VICEPRESIDENCIA SUBSECRETARIA
PRIMERA DEL GOBIERNO

MINISTERIO TRIBUNAL ADMINISTRATIVO CENTRAL
DE HACIENDA DE RECURSOS CONTRACTUALES

Recurso n° 1302/2021
Resolucion n® 722/2024

Seccién 12

RESOLUCION DEL TRIBUNAL ADMINISTRATIVO CENTRAL
DE RECURSOS CONTRACTUALES

En Madrid a 6 de junio de 2024.

VISTO el recurso interpuesto por D. C.G.H., en nombre de MADZEAL, S.L. contra los
pliegos del procedimiento “Contrato de servicios de apoyo al mantenimiento de vehiculos
de la familia BMR/VEC” con expediente numero 2021/ETSAE0906/00000493E, convocado
por la Jefatura de Asuntos Econdmicos del Mando de Apoyo Logistico del Ejército de Tierra;

este Tribunal, en sesién del dia de la fecha, ha adoptado la siguiente resolucion:
ANTECEDENTES DE HECHO

Primero. En fecha 21 de abril de 2021 se aprueba la orden de inicio del Acuerdo Marco
Negociado con publicidad, cuyo objeto es la contratacion de servicios de apoyo al
mantenimiento de vehiculos de la familia BMR/VEC (expediente numero
2021/ETSAE0906/00000493E).

Segundo. En fecha 9 de julio de 2021 el Organo de Contratacion, previos los informes
favorables de la Asesoria Juridica del Cuartel General del Ejército de 26 de mayo de 2021;
y de la Intervencion del Mando de Apoyo Logistico del Ejército de 6 de julio de 2021 se
aprueba los Pliegos de Clausulas Administrativas Particulares y de Prescripciones
Técnicas, el procedimiento y la forma de contratacion por procedimiento negociado con

publicidad.

Tercero. En fecha 22 de julio de 2020 y en fecha 20 de agosto de 2021 se publica en la
plataforma de Contratacion del Sector Publico el anuncio de licitacion y en fecha 23 de julio
de 2021 se publican los pliegos que han de regir el contrato.
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Cuarto. En fecha 13 de agosto de 2021 se interpone recurso contra los pliegos ante este

Tribunal.

Quinto. En fecha 3 de septiembre de 2021 se acuerda por este Tribunal la concesién de
la medida provisional consistente en suspender el procedimiento de contratacion, sin que
esta afecte al plazo de presentacion de ofertas, de conformidad con lo establecido en los
articulos 49 y 56 de la LCSP, de forma que segun lo establecido en el articulo 57.3 del
mismo cuerpo legal, ser& la resolucion de los recursos la que acuerde el levantamiento de

la medida adoptada.

Sexto. En fecha 12 de noviembre de 2021 este Tribunal resuelve (Resolucion n°
1587/2021) inadmitir el recurso presentado al no estar legitimado el recurrente para su

interposicién con base en lo sefialado en el articulo 55 b) de la LCSP, razonando que:

“En este caso concreto, el recurrente no ha presentado oferta al proceso de licitacion,
debiendo examinarse entonces los motivos del recurso. Pues bien, este Tribunal entiende
gue a la vista de los motivos de recurso no se argumenta por el recurrente, mas alla de su
mera alegacion, la existencia de un obstaculo real y efectivo que le impida acudir a la

licitacion.

En efecto, los motivos esgrimidos se pueden resumir de la manera siguiente:

a) Las clausulas 5 y 8 del PCAP impiden la libre competencia entre empresas, limitan el
acceso a la contratacion publica y otorgan ventaja al licitador que esta ejecutando el

contrato en la actualidad.

b) La clausula 8 del PCAP vulnera los requisitos basicos de la LCSP sobre los criterios de
adjudicacion, ya que exige un determinado stock y una determinada disponibilidad de

herramental de manera arbitraria.

c) La clausula 14 del PCAP vulnera los articulos 47 de la LCSPDS y 169 de la LCSP. A la
vista de los motivos de recurso expuesta, resulta que la formulacion del primero de los
motivos de impugnacion es el Unico que podria reconducirse a una eventual imposibilidad

para presentarse a la licitacion. Ahora bien, de su redaccién se concluye que no se estan
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cumpliendo los requisitos para poder permitir reconocer legitimacion con caracter

excepcional.

En efecto, no se sefiala de qué modo o manera se le ha impedido participar en un plano
de igualdad en la licitacién, esto es, que supongan un obstaculo real y efectivo, sino que
realiza alegaciones genéricas para todos los eventuales licitadores esgrimiendo cuestiones
genéricas también de igualdad. Ello no ha impedido que otros licitadores se presentasen a

la licitacion”.

