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Resolucion n° 387/2022

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

En Madrid, a 6 de octubre de 2022.

VISTO el recurso especial en materia de contratacion interpuesto por las
representaciones legales de las empresas OHL SERVICIOS-INGESAN, S.A.U. y
ASCAN SERVICIOS URBANOS, S.L., (en adelante la UTE) contra el acuerdo de la
Mesa de contratacion de 25 de agosto de 2022, por el que se decide su exclusidon
por considerar retirada su oferta del procedimiento de licitacién del contrato “Servicio
publico de limpieza viaria y recogida de muebles, enseres y voluminosos”, referido al
lote 1l “Servicio de recogida selectiva de envases ligeros”, expediente 2019/003164,

del Ayuntamiento de Fuenlabrada, este Tribunal ha adoptado la siguiente,

RESOLUCION

ANTECEDENTES DE HECHO

Primero.- Mediante anuncios publicados en la Plataforma de Contratacién del
Sector Publico y en el DOUE, con fechas respectivamente de 31 de noviembre de
2021 y 3 de diciembre, se convoco la licitacién del contrato de referencia, mediante

procedimiento abierto con pluralidad de criterios de adjudicacion.

El valor estimado del acuerdo marco asciende a 79.234.634,12 de euros y su

duracioén es de 10 afos.
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Segundo.- A la presente licitacion se presentaron cinco licitadores entre ellos la

recurrente.

Tras la revision de la documentacion aportada por los licitadores la Mesa de
contratacion con fecha 27 de diciembre de 2021, acuerda admitir a todos los
licitadores. En la misma sesion se procede a la apertura del sobre que contiene los

criterios sujetos a juicio de valor.

Con fecha 21 de marzo de 2022, se emite informe de valoracion de los

citados criterios.

Con fecha 23 de marzo de 2022, la Mesa de contratacion asume el informe de
valoracion de los criterios sujetos a juicio de valor y procede a la apertura del sobre
de la oferta econdmica y documentacion técnica relativa a los criterios cuantificables
automaticamente, o sometidos a férmulas (SOBRE C), emitiéndose informe de

valoracion en fecha 26 de mayo de 2022.

La Mesa de contratacion acuerda de fecha 3 de junio de 2022, clasifica por
orden decreciente, las proposiciones presentadas y que no hayan sido declaradas
desproporcionadas o anormales, proponiendo la adjudicacion del contrato a la UTE

recurrente.

Con fecha 13 de junio de 2022, se le requiere la documentacion acreditativa
conforme 150.2 de la LCSP.

Con fecha 4 de agosto de 2022, se emite nuevo requerimiento de
documentacion al detectarse que la documentacién presentada era insuficiente en
cuanto a la acreditacion de la habilitacion profesional. El requerimiento fue

contestado de 9 de agosto de 2022.

La Mesa de contratacion con fecha 25 de agosto de 2022, acuerda que la
UTE propuesta como adjudicataria del lote 2, no cumple con la habilitacion

empresarial requerida en dicho expediente, por lo que en funcion de lo previsto en el
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articulo 150.2 de la LCSP, al no cumplimentar adecuadamente el requerimiento en el

plazo sefialado, se entiende que el licitador ha retirado su oferta.

Tercero.- El 16 de septiembre de 2022, tuvo entrada en este Tribunal el recurso
especial en materia de contratacion contra el acuerdo de exclusion de la licitacion

para el lote 2.

Cuarto.- En fecha 27 de septiembre de 2022, se recibe el expediente administrativo
e informe del 6rgano de contratacidbn a que se refiere el articulo 56.2 de la Ley
9/2017, de 8 de noviembre, de Contratos del Sector Publico, por la que se transpone
al ordenamiento juridico espafol las Directivas del Parlamento Europeo y del
Consejo 2014/23/UE y 2014/24/UE, de 26 de febrero de 2014 (en adelante, LCSP).

Quinto.- El procedimiento de licitacion se encuentra suspendido por acuerdo de este
Tribunal de fecha 8 de septiembre de 2022.

