuesto recurso contra el acto de adjudicacion, de conformidad con lo
establecido en el articulo 104.6 de la Ley 31/2007, de 30 de octubre, sobre
procedimientos de contratacion en los sectores del agua, la energia, los transportes y
los servicios postales. (LCSE), sin que sea necesario adoptar acuerdo de
mantenimiento de la suspension en virtud del Acuerdo adoptado por este Tribunal el
5 de diciembre de 2018, dado que el érgano de contratacion en su informe no se

pronuncia sobre la suspension del procedimiento

Quinto.- La Secretaria del Tribunal dio traslado del recurso al resto de interesados,
en cumplimiento de la prevision contenida en el articulo 56.3 de la LCSP,
concediéndoles un plazo, de cinco dias habiles, para formular alegaciones. Finalizado

el plazo no se ha recibido ninguna alegacion.
FUNDAMENTOS DE DERECHO

Primero.- De conformidad con lo establecido en el Articulo 101 de la Ley sobre
Procedimientos de Contratacion en los Sectores del Agua, la Energia, los Transportes
y los Servicios Postales, en relacion con el Articulo 46.4 de la LCSP y el Articulo 3 de
la Ley 9/2010, de 23 de diciembre, de Medidas Fiscales, Administrativas y
Racionalizacién del Sector Publico, por el que se crea el Tribunal Administrativo de
Contratacion Publica de la Comunidad de Madrid, corresponde a este Tribunal la

competencia para resolver la Reclamacion planteada.

Segundo.-. Se acredita la legitimacion de ASCH para interponer la reclamacion al
tratarse de una persona juridica licitadora excluida (articulo 102 LCSE).

Asimismo se acredita la representacion del firmante del recurso.

Tercero.- La reclamacion se interpone contra la exclusion de la reclamante del

procedimiento de adjudicacién de un contrato de servicios que se rige por la LCSE,
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de conformidad con lo dispuesto en los articulos 3, 10, 15 y 16 de la citada Ley por

tratarse de un servicio previsto en el Anexo Il A.1, de una empresa publica recogida
como entidad contratante del sector de transportes en el apartado 7 de la disposicion
adicional segunda, que supera los umbrales establecidos al ser su valor estimado
superior a 443.000 euros, estando sujeto a regulaciéon armonizada.

Cuarto.- En cuanto al plazo para interponer el recurso el acto de exclusion fue
adoptado el 24 de mayo de 2019, no figurando en el expediente aportado por el érgano
de contratacion ni en la reclamacion ni en el informe a esta, el dia exacto de su
notificacion. No obstante se ha presentado la reclamacién dentro del plazo de quince
dias habiles desde el acuerdo de exclusion de conformidad con el articulo 50.1 de la
LCSP.

Quinto.- Por cuanto respecta al fondo del recurso debe indicarse que éste se ha
interpuesto contra la inadmisién de la acreditacion por parte de ASCH de la habilitacion
profesional requerida en el PCAP referente a la inscripcion de la empresa en el registro

de empresas con riesgo de amianto (RERA).

El articulo 65 de la LCSP establece “1. Solo podran contratar con el sector
publico las personas naturales o juridicas, espafiolas o extranjeras, que tengan plena
capacidad de obrar, no estén incursas en algun prohibicién de contratar y acrediten
su solvencia econdmica y financiera y técnica o profesional o, en los casos en que asi
lo exija esta Ley, se encuentren debidamente clasificadas.

(...)

2. Los contratistas deberan contar asimismo con la habilitacibn empresarial o
profesional que, en su caso, sea exigible para la realizacion de las prestaciones que

constituyan el objeto del contrato”.

Advertido lo anterior, el reclamante indica que ha subsanado el defecto
apreciado por el 6rgano de contratacion de falta de habilitacién profesional mediante

la aportacion de carta de compromiso con la empresa Troya S.L., que se encuentra
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inscrita en el RERA desde 2010, toda vez que si bien solicitd la inscripcion en fecha
anterior al término del plazo de presentacion de ofertas, no ha obtenido la efectiva

inscripcion hasta pasado éste.

En consecuencia considera que el érgano de contratacion por error, no ha
considerado la acreditacion de la habilitacion profesional aportada conforme a la
segunda opcion que el apartado 23 del cuadro resumen de condiciones particulares
del PCAP recoge.

El érgano de contratacion en su escrito a la reclamaciéon indica: “Ambos
apartados 23 y 24, admiten una carta de compromiso como medio alternativo para
acreditar los requisitos respectivos, pero su similitud termina ahi. Comparando lo que
respectivamente exigen, se comprueba que las cartas de compromiso de TROYA en
favor de ASCH no se incardinan en el apartado 23, “habilitacion empresarial y
profesional”, sino en el 24, “adscripcién de medios personales”.

