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TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE RECURSOS

Junta de Andalucl’a CONTRACTUALES DE LA JUNTA DE ANDALUCIA

Recurso 89/2023
Resolucion 152/2023
Seccion Tercera

RESOLUCION DEL TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE RECURSOS CONTRACTUALES DE LA JUNTA DE ANDALUCIA
Sevilla, 3 de marzo de 2023.

VISTO el recurso especial en materia de contratacion interpuesto por la entidad ORANGE ESPAGNE S.A.U. contra
la exclusidon de su oferta, contra el inicio de un procedimiento para la imposicion de penalidades y contra la
indebida admisién de la proposicion de la entidad propuesta como adjudicataria del procedimiento de licitacion
del contrato denominado «Servicios de telecomunicaciones del Ayuntamiento de Motril» (Expediente
SERV/ABR/CONTRATACION2020000037), convocado por el Ayuntamiento de Motril (Granada), este Tribunal, en
sesion celebrada el dia de la fecha, ha dictado la siguiente

RESOLUCION
ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO. El 31 de diciembre de 2021, se publicé en el Diario Oficial de la Unidn Europea el anuncio de licitacion,
por procedimiento abierto y tramitacion ordinaria, del contrato indicado en el encabezamiento de esta
resolucion. Asimismo, el citado anuncio se publicé el 2 de enero de 2022 en el perfil de contratante en la
Plataforma de Contratacion del Sector PUblico. El 3 de enero de 2022, los pliegos fueron puestos a disposicion de
las personas interesadas a través del citado perfil. El valor estimado del contrato asciende a 1.086.250,85 euros.

A la presente licitacion le es de aplicacion la Ley 9/2017, de 8 de noviembre, de Contratos del Sector Publico, por
la que se transponen al ordenamiento juridico espafriol las Directivas del Parlamento Europeo y del Consejo
2014/23/UE y 2014/24/UE, de 26 de febrero de 2014 (en adelante LCSP). Igualmente, se rige por el Real Decreto
817/2009, de 8 de mayo, por el que se desarrolla parcialmente la Ley 30/2007, de 30 de octubre, de Contratos del
Sector Publico y por el Reglamento General de la Ley de Contratos de las Administraciones Publicas (en adelante
RGLCAP), aprobado por el Real Decreto 1098/2001, de 12 de octubre, en cuanto no se opongan a lo establecido en
la citada LCSP.

La mesa de contratacion mediante acuerdo adoptado el 24 de agosto de 2022, seglin consta en acta al efecto,
propone la exclusidn de la oferta de la entidad ORANGE ESPAGNE, S.A.U. del procedimiento de licitacion. Contra
dicho acuerdo la mencionada entidad interpuso recurso especial en materia de contratacion que fue tramitado
con el nimero 360/2022. El mencionado recurso fue inadmitido por este Tribunal mediante Resolucion 479/2022,
de 30 de septiembre, al no ser dicho acto susceptible de recurso especial en materia de contratacion.

Posteriormente, mediante resolucion del 6rgano de contratacion, de 3 de septiembre de 2022, se acordd la
exclusion de la citada empresa y la incoacion del procedimiento para la imposicion de una penalidad del 3% del
presupuesto base de licitacion. Contra el mencionado acuerdo la citada entidad interpuso un nuevo recurso
especial en materia de contratacion que fue tramitado con el nimero 395/2022. El citado recurso fue estimado
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integramente mediante Resolucidon 563/2022, de 18 de noviembre, que acordé anular el acuerdo de exclusion
impugnado al no hallarse la recurrente en la causa de prohibicion de contratar prevista en el articulo 71.1 d) de la
LCSP y retrotraer las actuaciones al momento previo a su adopcién.

Por ultimo, el 6rgano de contratacion por resolucion de 19 de enero de 2023 acuerda declarar de nuevo la
exclusion de la mencionada entidad licitadora y ordenar la incoacidn del procedimiento necesario para exigir a
dicha entidad el importe del 3% del presupuesto base de licitacion en concepto de penalidad, asi como declarar
como mejor oferta la presentada por las entidades TELEFONICA DE ESPANA S.A.U. y TELEFONICA MOVILES
ESPANA S.A.U. que licitaron con el compromiso de constituir una unién temporal de empresas (en adelante la
licitadora propuesta como adjudicataria).

SEGUNDO. E| 14 de febrero de 2023, tuvo entrada en el Registro Electrénico Estatal dirigido a este Tribunal escrito
de recurso especial en materia de contratacion interpuesto por la entidad ORANGE ESPAGNE S.A.U. (en adelante
la recurrente), contra la citada resolucién de 19 de enero de 2023. Dicho escrito de recurso fue remitido por el
Sistema de Integracion de Registros donde tuvo entrada en su registro electronico el mismo 14 de febrero de
2023.

Mediante oficio de la Secretaria del Tribunal, el 15 de febrero de 2023, se da traslado al érgano de contratacion del
citado escrito de recurso y se le solicita que aporte el informe sobre el mismo, asi como la documentacion
necesaria para su tramitacion y resolucion.

Por la Secretaria del Tribunal, con fecha 20 de febrero de 2023 se le reitera al 6rgano de contratacion que aporte el
informe sobre el recurso, asi como la documentacion necesaria para su tramitacion y resolucién.

El 21 de febrero de 2023, este Tribunal mediante Resolucion M.C. 25/2023 adopta la medida cautelar de
suspension del procedimiento de licitacion solicitada por la recurrente.

El 22 de febrero de 2023 se recibe en este Organo la documentacién solicitada al érgano de contratacién.
El mismo 22 de febrero de 2023, la Secretaria del Tribunal concedié un plazo de 5 dias habiles a las entidades
licitadoras para que formularan las alegaciones que considerasen oportunas, habiéndose recibido las
presentadas por la licitadora propuesta como adjudicataria.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO. Competencia.

Este Tribunal resulta competente para resolver en virtud de lo establecido en el articulo 46 de la LCSP y en el
Decreto 332/2011, de 2 de noviembre, por el que se crea el Tribunal Administrativo de Recursos Contractuales de
la Junta de Andalucia, toda vez que el Ayuntamiento de Motril (Granada) no ha manifestado que disponga de
érgano propio para la resolucion del recurso, por si o a través de la Diputacidn provincial, habiendo remitido a
este Tribunal documentacién necesaria para su resolucién.

SEGUNDO. Legitimacion.

Ostenta legitimacion la entidad recurrente para la interposicién del recurso dada su condicién de licitadora en el
procedimiento de adjudicacion, de acuerdo con el articulo 48 de la LCSP.
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TERCERO. Acto recurrible.

En el presente supuesto el recurso se interpone contra la exclusion de una oferta en un contrato de servicios cuyo
valor estimado es superior a cien mil euros, convocado por un ente del sector pulblico con la condicién de
Administracion Publica, por lo que el acto recurrido es susceptible de recurso especial en materia de contratacion
al amparo de lo dispuesto en el articulo 44 apartados 1.a) y 2.c) de la LCSP.

Asimismo, en cuanto a la incoacién del procedimiento necesario para exigir a dicha entidad el importe del 3% del
presupuesto base de licitacion en concepto de penalidad, dicho acto es también susceptible de recurso especial
en materia de contratacion.

En efecto, dicho acto se produce indudablemente dentro del procedimiento de adjudicacién, como se infiere con
toda claridad de la ubicacién sistematica del articulo 150.2 de la LCSP, base juridica dltima para la imposicion de
la penalidad. Este precepto se encuentra dentro de la Subseccion 12 (“Normas generales”), de la Seccidn 2° (“De la
adjudicacién de los contratos de las Administraciones Plblicas”), del Capitulo | (“De las actuaciones relativas a la
contratacion de las Administraciones Publicas”), del Titulo | (“Disposiciones generales”, del Libro Segundo (“De
los contratos de las Administraciones Pulblicas”) de la LCSP. Esto es, forma parte de la regulacién del
procedimiento de adjudicacion. De hecho, la imposicién de la penalidad es, junto con la retirada de la oferta o
exclusion del licitador, una consecuencia juridica legalmente vinculada al incumplimiento del requerimiento
previsto en el articulo 150.2 de la LCSP, que se produce necesariamente en una fase previa a la adjudicacion del
contrato y que, en casos como el que nos ocupa, es decisiva para el resultado final de la misma.

De otro lado, este acto producido en el seno del procedimiento de adjudicacidn es cualificado, en el sentido de
que, si bien no produce la adjudicacion en si del contrato, si afecta irreparablemente a derechos e intereses
legitimos. Dado que la imposicion de la penalidad adoptada por el acuerdo recurrido deriva de la autoexclusion
de la oferta del articulo 150 de la LCSP, y no de la falta de formalizacidn ex articulo 153 del mismo cuerpo legal,
ostentando este Tribunal competencia objetiva para revisar las consecuencias juridicas derivadas de dicha
actuacion administrativa, esto es, el inicio del procedimiento para la consideracion hecha por el érgano de
contratacion de tener por retirada la oferta y la imposicion de penalidad por el importe del 3% del presupuesto
base de licitacion, cuya adjudicacion se habia propuesto a favor de la entidad ahora recurrente.

Por lo dicho, este Tribunal considera que el acto impugnado (inicio del procedimiento para la imposicion de la
penalidad por incumplimiento del requerimiento del articulo 150.2 de la LCSP) es uno de los previstos en el
articulo 44.2 de la LCSP y, en consecuencia, impugnable a través del recurso especial en materia de contratacion.

Por ultimo, respecto a la indebida admision de la proposicion de la entidad propuesta como adjudicataria, como
acto de tramite cualificado, es en principio susceptible de recurso especial en materia de contratacion con
independencia de lo que se expondra mas adelante.

CUARTO. Plazo de interposicion.

En cuanto al plazo de interposicion del recurso, en el supuesto examinado, conforme a la documentacion
contenida en el procedimiento de recurso, el acuerdo impugnado fue adoptado por el 6rgano de contratacion
mediante resolucién de 19 de enero de 2023, habiéndose notificado a la entidad ahora recurrente mediante
escrito formalizado el 24 de enero de 2023, por lo que aun computando desde esta ultima fecha el recurso

Tribunal Administrativo de Recursos
Contractuales de la Junta de Andalucia



)

)

5_

RS

presentado el 14 de febrero de 2023 en el registro de este Tribunal, se ha interpuesto dentro del plazo legal
establecido en el articulo 50.1 ¢) y g) de la LCSP.