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

establecido en el articulo 56 de la LCSP.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Primero.- La competencia para resolver el recurso corresponde a este Tribunal, al
amparo del articulo 46.4 de la LCSP, asi como lo dispuesto en el articulo 3 de la Ley
9/2010, de 23 de diciembre, de Medidas Fiscales, Administrativas y Racionalizacion

del Sector Publico.

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

tratarse de una empresa excluida de la licitacion, “cuyos derechos e intereses
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legitimos individuales o colectivos se hayan visto perjudicados o puedan resultar
afectados de manera directa o indirectamente por las decisiones objeto del recurso”’,
(articulo 48 de la LCSP).

Asimismo, se acredita la representacion de los firmantes de los recursos.

Tercero.- El recurso se interpone en plazo. El acuerdo de la Mesa se publico el 29
de agosto de 2022, presentandose el recurso el 16 de septiembre, dentro del plazo
de quince dias hébiles del articulo 50.1 de la LCSP.

Cuarto.- El recurso se interpuso contra el acuerdo de exclusion de un contrato de
servicios, cuyo valor estimado es superior a 100.000 euros. El acto es recurrible, de
acuerdo con el articulo 44.1.a) y 2.b) de la LCSP.

Quinto.- Antes de entrar al fondo del asunto, resulta de interés transcribir el PCAP
en lo concerniente al asunto que nos ocupa:
“lll. EMPRESAS PROPONENTES, LICITACION, DOCUMENTACION Y OFERTAS.
[11.5 Clasificacion de las ofertas presentadas y requerimiento de documentacion.

Conforme al articulo 150.2 de la LCSP, la Mesa de Contratacién, requerira a
la empresa que ha obtenido la mejor puntuacion mediante comunicacion electronica
para que presente la documentacion justificativa de las circunstancias a las que se
refieren las letras a) a c) del apartado 1 del articulo 140 si no se hubiera aportado
con anterioridad, tanto del licitador como de aquellas otras empresas a cuyas
capacidades se recurra, sin perjuicio de lo establecido en el segundo parrafo del
apartado 3 del citado articulo; de disponer efectivamente de los medios que se
hubiese comprometido a dedicar o adscribir a la ejecucién del contrato conforme al
articulo 76.2; y de haber constituido la garantia definitiva que sea procedente asi
como para que aporte el compromiso al que se refiere el articulo 75.2, si ésta
pretendiese integrar la solvencia mediante medios externos y todo ello en el plazo de
(diez) 10 dias habiles a contar desde el envio de la comunicacion.

El licitador que haya presentado la mejor oferta, asi como todas las empresas
integrantes de la UTE que haya sido propuesta como adjudicataria, deberan

presentar la siguiente documentacién acreditativa de las circunstancias referidas en
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la declaracion responsable (articulo 150.2 de la LCSP):

g) Requisitos de solvencia econdmica, financiera y técnica o profesional, y
que, de manera preferente, se sefialan en el apartado K) del Anexo I.
Anexo | apartado “K) DOCUMENTACION ACREDITATIVA DE LA SOLVENCIA
ECONOMICA, FINANCIERA Y TECNICA O PROFESIONAL, SEGURO DE
RESPONSABILIDAD CIVIL Y CONDICIONES ESPECIALES DE EJECUCION:
Lote II:
(...)
Habilitacion empresarial: La empresa debera estar inscrita en el Registro de
Transportistas Autorizados de la Comunidad de Madrid u otra Comunidad Autbnoma
para el transporte de, al menos, los siguientes residuos municipales:
150102- ENVASES DE PLASTICO
150104- ENVASES METALICOS
150105- ENVASES COMPUESTOS
150106- ENVASES MEZCLADOS

Se deberé presentar en el momento de la acreditacion de la solvencia técnica,
la autorizacion como trasportista que incluya la relacion de los vehiculos con los que
se pretende realizar las operaciones de transporte de residuos. Cada vez que haya
modificaciones de dichas autorizaciones y/o comunicaciones deberdn a su vez
entregarlas al responsable del contrato.
(...)

Las circunstancias relativas a la capacidad, solvencia y ausencia de
prohibiciones de contratar a las que se refieren los apartados anteriores, deberan
concurrir en la fecha final de presentacion de ofertas y subsistir en el momento de

perfeccion del contrato”.