Para verlo con mas claridad, conviene puntualizar que la documentacién a que
se refiere ASCH no consiste en una sola carta de compromiso sino en dos, ambas de
TROYA y de fecha 24-4-2019, precedidas de la correspondiente declaracion de
subcontratacion emitida por ASCH, también de 24-4-2019 (paginas 56, 57 y 58 del
doc. n°® 10 del reclamante, reiteradas en las paginas 81, 82 y 83 del mismo
documento):

A) Declaracion de subcontratacion de ASCH: “Que para la ejecucion del contrato
subcontratara alaempresa TROYA CONSTRUCCIONES FERROVIARIAS, S.L., el
siguiente personal:

- Al menos dos personas debidamente autorizadas por Metro para la
realizacion de cortes de traccion.

- Al menos dos personas para acceder a subestaciones eléctricas.”

B) Primera carta de compromiso de TROYA: “... manifiesta su compromiso de
colaboracién con la empresa ASCH INFRAESTRUCTURAS, prestando nuestros
servicios de agentes de corte y reposicion de traccion homologado por Metro

de Madrid, en caso de que ésta resulte adjudicataria del proyecto”.
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C) Segunda carta de compromiso de TROYA: “... manifiesta su compromiso de
colaboraciéon con la empresa ASCH INFRAESTRUCTURAS, prestando nuestros
servicios de personal autorizado con acceso a subestaciones eléctricas y
centros de transformacion sin acompafiamiento de personal de Metro de Madrid,
en caso de que éstaresulte adjudicataria del proyecto”.

CUARTO.- Asi pues, lo que ASCH ha subcontratado a TROYA, y lo que ésta
manifiesta en sus compromisos, no es realizacion de las tareas contratadas, ni total ni
parcial, sino la pura y simple cesién de al menos dos personas para cortes de traccion,
y de al menos otras dos para acceder a subestaciones y centros de transformacion,
coincidiendo con la adscripcion de medios personales exigida en el apartado 24.
Pero, en lo que se refiere a la habilitacion empresarial y profesional exigida en el
apartado 23, es patente que el objeto de este contrato no se circunscribe a cortes de
traccion ni a subestaciones eléctricas y centros de transformacion, sino que, conforme
al apartado 5 del cuadro resumen, abarca cualesquiera “ Trabajos de mantenimiento

en estaciones, depoésitos y dependencias de lared de Metro de Madrid”.

Este Tribunal comprueba que efectivamente la carta de compromiso
presentada por ASCH se refiere a la adscripcion de medios materiales y no a la
habilitacion de la empresa subcontratista de la generalidad de la obra, por lo que en
el momento de terminar el plazo de presentacion de ofertas, no existia el compromiso

con TROYA en la extension que ASCH ahora pretende acreditar.

A mayor abundamiento y ante la solicitud de subsanacion insiste en que sea
considerado suficiente la solicitud de inscripcidon que si se hizo en tiempo anterior al
término del plazo de licitacion y que después ha resultado como inscripcion de valida,
es decir, cambia de fundamento entre lo alegado ante el 6rgano de contratacién y lo

fundamentado ante este Tribunal.

Por todo ello se considera que la reclamante no cuenta con la habilitacion
profesional requerida en el PCAP y por ello no posee capacidad para licitar en esta

contratacion por lo que se desestima la reclamacion en base a este motivo.
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Sexto.- El articulo 106.5 LCSE establece que en el caso de que el 6rgano competente
aprecie temeridad o mala fe en la interposicion del recurso o en la solicitud de medidas

cautelares, podra acordar la imposicién de una multa al responsable de la misma.

El importe de ésta sera de entre 1.000 y 30.000 euros determinandose su
cuantia en funcion de la mala fe apreciada y en el perjuicio ocasionado al 6rgano de
contratacion y a los restantes licitadores, asi como del calculo de los beneficios

obtenidos.

En el mismo sentido el articulo 31.2 del RPERMC dispone que cuando el
Tribunal aprecie temeridad o mala fe en la interposicion del recurso acordara en la
resolucién que dicte la imposicion de una sancion pecuniaria al recurrente en los
términos previstos en el apartado 5 del articulo 47 del texto refundido de la Ley de
Contratos del Sector Publico (actualmente 58.2 de la LCSP), justificando las causas

gue motivan la imposicion y las circunstancias determinantes de su cuantia.