QUINTO. Fondo del recurso. De las actuaciones realizadas en el seno del procedimiento relativas a la
exclusion de la oferta de la entidad ahora recurrente, acaecidas con posterioridad a la Resolucion 563/2022,
de 18 de noviembre, de este Tribunal.

1. De las consideraciones puestas de manifiesto por este Tribunal en su Resolucidn 563/2022, de 18 de noviembre.

Como se ha expuesto, mediante Resolucion 563/2022, de 18 de noviembre, este Tribunal estimé integramente el
recurso 395/2022 acordando anular el acuerdo de exclusién impugnado al no hallarse la recurrente en la causa de
prohibicion de contratar prevista en el articulo 71.1 d) de la LCSP y retrotraer las actuaciones al momento previo a
su adopcion.

En lo que aqui interesa, en el fundamento de derecho sexto de la citada resolucion este Tribunal indicaba lo
siguiente:

«Expuestas las alegaciones de las partes, procede su examen. ORANGE impugna su exclusion y la imposicién de la
penalidad del 3% del presupuesto base de licitacion, IVA excluido.

Como hemos expuesto en el anterior fundamento de derecho, su exclusion de la licitacion obedecié a la consideracion
de la mesa -confirmada posteriormente por el drgano de contratacion- de no hallarse al corriente en el cumplimiento
de sus obligaciones tributarias por existencia de deudas en periodo ejecutivo, (concretamente, tasas por
aprovechamiento especial del dominio publico, Impuesto de Construcciones, Instalaciones y Obras, y tasa por
licencias urbanisticas, correspondientes a los ejercicios 2018, 2019, 2020 y 2021); circunstancia que, a juicio de la
mesa, determind la incursion de la recurrente en la causa de prohibicién de contratar prevista en el articulo 71.1 d) de
la LCSP, al incumplirse lo dispuesto en el articulo 140.4 de la LCSP en cuanto sefiala que la ausencia de prohibiciones
de contratar deberd concurrir en la fecha final de presentacion de ofertas y subsistir en el momento de perfeccion del
contrato -perfeccion que se produce con la formalizacion del mismo, de acuerdo con lo dispuesto en el articulo 36.3 de
la LCSP-.

Pues bien, para resolver la controversia hemos de partir de los siguientes datos de interés que se desprenden del
expediente de contratacion:

e La fecha final de presentacion de ofertas fue el 31 de enero de 2022, segtn el anuncio de licitacion
publicado en el perfil de contratante.

e Mediante resolucion, de 5 de agosto de 2022, se requirié a ORANGE ESPAGNE, S.A.U., como licitador que
presenté la mejor oferta, para que aportara la documentacion exigida en el articulo 150 de la LCSP,

e El 11 de agosto de 2022 se emite informe por la Unidad de Contratacion en el que se indica que
“consultados los datos obrantes en el sistema de Gestion de Ingresos de este Ayuntamiento al dia de la
fecha, consta en esta Tesoreria, a nombre de ORANGE ESPAGNE S.A (...), deudas pendientes de pago en
periodo ejecutivo por impuestos y tasas municipales”. A continuacién, obra en el expediente un informe de
deuda actualizada del Ayuntamiento de Motril en el que consta que la recurrente tiene en periodo ejecutivo
deudas pendientes de pago (i) en concepto de tasa de aprovechamiento especial de dominio publico
correspondiente a los ejercicios 2018, 2019, 2020 y 2021 y (ii) en concepto de ICIO y tasa de licencias
urbanisticas.
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Asimismo, a requerimiento de este Tribunal, como documentacion complementaria del expediente, se solicité al
6rgano de contratacion:

e Respecto a la deuda en concepto de tasa por aprovechamiento especial del dominio publico local
(58.671,38 euros) a nombre de ORANGE ESPAGNE, S.A.: certificado emitido por la persona responsable de la
Tesoreria Municipal acerca de (i) si existia deuda por tal concepto en periodo ejecutivo a fecha 31 de enero
de 2022, e (i) indicacién de la fecha en que se inicié el periodo ejecutivo para el cobro de la citada deuda,
asi como la fecha de pago de la misma por ORANGE ESPAGNE, S.A.

e Respecto a la deuda en concepto de ICIO y tasa de licencias urbanisticas: notificacién efectuada a ORANGE
ESPAGNE S.A. del requerimiento de pago de dicha deuda, el 13 de marzo de 2018.

En respuesta al citado requerimiento, el rgano de contratacion ha remitido al Tribunal:

e Informe de la Tesoreria municipal en el que se indica que, a 31 de enero de 2022, ORANGE SPAGNE, S.A.
tenia deuda ejecutiva con el Ayuntamiento de Motril en concepto de ICIO y licencia urbanistica, cuyo
periodo voluntario de pago se inicié el 26 de enero de 2017, el periodo ejecutivo se inici6 el 7 de marzo de
2017y la fecha de cobro tuvo lugar el 22 de agosto de 2022.

e Aviso de recibo de Correos donde consta la notificacion de los recibos correspondientes a la deuda en
concepto de ICIO y licencia urbanistica, mediante entrega domiciliaria el 8 de junio de 2017.

No existe, pues, constancia de deuda en periodo ejecutivo al tiempo de finalizar el plazo de presentacion de ofertas en
concepto de tasa por aprovechamiento especial del dominio publico local, ni consta acreditado tampoco que la
deuda en periodo ejecutivo en concepto de ICIO y licencias urbanisticas se hubiese reclamado y notificado a la
recurrente el 13 de marzo de 2018.

(...)

El examen de la controversia exige distinguir los conceptos adeudados:

(...)

2. En lo que se refiere a la deuda en concepto de ICIO y tasas por licencias urbanisticas, ORANGE esgrime dos motivos

de impugnacion: (i) que no tiene el cardcter de obligado tributario al haberse producido la escision parcial por
segregacion de la rama independiente de actividad de comunicaciones fijas mayoristas que la recurrente (sociedad
segregada) transmitié en bloque y por sucesion universal a ORANGE ESPANA COMUNICACIONES FIJAS S.L. (sociedad
beneficiaria) y (ii) que la deuda se ha extinguido porque ha prescrito el plazo para reclamar su pago.

Comenzamos por este segundo motivo pues su eventual estimacion haria innecesario abordar el primero. Consta en
las actuaciones que la deuda por ICIO y tasas urbanisticas existia al tiempo de finalizar el plazo de presentacion de
ofertas. El periodo voluntario de pago se inicié el 26 de enero de 2017 y el periodo ejecutivo el 7 de marzo de 2017.

No obstante, hemos de analizar si, como sefiala la recurrente, la deuda se ha extinguido por prescripcion. El articulo
66 b) de la LGT dispone que «Prescribirdn a los cuatro afios los siguientes derechos: (...) b) El derecho de la
Administracion para exigir el pago de las deudas tributarias liquidadas y autoliquidadas». Asimismo, el articulo 67.1
del citado texto legal establece que «El plazo de prescripcion comenzard a contarse en los distintos casos a los que se
refiere el articulo 66 de esta Ley conforme a las siguientes reglas:

(...)En el caso b), desde el dia siguiente a aquel en que finalice el plazo de pago en periodo voluntario, sin perjuicio de
lo dispuesto en el apartado 2 de este articulo.»
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Por dltimo, el articulo 59 de la misma norma prevé que «Las deudas tributarias podrdn extinguirse por pago,
prescripcion, compensacion o condonacion, por los medios previstos en la normativa aduanera y por los demds
medios previstos en las leyes».

Aplicando esta regulacion legal al supuesto analizado, hemos de concluir que la deuda por los conceptos de ICIO y
tasas por licencias urbanisticas se extinguié por prescripcion antes de que finalizara el plazo de presentacion de
ofertas, incluso antes de que se iniciara el mismo. Asi las cosas, el plazo de pago en periodo voluntario finalizé en
marzo de 2017 cuando se inicié el periodo ejecutivo -véase Informe de la Tesoreria municipal aportado a estas
actuaciones-, por lo que el derecho del Ayuntamiento de Motril a exigir el pago de la deuda prescribié en marzo de
2021. No se acredita por el 6rgano de contratacion que haya habido interrupcion de la prescripcion conforme a lo
estipulado en el articulo 68 de la LGT, puesto que no ha probado, tras el requerimiento al efecto efectuado por este
Tribunal, la reclamacion que afirmaba haberse realizado a ORANGE el 13 de marzo de 2018.

En consecuencia, si la deuda se habia extinguido por prescripcion antes del 31 de enero de 2022 (fin del plazo de
presentacion de ofertas), no existia respecto a la misma circunstancia de prohibicién de contratar. La apreciacion de
la prescripcion y extincion de la deuda tributaria determina que no resulte necesario abordar si concurria o no en la
recurrente la condicion de obligado tributario respecto a la misma.

Procede, pues, estimar integramente el recurso interpuesto por ORANGE y anular el acuerdo de exclusion impugnado
al no hallarse la recurrente, conforme a lo expuesto, en la causa de prohibicién de contratar prevista en el articulo
71.1 d) de la LCSP, debiendo retrotraerse las actuaciones al momento previo a su adopcion.».

2. De las actuaciones realizadas en el seno del procedimiento de licitacion en ejecucién de la Resolucién
563/2022, de 18 de noviembre.

En lo que aqui concierne, constan en el expediente de contratacion remitido las siguientes actuaciones:

a) Por la Alcaldesa Presidenta, como érgano contratacion, el 20 de diciembre de 2022 se resuelve la continuacion
del procedimiento de adjudicacion en los términos establecidos en la Resolucién 563/2022, de 18 de noviembre,
de este Tribunal.

b) La mesa de contratacidn en sesién celebrada el mismo 20 de diciembre de 2022 acuerda que:

«Vista la resolucion 395/2022 del Tribunal Administrativo de Recursos Contractuales de la Junta de Andalucia de
fecha 18 de noviembre de 2022, y la providencia de Alcaldia resolviendo la continuacion del procedimiento, se
rednen los integrantes de la mesa de contratacién para proceder a la calificacion de la documentacion de
requerimiento presentada con fecha 22 de agosto de 2022:

(...) [ser reproduce la documentacion aportada por la entidad ahora recurrente]

Vista la documentacion presentada por la empresa ORANGE ESPAGNE SAU por los asistentes a la mesa de
contratacion, se comprueba que no es adecuada y que debe subsanar la documentacién a continuacion resefiada
en el plazo de tres dias naturales:

Acreditar estar inscrito en:

-Registro de operadores de servicios de telecomunicaciones.