La recurrente fundamenta su recurso en la indebida exclusion de la licitacion,
considerando retirada su oferta, por entender que cumple las exigencias del pliego

respecto a la habilitacion empresarial.

Alega, en primer lugar, que la normativa en materia de residuos establece que
la comunicacion previa al inicio de la actividad es el Unico titulo habilitante necesario

para el ejercicio de las tareas de transporte de residuos no peligrosos a las que se
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refiere el apartado K del anexo | del PCAP. En este sentido, apela a la regulacion de
la normativa sectorial en materia de residuos, en concreto a Ley 7/2022, de 8 de

abril, de residuos y suelos contaminados para una economia circular.

En lo concerniente al caso que nos ocupa, sefiala que el régimen habilitante
de la actividad de transporte de residuos no peligrosos no esta sujeto a autorizacion,
sino al régimen de comunicacion previa, segun los apartados 2 y 3 del articulo 35 de
la Ley 7/2022, atendiendo los datos a comunicar a los requisitos del anexo XlI de
dicha norma. Serd la comunicacién, por tanto, el titulo habilitante exigible para
desarrollar el objeto del Lote Il del contrato en lo que se refiere al transporte de
residuos no peligrosos. Algo que no es novedad, pues ya se recogia en el articulo

29.2 de la Ley 22/2011, de 28 de julio, de residuos y suelos contaminados.

Por otro lado, sostiene que es errénea también la mencion a la “autorizacion
como trasportista” que emplean tanto la Mesa de contratacion como el PCAP. Las
referencias que la LCSP recoge en relacion con la habilitacion profesional y
empresarial se basan exclusivamente en asegurar el cumplimiento de los requisitos
de legalidad exigidos a los operadores para desarrollar la concreta actividad objeto
del contrato. Sin embargo, en el contexto del transporte de residuos no peligrosos no
existe una autorizacion administrativa preceptiva, sino que la comunicacion del inicio
de la actividad es el titulo habilitante necesario para desarrollar la actividad. Y por
ello, cabe calificar de erréneas las afirmaciones relativas a que en el caso que nos
ocupa no se ha acreditado la habilitacion empresarial necesaria para prestar el

servicio.

Sostiene, por otra parte, que las concretas exigencias de habilitacion a las
gue se refiere el requerimiento de documentacién de 4 de agosto de 2022, recogidas
en el apartado K del anexo | del PCAP deben ser cumplidas por la entidad
adjudicataria del lote Il del contrato, no por los miembros de la UTE. De hecho, esa
es la practica habitual en el sector, pues sera la union la encargada de prestar los
servicios. Considerando las propias exigencias del PCAP se refieren a que “se
debera presentar en el momento de la acreditacion de la solvencia técnica, la

autorizacién como trasportista que incluya la relacion de los vehiculos con los que se
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pretende realizar las operaciones de transporte de residuos”.

Considera que, segun la normativa vigente, lo que se trata de comunicar a los
organismos competentes es el ejercicio de una futura actividad de transporte de
residuos no peligrosos, con unos concretos medios y no una suerte de traslado de
“expectativas”. La habilitacibon empresarial es una comunicacion previa pero
detallada y concreta, no una “‘comunicacion preventiva”, en prevision de la
posibilidad de que se adjudique a la entidad comunicante un contrato publico. Cabe
remitirse sin mas a las previsiones de la Ley 7/2022 de 8 de abril, de residuos y

suelos contaminados.

Al margen de las menciones a las exigencias del PCAP y a la normativa
sectorial, es obvio que la comunicacién realizada no se puede realizar sin conocer la

futura adjudicacién del contrato y los términos de la misma.

Asi mismo, argumenta que los miembros de la UTE cumplen también los
requisitos exigidos en los pliegos. EI PCAP contempla y trata expresamente como
criterios de solvencia las exigencias del apartado K de su anexo I, por lo que se les
ha de aplicar la doctrina en la materia. A su juicio, resulta evidente que, de manera
conjunta, se cumplirian todos los requisitos exigidos en aludido Apartado K del
ANEXO | del PCAP, sin que sea posible invocar la imposibilidad de complementar
tales requisitos. De hecho, uno de los miembros por si solo cumpliria las exigencias
del PCAP. El rechazo de la proposicion seria menos procedente todavia si
consideramos que las dos entidades que conforman la union de empresas estan
inscritas en los registros correspondientes como profesionales de transporte de
residuos no peligrosos, y realizan las actividades objeto del contrato habitualmente.

