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RESOLUCION DEL TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE RECURSOS CONTRACTUALES DE LA JUNTA DE ANDALUCIA
Sevilla, 20 de junio de 2025

VISTO el recurso especial en materia de contratacién interpuesto por la entidad BP ENERGIA ESPANA S.A.U.
contra la exclusion de la citada entidad acordada en el procedimiento de adjudicacion del contrato denominado
«Suministro de combustibles para la flota de vehiculos del Ayuntamiento de Benalmadena» (Expediente
2025/5183A), promovido por el Ayuntamiento de Benalmadena (Malaga), este Tribunal, en sesidn celebrada el
dia de la fecha, ha dictado la siguiente

RESOLUCION
ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO. E| 7 de marzo de 2025, se publicé en el Diario Oficial de la Unidn Europea y el dia 10 de marzo de 2025
en el perfil de contratante en la Plataforma de Contratacion del Sector Publico, el anuncio de licitacion, por
procedimiento abierto y tramitacién ordinaria, del contrato de suministro indicado en el encabezamiento de
esta resolucion. Ese mismo dia, los pliegos fueron puestos a disposicién de los interesados a través del citado
perfil. El valor estimado del contrato asciende a 1.043.074,38 €.

A la presente licitacion le es de aplicacién la Ley 9/2017, de 8 de noviembre, de Contratos del Sector Publico, por
la que se transponen al ordenamiento juridico espafiol las Directivas del Parlamento Europeo y del Consejo
2014/23/UE y 2014/24/UE, de 26 de febrero de 2014 (en adelante LCSP), y demas disposiciones reglamentarias de
aplicacidn en cuanto no se opongan a lo establecido en la citada norma legal.

Durante la tramitacion del procedimiento de adjudicacion, en la sesion de la mesa de contratacién celebrada el
14 de mayo de 2025, se acordé la exclusién del procedimiento de adjudicacién de la entidad BP ENERGIA ESPANA
S.A.U. (en adelante, la recurrente). El acta se publicé en el perfil de contratante el 6 de noviembre de 2024. La
comunicacion de la exclusidn a la recurrente figura publicada en el perfil de contratante el 22 de noviembre de
2024.

SEGUNDO. EL 5 de junio de 2025, tuvo entrada en el Registro electrdnico de la Junta de Andalucia, dirigido a este
Tribunal, escrito de recurso especial en materia de contratacién interpuesto por BP ENERGIA ESPANA S.A.U.
contra su exclusion. En el escrito de impugnacion, la recurrente solicitd la suspension del procedimiento de
adjudicacion.

La Secretaria del Tribunal, mediante oficio de 6 de junio de 2025, dio traslado del recurso al 6rgano de contratacién
requiriéndole la documentacion del expediente de contratacidn, el informe al recurso especial y el listado de licita -
dores. Lo solicitado tuvo entrada en esta sede con posterioridad el dia 11 de junio de 2025.
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Mediante oficio de fecha 11 de junio de 2025 se comunica a las partes que el procedimiento de contratacién se
encuentra suspendido en virtud de la Resolucion de medida cautelar 74/2025, de 11 de junio de 2025, adoptada en
el presente recurso 294/2025.

Se ha cumplimentado el tramite de alegaciones al recurso por plazo de cinco dias habiles sin que conste que se
hayan presentado alegaciones por ningln interesado.

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.

SEGUNDO. Legitimacion.

La entidad recurrente ostenta legitimacion para la interposicion del recurso, de conformidad con lo estipulado
en el articulo 48 de la LCSP, en su condicion de empresa que ha sido excluida del procedimiento de adjudicacion.

TERCERO. Acto recurrible.

En el presente supuesto el recurso se interpone contra la exclusién de un licitador en el procedimiento de
adjudicacion de un contrato de suministros cuyo valor estimado es superior a cien mil euros, convocado por un
ente del sector publico con la condicion 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.b) de la
LCSP

CUARTO. Plazo de interposicion.
El recurso se ha interpuesto en plazo, de conformidad con lo estipulado en el articulo 50.1 c) de la LCSP.
QUINTO. Fondo del asunto: alegaciones de las partes.

El 7 de mayo de 2025 se celebra la 22 Mesa de contratacion, en la que, atendiendo a la documentacion prevista en
el articulo 150 de la LCSP recibida, “(...) la Mesa concluye que la documentacion es correcta, salvo la siguiente
documentacién que deberd ser subsanada:

La que acredite la habilitacion empresarial o profesional que, en su caso, sea exigible para la realizacion de la
actividad o prestacion que constituye el objeto del contrato y asi haya sido exigida en el Pliego. Conforme al Anexo |,
letra V, del PCAP de aplicacion: “Acreditacion fehaciente que indique que el adjudicatario reine la condicién de
distribuidor al por menor de productos petroliferos, conforme a los arts. 43 y 44 de Ley 34/1998, de 7 de octubre, del
sector de hidrocarburos. Esta acreditacion se efectuard mediante certificado de registro o documento equivalente.”

En consecuencia, la mesa acuerda, “(...) conceder un plazo de subsanacion de tres dias naturales contados a partir
del siguiente al de la publicacion del requerimiento en Plataforma de Contratacion del Sector Publico para que el
licitador BP ENERGIA ESPANA S.A.U. (...) aporte la documentacidn referida. (...)"
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Pasado el plazo de los tres dias para subsanar se vuelve a reunir la mesa de contratacién en una nueva sesion
celebrada el 14 de mayo de 2025.

De este modo, atendiendo a la documentacién presentada por el licitador para subsanar lo requerido
previamente:

“(...) Tras la revisién de la documentacién aportada en plazo por el licitador, BP ENERGIA ESPANA S.A.U. (..) concluye
que la documentacion no es correcta al no acreditar la habilitacion empresarial o profesional exigida en la letra V
del Anexo | del PCAP de aplicacion.