-Registro de Empresas Instaladoras de Telecomunicacién, ya que incluido en la documentacion de requerimiento no
corresponde a ORANGE ESPAGNE SAU, aportan como titular INNOVACIONES TECNOLOGICAS DEL SUR SL».

Tribunal Administrativo de Recursos
Contractuales de la Junta de Andalucia



)

Yag

5

X

c) Conforme se recoge en acta al efecto, la mesa de contratacion en sesion celebrada el 29 de diciembre de 2022
adopta en lo que aqui interesa el siguiente acuerdo:

«Con fecha 22 de diciembre de 2022 ORANGE ESPAGNE SAU aporta:

- Registro de Empresas Instaladoras de Telecomunicacion cuyo titular es INNOVACIONES TECNOLOGICAS DEL SUR SL.
- Escrito de INNOVACIONES TECNOLOGICAS DEL SUR SL declarando que es empresa instaladora de
telecomunicaciones, y proveedor de ORANGE ESPAGNE SAU, prestando regularmente servicios de instalacion y
mantenimiento de equipos y sistemas de comunicacion.

- Certificado de la Comision Nacional de los Mercados y la Competencia haciendo constar que ORANGE ESPAGNA SAU
esta inscrita en el Registro de Operadores para explotacion de las redes y la prestacion de los servicios de
comunicaciones electronicas.

- Escrito de ORANGE ESPAGNE SAU haciendo constar que tiene externalizadas las tareas de instalacion y
mantenimiento de equipos y sistemas de telecomunicaciones en la entidad INNOVACIONES TECNOLOGICAS DEL SUR
SL, para la prestacion de trabajos objeto de la contratacion.

Los asistentes a la Mesa de Contratacion al retrotraer las actuaciones al momento inmediato anterior a la exclusion
y comprobar los requisitos de capacidad y solvencia de ORANGE ESPAGNE SAU, vista la documentacion y la
subsanacién acuerdan por unanimidad:

Primero. Ha quedado acreditado en el expediente con el documento aportado por la Tesorera, consistente en el
acuse de recibo y requerimiento de fecha 8 de marzo de 2018 que no se ha producido la prescripcién de la deuda
tributaria y, en cumplimiento del criterio puesto de manifiesto por el Tribunal Administrativo de Recursos
Contractuales de la Junta de Andalucia, existe causa que impide ORANGE ESPAGNE SAU contratar con la
Administracién.

Segundo. Respecto a la habilitacién profesional. El anexo I, cldusula 13 del pliego de cldusulas administrativas
establece que el contratista deberd estar inscrito en:

- Registro de operadores de servicios de telecomunicaciones.

- Registro de Empresas Instaladoras de Telecomunicacion.

La Ley 9/2017, de 8 de noviembre, de Contratos del Sector Publico establece en su art.65.2, condiciones de aptitud:
“2. Los contratistas deberdn contar, asimismo, con la habilitacién empresarial o profesional que, en su caso, sea
exigible para la realizacion de las prestaciones que constituyan el objeto del contrato.”

Por ello, la norma al referirse al termino contratista determina que no nos encontramos ante una exigencia de
solvencia o condicion previa sin cuyo cumplimiento no puede concurrirse a la licitacién, tal como se indica en el
art.140.4 LCSP. Por el contrario, se trata de una condicion que ha de cumplirse para ejercer la prestacion, exigible al
contratista. Es una aptitud personalisima.

Las habilitaciones empresariales son requisitos de capacidad de contratar y no de solvencia técnica o profesional.
Este requisito de capacidad exigible al contratista de ostentar personalidad y reunir la capacitacién legal especifica
para poder realizar prestaciones de la naturaleza de las que constituyen el objeto del contrato, se refieren en el
mencionado art.65.2 LCSP, y ademds lo dispuesto en el art. 66.1 LCSP, en el cual se dispone que las personas
juridicas solo podran ser adjudicatarias de contratos cuyas prestaciones estén comprendidas dentro de los fines,
objeto o dmbito de actividad que a tenor de sus estatutos o reglas fundacionales les sean propios.
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Por tanto, establece la LCSP la concrecion dentro de su capacidad de obrar, de los requisitos que permitan
considerar al empresario legalmente capacitado para la ejecucion del objeto del contrato, configurdndose la
capacidad como un requisito de legalidad, diferente del requisito de solvencia.

Este requisito de habilitacion como requisito de aptitud para contratar, en cuanto a requisito minimo de capacidad
técnica exigido por una norma para la realizacion de la actividad objeto del contrato, junto con el resto de
condiciones de aptitud para contratar, debe concurrir, como sefiala el art. 140.4 LCSP, en el momento de la licitacién
y subsistir en la formalizacién del contrato.

Visto lo expuesto, la subsanacion no puede referirse a las cualidades de aptitud para contratar de la empresa
licitadora es condicién previa y necesaria a la licitacidn, de tal forma que es insubsanable por su propia existencia.
En consecuencia una empresa que no disponga de la aptitud requerida no podrd ni siquiera participar en el
procedimiento de licitacion, pero ademds, las habilitaciones profesionales requeridas deberdn ser propias.

Estas consideraciones se recogen ampliamente en distintos informes Juntas Consultivas, destacando, Informe
1/2009 Junta Consultiva de Contratacion Administrativa, Informe 6/2010 Comunidad de Madrid, Resoluciones
116/2015, 140/2011, 79/2018 del Tribunal Administrativo Central de Recursos Contractuales, Resoluciones 37/2012 y
31/2013 Tribunal Castilla y Leén, 40/2013 y 281/2019 Tribunal Recursos Contractuales de Madrid, Resoluciones
105/2015 y 419/2015 del Tribunal de Recursos Contractuales de Andalucia, y Resolucion 5/2021 del Tribunal de
Recursos Contractuales del Ayuntamiento de Sevilla.

Se hace constar, que el adjudicatario declaré que el DEUC, y declaracion responsable anexo Il, que cumplia todos los
requisitos exigidos, sin efectuar mencion al cumplimiento de habilitacion exigida por terceros, aunque reiteramos
que es exigible exclusivamente al contratista.

Visto informe Tesorera y los fundamentos juridicos por los asistentes a la Mesa de Contratacion, se comprueba que
no se cumple con lo exigido en el articulo 140 de la LCSP, por remision del art. 150 de la misma Ley, y Disposicion
Adicional Seqgunda de la Ley 9/2017, de 8 de noviembre por la que se aprueba la Ley de Contratos del Sector Publico.

Los asistentes a la Mesa de contratacion acuerdan por unanimidad que se eleve al érgano de contratacion que la
empresa ORANGE ESPAGNE SAU quede excluida del procedimiento de contratacion, se incoe procedimiento
exigiéndole el importe del 3% del presupuesto base de licitacion, IVA excluido, en concepto de penalidad, y se
notifique requerimiento de documentacion a la siguiente oferta mds favorable a la UTE TELEFONICA DE ESPANA SAU
con CIF (...) y TELEFONICA MOVILES ESPANA SAU con CIF (...)».

d) Por la persona titular de la Concejalia de Economia y Hacienda, Obras Publicas, Presidencia y Patrimonio, con
fecha 19 de enero de 2023 tras reproducir en esencia lo indicado en las actuaciones anteriores, propone al 6rgano
de contratacion que acuerde la exclusidn de la oferta de la entidad ahora recurrente y que ordene la incoacidn del
procedimiento necesario para exigir a dicha entidad el importe del 3% del presupuesto base de licitacién en
concepto de penalidad, asi como declarar como mejor oferta la presentada por la licitadora propuesta como
adjudicataria.

e) El mismo 19 de enero de 2023, el 6rgano de contratacién asume y aprueba la propuesta citada en el parrafo
anterior.
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f) Dicho acuerdo de 19 de enero de 2023 del 6rgano de contratacion es notificado a la entidad ahora recurrente
mediante escrito formalizado el 24 de enero de 2023.

g) Por Gltimo, el 9 de febrero de 2023 el 6rgano de contratacién adjudica el contrato a la licitadora propuesta
como adjudicataria, publicando dicho acto al dia siguiente en el perfil de contratante, sin que conste en el
expediente remitido por el Ayuntamiento que el mismo haya sido notificado a la entidad ahora recurrente con
anterioridad a la interposicidn del presente recurso que se analiza.

SEXTO. Fondo del recurso. Alegaciones de las partes.
1. Alegaciones de la recurrente.

Analizados los requisitos de admision del recurso, procede examinar los motivos en que el mismo se sustenta. Al
respecto, la recurrente interpone el presente recurso contra la resolucién de 19 de enero de 2023 del 6rgano de
contratacién en la que se contiene la exclusién de su oferta, la orden para la incoacién del procedimiento
necesario para exigir a dicha entidad recurrente el importe del 3% del presupuesto base de licitacién en concepto
de penalidad, asi como declarar como mejor oferta la presentada por la licitadora propuesta como adjudicataria,
solicitando a este Tribunal que con estimacion del mismo declare la «nulidad del referido acto, retrotrayendo el
procedimiento de contratacion al momento de requerir la documentacién del articulo 150.2 LCSP.».

1.1. Sobre la exclusion de su oferta.

En primer lugar, afirma la recurrente que el Ayuntamiento de Motril incumple su obligacién de aplicar la
Resolucion 563/2022 de este Tribunal en sus propios términos, ex articulo 59.2 de la LCSP, por lo que vulnera la
seguridad juridica y el derecho a la defensa, lo que supone a su entender que la exclusidn de su oferta debe ser
revocada. En este sentido, indica que dicho Ayuntamiento realiza un nuevo analisis con la sola finalidad de tratar
de confirmar lo acordado inicialmente (esto es, la exclusion); es mas, encuentra defectos donde antes no los
habia, acordando la exclusion por dos motivos, esto es el mismo que ya fue reprochado por ese Tribunal y un
segundo motivo, que se aplica ex novo. Es precisamente tal proceder el que critica su empresa, y ello por cuanto
vulnera de forma flagrante nuestro ordenamiento. A su parecer, la citada Resolucién 563/2022 acordé la
retroaccion de actuaciones, pero no con la finalidad de llevar a cabo un nuevo anélisis de la situacidn, sino con la
de que el Ayuntamiento de Motril corrigiera un proceder contrario al ordenamiento juridico y dictara la Unica
resolucion posible, conforme a la decision adoptada en via de recurso, esto es la adjudicacion a favor de su
empresa. En definitiva, indica la recurrente que por ello, y atin desde un punto de vista puramente formal, ha de
ser revocada la resolucion del Ayuntamiento de Motril, por vulneracién de la citada resolucion del Tribunal y de
los preceptos y principios recogidos en el presente motivo de recurso, ademas de la jurisprudencia del Tribunal
Supremo, del que reproduce parcialmente dos sentencias.