Resefia diversas resoluciones de Tribunales de resolucion de recursos
contractuales referidos a las reglas de acumulacion en cuestiones vinculadas a
capacidad, solvencia, certificados de calidad, etc., siendo precisamente el objeto de

la union de empresas es la acumulacion de las capacidades de sus miembros.

Finalmente, sostiene que la decision de entender retirada la oferta implica
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materialmente la exclusion del procedimiento, algo que debe ser una solucién
excepcional y aplicarse de manera restrictiva. En el caso que nos ocupa tal medida
no estaria justificada, puesto que no se dan los requisitos objetivos para acordarla, y
ademas tanto las empresas que forman parte de la union de empresas como la

propia UTE tienen las habilitaciones necesarias para prestar el servicio.

Por su parte, el rgano de contratacion alega que la Mesa de contratacion
requirié a la UTE, en dos momentos distintos, primero el dia 13 de junio de 2022 y
posteriormente el dia 4 de agosto de 2022. Este Ultimo requerimiento se cursé al no
haber presentado la empresa OHL SERVICIOS-INGESAN la habilitacion empresarial
requerida en el apartado k) Anexo |, del PCAP, a diferencia de la otra integrante de
la UTE que si la habia presentado. Por esa circunstancia la recurrente solicito la

inscripcién de la union de empresas posteriormente.

La forma de inscribirse en el registro es mediante comunicacion previa, pero
esto no desvirtia que dicha comunicacién es el titulo habilitante para poder ejercer
la actividad y prestar el servicio de recogida de residuos. A su juicio, La inscripcion
en el Registro de Transportistas Autorizados de la Comunidad de Madrid u otra
Comunidad Auténoma para el transporte de los residuos municipales, era obligatoria
constituyendo una habilitacion empresarial o profesional, tal como se establece en el
articulo 65.2 de LCSP, debiendo contar con esta, para la realizacion de las
prestaciones que constituyan el objeto del contrato, dentro de las condiciones de
aptitud que se requieren a los contratistas que presten servicios en el sector publico.
Dicha habilitacion empresarial no es un requisito de solvencia técnica si no un
requisito de aptitud del contratista, enmarcada en la capacidad para contratar. Dicha
habilitacién deberian haberla presentado las dos empresas que formaban la union
de empresas en el momento que se les requirid la documentacién, articulo 150.2,
justificativa de las circunstancias a las que se refieren las letras a) a c) del articulo
140 apartado 1 de la LCSP.

Sefiala que no debe olvidarse que el articulo 140.1 de la LCSP, regula la
presentacion de la declaracion responsable, y tanto en su apartado cuarto como en

el PCAP, relativo a este contrato, se establecia que las circunstancias relativas a la
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capacidad, solvencia y prohibiciones de contratar debian de concurrir en la fecha
final de presentacién de ofertas y subsistir en el momento de la perfeccion del

contrato.

El problema aqui no radica si la inscripcidon en el registro de transportistas de
residuos no peligrosos debe solicitarse mediante autorizacion o comunicacion
previa, si nho en qué momento se deberia haber solicitado dicha inscripcion
habilitante para la ejercicio de la actividad, estd claro que cuando la union de
empresas presenta la documentacion del primer requerimiento no acredita que la
empresa OHL SERVICIOS INGESAN, S.A, esté habilitada, con el segundo
requerimiento donde se le requiere dicha documentacion, la empresa se inscribe en
dicho registro, pero se incumple lo previsto en el apartado del pliego relativo a
acreditacion de solvencia técnica, ya que dicha inscripcion es posterior al momento
de presentacion de ofertas, ahora contestaré el siguiente motivo del recurso, donde
argumenta que la habilitacion debe presentarse en el momento de la adjudicacion y

no antes.