Como consecuencia de lo anterior, y de conformidad con la cldusula 13.3.2 del PCAP, la Mesa acuerda, por
unanimidad, excluir al licitador BP ENERGIA ESPANA S.AU. (...), al no acreditar la habilitacién empresarial o
profesional exigida en la letra V del Anexo I del PCAP de aplicacién, y, propone la devolucion de la garantia
presentada mediante aval por la citada entidad.

Tras lo expuesto, la Mesa acuerda, por unanimidad, una vez comprobado mediante ROLECE el objeto social y que la
sociedad esta constituida vdlidamente, proponer como adjudicatario al licitador siguiente, por el orden en que

hayan quedado clasificadas las ofertas, es decir, la entidad SOLRED S.A.. (...)".

l. Alegaciones de_la entidad recurrente.

La recurrente solicita que se anule y deje sin efecto el acuerdo impugnado.

Se alega que la mesa no expresa razén alguna en virtud de la cual se acuerda la exclusién de BP ENERGIA ESPANA
S.A.U. salvo cuando se menciona que la documentacién no es correcta al no acreditar la habilitacion empresarial
o profesional exigida en la letra V del Anexo | del PCAP de aplicacion.

Alega que existe falta de motivacién y que ello supone generar indefension, al desconocer los motivos por los
cuales se ha considerado que de la documentacidon aportada no se acredita la habilitacion empresarial o
profesional. Estima que el argumento es demasiado escueto, generalista y taxativo, alegando como Unico motivo
el “no acreditar la habilitacion empresarial o profesional exigida en la letra V del Anexo | del PCAP de aplicacién” sin
ofrecer razones concretas respecto qué documento de los aportados no acredita la habilitacion o en su caso el
documento necesario para acreditar la habilitacién exigida, pues acudiendo a lo dispuesto en la letra V del Anexo
| del PCAP de aplicacién y al PPT no podemos deducir cual es el documento requerido.

Sefiala que estima que no existe motivacion del acuerdo de exclusidon, de tal modo que no tienen “elementos
necesarios para configurar un recurso en el que podamos centrar el motivo del mismo, lo que nos obliga a formular
los motivos del recurso desconociendo la documentacion que la Mesa considera que no acredita la habilitacion”

En cuanto a la acreditacidn de la habilitacidon empresarial o profesional reproduce el contenido de la clausula 1
del pliego de clausulas administrativas particulares (PCAP), el apartado 2 del pliego de prescripciones técnicas
(PPT), y el resumen del Anexo | del PCAP apartado B para expresar que todo ello es conforme a la clausula 7 del
PCAP, el Anexo | del PCAP, apartado V y el articulo 34, 42 y 44 de la Ley 34/1998, de 7 de octubre, del sector de
hidrocarburos.

Explica que en su caso, como operador al por mayor, “siendo comercializador de productos petroliferos para su
posterior distribucién al por menor, puede también realizar la actividad de suministro de combustibles y
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carburantes a vehiculos en instalaciones habilitadas al efecto, pues esta distribucién al por menor de carburante y
combustibles petroliferos puede ser ejercida libremente por cualquier persona fisica o juridica y son las
instalaciones utilizadas para el ejercicio de esta actividad las que deberan cumplir con las instrucciones técnicas
complementarias que establezcan las condiciones técnicas y de seguridad de dichas instalaciones, asi como
cumplir con el resto de la normativa vigente que en cada caso sea de aplicacion, en especial la referente a
metrologia y metrotecnia y a proteccion de los consumidores y usuarios”

Explica que “para estar habilitado como suministrador al por menor no requiere de autorizacion alguna previa,
solo respecto de la instalacion donde se ejerza dicha actividad”. Explica que “el marco regulatorio contenido en la
Ley del Sector de Hidrocarburos define en distintos articulos los operadores al por mayor de venta de productos
petroliferos para su posterior distribucion al por menor de productos petroliferos, requiriendo para el ejercicio de
actividad de la operacién al por mayor la notificacion de inicio y cese, con declaracién responsable sobre el
cumplimiento de las condiciones necesarias, mientras que la distribucién minorista de productos petroliferos, que
comprende, entre otros, el suministro de combustibles y carburantes a vehiculos en instalaciones habilitadas al
efecto, puede ser ejercida libremente por cualquier persona fisica o juridica, requiere de las autorizaciones
necesarias para la puesta en marcha de las instalaciones precisas para el ejercicio de la actividad”.

Alega que la regulacion sectorial no define ni declara de forma expresa y explicita la compatibilidad de la
habilitacion para el ejercicio de la actividad de distribucién al por menor de productos petroliferos por un
operador al por mayor, pero que la misma se infiere de su contenido al expresarlo en distintos apartados de su
articulado.

Afiade que “el funcionamiento del mercado minorista de carburantes de automocion en Espafia sefialando que
“una vez refinados, los carburantes se destinan o bien al uso propio del operador mayorista en el mercado
minorista descendente (intra-red), bien a la venta a terceros que operan en el mercado descendente o a grandes
clientes (extra-red)".

De este modo “las Estaciones de Servicio pueden operar bajo la bandera de operadores mayoristas (ya sean
compafiias petroleras integradas, como BP, o bien, mayoristas no integrados, u operar con banderas propias, en el
caso de las Estaciones de Servicio independientes o marcas blancas que no mantienen relaciones de exclusividad
de suministro con operadores al por mayor. La red de distribucion de un operador al por mayor abarca el conjunto
de todas las instalaciones de suministro a vehiculos en las que éste ostenta el régimen de propiedad (tanto en los
casos de explotacion directa como en los de cesion a un tercero por cualquier titulo habilitante), asi como aquellas
instalaciones en las que el operador al por mayor tiene suscritos contratos de suministro en exclusiva con su titular.
Los tipos de vinculos contractuales que existen entre los operadores al por mayor y los distribuidores minoristas de
las instalaciones pertenecientes a sus redes de distribucion. Son los siguientes:

a) "COCO (Company Owned - Company Operated): Instalaciones propiedad del operador al por mayor.

b) CODO (Company Owned - DealerOperated): Instalaciones en la que el operador al por mayor conserva la
propiedad del punto de venta, pero tiene cedida la gestion a favor de un tercero con exclusividad de suministro de
los productos del operador.