En segundo lugar, sefiala la recurrente que se encontraba al corriente en el cumplimiento de sus obligaciones
tributarias a la fecha de finalizacion del plazo de presentacion de ofertas y en el momento previo a la
formalizacion del contrato, por lo que la exclusidn de su oferta es contraria a derecho de acuerdo con los articulos
140.4 y 150.2 ambos de la LCSP. En este sentido, afirma que tras la estimacion integra del recurso anterior
acordada por ese Tribunal por la citada Resolucién 563/2022, resulta bastante llamativo que el Ayuntamiento de
Motril siga afirmando en el acuerdo de su exclusion que deuda relativa al ICIO y a la tasa de licencias urbanisticas
no ha prescrito sin aportar el documento (requerimiento de bienes y derechos de 13 de marzo de 2018) que, en su
opinidn, justifica la interrupcion de dicha prescripcion; dicho documento fue requerido por su empresa al érgano
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de contratacién al solicitar el acceso al expediente correspondiente al recurso que dio lugar a la mencionada
Resolucion y cuando solicitdé el acceso al expediente correspondiente al presente recurso; asimismo, ese
documento fue también requerido por ese Tribunal sin que el Ayuntamiento de Motril se lo entregase, segun
consta en el fundamento de derecho sexto de la tantas veces citada Resolucidon 563/2022. En definitiva, a su
entender ese Tribunal solo puede resolver el presente recurso reproduciendo las conclusiones que alcanzé dicha
Resolucion 563/2022, esto es que el érgano de contratacién tampoco ha acreditado esta vez haber interrumpido
la prescripcion puesto que no se pueden comprobar sus afirmaciones sobre el supuesto requerimiento de pago
realizado a su empresa el 13 de marzo de 2018.

Y en tercer lugar, indica la recurrente que su empresa puede basarse en la capacidad de otras entidades inscritas
en el registro de empresas instaladoras de telecomunicacién sin vulnerar los articulos 65 y 66 de la LCSP, con
independencia de la naturaleza juridica de los vinculos que tenga con ellas. En este sentido, se afirma en el
recurso que un operador de telecomunicaciones, debidamente autorizado e inscrito en el registro de operadores
puede comprometerse ante una entidad publica, por un lado, a la prestacién principal del servicio de
telecomunicaciones licitado y, por otro lado, a través de un tercero inscrito en el registro de empresas
instaladoras de telecomunicacién, a la prestacion accesoria del servicio de instalacién y mantenimiento de
equipos.

Para reforzar su alegato trae a colacién la Resolucién 1792/2021 de 10 de diciembre Tribunal Administrativo
Central de Recursos Contractuales (TACRC), que al analizarla indica entre otras consideraciones que aunque esta
resolucién se refiere a la subcontratacion, resulta plenamente aplicable al caso que nos ocupa pues la
subcontratacion es solo una de las modalidades de externalizacion de su actividad a las que puede acudir una
empresa. Acto seguido, sefiala la recurrente que la aplicacion de la anterior resolucion al caso objeto de este
recurso pone de manifiesto que, reuniendo su empresa los requisitos de capacidad y solvencia previstos en los
pliegos para prestar el servicio de telecomunicaciones licitado, puede perfectamente realizar ciertas tareas de
modo indirecto siempre que estas se desarrollen por una empresa que si cuenta con la autorizacién necesaria,
como es el caso de INNOVACIONES TECNOLOGICAS DEL SUR, S.L. (en adelante ITS), que como consta en el
expediente, esta debidamente inscrita en el registro de empresas instaladoras de telecomunicacion.

Asimismo, afirma la recurrente que en cuanto al argumento del 6rgano de contratacién de que su empresa no
hizo mencidn alguna al cumplimiento de habilitacion exigida por terceros en la documentacidén administrativa,
debe ser rechazado toda vez que su empresa no “subcontrata-” los servicios de ITS, sino que “externaliza” de
manera habitual hacia dicha empresa las tareas de instalacion y mantenimiento, esto es su empresa adquiere a
ITS servicios de instalacién y mantenimiento para integrarlos en su proceso productivo, es decir, en el conjunto de
tareas necesarias para prestar in fine servicios de telecomunicaciones, por lo que al no estar ante una
subcontratacion, no es preciso ponerlo de manifiesto en el momento de cumplimentar la documentacion
administrativa; ademas, la obligacion de indicar qué prestaciones se pretenden subcontratar, en caso de
establecerse en el pliego de acuerdo con el articulo 215.2 a) LCSP, solo afecta a la prestacién principal.

En definitiva, sefiala la recurrente que en el caso que nos ocupa, las relaciones que su empresa mantiene con ITS
para que se realicen de manera habitual las tareas de mantenimiento e instalacién son preexistentes a la
licitacion convocada por el Ayuntamiento de Motril, siendo por tanto evidente que no existe relacién de
dependencia alguna del contrato entre su empresa e ITS con el futuro contrato entre su entidad y el
Ayuntamiento de Motril. En este sentido, afirma que ello es una prueba mas de que no se esta ante un supuesto
de subcontratacién. Para reforzar su alegato reproduce en parte la Resolucién 92/2016, de 26 de julio, del Organo
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Administrativo de Recursos Contractuales de la Comunidad Auténoma de Euskadi y el Acuerdo 133/2018, del
Tribunal Administrativo de Contratacién Publica de la Comunidad de Madrid.

1.2. Sobre la imposicién de la penalidad prevista en el articulo 150.2 de la LCSP.

Sefiala la recurrente que la imposicidn de la penalidad prevista en el articulo 150.2 de la LCSP es absolutamente
desproporcionada, toda vez que su empresa atendi6 el requerimiento en tiempo y forma, cumpliendo con lo
previsto en la citada ley, no pudiendo el Ayuntamiento de Motril beneficiarse de sus propias torpezas o
incumplimientos, por lo que debe de dejarse sin efecto la penalidad acordada. En este sentido, afirma que
habiendo demostrado su empresa que se encontraba al corriente en el cumplimiento de sus obligaciones
tributarias con el Ayuntamiento de Motril a la fecha de finalizacion del plazo de presentacion de ofertas y en el
momento previo a la formalizacion del contrato, y que el motivo basado en la falta de habilitacion para realizar
tareas de instalacion y mantenimiento es del todo improcedente, la imposicion de una penalidad prevista para
los casos en los que no se cumplimenta adecuadamente el requerimiento en el plazo sefialado debe quedar sin
efecto.

A su juicio, dicha penalidad tiene, ademas, un caracter totalmente desproporcionado porque supondria un
desembolso de 27.954,18 euros (el 3% del presupuesto base sin IVA que asciende a 931.805,85 euros) mientras
que el importe total de la deuda ha sido abonado y los justificantes de pago han sido remitidos en plazo al
Ayuntamiento de Motril, al tiempo de responder al requerimiento. A este respecto, sefiala que no cabe ignorar en
absoluto la aplicabilidad del principio de proporcionalidad reconocido en el articulo 132.1 de la LCSP, sobre el
que se ha pronunciado la Sentencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea (“TJUE”), de 14 de diciembre de
2004, en el asunto C-210/03, Swedish Match AB, que reproduce parcialmente.

1.3 Sobre los incumplimientos en los que incurre la oferta de la entidad propuesta como adjudicataria.

Se afirma en el recurso que la entidad propuesta como adjudicataria ha incurrido en determinados
incumplimientos en la formulacién de su oferta. En concreto en los siguientes: i) por falta de aportacién del
catalogo de servicios en el sobre 3; ii) del plan de ejecucion en relacién con el coste asociado a la implantacién de
los servicios contratados; iii) del requisito de cobertura; iv) de la oferta por incluir en el sobre 2 (técnico)
informacion econdmica sobre precios; v) del requisito sobre lineas destinadas a comunicaciones de datos; y vi) de
la obligacién de mantener los nimeros asociados a las 60 las lineas STB (lineas analdgicas).

2. Alegaciones del érgano de contratacion.
2.1. Sobre la exclusidn de la oferta de la entidad ahora recurrente.

En primer lugar, respecto a la afirmaciéon de la recurrente de que el Ayuntamiento de Motril incumple su
obligaciéon de aplicar la Resolucion 563/2022 de este Tribunal en sus propios términos, ex articulo 59.2 de la LCSP,
indica el informe al recurso, por un lado, que respecto al requerimiento que le efectud este Tribunal con motivo
del anterior recurso 395/2022, que dio lugar a la citada Resolucion 563/2022, «para incorporar al expediente el
requerimiento y el acuse de la notificacion practicada de 13 de marzo de 2018; si bien por error se envié el acuse de
notificacion de la providencia de apremio de 5 de junio de 2017 (ICIO recibo 1076338), 8 de junio de 2017 (ICIO recibo
1076342), 8 de junio de 2018 (LIC URB. Recibo 1076336) y 8 de junio de 2017 (LIC URB Recibo 1076340); en lugar de la
notificacion del requerimiento de bienes de 13 de marzo de 2028 (sic)», y por otro lado, que la retroaccién del
procedimiento al momento previo a la adopcion del acto de exclusion lleva, necesariamente, a la obligacion de la
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mesa de contratacion de calificar la documentacion a que se refiere el articulo 140 de la LCSP para, a
continuacion, formular la nueva propuesta de adjudicacion al 6rgano de contratacion en los términos del articulo
150 de la LCSP, por lo que el Ayuntamiento no ha procedido a una nueva revision de la documentacién
presentada por la entidad ahora recurrente, sino que «ha retrotraido el procedimiento en los términos de la
Resolucion 563/2022, subsanado el error formal, incorporando al expediente el acuse de recibo del requerimiento de
bienes de 13 de marzo de 2018, y otorgado un plazo de subsanacion de la habilitacion empresarial. Y pese a ello, la
recurrente no ha acreditado documentalmente su habilitacion empresarial y sigue subsistiendo la prohibicién de
contratar. Razon por la cual, la mesa, calificada toda la documentacién, propone al drgano de contratacion la
exclusion de (...) [la entidad ahora recurrente] y la formulacion de requerimiento previo a la siguiente mejor
oferta.».