Vistas las alegaciones de las partes procede dilucidar si la UTE cumple con la

habilitacion empresarial exigida en los pliegos.

Articulo 65.2 de la LCSP “Los contratistas deberan contar, asimismo, con la
habilitacion empresarial o profesional que, en su caso, sea exigible para la

realizacion de las prestaciones que constituyan el objeto del contrato”.

Como ha sefialado este Tribunal en diversas Resoluciones, la habilitacion es
un requisito de capacidad claramente diferenciado de la solvencia, de modo que se
refiere a una autorizacion administrativa necesaria para desarrollar la actividad
objeto del contrato, y pretende garantizar que el érgano de contratacion contrata con
una empresa que desemperie legalmente actividad objeto del contrato y que, por lo

tanto, puede ejecutarla.

Asi la Junta Consultiva de Contratacion Administrativa de la Comunidad de

Madrid, en su Informe 6/2010, indicé lo siguiente: “La habilitacibn empresarial o
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profesional recogida en el articulo 43.2 de la LCSP, 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,
qgue se requieran al licitador como aptitud para poder contratar. Por tanto, si bien la
habilitacion 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 habilitacién con los requisitos de solvencia o, en su

caso, clasificacion”.

Por su parte, Junta Consultiva de Contratacion Administrativa del Estado, en
Informe 1/09, de 25 de septiembre de 2009:

“La habilitacion empresarial o profesional a que se refiere el apartado 2 antes
transcrito hace referencia mas que a la capacitacién técnica o profesional, a la
aptitud legal para el ejercicio de la profesibn 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
desempefiar/as, pero esta exigencia se concibe como requisito minimo. Por el
contrario, cuando la Ley de Contratos del Sector Publico habla de solvencia técnica
o profesional, por regla general lo hace pensando en la necesidad de acreditar
niveles de solvencia suficientes para la ejecucion del contrato en cuestion, que por
regla general seran superiores a los exigidos para simplemente poder ejercer
profesién de forma legal.

En consecuencia, el titulo habilitante a que se refiere el apartado 2 del art 43
citado (en lo actualidad 65.2 LCSP), es un requisito de legalidad y no de solvencia

en sentido estricto”.
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El 6rgano de contratacion reconoce que una de las integrantes de la UTE
(ASCAN SERVICIOS URBANOS) cumple con la habilitacion empresarial exigida, si
bien no dice lo mismo respecto a la otra integrante de la UTE (OHL SERVICIOS-
INGESAN).

Procede por tanto dilucidar en primer lugar el momento en que debe quedar
acreditada la habilitacion exigida, en segundo lugar si efectivamente OHL-INGESAN
carecia a esa fecha dicha habilitacién y en tercer lugar, en su caso, determinar si es
posible la integracion de la habilitacion en la UTE dado que uno se de sus

componentes la cumple.

Respecto a la primera consideracion, el PCAP estable, en el apartado
transcrito anteriormente, que las circunstancias relativas a la capacidad, solvencia y
ausencia de prohibiciones de contratar a las que se refieren los apartados
anteriores, deberan concurrir en la fecha final de presentacion de ofertas y subsistir

en el momento de perfeccién del contrato.

En el apartado 1.5 del PCAP “Clasificacion y requerimiento de

documentacion”, establece que el licitador que haya presentado la mejor oferta, asi

como todas las empresas integrantes de la UTE que haya sido propuesta como
adjudicataria, deberan presentar la siguiente documentacion acreditativa de las
circunstancias referidas en la declaracion responsable: (articulo 150.2 de la LCSP):
g) Requisitos de solvencia econdmica, financiera y técnica o profesional, y que, de

manera preferente, se sefialan en el apartado K) del Anexo |I.

En este apartado, transcrito anteriormente, se sefiala entre otros aspectos, la
habilitacion empresarial: La empresa deberd estar inscrita en el Registro de
Transportistas Autorizados de la Comunidad de Madrid u otra Comunidad Autbnoma

para el transporte de, al menos, en los residuos municipales que cita.