La jurisprudencia viene considerando temeraria la interposicién de recursos
carentes manifiestamente de fundamento o de viabilidad juridica. Asi la Sentencia del
Tribunal Supremo nimero 3159, de 11 mayo 2004, dictada en el recurso 4634/2001,
declara que puede estimarse la existencia de temeridad procesal pues ésta puede
predicarse “cuando falta un serio contenido en el recurso que se interpone o cuando
es clara la falta de fundamento en la cuestiébn que con él se suscita”, o cuando de
forma reiterada, se dan pronunciamientos sobre la misma cuestion, como por ejemplo
se sefalo en la Sentencia del Tribunal Supremo de 10 abril 1990, “La contumacia del
Ayuntamiento en interponer y mantener recursos como el que resolvemos en contra
del criterio tan repetidamente sentado por este Tribunal, demuestra una temeridad por
su parte que le hace acreedor de las costas de la apelacién”. En este sentido se ha

pronunciado este Tribunal, entre otras, en la Resolucién 31/2013, de 27 de febrero.

La Sentencia de la Audiencia Provincial de Santa Cruz de Tenerife (Seccion
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43), de 5 de junio de 2013 (JUR 2013\318327), delimita los conceptos temeridad y
mala fe: “El primero (mala fe), tiene una proyeccion eminentemente subjetiva, porque
es una creencia, mientras que el segundo [temeridad] tiene un aspecto objetivo por
cuanto equivale a una conducta procesal, de forma que la mala fe es aplicable al que
es consciente de su falta de razén procesal, mientras que la temeridad supone la
conducta procesal objetiva carente de fundamento defendible en derecho”. La
Sentencia de la Audiencia Provincial de Almeria (Seccion 12) de 22 julio de 2014 (JUR
2014\275442): “La mala fe es un concepto claramente diferenciado de la temeridad
por pertenecer esta Ultima al ambito de la actuacion procesal y la primera al campo de
las relaciones sustantivas que precisamente son las que dan lugar a la litis de tal modo
gue se actua con temeridad cuando se sostiene una pretension 0 una oposicion en
juicio sin minima base, argumento o expectativa razonable, en tanto que ha de
apreciarse mala fe cuando el demandado ha venido eludiendo de modo claro,
mantenido y consciente el cumplimiento de las obligaciones o cuando el demandante
ha venido buscando materialmente sin razén alguna el cumplimiento de un débito de
contrario, posturas que terminan llevando a la iniciacion de un pleito con las
consiguientes molestias, gastos y costas cuya asuncion por la parte perjudicada es
l6gica en estos supuestos y, concretamente, los supuestos de mala fe por parte del
obligado quedan de ordinario patentes a través de los previos requerimientos
infructuosos que se le hayan podido dirigir o mediante otros datos que evidencien su

posicion remisa y obstaculizadora al normal cumplimiento”.

Este Tribunal a la vista de los antecedentes considera que la multa debe
imponerse en la cantidad de mil euros, puesto que si bien es cierto que el recurso es
temerario, los perjuicios ocasionados al Organo de contratacion no se han

cuantificado.

En su virtud, previa deliberacion, por unanimidad, y al amparo de lo
establecido en el articulo 101 LCSE, 46.4 de la LCSP y el articulo 3.5 de la Ley 9/2010,

de 23 de diciembre, de Medidas Fiscales, Administrativas y Racionalizacion del Sector
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Publico, el Tribunal Administrativo de Contratacion Publica de la Comunidad de
Madrid:
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ACUERDA

Primero.- Desestimar la reclamacion en materia de contratacion interpuesta por don
A.S.L., en representacion de la empresa ASCH Infraestructuras y Servicios S.A. (en
adelante ASCH), contra el acuerdo de Metro de Madrid S.A. (en adelante Metro) de
fecha 24 de mayo de 2019 por el que se excluye a la recurrente de la licitacion por
falta de acreditacion de la habilitacion profesional requerida en el contrato de servicios
de “Mantenimiento de estaciones, depositos y dependencias de la red de Metro. Lotes
5y 6” numero de expediente 601180042

Segundo.- Declarar que se aprecia la concurrencia de mala fe y temeridad en la
interposicion del recurso por lo que procede la imposicion de la sancion prevista en el
articulo 106.5 LCSE en cuantia de 1.000 euros.

Tercero.- Dejar sin efecto la suspension automatica prevista en el articulo 104.6 de la
LCSE.

Cuarto.- Notificar este acuerdo a todos los interesados en este procedimiento.

Esta resolucion es definitiva en la via administrativa, sera directamente
ejecutiva y contra la misma cabe interponer recurso contencioso-administrativo ante
el Tribunal Superior de Justicia de la Comunidad de Madrid, en el plazo de dos meses,
a contar desde el dia siguiente a la recepcion de esta notificacion, de conformidad con
lo dispuesto en los articulos 10, letra k) y 46.1 de la Ley 29/1998, de 13 de julio,
Reguladora de la Jurisdiccion Contencioso Administrativa, todo ello de conformidad
con el articulo 108 de la LCSE.
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