En segundo lugar, sobre la indicacion de la recurrente de que se encontraba al corriente en el cumplimiento de
sus obligaciones tributarias a la fecha de finalizacion del plazo de presentacion de ofertas y en el momento previo
a la formalizacién del contrato, el informe al recurso indica que como se ha dicho el Ayuntamiento ha subsanado
el error cometido en su dia con la incorporacidn al expediente del acuse de recibo del requerimiento de bienes de
13 de marzo de 2018, al que la ahora recurrente tuvo acceso el 1 de febrero de 2023, fecha en la que se le dio
traslado del expediente integro, concretamente en la relaciéon de documentos que conforman el expediente
remitido a dicha entidad, los documentos «ORANGE_acusenotificacion_estima.pdf, con  CSV
14614650157527775321, y ORANGE_detallenotificacion_estima.pdf, con CSV 146146503120123174355.

Y en tercer lugar, en relacion con la manifestacion de la recurrente de que su empresa puede basarse en la
capacidad de otras entidades inscritas en el registro de empresas instaladoras de telecomunicacion sin vulnerar
los articulos 65 y 66 de la LCSP, el informe al recurso indica que la habilitacidon empresarial es un requisito de
aptitud legal de las personas contratistas relacionado con el objeto del contrato y su funcionalidad deriva de que
las entidades del sector publico no contraten con quienes no estan legalmente autorizados a desarrollar una
actividad empresarial, siendo por tanto un requisito de aptitud distinto a la solvencia y que, al contrario que ésta,
no cabe integrarlo con medios externos, al ser un requisito personalisimo. Para reforzar su alegato reproduce
parte de una resolucién de 15 de junio de 2018 del Organo Administrativo de Recursos Contractuales de la
Comunidad Auténoma de Euskadi y la Resolucién 419/2015, de este Tribunal, para sostener su argumento de que
la habilitacién empresarial es un requisito de aptitud distinto de la solvencia.

2.2. Sobre la imposicion de la penalidad prevista en el articulo 150.2 de la LCSP.

El informe al recurso afirma que la resolucion de exclusion de 19 de enero de 2023 del érgano de contratacién no
impone penalidad alguna, simplemente se limita a ordenar que se inicie el procedimiento correspondiente de
acuerdo con el articulo 150.2 de la LCSP, que tras reproducirlo indica que los términos del precepto son claros y
no dejan lugar a dudas sobre la imposicién de la penalidad del 3% del presupuesto de licitacion, que es una
consecuencia legal que la entidad licitadora esta obligada a admitir, habida cuenta de su prevision tanto en la Ley
como en los pliegos que no fueron impugnados.

2.3. Sobre los incumplimientos en los que incurre la oferta de la entidad propuesta como adjudicataria.
El informe del 6rgano de contratacién sobre esta alegacion de la recurrente esta suscrito por la persona titular de
la Jefatura del Servicio de Informatica del Ayuntamiento de Motril, que tras exponer una serie de argumentos en

contestacion a lo afirmado en el recurso, entiende que la oferta de la licitadora propuesta como adjudicataria
debe continuar en la licitacion.
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3. Alegaciones de la licitadora propuesta como adjudicataria.

La licitadora propuesta como adjudicataria se opone asimismo a la pretension de la recurrente en los términos
reflejados en su escrito de alegaciones y que, constando en las actuaciones del presente procedimiento, y debido
a su extensidn, aqui se dan por reproducidos. En sintesis basa su oposicion al recurso en los siguientes aspectos:
i) el Ayuntamiento si ha dado cumplimiento a la resolucién del Tribunal; i) lo que pretende la recurrente es que el
Ayuntamiento de Motril tenga como Unica opcidn adjudicarle el contrato, no siendo ésto lo que se estableci6 por
el Tribunal en su resolucidn; y iii) no se dan los incumplimientos en su oferta alegados en el recurso.

SEPTIMO. Consideraciones del Tribunal sobre las alegaciones relativas a la exclusion de la oferta de la
entidad ahora recurrente.

Primera. Sobre la ejecucion por el 6rgano de contratacion de la Resolucion 563/2022 de este Tribunal.

En sintesis cuestiona la recurrente que el 6rgano de contratacién no ha cumplido en sus propios términos la
citada Resolucién 563/2022, pues a su entender la misma acordé la retroaccion de actuaciones, no con la
finalidad de llevar a cabo un nuevo analisis de la situacion, sino con la de que el Ayuntamiento de Motril corrigiera
un proceder contrario al ordenamiento juridico y dictara la Unica resolucién posible, conforme a la decisidn
adoptada en via de recurso, esto es la adjudicacién a favor de su empresa.

Al respecto, procede reproducir los términos en que se pronuncié dicha resolucion. Dice el dltimo parrafo del
fundamento de derecho sexto de la misma lo siguiente:

«Procede, pues, estimar integramente el recurso interpuesto por ORANGE y anular el acuerdo de exclusion
impugnado al no hallarse la recurrente, conforme a lo expuesto, en la causa de prohibicién de contratar prevista en
el articulo 71.1 d) de la LCSP, debiendo retrotraerse las actuaciones al momento previo a su adopcion.».

Asi las cosas, la indicacién de este Tribunal es la de que el 6rgano de contratacion hubo de retrotraer las
actuaciones al momento previo a la adopcién de la exclusién de la oferta de la entidad ahora recurrente,
l6gicamente para que se continuara con el procedimiento de adjudicacion hasta su finalizacion, sin embargo ello
no supone necesariamente que el mismo haya de culminar con la adjudicacién a favor de dicha entidad, como ha
ocurrido en el supuesto que se examina.

En efecto, segln se desprende del acta de la mesa de contratacion de la sesion celebrada el 20 de diciembre de
2022, reproducida en lo que aqui interesa en el apartado dos del fundamento derecho quinto, la mesa detecta
que la entidad ahora recurrente no acreditaba a su entender la inscripcion en determinados registros tal y como
se exige el apartado 13 «Habilitacion empresarial» del anexo | «Caracteristicas del contrato» del pliego de
clausulas administrativas particulares (PCAP), que dispone que el contratista debera estar inscrito en el registro
de operadores de servicios de telecomunicaciones y en el de empresas instaladoras de telecomunicacion, por lo
que no cabe duda de la exigencia del citado pliego y por tanto de la necesidad de acreditaciéon de dichos
extremos.

Cierto es que la mesa de contratacién hubo de haber detectado la mencionada falta de acreditacién cuando
calificé la documentacidn aportada por la ahora adjudicataria el 22 de agosto de 2022. Sin embargo, tal falta de
diligencia por parte de la mesa de contratacion, no impide que en cualquier momento del procedimiento de
licitacion puedan detectarse potenciales incumplimientos de los pliegos, como ocurre en el supuesto que se
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examina, de confirmarse que la entidad ahora recurrente carece de la habilitacion empresarial exigida, en caso
contrario se estaria adjudicando un contrato a quien carece de habilitacién para ello.

En definitiva, cualquier incumplimiento de los pliegos puede provocar en principio la exclusion de una oferta, y
ello con independencia de en qué momento del procedimiento de licitacién pueda producirse, pues de lo
contrario se estaria adjudicando un contrato que no se ajusta a la licitacion efectuada por el érgano de
contratacion.

En este sentido, se ha pronunciado este Tribunal, entre otras, en su Resolucion 171/2021, de 6 de mayo, en la que
se indicaba en lo que aqui concierne lo siguiente: «Pues bien, dicho alegato de la recurrente no puede admitirse,
dado que cualquier incumplimiento de los pliegos puede provocar en principio la exclusion de una oferta, y ello con
independencia de en qué momento del procedimiento de licitacion pueda producirse, pues de lo contrario se estaria
adjudicando un contrato que no se ajusta a la licitacion efectuada por el 6rgano de contratacion. En este sentido, se
ha pronunciado este Tribunal, entre otras, en su Resolucién 417/2020, 26 de noviembre, en la que se exponia que
“Pues bien aplicando esta doctrina al presente supuesto resulta que la entidad licitadora sefiala para justificar su
oferta incursa en presuncion de anormalidad que va a realizar menos actuaciones que las previstas en el PPT, lo que
supone un incumplimiento claro y objetivo de éste, constituyendo pues causa de exclusion, por lo que procede
desestimar este alegato.”».

En consecuencia, con base en las consideraciones realizadas, procede desestimar en los términos expuestos la
primera alegacion de la recurrente sobre la exclusion de su oferta.

Segunda. Sobre la afirmacién de la recurrente de que se encontraba al corriente en el cumplimiento de sus
obligaciones tributarias a la fecha de finalizacion del plazo de presentacidn de ofertas y en el momento previo a la
formalizacion del contrato.

En esencia, alega la recurrente que dado que la citada Resolucidon 563/2022 al estimar integramente el recurso
especial 395/2022 resolvid tal cuestion, solo cabe que en el recurso que se analiza el Tribunal reproduzca la
conclusiones que alcanzé en el fundamento de derecho sexto de la citada Resolucion 563/2022.

Al respecto, ha de indicarse, que aun cuando es la mesa de contratacidn, segin consta en el acta de la sesion de
29 de diciembre de 2022, la que afirma -como se ha expuesto- que «Ha quedado acreditado en el expediente con el
documento aportado por la Tesorera, consistente en el acuse de recibo y requerimiento de fecha 8 de marzo de 2018
que no se ha producido la prescripcion de la deuda tributaria y, en cumplimiento del criterio puesto de manifiesto
por el Tribunal Administrativo de Recursos Contractuales de la Junta de Andalucia, existe causa que impide ORANGE
ESPAGNE SAU contratar con la Administracion», dicha afirmacién ha sido asumida en su integridad primero por la
la persona titular de la Concejalia de Economia y Hacienda, Obras Publicas, Presidencia y Patrimonio, al proponer
la exclusion de la entidad ahora recurrente, entre otros, por el citado motivo y después por el érgano de
contratacién, al aceptar el acuerdo de la mesa de contratacidn y la mencionada propuesta, por lo que es el propio
6rgano de contratacion quien cuestiona el contenido de la citada Resolucion 563/2022, de 18 de noviembre, de
este Tribunal, sin seguir el procedimiento legalmente establecido, dado que en la citada resolucién quedd
meridianamente claro que al haberse extinguido la deuda por prescripcion antes del 31 de enero de 2022 (fin del
plazo de presentacidn de ofertas), no existia respecto a la misma circunstancia de prohibicion de contratar.