Por tanto, debe colegirse que los pliegos estan exigiendo la habilitacion
empresarial, bien sea mediante acto comunicado o inscripcion en el registro, a los

licitadores y no al contratista como plantea la recurrente.
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El propio recurrente en el fundamentacion del recurso sostiene que el PCAP
contempla y trata expresamente como criterios de solvencia las exigencias del
apartado K de su anexo |, por lo que se les ha de aplicar la doctrina en la materia

entre las que se encuentra la habilitacion empresarial.

El articulo 140.4 de la LCSP establece que “Las circunstancias relativas a la
capacidad, solvencia y ausencia de prohibiciones de contratar a las que se refieren
los apartados anteriores, deberan concurrir en la fecha final de presentacion de

ofertas y subsistir en el momento de perfeccién del contrato”.

Respecto a la habilitacion exigida, procede considerar que nos encontramos
ante una condicién de aptitud para contratar que debe concurrir en el licitador junto
con las de capacidad, solvencia y no incursion en prohibiciones de contratar, al
suponer una concrecion de la capacidad de obrar en determinados contratos en los
gue es legalmente exigible tal habilitacidbn especifica para su ejecucion. En este
sentido, el articulo 39.2 a) de la LCSP sanciona su incumplimiento con la nulidad de
pleno derecho del contrato en la misma medida que la falta de capacidad de obrar o

de solvencia econémica, financiera, técnica o profesional.

Este Tribunal en su Resolucion 281/2019, de 4 de julio sefialaba “Centrado ya
el motivo de la reclamacion debe indicarse que las condiciones de aptitud para
contratar se establecen en el articulo 65 de la LCSP que indica: 1. Solo podran
contratar con el sector publico las personas naturales o juridicas, espafolas o
extranjeras, que tengan plena capacidad de obrar, no estén incursas en algun
prohibicién de contratar y acrediten su solvencia econémica 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 habilitacion empresarial o
profesional que, en su caso, sea exigible para la realizacion de las prestaciones que
constituyan el objeto del contrato’.

La aptitud para contratar de la empresa licitadora es condicién previa y
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necesaria a la licitacion de tal forma que es insubsanable, entendiendo por tal no la
acreditacion documental o la declaraciébn, sino su propia existencia. En
consecuencia una empresa que no dispone de la aptitud requerida no podra ni
siquiera participar en el procedimiento de licitacion”.

(...)

Por todo lo cual se considera que la UTE adjudicataria no poseia las
condiciones de aptitud necesarias para licitar a este contrato al término del plazo de
presentacion de ofertas, debido a la falta de habilitacibn profesional de la
subcontratista indicada en la oferta para integrar con medios externos la capacidad

exigida en el apartado 23 del cuadro resumen de condiciones particulares”.

Por su parte, el TACRC en la misma linea sefala, entre otras, en su
Resolucién 98/2020, de 23 de enero: “Por tanto, siendo las habilitaciones un aspecto
relativo a la capacidad de los empresarios, y estableciendo el articulo 140.4 de la
LCSP que las circunstancias relativas a la capacidad deben concurrir en la fecha
final de presentacién de ofertas, y subsistir en el momento de perfeccion del
contrato, la verificacion de si la empresa adjudicataria cuenta o no con la preceptiva
habilitacion del Ministerio del Interior (exigida por el Real Decreto 2364/1994 que
aprueba el Reglamento de Seguridad Privada), es una cuestién que debe verificarse
antes de la adjudicacion del contrato, y no en fase de ejecucion.

(...)

Asi pues, procede estimar parcialmente el recurso, anulando la resolucion de
adjudicacioén y retrotrayendo el procedimiento al momento anterior a su dictado, para
conceder a la empresa MERSANT la posibilidad de acreditar que a la fecha final del
plazo de presentacion de ofertas contaba con la preceptiva autorizacion del
Ministerio del Interior para llevar a cabo la prestacion exigida en los pliegos de

conexion a central receptora de alarmas”™.