Séptimo. Con posterioridad, el recurrente solicita aclaracion de la resolucion de 12 de
noviembre de 2021, resolviendo el Tribunal con fecha 3 de marzo de 2022 desestimando

la peticién de aclaracién de dicha resolucion.

Octavo. Frente a dichas resoluciones, se formaliza recurso contencioso-administrativo
ante la Sala de lo Contencioso-Administrativo de la Audiencia Nacional (Recurso n°
0000063/2022) quien dicta sentencia, en fecha 14 de febrero de 2024, en la que se se
estima parcialmente el recurso, anulando y dejando sin efecto las resoluciones anteriores,
y acordando que el Tribunal Administrativo Central de Recursos Contractuales dicte

acuerdo resolviendo las cuestiones sustantivas planteadas en el referido recurso.

Noveno. En virtud de tal pronunciamiento judicial, procede que este Tribunal retome las
actuaciones originarias y, por ende, entre a enjuiciar las pretensiones anulatorias

sostenidas contra los pliegos del contrato por la representacion de MADZEAL, S.L.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Primero. El presente recurso se interpone ante este Tribunal que es competente para

resolverlo de conformidad con lo dispuesto en el articulo 45 de la LCSP.

Segundo. El recurso se interpone contra los pliegos rectores de un Acuerdo Marco de
servicios de valor estimado superior a 100.000 euros, por lo que es un acto susceptible de
impugnacion por dicho cauce, de conformidad con lo dispuesto en el articulo 44.1.b) y 44.2
a) de la LCSP:
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Tercero. Se recurso se interpuso en el el plazo de 15 dias habiles previsto en el articulo
50.1 b) de la LCSP.

Cuarto. Conforme al articulo 48 de la LCSP podré interponer el recurso especial en materia
de contratacion cualquier persona fisica o juridica cuyos derechos o intereses legitimos,
individuales o colectivos, se hayan visto perjudicados o puedan resultar afectados, de
manera directa o indirecta, por las decisiones objeto del recurso. En la resolucion
n°1587/2021, de 12 de noviembre de 2021 al mismo recurso (1302/2021), se resolvio la
falta de legitimacion del recurrente. No obstante, dicha resolucion fue anulada por la
sentencia de 14 de febrero de 2024, de la Sala de Lo Contencioso-administrativo de la
Audiencia Nacional, reconociéndole este Tribunal legitimacién, por lo que ha de entenderse

que la recurrente ostenta un interés legitimo conforme al articulo 48 de la LCSP.

Quinto. En cuanto al fondo del asunto el recurrente sefiala como primer motivo de
impugnacion “Las clausulas 5y 8 del PCAP impiden la libre competencia entre empresas,
limitan el acceso a la contratacion publica y otorgan ventaja al licitador que esta ejecutando

el contrato en la actualidad”.

A este respecto se trascribe que disponen las clausulas 5y 8 y que es objeto de recurso:

La clausula 5 establece lo siguiente:

“Los precios maximos unitarios que se estipulan para el presente contrato son los

siguientes:

* Precio unitario maximo de hora de trabajo que se aplicara a un servicio de mantenimiento,
computado por persona (independiente del servicio) por hora de servicio de mantenimiento
SIN IVA: 35,00€.

* Precio unitario maximo de hora de trabajo que se aplicara a un servicio de mantenimiento,
computado por persona (independiente del servicio) por hora de servicio de mantenimiento

SIN IVA en caso de llevarse a cabo en las instalaciones del contratista: 40,00€

* Para los repuestos, los establecidos en los Anexos Il, Il y IV del PPT.
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 Para los servicios de mantenimiento, los establecidos en los Anexos Xl y Xl del PPT

(importes IVA no incluido).

* Para los gastos de desplazamiento y dietas en territorio nacional (para lugares diferentes

del PCMSA Nol y las instalaciones del Contratista) y Zona de Operaciones:

o Salida de furgdn taller: 0,45 €/km.

o Dieta (manutencion y alojamiento): 100 €/dia.

o Dieta completa en ZO (IVA no incluido): 250€/dia”.

A su vez, la clqusula 8 dispone:

“PRECIO REPUESTOS, SERVICIOS DE MANTENIMIENTO (PRX): Las empresas
licitantes deberan ofertar una reduccion lineal en precio respecto al maximo (Precios sin

IVA) que se establece en:

- Los establecidos en los Anexos I, Il y IV del PPT para los repuestos.

-> Los establecidos en los Anexos Xll y XIII del PPT (importes IVA no incluido) para los

servicios de mantenimiento”.

El recurrente sefiala que el PCAP prioriza el suministro frente al servicio de mantenimiento,
que es la prestacién principal. A su juicio, el pliego solicita oferta lineal para los servicios
de mantenimiento y de suministro de repuestos en el mismo criterio de adjudicacion,
dandole la misma ponderacién a quien descuenta en el 70% que en el 30%, impidiendo

adjudicar a la oferta mas ventajosa.