En efecto, dispone el articulo 59 de la LCSP relativo a los efectos de la resolucion del recurso especial que:
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«1. Contra la resolucion dictada en este procedimiento solo cabrd la interposicion de recurso contencioso-
administrativo conforme a lo dispuesto en el articulo 10, letras k) y I) del apartado 1 y en el articulo 11, letra f) de su
apartado 1 de la Ley 29/1998, de 13 de julio, reguladora de la Jurisdiccion Contencioso-administrativa.

2. Sin perjuicio de lo dispuesto en el apartado anterior, la resolucion serd directamente ejecutiva.

3. No procederd la revision de oficio de la resolucion ni de ninguno de los actos dictados por los érganos
competentes para la resolucion del recurso. (...)».

Al respecto, con independencia de que dicha Resolucidon 563/2022, de 18 de noviembre, de este Tribunal pueda
ser o no firme o haya sido recurrida o no ante la jurisdiccion contencioso-administrativa, o pudiese o no haberse
cometido por el 6rgano de contratacion algln error en la remision de determinada documentacion, lo cierto es
que la afirmacién de la mesa de contratacion de que existe causa que impide a la entidad ahora recurrente
contratar con la Administracion al no hallarse al corriente de su obligaciones tributarias, asumida integramente
por el 6rgano de contratacidn, sustantivamente combate la mencionada Resolucién 563/2022, como ha quedado
claro en el contenido del acuerdo de exclusion reproducido anteriormente.

Asi pues, resulta claro como se ha expuesto que el primer motivo de exclusidn se efectia formalmente para
evaluar la concurrencia de causa de prohibicién de contratar, pero en el mismo se discuten argumentos
esgrimidos por este Tribunal en su Resolucién 563/2022. Sobre tal proceder, se ha de sefialar la imposibilidad
legal de reabrir la cuestion litigiosa, relativa a determinadas cuestiones sobre la existencia o no de prohibicién de
contratar respecto de determinada deuda, ante este mismo Organo con motivo de otro acuerdo de la mesa y el
6rgano de contratacion, porque dicha cuestién quedd ya zanjada en la mencionada Resolucion 563/2022, y lo que
ahora pretende el 6rgano de contratacion no es sino forzar un cambio o modificacion de criterio por parte del
Tribunal que, legalmente, no es posible, puesto que no cabe que este Organo pueda revisar sus decisiones,
siendo asi que la Unica via de que dispone dicho 6rgano de contratacion para combatir los argumentos de este
Tribunal sobre lo expuesto es la impugnacion de la citada Resolucién 563/2022 en la via jurisdiccional
contencioso administrativa.

En tal sentido, el articulo 59 de la LCSP viene a sefialar que la resolucion del recurso especial solo es susceptible
de recurso contencioso administrativo, siendo directamente ejecutiva y sin que proceda la revisidn de oficio de la
misma. Como ya se sefialaba en nuestra Resolucidn 73/2013, de 3 de junio, y hemos reiterado en otras muchas
posteriores, entre otras, en las 15/2019, de 22 de enero, 454/2021, de 11 de noviembre y 353/2022, 30 de junio; el
Tribunal Supremo en su Sentencia, de 29 de mayo de 1995, reconoce que la resolucién administrativa «que entra
a resolver el fondo de la controversia, y estima o desestima las pretensiones deducidas, deja definitivamente
zanjada la cuestion».

En el mismo sentido, como expusimos en las citadas resoluciones, se pronuncia el Alto Tribunal en la Sentencia,
de 12 de junio de 1997, al sefialar que las resoluciones que concluyen los procedimientos «de un modo ordinario
tienen atribuidas, paralelamente a la sentencias jurisdiccionales firmes, los mismos efectos de la cosa juzgada
formal (o imposibilidad de impugnacién dentro de un mismo procedimiento de lo ya resulto o juzgado) y de la cosa
juzgada material, tanto positiva (o prejudicial) como negativa (o excluyente de la posibilidad de volver a plantear,
en un nuevo procedimiento, lo ya finiquitado en otro anterior, con elementos subjetivos y objetivos idénticos)».

En consecuencia, con base en las consideraciones realizadas, procede estimar en los términos expuestos la
segunda alegacion del recurso relativa a la exclusion de la oferta de la entidad ahora recurrente.
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Tercera. Sobre la alegacion de la recurrente de que su empresa puede basarse en la capacidad de otras entidades
inscritas en el registro de empresas instaladoras de telecomunicacion sin vulnerar los articulos 65y 66 de la LCSP,
con independencia de la naturaleza juridica de los vinculos que tenga con ellas.

En sintesis, como se ha expuesto en el fundamento sexto, la recurrente viene a afirmar que el servicio de
instalacion y mantenimiento de equipos es una prestacion accesoria y que puede realizarla a través de un tercero
inscrito en el registro de empresas instaladoras de telecomunicacion; asimismo sefiala que su empresa tiene
externalizado dicho servicio y que lo realiza a través de otra empresa, no pudiéndose considerar en este caso
como subcontratacion por los motivos que expone en su escrito de recurso. Y ello, a pesar de como denomina el
presente motivo del recurso que se presta a confusion pues parece relacionar la habilitaciéon empresarial con la
solvencia, hasta tal punto que incluso el informe al recurso solo aborda esa cuestién, sin mencionar nada
respecto a la existencia o no en este caso de subcontratacion, que es el germen del argumento del recurso.

Pues bien, no le cabe duda a este Tribunal que si los pliegos lo permiten o no lo prohiben es posible subcontratar,
en este caso, la prestacidn de instalacion y mantenimiento de equipos, y de ser asi, tampoco le cabe duda a este
Organo que ha de ser la entidad subcontratista la que, en este caso, ha de estar inscrita en el registro de empresas
instaladoras de telecomunicacion.

Sobre ello, los apartados 26 y 27 del anexo | del PCAP sefialan lo siguiente:

«26.- Ejecucion del contrato. (Clausula 15)
Posibilidad de ejecutar determinadas partes o trabajos, en atencion a su especial naturaleza, directamente por el
propio licitador o, por un participante en la UTE: NO

27.- Subcontratacion. (Cldusula 38)

Subcontratacion: No se establecen normas especiales de subcontratacion de conformidad con el articulo 215.1 de la
LCSP.

No obstante, la celebracion de subcontratos estard sometida a lo establecido en el articulo 215.2 de la LCSP.

Los licitadores deberdn indicar en la oferta la parte del contrato a subcontratar, su importe, y el nombre o el perfil
empresarial de los subcontratistas: NO.

Pago directo a los subcontratistas: NO.».

De lo expuesto se deduce, sin género de dudas en lo que aqui interesa, que no existe obligacién de que la
prestacion o parte de la misma haya de ser ejecutada directamente por el contratista, que las Unicas limitaciones
a la subcontratacion son las previstas en el articulo 215.2 de la LCSP y que las entidades licitadoras no estan
obligadas a indicar en la oferta la parte del contrato a subcontratar, su importe, y el nombre o el perfil empresarial
de las personas subcontratistas.

En definitiva, en el supuesto que se analiza no existe limitacion a que la prestacion de instalacién y
mantenimiento de equipos y sistemas pueda ser objeto de subcontratacion.

Resta por tanto por dirimir, si en el supuesto que se analiza estamos o no -como afirma la recurrente- en
presencia de una subcontratacidn. En este sentido, la recurrente tras reproducir parte de la citada Resolucion
92/2016, del Organo Administrativo de Recursos Contractuales de la Comunidad Auténoma de Euskadi, sefiala
que su empresa presta directamente el servicio de telecomunicaciones licitado por el Ayuntamiento de Motril, le
suministra los equipos y sistemas requeridos en los pliegos y cuenta habitualmente con ITS para realizar las
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tareas concretas de instalacion y mantenimiento, que son auxiliares respecto de la prestacidn principal, aunque
son parte del proceso necesario para realizar dicha prestacion, por lo que las conclusiones alcanzadas por dicha
Resolucion 92/2016 son perfectamente trasladables al presente recurso.

En la mencionada Resolucién 92/2016, como la propia recurrente indica, «Uno de los argumentos utilizados por las
recurrentes consistia en denunciar la subcontratacion de determinadas prestaciones por parte de la adjudicataria
(entrega de los productos dietéticos adquiridos) mientras que los pliegos no permitian la subcontratacion». En
concreto, en dicha resolucion el contrato objeto de andlisis era de suministro, y en aquella ella se indica, entre
otras consideraciones y en lo que aqui interesa, que no se da la subcontratacién cuando la persona contratista
adquiere a otras empresas suministros o servicios auxiliares o instrumentales que no constituyen una parte
auténoma y diferenciable de la prestacion principal, aunque sean parte del proceso necesario para producir dicha
prestacion, por lo que acudir a terceras empresas para la materializacion de la entrega a través de una empresa
de transportes de los productos dietéticos adquiridos no debe ser considerado subcontratacion, y ello aun
cuando pueda suponer una realizacién parcial del objeto del contrato, dado que nos encontramos ante una
actividad externalizada por la persona contratista que no puede incluirse en la figura de la subcontratacién por
carecer de la nota de especifidad que la caracteriza.

En este sentido, matiza la citada Resolucién 92/2016 que en el contrato que nos ocupa la prestacién sobre la que
pesa la prohibicién de subcontratar es la del suministro y la entrega de unos productos dietéticos concretos;
ahora bien, dicha entrega es algo consustancial al contrato de suministro, hasta el punto de que resulta imposible
concebir un contrato de suministro de un bien material en el que no figure la entrega fisica del producto adquirido
como un aspecto de la prestacién.

Pues bien, este Tribunal estad de acuerdo con la mencionada Resolucién 92/2016, dado que en un contrato de
suministro la entrega fisica de los productos que se adquieren es consustancial a dicho tipo de contratos, lo
mismo que ocurre por ejemplo en los contratos de limpieza en los que la compra y en su caso entrega de los
productos de limpieza es inherente a dicho tipo de contratos, incluso en el supuesto que se examina la compra de
los distintos equipos y suministros necesarios, asi como en su caso la entrega de los mismos, tales como, entre
otros, los de electrdnica de red, renovacién de terminales de telefonia fija y mévil y de cableado estructurado de
datos y los de suministro de rango de direcciones IP, es inherente a los servicios de comunicaciones fijas, méviles
y de datos que se licitan.