Ciertamente, el articulo 140.4 de la LCSP no cita expresamente la habilitacion
empresarial entre las circunstancias que deberan concurrir en la fecha de
finalizacion del plazo de presentacion de las oferta (como lo hace respecto
capacidad, solvencia y ausencia de prohibicidon para contratar), pero no se puede

olvidar que la habilitacion empresarial, en cuanto aptitud legal para el ejercicio de la
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actividad, constituye un requisito necesario, aunque no suficiente, para participar en
la licitacion, ya que ademas se debera cumplir los requisitos de solvencia requeridos
que, por regla general, seran superiores a los exigidos para simplemente ejercer la
profesion o actividad de forma legal. Por ello, a juicio de este Tribunal, la omisiéon de
la habilitacion empresarial del articulo 140.4 no obedece a una intencion del
legislador de excluirla del régimen que contiene, sino que obedeceria una
defectuosa redaccion del texto legal. Desde el punto de vista de una interpretacion
sistematica, no se debe obviar que la citada habilitacion esta recogida en el articulo
65 de la LCSP que regula las condiciones de aptitud para contratar junto a la
capacidad, solvencia y ausencia de prohibiciéon para contratar a las que se refiere

expresamente el articulo 140.4 citado.

Por tanto, en contra del criterio mantenido por la recurrente, la habilitacién
empresarial requerida en los pliegos debe concurrir a la finalizacion del plazo de

presentacion de las ofertas.

Solventada la primera cuestion, procede determinar si a esa fecha OHL
disponia de la habilitacion exigida, ya que es incontrovertido que la otra componente

de la UTE si que contaba con ella.

OHL SERVICIOS-INGESAN, S.A. aporta con fecha 8 de agosto de 2022, en

contestacion al requerimiento de subsanacion los siguientes documentos:

- Escritura de constitucion de la UTE RECOGIDA SELECTIVA FUENLABRADA.

- Justificante de la respuesta al primer requerimiento, con fecha 27 de junio /2022,
asi como la documentacién presentada.

- Presentacién, con fecha 14 de julio 2022, en la Consejeria de Medio Ambiente,
Vivienda y Agricultura de la Comunidad de Madrid, de la solicitud de inscripcion en el
Registro de Transportistas de Residuos para los codigos LER de envases objeto del
servicio, a nombre de la UTE.

- Presentacion, con fecha 4 de agosto de 2022, en la Consejeria de Medio

Ambiente, Vivienda y Agricultura de la Comunidad de Madrid, de la solicitud de

modificacion de la Inscripcidbn en el Registro de Transportistas de Residuos No
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Peligrosos N° 13T02A1800018251A, a nombre de OHL SERVICIOS-INGESAN, en
la que se solicita la autorizacion de nuevos vehiculos y la actualizacién de la relacion
de residuos autorizados, incluyendo los codigos LER 150102, 150104, 150105 y
150106 recogidos en los pliegos.

- Resolucién de la Inscripcion en el Registro de Transportistas de Residuos No
Peligrosos con N° 13T02A1800018251A, a nombre de OHL SERVICIOS-INGESAN,
de 16 de diciembre 2016, que no incluye los codigos LER indicados en los pliegos.

- Actualizacion de la Inscripcion en el Registro de Transportistas de Residuos No
Peligrosos con N° 13T02A1800018251A, a nombre de OHL SERVICIOS-INGESAN,
de 5 de septiembre 2018, que no incluye los cédigos LER indicados en el P.C.A.P.

Con independencia de la discusion sobre si la habilitacion se obtiene
mediante acto comunicado o por inscripcién en el registro, de la documentacién
presentada no queda acreditado que OHL contara con la habilitacion exigida a la

fecha de finalizacion del plazo de presentacion de las ofertas.

Quedaria pendiente dilucidar si es posible la integracion de la habilitacién de
una de los componentes de la UTE a su totalidad, ya que la otra componente de la

UTE cuenta con ella.

Con caracter general, la respuesta ha de ser negativa, salvo que se refiera a
una parte del contrato claramente separable, en cuyo caso cabe su exigibilidad
Gnicamente a la empresa que la vaya ejecutar. En este sentido, este Tribunal se
pronuncié en su Resoluciéon 177/2019, de 18 de mayo: “Pues bien, como ha
sefalado este Tribunal en diversas Resoluciones, la habilitacion es un requisito de
capacidad claramente diferenciado de la solvencia, de modo que se refiere a una
autorizacion administrativa necesaria para desarrollar la actividad objeto del
contrato, y pretende garantizar que el 6érgano de contratacion contrata con una
empresa que desempefie legalmente actividad objeto del contrato y que, por lo
tanto, puede ejecutarla.