¢) DOCO (DealerOwned - Company Operated): Instalaciones propiedad de un particular, que cede la gestion del
punto de venta a un operador al por mayor.

d) DODO (DealerOwned - DealerOperated): Instalaciones propiedad de un particular vinculadas al operador al por
mayor mediante un contrato de suministro en exclusiva que incluye el abanderamiento.

En las Estaciones de Servicio sin gestion directa por parte del operador al por mayor (CODO o DODO), pero con
contratos en exclusiva con éste, existen dos modalidades de régimen de suministro:
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a) Venta en firme: bajo el cual el minorista asume el riesgo econémico, vendiendo su producto a un precio libre. El
operador unicamente puede indicar un precio de venta al publico (PVP) recomendado.
b) Comision: Es el régimen juridico predominante. En este caso el operador limita al gestor el PVP mdximo".

Finalmente, las estaciones de servicio independientes se aprovisionan en el mercado a través de los operadores
al por mayor, pero sin mantener exclusividad con ninguno de ellos.

Explica pues que esta habilitado para la distribucidn al por menor a través de su red de distribucion, “bien
directamente como titular de las instalaciones y puntos de venta, bien mediante un contrato de suministro en
exclusiva que incluye el abanderamiento y en ambos casos, puede tener la gestion directa del punto de venta o no,
y en este segundo caso puede vender el producto en régimen de venta en firme o mediante comision”. Sefiala
ademas que ello es conforme a los términos exigidos en el PPT que establece “El suministro se realizard en la
modalidad de venta al por menor para el repostaje en la red de estaciones de servicios del suministrador, con la
obligatoriedad de disponer de al menos una en el término Municipal de Benalmddena’.

Afiade que las estaciones de servicio de la red pertenecientes a la entidad recurrente se suministra todo tipo de
carburantes y combustibles a clientes finales.

Conforme a los modelos anteriores sefiala que la red de estaciones de servicio se basa en un modelo de gestion
COCO (Company Owned - Company Operated), que constituye la forma mas directa de integracion vertical.
Expresa que en Espaiia, las estaciones de servicio de BP con modelo de gestion COCO son propiedad de BP
ENERGIA ESPANA, S.A.U., (antes BP OIL ESPANA, S.A.U.) pero son gestionadas por MARKOIL, quien forma parte del
Grupo BP a través del socio Unico, BP ESPANA, S.A. quien mantiene una participacion directa del 100% de las
participaciones que componen el capital social. Estima que, dado que el PPT exige la obligatoriedad de disponer
de al menos una estacion de servicio en Benalmadena, y que habiendo sefialado la perteneciente a la Red de BP
que es gestionada por MARKOIL, que si dispone de las autorizaciones precisas, para ello aporta las mismas, de tal
modo que entiende que estaria cumpliéndose el mismo.

Concluye que estima haber acreditado la habilitacion exigida en los pliegos toda vez que conforme a la Ley de
Hidrocarburos un operador al por mayor esta habilitado para la distribucion al por menor bien directamente bien
por medio de su red de distribucién. Estima que el Gnico documento que acredita la habilitacién exigida es el
certificado emitido por la Direccién General de Politica Energética y Minas en el que consta en el Registro de
operadores autorizados para desarrollar la actividad de distribucion al por mayor de productos petroliferos
habiendo aportado con el certificado anterior el listado emitido por la Comision Nacional de Mercado y
Competencia (CNMC) donde figura la empresa BP.

Alega ademas que el Real Decreto Legislativo 1175/1990, de 28 de septiembre, por el que se aprueban las tarifas y
la instruccidn del impuesto sobre actividades econdmicas, en cuya Regla 4% apartado 2C establece:

“C) El pago de las cuotas correspondientes al ejercicio de actividades de comercio al por mayor, faculta para la
venta al por menor, asi como para la importacion y exportacion de las materias o productos objeto de aquéllas.
Epigrafe 616.5.- Comercio al por mayor de petréleo y lubricantes.

Nota: Este Epigrafe comprende el comercio al por mayor de petréleo crudo y productos procedentes del refino de
petréleo (gasolina, aceite ligero, fuel-oil, lubricantes, gases licuados de petréleo, etc.).
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Solicita la estimacidn del recurso y, en consecuencia, la anulacién de la resolucién mediante la que se procede a
su exclusion.

1. Alegaciones del rgano de contratacidn.

Explica que la habilitacion profesional especifica prevista en la letra V del anexo | del PCAP era conocida por
todos los licitadores que presentaron su oferta y, que en el plazo de impugnacion previsto para la documentacion
contractual no fue interpuesto recurso alguno.

Afiade que conforme al dltimo parrafo del articulo 50.1.b) de la LCSP “no se admitird el recurso contra los pliegos y
documentos contractuales que hayan de regir una contratacién si el recurrente, con cardcter previo a su
interposicion, hubiera presentado oferta o solicitud de participacion en la licitacién correspondiente, sin perjuicio
de lo previsto para los supuestos de nulidad de pleno derecho.”

Alega, basandose en la sentencia 398/2021, de 22 de marzo, del Tribunal Supremo, y la sentencia del Tribunal de
Justicia de la Unién Europea, de 12 de marzo de 2015, que el plazo para recurrir los documentos contractuales ha
expirado y los licitadores han presentado proposicién para participar en el procedimiento de adjudicacién.
Estima que ahora en este momento sélo cabria la interposicion de recurso indirecto contra los documentos
contractuales por su parte cuando los pliegos incurrieran en un supuesto de nulidad conforme del art. 39 de la
LCSP o0 47 de la Ley 39/2015, de 1 de octubre, del Procedimiento Administrativo Comun de las Administraciones
Publicas (LPAC), o, en el caso de que del contenido de los pliegos se deduzca que desde la posicidn estandar de
un licitador razonablemente informado y normalmente diligente se demuestre que no podian comprenderse las
condiciones de la licitacion hasta momento posterior en el que el poder adjudicador informara de los motivos de
su decision.