Sin embargo, a juicio de este Organo, otra cosa muy distinta es la instalacién y el mantenimiento de los equipos y
sistemas. En efecto, como la propia recurrente afirma en su escrito de recurso, dentro de su modelo de provision
de servicios, tiene externalizadas las tareas de instalacién y mantenimiento de equipos y sistemas, a través de su
proveedor habitual de los mencionados servicios. En este sentido, la recurrente sefiala que dichas tareas son
auxiliares, afirmacidon que no puede compartirse por este Tribunal en el supuesto que se examina.

En efecto, en el PPT de la presente licitacién, los servicios de instalacidn suponen una parte importante de la
prestacion, pues ha de realizarse la instalacion de cableado estructurado y elementos integradores, entre otros,
armarios, elementos de superficie, paneles y conectores, de la electronica de red, de terminales de telefonia fija,
de la infraestructura necesaria para conectar a la red municipal los sedes del Ayuntamiento de Motril, de la
infraestructura de acceso a internet y de los terminales en el puesto de trabajo en las oficinas municipales, entre
otros.

Asimismo, los servicios de mantenimiento de equipos y sistemas también se configuran como una prestacion

17

Tribunal Administrativo de Recursos
Contractuales de la Junta de Andalucia



)

5_

RS

)

nada desdefable, que ha de satisfacer las necesidades de mantenimiento de todos los servicios relacionados con
las comunicaciones corporativas del citado Ayuntamiento, debiendo abarcar el contrato la prestacién de los
servicios de mantenimiento sobre gran parte de la infraestructura objeto del pliego de prescripciones técnicas,
descargando al personal municipal de las cuestiones operativas relacionadas con la resolucién técnica directa de
las incidencias de sustitucion de material, reconfiguracion (si fuera necesaria) de dicho material sustituido y de
reparaciones in situ, entre otras.

En este sentido, en el apartado de alcance general de las propuestas del mencionado PPT, se indica que el
proyecto objeto de este pliego, que debera ser satisfecho por las entidades licitadoras comprende el suministro,
instalacion, configuracidn, puesta en marcha y mantenimiento de todos los elementos ofertados (tanto hardware
como software), para dar solucidn a los ambitos que se exponen en el citado pliego.

Asimismo, es necesario sefialar lo expuesto en el apartado 5 del anexo | del PCAP, denominado presupuesto base
de licitacién y crédito en que se ampara, en el que se indica para el suministro un importe a tanto alzado de
159.580,88 euros y para la prestacion de los servicios un importe anual de 171.605,55 euros (771.398,54 euros
durante la duracion del contrato), de tal forma que la parte de los servicios se configura como la prestacion
principal con un porcentaje cercano al 83% del total de la ejecucién del contrato, en donde tienen como se ha
expuesto un enorme peso los servicios de instalacién y mantenimiento de equipos y sistemas.

En definitiva, a juicio de este Tribunal, por lo expuesto, no es posible entender que dichos servicios de instalacion
y mantenimiento de equipos y sistemas se configuran en los pliegos como servicios o tareas auxiliares en el
sentido expuesto en la mencionada Resolucién 92/2016, del Organo Administrativo de Recursos Contractuales de
la Comunidad Auténoma de Euskadi.

La recurrente ademas de dicha resolucion trae a colacidn el Acuerdo 133/2018, del Tribunal Administrativo de
Contratacion Publica de la Comunidad de Madrid, que reproduce parcialmente, tras lo cual sefiala como se ha
reproducido anteriormente que en el caso que nos ocupa, las relaciones que su empresa mantiene con ITS para
que se realicen de manera habitual las tareas de mantenimiento e instalacién son preexistentes a la licitacién
convocada por el Ayuntamiento de Motril, siendo por tanto evidente que no existe relacién de dependencia
alguna del contrato entre su empresa e ITS con el futuro contrato entre su entidad y el Ayuntamiento de Motril.

En este sentido, el recurso expone la parte del mencionado Acuerdo 133/2018 siguiente (se transcribe el resaltado
recogido en el recurso):

«El subcontrato no estd definido en el Derecho Positivo. El diccionario de la RAE define la subcontratacion como
“contrato que una empresa hace a otra para que realice determinados servicios, asignados originalmente a la
primera’. Es decir, que para que exista un subcontrato se requiere la existencia de un contrato previo mediante el

cual, una concreta prestacion, se asigna para su ejecucion por quien luego se subcontrata. En coherencia con lo
anterior, una definicion juridica del concepto de subcontratacion debe suponer una relacion de dependencia con el
contrato que puede llamarse principal, como sefialdbamos en nuestra Resolucion 243/2017. De esta forma podria
definirse el subcontrato como el contrato mediante el cual el sujeto de derecho que ha recibido el encargo de
realizar una determinada prestacion encarga, a su vez, la realizacion de parte de la misma a un tercero.».

Pues bien, lo primero que ha de ponerse de manifiesto que de lo reproducido del Acuerdo 133/2018 no es posible
extraer la conclusion que afirma la recurrente, esto es que al ser la relacién de su empresa con ITS preexistente a
a licitacion convocada por el Ayuntamiento de Motril, no existe relacion de dependencia alguna de ese contrato

18

Tribunal Administrativo de Recursos
Contractuales de la Junta de Andalucia



'2%13

)

5_

con la futura contratacion entre su entidad y dicho Ayuntamiento. En efecto, dicho Acuerdo 133/2018 indica que
podria definirse el subcontrato como el «contrato mediante el cual el sujeto de derecho que ha recibido el encargo
de realizar una determinada prestacion encarga, a su vez, la realizacion de parte de la misma a un tercero»,
afirmacion de la que a juicio de este Tribunal no puede extraerse en modo alguno que la definicion de
subcontrato dependa del momento temporal en el que se establece la relacién juridica, como pretende la
recurrente.

Efecto, entiende este Tribunal que habra subcontratacién conforme a lo previsto en el articulo 215 de la LCSP, con
independencia del nomen iuris con el que se denomine a cualquier instrumento juridico amparado en el principio
de libertad de forma, que sustantivamente suponga la celebracién un subcontrato (v.g., entre otras, Resolucion
61/2020, de 17 de febrero), asi como en aquellos supuestos en que la persona contratista concierta con terceros la
realizacion parcial de la prestacion, indistintamente de que la relacion con la persona potencial subcontratista sea
preexistente a la licitacion convocada, coetanea a la misma o se convenga durante la ejecucién de la prestacion
que se licita.

En definitiva, al haber la entidad ahora recurrente afirmado de manera rotunda que no va a acudir a la
subcontratacion, hubo de aportar la inscripcién de su empresa en el registro de empresas instaladoras de
telecomunicacidn, sin que puedan admitirse sus alegaciones relativas a que su relacion con la entidad ITS, en el
supuesto examinado, no suponen una subcontratacion en los términos recogidos en el articulo 215 de la LCSP.

En consecuencia, con base en las consideraciones realizadas, procede desestimar en los términos expuestos la
tercera alegacion de la recurrente sobre la exclusion de su oferta.

Como se recoge en el acuerdo de exclusidn, la recurrente fue apartada de la licitacion por dos motivos, uno de los
cuales -el relativo a no hallarse al corriente en su obligaciones tributarias-, tras lo alegado en el recurso ha sido
estimado por este Tribunal; sin embargo, el otro motivo de exclusion -el no acreditar la habilitacién empresarial
exigida- una vez analizados y examinadas las alegaciones de la recurrente ha sido desestimado, y por tanto se ha
confirmado su exclusion.

Al respecto, el incumplimiento de los requisitos exigidos en los pliegos no admite graduacién en cuanto al
numero de ellos; el hecho de que una empresa licitadora no observe una exigencia del pliego es motivo suficiente
para la exclusidn de su oferta del procedimiento de licitacion, no siendo por tanto ni tan siquiera necesario que se
produzcan dos, tres o mas incumplimientos. En este sentido se ha expresado este Tribunal, entre otras muchas,
en sus Resoluciones 200/2016, de 9 de septiembre, 36/2017, de 15 de febrero, 35/2018, de 8 de febrero, 23/2020,
de 30 de enero, 424/2021, de 28 de octubre, 577/2021, de 23 de diciembre y 411/2022 de 4 de agosto.

Procede, pues, confirmar la exclusion de la entidad ahora recurrente.

OCTAVO. Consideraciones del Tribunal sobre las alegaciones relativas a la imposicién de la penalidad
prevista en el articulo 150.2 de la LCSP.

Se afirma en el recurso en sintesis que la imposicion de la penalidad es absolutamente desproporcionada, toda
vez que su empresa atendio el requerimiento en tiempo y forma, cumpliendo con lo previsto en la citada ley, no
pudiendo el Ayuntamiento de Motril beneficiarse de sus propias torpezas o incumplimientos, por lo que debe de

dejarse sin efecto la penalidad acordada.

Al respecto, la resolucion de la cuestién exige analizar el articulo 150.2 de la LCSP el cual sefiala que:
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«Una vez aceptada la propuesta de la mesa por el 6rgano de contratacion, los servicios correspondientes requerirdn
al licitador que haya presentado la mejor oferta, de conformidad con lo dispuesto en el articulo 145 para que,
dentro del plazo de diez dias hdbiles, a contar desde el siguiente a aquel en que hubiera recibido el requerimiento,
presente la documentacion justificativa de las circunstancias a las que se refieren las letras a) a ¢) 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 sequndo pdrrafo del apartado 3 del citado
articulo; de disponer efectivamente de los medios que se hubiese comprometido a dedicar o adscribir a la ejecucion
del contrato conforme al articulo 76.2; y de haber constituido la garantia definitiva que sea procedente. Los
correspondientes certificados podrdn ser expedidos por medios electrénicos, informdticos o telemdticos, salvo que
se establezca otra cosa en los pliegos.

De no cumplimentarse adecuadamente el requerimiento en el plazo sefialado, se entenderd que el licitador ha
retirado su oferta, procediéndose a exigirle el importe del 3 por ciento del presupuesto base de licitacion, IVA
excluido, en concepto de penalidad, que se hard efectivo en primer lugar contra la garantia provisional, si se
hubiera constituido, sin perjuicio de lo establecido en la letra a) del apartado 2 del articulo 71.

En el supuesto sefialado en el pdrrafo anterior, se procederd a recabar la misma documentacién al licitador
siguiente, por el orden en que hayan quedado clasificadas las ofertas.».