Afade que los pliegos no indican qué cantidad de los repuestos se estima solicitar y los
objetivos de los mantenimientos preventivos y correctivos que se van a requerir, ni siquiera
los datos histéricos de los contratos anteriores, sefialando que el licitador que esta
ejecutando el contrato es el Unico que conoce las necesidades en cuanto al mantenimiento

y recambios del vehiculo.
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Por ello solicita que, ademas de publicar los histéricos del contrato anterior se puntie de

manera independiente el descuento lineal respecto del servicio y del suministro.

El érgano de contratacion se opone a este motivo de impugnacion alegando, en esencia,
gue la determinacion de los criterios de adjudicacion para determinar la oferta con mejor
relacion calidad-precio es competencia exclusiva del 6rgano de contratacion, dentro del
margen de discrecionalidad que le ofrece el ordenamiento juridico, indicando extensa
doctrina en relacién con la discrecionalidad técnica. Sefiala que la empresa recurrente no
justifica por qué los criterios de adjudicacién incurren en cualquier vicio que determina su
invalidez (error manifiesto, desviacion de poder, arbitrariedad...), manifestando Unicamente
su discrepancia respecto de los mismos. Ademas, indica que estando amparada la
determinacion de los criterios de adjudicaciéon y su relacion por la discrecionalidad que
asiste al érgano de contratacion, su criterio no puede ser sustituido por el criterio de los

licitadores en el expediente, sin perjuicio de su revision en caso de invalidez.

Asimismo, sefiala que el suministro no puede considerarse en modo alguno accesorio del
servicio, sino que el contrato tiene un caracter mixto, ya que el mantenimiento fusiona las
prestaciones de servicio y suministro. Contintia indicando que el mantenimiento correctivo
(y en muchos casos también el mantenimiento preventivo) supone con frecuencia la
sustitucién de piezas, de forma que, si bien es verdad que econ6micamente su peso en el
importe del expediente es menor que la prestacion relativa al servicio, no es menos cierto

que es ciertamente relevante para la correcta ejecucion de la prestacion contratada.

En cuanto a la supuesta ventaja del licitador que presta el servicio en el momento de la
licitacion, el 6rgano de contratacion manifiesta que no es tal ya que aquel tampoco conoce
las necesidades futuras que va a tener la Administracion, toda vez que estas son

impredecibles.

Sentado lo anterior, resulta pertinente traer a colacion la doctrina consolidada de este
Tribunal en relacion con la discrecionalidad técnica del 6rgano de contratacion a la hora de
determinar los criterios de adjudicacion, asi como los limites a la misma. Asi en nuestra
Resolucion n° 805/2020, dijimos:
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“Por ello, como ha reconocido este Tribunal en las Resoluciones, 156/2013, de 18 de abril
y 194/2013, de 23 de mayo, la pretension del recurrente no puede sustituir a la voluntad de
la Administracion en cuanto a la configuracion del objeto del contrato y a la manera de
alcanzar la satisfaccion de los fines que la Administracién pretende con él. ‘Si bien
reconociamos también la necesidad de que ‘el 6rgano de contratacion justifigue de forma
objetiva y razonable la idoneidad de las especificaciones para cubrir las necesidades objeto
del contrato y su necesidad’. A la vista de lo anterior, gozando el érgano administrativo de
discrecionalidad técnica para elegir los criterios que mejor se adapten a las necesidades a
satisfacer, nuestra competencia sélo nos permite anular los criterios valorativos ligados a
las especificaciones técnicas definitorias del objeto a suministrar si se incurre en infracciéon
de ordenamiento juridico, o en patente error o desviacién de poder, de modo que dichas
caracteristicas resulten patentemente inidéneas —no relacionadas con el objeto del

contrato-o irrazonables y desproporcionadas”.

La decision del 6rgano de contratacion de una reduccion lineal en los precios del servicio
de mantenimiento y de suministros, en lugar de admitir porcentajes de baja segun se trate
del servicio de mantenimiento o de suministro de repuestos, entra dentro del concepto de
discrecionalidad técnica que ostenta el érgano de contratacién, sin que se aprecie en

aquella decisidon que concurran las circunstancias sefialadas anteriormente.

En cuanto a la necesidad de aportar informacién sobre los histéricos del contrato anterior,
partiendo de la incertidumbre que existe en cuanto a las necesidades exactas de
reparacion o repuestos que pueden surgir durante la ejecucion, las cuales no tienen una
periodicidad fija y son imposibles de predecir, la informacion sobre lo acontecido en el

pasado no seria determinante a la hora de formular la oferta.

Por todo ello, procede desestimar este motivo de impugnacion.