Expone que durante el plazo de presentacion de ofertas la entidad recurrente y los demas licitadores fueron
capaces de presentar las ofertas y que el licitador BP ENERGIA ESPANA S.A.U., antes de presentar su oferta, no
solicité aclaraciones.

Concluye que el motivo del recurso se centra en la cuestion de la habilitacion profesional especifica, explicando
que no puede interponer recurso indirecto contra los pliegos pues concurriria una causa de inadmision de tal
recurso por extemporaneidad atendiendo al art. 55 d) de la LCSP. En cuanto al fondo del recurso, aborda lo que la
entidad recurrente expresa cuando afiade que el acuerdo de exclusién adolece de un error en la valoracién y en
falta de motivacién, especificamente en lo relativo a la acreditacion de la habilitacion profesional exigida en la
Letra V del Anexo | del PCAP.

Explica en cuanto a la falta de motivacion alega que si bien se realiza por la entidad recurrente la defensa de la
validez de su inscripcidn en registro de operadores autorizados para desarrollar la actividad de distribucion al por
mayor de productor petroliferos, como acreditacion fehaciente de que retne la condicién de distribuidor al por
menor de productos petroliferos, y que ello es conforme a los arts. 43 y 44 de Ley 34/1998, de 7 de octubre, del
sector de hidrocarburos, no obstante explica, que la entidad recurrente, sin embargo, no ha contrargumentado la
motivacion de la exclusion, es decir, conforme a lo previsto en la letra V del Anexo | del PCAP.

El 6rgano de contratacion explica que la falta de acreditacion de la inscripcion en el registro de la Comunidad
Auténoma de Andalucia que le acredite como distribuidor al por menor de carburante y combustibles
petroliferos, no puede ser sustituida por la documentacion que le acredita como operador al por mayor con la
requerida por la letra V del Anexo | del PCAP de aplicacién.
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El entendimiento de su exclusiéon supone que la decision se encuentre correctamente motivada, en
cumplimiento del art. 35 de la LPAC.

Termina sefialando que la pretensién de la entidad recurrente de acreditar el requisito de operador minorista
exigido en los arts. 43 y 44 de la mediante la inscripcion como distribuidor mayorista carece de fundamento
juridico. Afiade finalmente que el articulo 65.2 de la LCSP expresa que la habilitacion profesional debe adecuarse
estrictamente al objeto del contrato, siendo en el presente caso requisito indispensable la capacidad como
distribuidor minorista, al tratarse del suministro directo de combustible al Ayuntamiento de Benalmadena como
destinatario final, pues se trata de una habilitacién de naturaleza distinta, dado que las figuras de operador
mayorista y minorista constituyen regimenes juridicos diferentes, con requisitos y alcances propios establecidos
en Ley 34/1998, de 7 de octubre, del sector de hidrocarburos. Debe finalmente indicarse que la habilitacion legal
o empresarial al tratarse de una condicidn personalisima de aptitud del contratista.

SEXTO. Fondo del asunto: consideraciones del Tribunal.
1. Sobre la habilitacion legal para el suministro de hidrocarburos.

El objeto del contrato ha quedado definido en el apartado B, del Anexo 1 del cuadro resumen del pliego de
clausulas administrativas particulares (PCAP), como “el suministro de combustible de automocién para los
vehiculos, motos y maquinaria dependientes del Excmo. Ayuntamiento de Benalmddena a precio unitario, como
cuenta abierta para posible adquisicion de nuevos vehiculos, segun vayan surgiendo las necesidades que la
Corporacion demande y de conformidad con el contenido del presente pliego, mediante tarjeta de control de banda
magnética para los vehiculos del Parque Mévil Municipal’.

El apartado V de dicho Anexo relativo a la habilitacion profesional especifica que debe acreditarse
fehacientemente que indique que “el adjudicatario retne la condicion de distribuidor al por menor de productos
petroliferos, conforme a los arts. 43 y 44 de Ley 34/1998, de 7 de octubre, del sector de hidrocarburos. Esta
acreditacion se efectuard mediante certificado de registro o documento equivalente”.

Es una materia ésta que encuentra su regulacion en la normativa especifica a la que hay que someterse. En
relacion con el requisito de habilitacién empresarial o profesional, el articulo 65.2 de la LCSP sefiala que "los
contratistas deberdn 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 habilitacion empresarial o profesional a la que se refiere el articulo citado se circunscribe, a diferencia de la
solvencia técnica o profesional, a la aptitud legal para el desarrollo de una determinada actividad. En este sentido,
el dictamen 1/2009 de la Junta Consultiva de Contratacion Publica del Estado sefiala lo siguiente:

"La habilitacion empresarial o profesional a que se refiere el apartado 2 antes transcrito hace referencia mds que a la
capacitacion técnica o profesional, a la aptitud legal para el ejercicio de la profesion de que se trata. Ciertamente las
disposiciones que regulan estos requisitos legales para el ejercicio de actividades empresariales o profesionales
tienen en cuenta para otorgdrsela que el empresario en cuestion cuente con medios personales y técnicos suficientes
para desemperiarlas, pero esta exigencia se concibe como requisito minimo. Por el contrario, cuando la Ley de
Contratos del Sector Piblico habla de solvencia técnica o profesional, por regla general lo hace pensando en la
necesidad de acreditar niveles de solvencia suficientes para la ejecucién del contrato en cuestion, que por regla
general serdn superiores a los exigidos para simplemente poder ejercer profesion de forma legal. En consecuencia, el
titulo habilitante a que se refiere el apartado 2 del articulo 43 citado es un requisito de legalidad y no de solvencia en
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sentido estricto. Lo que pretende el legislador al exigirlo es evitar que el sector publico contrate con quienes no
ejercen la actividad en forma legal”.