Por su parte, la citada letra a) del apartado 2 del articulo 71 de la LCSP dispone que:

«Ademds de las previstas en el apartado anterior, son circunstancias que impedirdn a los empresarios contratar con
las entidades comprendidas en el articulo 3 de la presente Ley, en las condiciones establecidas en el articulo 73 las
siguientes:

a) Haber retirado indebidamente su proposicion o candidatura en un procedimiento de adjudicacion, o haber
imposibilitado la adjudicacion del contrato a su favor por no cumplimentar lo establecido en el apartado 2 del
articulo 150 dentro del plazo sefialado mediando dolo, culpa o negligencia.».

Por Gltimo, en lo que aqui concierne el articulo 109.1 de la LCSP aun cuando se refiere a la garantia definitiva
indica que:

«El licitador que hubiera presentado la mejor oferta de conformidad con lo dispuesto en el articulo 145 deberd
acreditar en el plazo sefialado en el apartado 2 del articulo 150, la constitucion de la garantia definitiva. De no
cumplir este requisito por causas a él imputables, la Administracién no efectuard la adjudicacion a su favor, siendo
de aplicacion lo dispuesto en el pendiltimo pdrrafo del apartado 2 del articulo150.».

En definitiva, el citado articulo 150.2 LCSP prevé, con el fin de garantizar la seriedad en el mantenimiento de la
proposicion presentada evitando que -de manera injustificada y atentando contra la buena fe y la confianza
legitima de las partes intervinientes en la adjudicacién de un contrato- la que ha sido propuesta como
adjudicataria, incumpliendo el deber impuesto en el citado precepto, retire su oferta, con los consiguientes dafios
0 perjuicios que se causan tanto al érgano de contratacion como al interés publico derivados de dicha retirada
que, ademas, supone el consiguiente retraso en la adjudicacion o a veces, determina, incluso, que siendo la tnica
oferta presentada la suya, provoque la declaracion de desierto del contrato por parte del érgano de contratacion.
Ahora bien, habrd de analizarse en este caso, si concurre alguna causa que pueda justificar que no se
«cumplimente adecuadamente el requerimiento en el plazo sefialado», como dispone el articulo 150.2 LCSP, esto

20

Tribunal Administrativo de Recursos
Contractuales de la Junta de Andalucia



)

)

5_

RS

es «por causas a él [al licitador] imputables» como dispone el articulo 109.1 de la LCSP aunque referido a la
garantia definitiva.

La entidad recurrente alega como causa justificativa para no cumplimentar el requerimiento de forma
injustificada, que atendié el mismo en tiempo y forma, que se hallaba al corriente en el cumplimiento de sus
obligaciones tributarias con el Ayuntamiento de Motril a la fecha de finalizacion del plazo de presentacion de
ofertas y en el momento previo a la formalizacion del contrato, y que el motivo basado en la falta de habilitacion
para realizar tareas de instalacion y mantenimiento es del todo improcedente.

Pues bien, analizadas las actuaciones realizadas en el procedimiento de licitacion, lo alegado por las partes y lo
analizado y resuelto por este Tribunal en esta resolucién, no es posible entender que la entidad ahora recurrente
haya retirado su oferta injustificadamente, y por tanto haya de serle iniciado un procedimiento de imposicién de
penalidades en los términos del articulo 150.2 de la LCSP, y ello con base en las siguientes consideraciones:

- En todo momento la entidad ahora recurrente ha mostrado una actitud tendente a que se le adjudicara el
contrato, habiendo aportado en plazo toda aquella documentacidén que entendia suficiente para acreditar los
extremos que se le exigian.

- En cuanto al hecho de estar al corriente en el cumplimiento de sus obligaciones tributarias con el Ayuntamiento
de Motril, ha quedado acreditado a lo largo de la presente resolucién y de la 563/2022, que dicha entidad se
hallaba al corriente a la fecha de finalizacion del plazo de presentacion de ofertas y en el momento previo a la
adjudicacién del contrato, incluso respecto a la deuda en concepto de tasa por aprovechamiento especial del
dominio publico, resulta que, habiendo surgido la misma con posterioridad a la finalizacién del plazo de
presentacion de ofertas, fue abonada en el plazo concedido a la ahora recurrente para presentar la
documentacién previa a la adjudicacidn, como quedo resuelto en la citada Resolucion 563/2022, lo que evidencia
sin duda alguna la voluntad de la citada entidad de ser adjudicataria del contrato.

- Por dltimo, respecto al motivo exclusion basado en la falta de habilitacién para realizar tareas de instalacion y
mantenimiento de equipos y sistemas, aun cuando este Tribunal ha desestimado dicha causa de exclusion
habiendo confirmado por tanto la exclusidn, ello no significa que la entidad haya retirado injustificadamente su
oferta, dado que ha esgrimido argumentos convincentes por los que entiende que su oferta no debi6 ser excluida.
Todo lo expuesto supone que a juicio de este Organo en el supuesto que ese examina no se dan las circunstancias
previstas en el citado articulo 150.2 de la LCSP para entender que la ahora recurrente ha retirado su oferta.

Por lo expuesto, no es posible entender como pretende el informe al recurso que la imposicion de penalidad es
una exigencia que ha de aplicarse en todos los casos en los que la entidad propuesta como adjudicataria no
cumplimente las exigencias previstas en el citado articulo 150.2 de la LCSP.

Procede, pues, estimar en los términos expuestos las alegaciones relativas a la imposicion de la penalidad
prevista en el articulo 150.2 de la LCSP, no procediendo iniciar procedimiento para su imposicion.

NOVENO. Consideraciones del Tribunal sobre las alegaciones relativas a determinados incumplimientos de
la entidad propuesta como adjudicataria.

Como se ha expuesto, en el apartado 2.3 de fundamento sexto de la presente resolucion, se afirma en el recurso

que la entidad propuesta como adjudicataria ha incurrido en determinados incumplimientos en la formulacion
de su oferta. En concreto en los siguientes: i) falta de aportacion del catalogo de servicios en el sobre 3; ii) del plan

21

Tribunal Administrativo de Recursos
Contractuales de la Junta de Andalucia



RS

de ejecucion en relacidn con el coste asociado a la implantacidn de los servicios contratados; iii) del requisito de
cobertura; iv) de la oferta por incluir en el sobre 2 (técnico) informacién econdmica sobre precios; v) del requisito
sobre lineas destinadas a comunicaciones de datos; y vi) de la obligacion de mantener los nimeros asociados a
las 60 las lineas STB (lineas analdgicas).

Pues bien, a la luz de lo acordado por este Tribunal en la consideracion tercera del fundamento de derecho
séptimo, en el que se ha desestimado la pretension del recurso interpuesto por la recurrente contra la exclusion
de su oferta, habiéndose confirmado tal rechazo, procede analizar si una eventual estimacién de la presente
alegacion, esto es, que se acuerde la exclusion de la oferta de la entidad propuesta como adjudicataria por
determinados incumplimientos de los pliegos, supondria que la recurrente pueda resultar adjudicataria.

En este sentido, aun estimando el presente alegato del recurso, lo que conllevaria que la oferta de la entidad
propuesta como adjudicataria fuese excluida de la licitacion, ello nunca le podria provocar un beneficio a la ahora
recurrente, pues en la mencionada alegacién anterior este Tribunal confirmé la exclusién de su oferta, no
pudiendo nunca ser adjudicataria del presente contrato.

Al respecto, se ha manifestado este Tribunal, entre otras muchas, en sus Resoluciones 98/2017, de 12 de mayo,
215/2018, de 6 de julio, 79/2019, de 21 de marzo, 140/2019, de 3 de mayo, 90/2020, de 13 de marzo y 488/2022, de
25 de noviembre, en las que se ponia de manifiesto que una hipotética estimacion del recurso y
consecuentemente la retroaccion de las actuaciones en ninglin caso alteraria el sentido que la adjudicacion tiene
para la entidad ahora recurrente, pues no podria optar a alzarse con el contrato, ni, por tanto, se traduciria en la
obtencién de un beneficio o ventaja para ella, ya que el resultado de la licitacion seguiria sin serle propicio.

En definitiva, la pérdida sobrevenida de interés legitimo, por cuanto la estimacion de este motivo no permitiria
que la ahora recurrente pudiera acceder a la adjudicacién en la presente licitacion que se examina, conlleva que
el mismo haya de ser inadmitido.

Procede, pues, inadmitir las alegaciones relativas a determinados incumplimientos de la entidad propuesta como
adjudicataria, por pérdida sobrevenida de interés legitimo.

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

PRIMERO. Desestimar el recurso especial en materia de contratacion interpuesto por la entidad ORANGE
ESPAGNE S.A.U. contra la exclusion de su oferta del procedimiento de licitacion denominado «Servicios de
telecomunicaciones del Ayuntamiento de Motril» (Expediente SERV/ABR/CONTRATACION2020000037), convocado
por el Ayuntamiento de Motril (Granada).

Estimarlo contra el acuerdo de iniciar un procedimiento de imposicion de penalidades en los términos del
articulo 150.2 de la LCSP vy, en consecuencia, anular dicho acto impugnado para que por el dérgano de
contratacién se procede en los términos expuestos en el fundamento de derecho octavo de la presente
resolucion.

Inadmitirlo contra la indebida admisidn de la proposicion de la licitadora propuesta como adjudicataria, por
pérdida sobrevenida de interés legitimo.
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SEGUNDO. Acordar, de conformidad con lo estipulado en el articulo 57.3 de la LCSP, el levantamiento de la
suspension del procedimiento de licitacion, adoptada por este Tribunal mediante Resolucién M.C. 25/2023, de 21
de febrero.

TERCERO. Declarar que no se aprecia temeridad o mala fe en la interposicidn del recurso, por lo que no procede
la imposicion de multa en los términos previstos en el articulo 58.2 de la LCSP.

CUARTO. De conformidad con lo establecido en el articulo 57.4 de la LCSP, respecto del procedimiento de
imposicion de penalidades, el érgano de contratacion debera dar conocimiento a este Tribunal de las actuaciones
adoptadas para dar cumplimiento a la presente resolucion.

NOTIFIQUESE la presente resolucién a las personas interesadas en el procedimiento.

Esta resolucién es definitiva en via administrativa y contra la misma solo cabra la interposicién 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 recepcidén 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 Jurisdiccidon Contencioso-Administrativa.
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