En este sentido, el articulo 65.2 dela LCSP establece que “Los contratistas

deberan contar, asimismo, con la habilitacion empresarial o profesional que, en su
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caso, sea exigible para la realizacién de las prestaciones que constituyan el objeto
del contrato”.

El criterio mantenido por los tribunales de Resolucion de recursos
contractuales, entre ellas las Resoluciones alegadas por los interesados sefaladas
anteriormente, es que la UTE cumple con el requisito de habilitacion si esta en
posesion de ella el componente que efectivamente va a realizar la prestacion sujeta
a habilitacion.

En este sentido, la Resoluciéon 1020/2015 del TACRC alegada por el
reclamante sefiala “Sin perjuicio de lo anterior, este Tribunal sobre la habilitacion
empresarial o profesional en el &mbito de las UTEs ha sefialado, por ejemplo en su
Resolucion 141/2013, recogiendo el criterio contenido en el Informe 29/2010 de la
Junta Consultiva de Contratacion Administrativa, que las autorizaciones o
habilitaciones han de ser exigidas a todas aquellas empresas integrantes de una
futura UTE que hayan de desarrollar las actividades a que las mismas se refieren, no
asi a aquellas otras cuya intervencion en la ejecucién contractual no alcance a tales
actividades, dado que este tipo de autorizaciones o certificaciones alcanzan tan solo
a la actividad de la concreta empresa a la que se han concedido, sin que puedan
servir para acreditar el cumplimiento de los requisitos de aptitud que entrafian por
otras que no los posean. A los demas, en la medida en que su actuacién se
desarrolla en otros ambitos, como es el caso de las empresas Iberia y Nex (servicios
de transporte fundamentalmente), no les resultaria exigible -como pretende la
recurrente- la autorizacioén propia de agencia de viajes por cuanto no se corresponde
con la actividad a realizar por las mismas con motivo de la ejecucion del contrato- En
consecuencia, procede rechazar también esta alegacién”.

Por consiguiente, al tratarse de un contrato cuyo objeto consiste en una Unica
prestacion resulta necesaria la acreditacion de la habilitacion legal por ambas

empresas componentes de la UTE”.

En sentido semejante se pronuncid el TACRC en su Resolucion 1099/2021,
de 9 de septiembre: “Por tanto, ha de concluirse que, exigiendo el PCAP estar en
posesion de una determinada habilitacion profesional para la ejecucion del contrato,
esta habilitacion es exigible a todos los miembros de la UTE”.
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Por tanto, en el caso que nos ocupa, las dos empresas que conforman la UTE
deben estar habilitadas y deben acreditar dicha habilitacion, al tener un mismo
porcentaje de participacion en la union de empresarios (50%), siendo Unica la

prestacion el servicio de recogida de envases.

En definitiva, a juicio de este Tribunal, no ha quedado acreditada a la fecha de
finalizacion del plazo de presentacion de ofertas, la habilitacion legal exigida por los
pliegos de los dos componentes de la UTE, por lo que la resolucion recurrida que
considera retirada su oferta es ajustada a Derecho, procediendo la desestimacion

del recurso.

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

ACUERDA

Primero.- Desestimar el recurso especial en materia de contratacion interpuesto por
las representaciones legales de las empresas OHL SERVICIOS-INGESAN, S.A.U.y
ASCAN SERVICIOS URBANOS, S.L., (en compromiso de UTE) contra el acuerdo
de la Mesa de contratacién de 25 de agosto de 2022, por el que se decide su
exclusion del procedimiento de licitacion al considerar retirada su oferta del contrato
al “Servicio publico de limpieza viaria y recogida de muebles, enseres y
voluminosos”, referido al lote 1l “Servicio de recogida selectiva de envases ligeros”,
expediente 2019/003164.

Segundo.- Levantar la suspension del procedimiento de licitacion para el lote Il

acordada por este Tribunal con fecha 8 de septiembre de 2022.

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

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 59 de la LCSP.
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