Debe partirse de que no es posible desde el punto de vista legal que los pliegos de clausulas exijan requisitos de
habilitacion que vayan mas allad de lo legalmente establecido. La regulacién de los contratos publicos si bien
estima que la proteccion del interés publico es un elemento condicionante también no menos importante es la
proteccion del cumplimiento de determinados principios entre los que destaca, como el primero, la garantia de la
libre de concurrencia. De este modo partiendo de la idea basica de que la regulacion de los contratos publicos, se
debe garantizar la libre concurrencia de las empresas, tanto de la Directiva como, en consecuencia, la Ley de
Contratos del Sector Publico, admitiendo la posibilidad de exigencia de titulos habilitantes para el ejercicio de
actividades y que éstos sean requisito para poder contratar con un poder adjudicador.

Realizada esta introduccidn, es la Ley 34/1998, de 7 de octubre, del sector de hidrocarburos (LSH), regula de
forma diferenciada la actividad de suministro al por menor y al por mayor de productos petroliferos. La
habilitacion legal para operar como distribuidor al por menor o como operador al por mayor exige el
cumplimiento de requisitos especificos y la inscripcion en los registros correspondientes, siendo actividades
diferenciadas y reguladas por articulos distintos de la Ley. No se permite el suministro entre distribuidores al por
menor ni de estos a operadores al por mayor.

Si bien, la actividad de distribucidn al por menor puede ser ejercida libremente por cualquier persona fisica o
juridica que cumpla los requisitos legales y reglamentarios. El suministro al por mayor esta reservado a los
operadores al por mayor, definidos como aquellos que comercializan productos petroliferos para su posterior
distribucion al por menor. Por su parte, la distribucion al por menor comprende actividades como el suministro a
vehiculos, instalaciones fijas, aviacién, embarcaciones y otros consumos finales, y puede ser ejercida por
cualquier persona fisica o juridica que cumpla los requisitos legales. La LSH expresa en su articulo 2 el concepto
legal, de que a los efectos de esa norma entiende por “distribucion al por mayor”, aquélla que no supone
suministro a un consumidor o usuario final del producto distribuido, y por otro lado como «distribucién al por
menor mediante suministros directos», la actividad de suministro domiciliario a un consumidor o usuario final con
producto procedente de un operador, de intercambios intracomunitarios o de importacion, no incluyéndose en el
ambito de la autorizacién de esta actividad el suministro a instalaciones de venta al publico o a otros
distribuidores al por menor mediante suministros directos.

Debe tenerse en cuenta igualmente el espiritu de la norma tras la modificacion operada por el Real Decreto-ley
8/2023, de 27 de diciembre, que modificd, con efectos de 28 de marzo de 2024 el articulo 43 de la LSH, en cuanto
al alcance de las prohibiciones, de tal modo que los titulares de estaciones de servicio son distribuidores al por
menor de productos petroliferos pues ponen el producto a disposicién del consumidor final. Asi del contenido de
la Ley que contempla las actividades de refino, transporte y almacenamiento, comercializacién al por mayor y
distribucion al por menor, supone que la comercializacion al por mayor solo puede ser ejercida por las empresas
que ostentan la condicién de operador al por mayor de productos petroliferos porque cumplen los requisitos
establecidos para ello. Estas empresas estimamos que podrian comprar y vender producto a otros operadores al
por mayor, vender directamente a un consumidor final o vender el producto a distribuidores al por menor para
que luego ellos lo pongan a disposicion de los consumidores finales. La Ley Unicamente prohibe expresamente el
suministro entre distribuidores al por menor, asi como el suministro de distribuidores al por menor a operadores
al por mayor (art. 43 LSH). El suministro al por menor esta dirigido exclusivamente al consumidor o usuario final,
y la normativa impide la retroalimentacion de producto entre agentes de la misma categoria o hacia el escalén
superior de la cadena de distribucion.
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La LSH distingue claramente entre la actividad de suministro al por menor y al por mayor de productos
petroliferos. El art. 42 de la LSH sefiala que hay que distinguir claramente entre la actividad de suministro al por
menor y al por mayor de productos petroliferos, de tal modo que el suministro al por mayor esta reservado a los
operadores al por mayor, definidos como aquellos que comercializan productos petroliferos para su posterior
distribucion al por menor.

Recoge este articulo 42 LSH que: “1. Serdn operadores al por mayor aquellos sujetos que comercialicen productos
petroliferos para su posterior distribucion al por menor. En todo caso tendrdn tal consideracion los titulares de
refinerias y plantas de produccion de biocombustibles (...)".

Por su parte, la distribucidn al por menor comprende actividades como el suministro a vehiculos, instalaciones
fijas, aviacion, embarcaciones y otros consumos finales, y puede ser ejercida por cualquier persona fisica o
juridica que cumpla los requisitos legales (art. 43 LSH).

Ademas, para operar como distribuidor al por menor, es necesario cumplir con los actos de control preceptivos,
las condiciones técnicas y de seguridad, y estar inscrito en el registro correspondiente, integrando todos los
tramites en un procedimiento Unico ante una Unica instancia administrativa. Para ser operador al por mayor, se
requiere la forma de sociedad mercantil, acreditar capacidad técnica y financiera, y comunicar el inicio de
actividad al Ministerio de Industria, que lo notificara a la Comision Nacional de los Mercados y la Competenciay a
la Corporacidn de Reservas Estratégicas de Productos Petroliferos. En este sentido, establece el articulo 44 de la
LSH.

Por su parte, el Real Decreto 2487/1994, de 23 de diciembre, por el que se aprueba el Estatuto regulador de las
actividades de distribucién al por mayor y de distribucién al por menor mediante suministros directos a
instalaciones fijas, de carburantes y combustibles petroliferos, define qué se entiende por distribucion al por
mayor y al por menor de carburantes y combustibles petroliferos. El articulo 1.1 de esta norma establece que:

"Los carburantes y combustibles petroliferos podrdn ser comercializados al por mayor y al por menor mediante
suministros directos a instalaciones fijas en todo el territorio nacional por quienes obtengan la condicién de
operador o de distribuidor, respectivamente, previa acreditacion del cumplimiento de las condiciones que establece
para dichas actividades la Ley 34/1992, de 22 de diciembre, y la presente disposicion”.

Por su parte, el apartado 2, del articulo 1 del Real Decreto 2487/1994 define la distribucidn al por mayor como
"aquélla que no supone suministro a un consumidor o usuario final del producto distribuido”, mientras que la
distribucion al por menor mediante suministros directos se define como "la actividad de suministro domiciliario a
un consumidor o usuario final con producto procedente de un operador, de intercambios intracomunitarios o de
importacion, no incluyéndose en el dmbito de la autorizacién de esta actividad el suministro a instalaciones de
venta al piblico o a otros distribuidores al por menor mediante suministros directos".

Este articulo define también la condicién de operador, que “se entiende como tal la persona fisica o juridica
autorizada para desarrollar en todo el territorio nacional la actividad de distribucion al por mayor de carburantes y
combustibles petroliferos, ya sean procedentes de produccién nacional, de intercambios intracomunitarios o de
importacion”. Asimismo, la de “distribuidor”, como “la persona que estd facultada para realizar libremente la
actividad de distribucion al por menor de combustibles y carburantes petroliferos mediante suministros directos a
instalaciones fijas en todo el territorio nacional”.
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En el articulo 7, sefiala una diferencia respecto de la “autorizacion para el ejercicio de la actividad de distribucion
al por menor mediante suministros directos a instalaciones fijas”, pues sera valida para todo el territorio nacional.

Abundando en lo anterior, el articulo 9 del Real Decreto 2487/1994 sefiala que "Serdn operadores al por mayor
aquellos sujetos que comercialicen productos petroliferos para su posterior distribucion al por menor, debiendo
acreditar los requisitos descritos en los articulos siguientes, de acuerdo con lo dispuesto en el articulo 42 de la Ley
34/1998, del sector de hidrocarburos".

En la LSH, en el articulo 44 se establece un registro especial para los distribuidores. Asi sefiala respecto al
“Registro de instalaciones de distribucion al por menor”, que:

“1. Las comunidades auténomas constituiran un registro de instalaciones de distribucion al por menor en el cual
deberdn estar inscritas todas aquellas instalaciones que desarrollen esta actividad en su dmbito territorial, previa
acreditacion del cumplimiento por dichas instalaciones de los requisitos legales y reglamentarios que resulten
exigibles.

2. Se crea en el Ministerio de Industria, Turismo y Comercio un registro de instalaciones de distribucion al por menor
que permita el ejercicio de las competencias que correspondan a la Administracion General del Estado. A partir de
este registro y la informacién de precios de venta de los carburantes, el Ministerio de Industria Turismo y Comercio
creard una base de datos a la que podrdn acceder las comunidades auténomas.

3. Las comunidades autonomas incorporardn al registro del Ministerio de Industria, Turismo y Comercio, en el plazo
maximo de un mes desde la fecha de inscripcion o modificacion, con expresa mencion de los datos referentes a la
fecha de inscripcion, descripcion detallada de la instalacion, que incluya capacidad de almacenamiento, datos de
su ubicacion y datos del titular, las inscripciones, altas, bajas y modificaciones realizadas en los registros
correspondientes a su dmbito territorial, incluyendo:

a) Instalaciones habilitadas para el suministro de combustibles y carburantes a vehiculos.

b) Instalaciones de suministro a instalaciones fijas para consumo en la propia instalacion.

¢) Instalaciones de suministro de queroseno con destino a la aviacion.

d) Instalaciones de suministro de combustibles a embarcaciones.

El Ministerio de Industria, Turismo y Comercio establecerd, en colaboracion con las comunidades auténomas, la
forma de incorporacion de la informacion a la base de datos y las condiciones y forma de acceso a la informacion’.

En el ambito nacional, por tanto, la habilitacion para la distribucion al por menor es valida para todo el territorio
espafiol, y la autorizacién para la distribucién al por mayor también tiene alcance nacional. En el ambito de las
Comunidades Auténomas, éstas tienen competencia para la gestion de los registros de instalaciones de
distribucion al por menor en su dmbito territorial, pero existe un registro estatal que centraliza la informacion.
Pero son ambitos distintos el del operadory el del distribuidor.

2. Sobre el fondo del asunto en relacion con la fundamentacion anterior, las circunstancias puestas de
manifiesto por la entidad recurrente en el presente recurso y el régimen legal de integracion de solvencia.

Expresa la entidad recurrente que puede realizar como operador directamente el suministro al Ayuntamiento,
como destinatario o consumidor final, pero lo cierto es que no es eso lo que realmente plantea. Expone que no
estamos ante un supuesto de integracidn de la solvencia con medios externos, sino que la entidad recurrente
pone de manifiesto que, en las estaciones de servicio de la red pertenecientes a BP, se suministra todo tipo de
carburantes y combustibles a clientes finales. Explica que la red de estaciones de servicio se basa en el modelo de
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gestion “COCO” (Company Owned - Company Operated), que constituye la forma mds directa de integracion
vertical’.

Sin embargo, indica, en palabras de la propia entidad recurrente, que, en Espafia, las estaciones de servicio de BP
con modelo de gestién COCO son propiedad de BP ENERGIA ESPANA, S.A.U., (antes BP OIL ESPANA, S.A.U.) pero
“son gestionadas por Markoil, quien forma parte del Grupo BP través del Socio Unico, BP Espafia, S.A. quien
mantiene una participacion directa del 100% de las participaciones que componen el capital social”. Se adjunta al
escrito de recurso especial documento indicativo explicando el organigrama del grupo.

Llegados a este punto, y partiendo de la posibilidad de que, hipotéticamente, pudiere ser viable la opcion
expresada por parte de la entidad recurrente, de poder suministrar directamente el combustible siendo un
operador, lo cierto es que ello no es asi, dado que el pliego de prescripciones técnicas (PPT) exigia la
obligatoriedad de disponer de al menos una estacidn de servicio. Exigia que aquel licitador que se presentare
pudiere acreditar que disponia de una estacion dentro del término municipal de Benalmadena, y para ello ahora,
expresa que lo haria a través de una estacion perteneciente a la Red de BP gestionada por MARKOIL. Es decir, esta
expresando distintas entidades que pertenecerian a un grupo de empresas.

En este sentido, establece el apartado 3.3 del PPT:

“La empresa deberd atender a todos y cada uno de los vehiculos, maquinarias y suministro especiales municipales,
en todas las estaciones de servicios detalladas en su oferta, debiendo disponer al menos, una estacion de servicio
en el término municipal de Benalmddena.

Es requisito imprescindible que la empresa adjudicataria tenga al menos una estacion en el término municipal de
Benalmddena, y que ésta se encuentre abierta, de lunes a domingo durante las 24 horas del dia y permita la
accesibilidad a vehiculos pesados y especiales, dadas las caracteristicas del presente contrato”

Los documentos presentados con el recurso especial manifiestan que la estacion de servicio ofrecida tiene como
titular a una entidad denominada MARKOIL, S.A. y en otro documento, privado, el reflejo del organigrama, que lo
Unico que muestra (que no prueba fehacientemente), es que estarian insertadas la entidad que gestiona la
estacion de servicio, en un grupo de empresas, en la cual también lo estaria, la entidad recurrente.

Por ello, la primera conclusidn es que debe descartarse que la oferta presentada, supusiera que fuere a existir un
suministro directamente realizado por una “operadora”, en el sentido abordado en la consideracién juridica
anterior, sino que finalmente lo realizaria una “distribuidora al por menor”, la estacion de servicio gestionada por
MARKOIL, S. A.

Esta primera conclusion, supone que el presente recurso especial no se resolvera en Derecho considerando la
argumentacién mantenida en el recurso especial por la entidad recurrente, pues manifiesta, ofreciendo la
estacion de servicio, que finalmente si acept6 el PCAP, el cual exigia que siempre fuera a través de una estacion
de servicio el suministro. Después de la publicacion del PCAP en ningiin momento se ha puesto en duda dicha
cldusula, es mas, la aceptd y proponia que el suministro se realice a través de una estacion de servicio, que
estima que estd a su disposicion, por lo que decaen todos sus argumentos ahora sostenidos que estan
relacionados con el suministro que pueden realizarse directamente a un consumidor final siendo operadora, sin
que debamos entrar mas sobre el fondo de esta cuestion. El pliego esta consentido, y la oferta presentada, de
forma que en virtud del articulo 139 de la LCSP, puede considerarse que aceptd que el suministro se realizare
desde un distribuidor y no por una operadora, por lo que el suministro no podria nunca, desde que presento la
oferta realizarse sin una distribuidora conforme a la LSH.

11
Tribunal Administrativo de Reoursos
Contraciuales de ba Junta de Andalucia




En segundo lugar, se encuentra la posibilidad de estimar si conforme al PCAP y PPT dispone o no la entidad
recurrente de esta estacidn de servicio para prestar el suministro pudiendo aclarar esta cuestion en el presente
momento, en el momento del articulo 150.2 de la LCSP.

Para resolver esta cuestion, debemos estar al tenor literal también de los pliegos, asi como a las reglas generales
de integracion de la solvencia técnica entre empresas a la hora de conformar una oferta. Asi, el PCAP no prohibia
la subcontratacidn, asi se expresaba en el Anexo | apartado S del PCAP donde se exponia la obligacién de indicar
en la oferta la parte del contrato que tenga previsto subcontratar, pues conforme al articulo 215 LCSP, la
subcontratacion esta permitida en nuestro ordenamiento, y por ello prevista en los pliegos, sin estar prohibida. El
articulo 215.2 LCSP sefiala:

“Si asi se prevé en los pliegos, los licitadores deberdn indicar en la oferta la parte del contrato que tengan previsto
subcontratar, sefialando su importe, y el nombre o el perfil empresarial, definido por referencia a las condiciones de
solvencia profesional o técnica, de los subcontratistas a los que se vaya a encomendar su realizacion.”

Por lo que era respetuoso el PCAP con este precepto. Con relacién a ello, asimismo, del expediente remitido no
observamos ninguna declaracion de la entidad recurrente sobre la posibilidad de subcontratar la prestacion del
servicio por el distribuidor con el que pueda tener acuerdo. Asi se manifiesta en el DEUC presentado, en la parte I
que no tiene la intencion de subcontratar.

Asimismo, en cuanto al anexo relativo a la posibilidad de constitucion de una unién temporal empresas sefiala
que “BP Energia Espafia, S.A.U. no constituird ni participard en ninguna Unién Temporal de Empresas (UTE) para la
presente licitacion”.

Es decir, conforme al PCAP, no se preveia ni la subcontratacion ni la posibilidad de constituir una UTE.

En cuanto a la posibilidad que recoge de que se considere a MARKOIL S.A. como una entidad de su grupo e
integrada en su propia organizacion, que, sin expresarlo claramente, se deduce de su argumentacion, cumple
manifestar que ambas entidades tienen personalidad juridica distinta. Es mas, la Ley establece hasta la regla de
que las mismas pueden presentar en una misma licitacion por separado. No existe en los grupos de empresas
una suerte de voluntad social Unica que convertiria a la sociedad participada, de alguna manera, en un medio
propio de la licitadora dominante sin expresarlo en cada casa, si es que ello se permitiere.

El articulo 42 del Cédigo de Comercio, sefiala que “existe un grupo cuando una sociedad ostente o pueda ostentar,
directa o indirectamente, el control de otra u otras. En particular, se presumird que existe control cuando una
sociedad, que se calificard como dominante, se encuentre en relacion con otra sociedad, que se calificard como
dependiente, en alguna de las siguientes situaciones:

a) Posea la mayoria de los derechos de voto.

b) Tenga la facultad de nombrar o destituir a la mayoria de los miembros del 6rgano de administracion.

¢) Pueda disponer, en virtud de acuerdos celebrados con terceros, de la mayoria de los derechos de voto.

d) Haya designado con sus votos a la mayoria de los miembros del drgano de administracion, que desempefien
cargo en el momento en que deban formularse las cuentas consolidadas y durante los dos ejercicios
inmediatamente anteriores. En particular, se presumird esta circunstancia cuando la mayoria de los miembros del
organo de administracion de la sociedad dominada sean miembros del rgano de administracion o altos directivos
de la sociedad dominante o de otra dominada por ésta. Este supuesto no dard lugar a la consolidacion si la
sociedad cuyos administradores han sido nombrados, estd vinculada a otra en alguno de los casos previstos en las
dos primeras letras de este apartado.”
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El articulo 75 de la LCSP prevé la posibilidad de que las empresas licitadoras acrediten la solvencia necesaria
basandose en la de otras entidades, independientemente de la naturaleza juridica de los vinculos que tenga con
ellas, siempre que demuestre que durante toda la duracién de la ejecucidn del contrato dispondra efectivamente
de esa solvencia y medios, y la entidad a la que recurra no esté incursa en una prohibicion de contratar.

En este sentido, la Sentencia del Tribunal Supremo (Sala 1 de 11 de diciembre de 2015, sostiene en el sentido
expuesto que el hecho de que varias sociedades pertenezcan a un mismo grupo en modo alguno presuponen, y
mas bien todo lo contrario, la existencia de una voluntad societaria Unica, pues podria producirse, que con
constar claramente, existiere un conflicto que facilmente podria verse visto superado con la subcontratacidn
(permitida en este caso) o la constitucion e una UTE. Asi, uno de los conflictos tipicos es el que se produce
cuando una decisiéon tomada por administradores sociales de una sociedad filial es guiada por el interés del
grupo en detrimento del interés de la sociedad filial, perjudicando a esta dltima. Esta problematica se abordé de
forma pionera en nuestro Derecho por la citada sentencia del Tribunal Supremo de 11 de diciembre de 2015 la
cual impide considerar a efectos de la contratacion publica que la integracion de solvencia entre sociedades de
un grupo pueda llevarse a cabo de forma, automatica y ajena a las reglas de integracion de solvencia, pues el
articulo 79.3 de la LCSP opera en un contexto distinto.

Ello trasladado al DEUC supone que, si se va a recurrir a medios externos para acreditar la solvencia, y no siendo
absoluta la voluntad social del grupo de empresas, los licitadores si deberan indicar en el DEUC que se recurrira a
las capacidades de empresas que formen parte del mismo grupo empresarial, debiendo incluir el DEUC de la
empresa que prestara la solvencia, siendo, en consecuencia, insubsanable el error en la indicacion de este
extremo. Asi la pertenencia a un grupo de empresas no exime del requisito de declarar cualquier apoyo de
terceros en la fase inicial del DEUC, y que la “voluntad social Unica” de grupos empresariales no se acepta como
justificacion para integrar solvencia de terceros sin declaracién explicita.

Debe igualmente descartarse permitir el recurso a las capacidades de terceros en el tramite del articulo 150.2 de
la LCSP cuando en el DEUC no se ha manifestado este extremo Actuar de dicha forma por la mesa de contratacién
supondria otorgar al licitador una ventaja ilegitima al permitirle completar los requisitos de aptitud que se le
requieren con posterioridad a la finalizacion del plazo de presentacion de proposiciones.

En este sentido, la Sentencia del Tribunal de Justicia de la Uni6n Europea, de 10 de noviembre de 2022, asunto C-
631/21, exponia: “Si, en cambio, para la ejecucion de un contrato piblico, esa empresa comiin estima que debe
recurrir a medios propios de algunos socios, hay que considerar que ha recurrido a las capacidades de otras
entidades, en el sentido del articulo 63 de la Directiva 2014/24, y entonces no solo debe presentar su propio DEUC,
sino también el de todos los socios a cuyas capacidades tenga la intencidn de recurrir”,

Concluimos expresando que no puede afirmarse que exista automaticamente una voluntad Unica del grupo de
sociedades en la que se diluya la voluntad de cada una de las sociedades que lo integran. La pertenencia a un
grupo de sociedades no constituye una excepcion a la regla general que sanciona con la exclusion la pretension
de completar las condiciones de aptitud exigidas en los pliegos con ocasion de la aportaciéon documental prevista
en el tramite del articulo 150.2 de la LCSP, cuando en el DEUC se ha consignado la voluntad del licitador de no
integrar su aptitud para contratar recurriendo al concurso de terceros.

En este sentido se ha pronunciado recientemente en términos semejantes el Tribunal Administrativo Central de
Recursos Contractuales (TACRC), en la resolucidn 1569/2024, de 5 de diciembre.
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Consecuentemente con lo anterior, este Tribunal no aprecia infraccidn en el acuerdo de exclusién de la oferta del
recurrente adoptado por la mesa de contratacion procediendo la desestimacién del recurso.

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

PRIMERO. Desestimar el recurso especial en materia de contratacién interpuesto por la entidad BP ENERGIA
ESPANA S.A.U. contra la exclusién de la citada entidad acordada en el procedimiento de adjudicacién del
contrato denominado «Suministro de combustibles para la flota de vehiculos del Ayuntamiento de
Benalmadena» (Expediente 2025/5183A), promovido por el Ayuntamiento de Benalmadena (Malaga).

SEGUNDO. Dejar sin efecto la suspension del procedimiento de contratacion acordada por la resolucién de
medida cautelar 74/2025, de 11 de junio de 2025.

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

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

Esta resolucion es definitiva en via administrativa y contra la misma solo cabra la interposicion de recurso
contencioso-administrativo ante la Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Superior de Justicia de
Andalucia, en el plazo de dos meses a contar desde el dia siguiente a la recepcion 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 Jurisdiccion Contencioso-Administrativa.
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