Sexto. En cuanto al segundo motivo de impugnacion, la recurrente sefiala que “la clausula
8 del PCAP vulnera los requisitos bésicos de la LCSP sobre los criterios de adjudicacion,
ya que exige un determinado stock y una determinada disponibilidad de herramental de

manera arbitraria”.

Dispone la clausula 8 del PCAP:
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“STOCK REPUESTOS (SRX): Tener a disposicibn de este contrato la seleccion de
repuestos de los anexos del PPT que se indican. Se ha considerado un stock minimo que
corresponde a criterios operativos al objeto de poder suministrar los elementos necesarios
para disponer de vehiculos operativos o cumplimentar faltantes de material historico. En la
seleccién de estos candidatos se ha basado en criterios de criticidad, largos periodos de
obtencion, consumo recurrente, entre otros y aportan una mejora considerable en la

disponibilidad operativa del material”.

El recurrente cuestiona la falta de motivacion del stock a disponer, concluyendo que,
teniendo en cuenta la relacion de recambios solicitados en anteriores expedientes, no se
corresponde con las necesidades reales del Ejército y que supone una violacion al principio
de libre concurrencia. Destaca que en el expediente Acuerdo Marco Acuerdo Marco No.
2091117025700, cuyo objeto era la ADQUISICON DE REPUESTOS PARA LOS
VEHICULOS BMR/VEC DEL ET por el valor de 4.959.677,68 €, en el que se ofertaba un
listado de 4.539 referencias, Unicamente hay dos posiciones coincidentes (NOC
4130331614831 con un precio de salida de 1.027,00 € y NOC 5315331069171 con un
precio de salida de 7,16 €). Lo mismo ocurre con los expedientes para la “Adquisicién de
repuestos faltantes de BMR” publicados por la Seccion de Asuntos Econémicos del Parque
y Centro de Abastecimiento de Material de Intendencia durante las anualidades 2017,

2018, 2019, 2020y 2021, en los que Unicamente han aparecido dos posiciones.
Respecto del Herramental y Utillaje (PHXx), la clausula 8 dispone:

“Para el correcto desarrollo de las tareas de mantenimiento que se contemplan en el
expediente, existen una serie de bancos y herramientas que son esenciales para su
ejecucion y son las gque se relacionan a continuacién. Los elementos seleccionados estan
relacionados con los grandes conjuntos y subconjuntos y se componen de bancos de
pruebas de los sistemas que componen el vehiculo que garantizan la calidad final de las
intervenciones y deben estar dichos elementos fisicamente en las instalaciones del licitador
(cuando se ejecuten en las mismas), por lo que se considera que no seran valorados si no
se ostenta la disposicion plena de los mismos por parte del licitador en base a la siguiente

justificacion:
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- Evitar desplazamientos de vehiculos militares a diversas instalaciones y/o ubicaciones.

- Disminucién del tiempo de ejecucion de tareas con la consiguiente economia de medios.

- Evitar la posibilidad de retrasos en la ejecucion por no disponer puntualmente de este

herramental.

- Evitar descarga de responsabilidad de garantia a terceros.

(...)".

DENOMINACION Cantidad Puntuacion
Celdas de pruebas de motores 1 15
Celdas de pruebas de subconjuntos. Banco de Juntas Homocinéticas. 1 5
Celdas de pruebas de subconjuntos. Banco de Inyeccion BOSCH 1 5
Celdas de pruebas de subconjuntos. Banco de Cajas de Cambio 1 10
Celdas de pruebas de subconjuntos. Banco Puentes Motrices 1 5
Celdas de pruebas de subconjuntos. Equilibradora de Transmisiones 1 5
Celdas de pruebas de subconjuntos. Banco de Servodirecciones 1 5
Celdas de pruebas de subconjuntos. Banco de Alternadores y Motores 1 s
de Arranque

Pista de pruebas 1 25
Cabina de pintura 1 20

El recurrente considera inadecuada la exigencia de estas instalaciones en propiedad,
citando Resoluciones de este Tribunal y una Sentencia del Tribunal de Justifica de la Union
Europea, concluyendo que los motivos sefalados en el propio criterio no justifican la
exigencia de que el herramental y los bancos de pruebas tengan que estar en las
instalaciones del contratista, atentando contra la libre competencia y favoreciendo a las

empresas que realizan el mantenimiento en la actualidad.
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Sefiala que, ademas de ser desproporcionado exigir en propiedad y en una sola instalacién
fisica el herramental que indica el PCAP, la elecciéon de tal herramental carece
absolutamente de justificacién técnica, sin que conste el criterio seguido para establecer
los pesos y las exigencias de los utillajes y herramental minimos esenciales, que incluso
llega a exigir un banco de inyeccion de una marca concreta (BOSCH) sin que pueda

aportarse un banco que sirva para la inyeccion de este tipo de una marca equivalente.

Asimismo, indica que no se entiende que en el mantenimiento de un vehiculo militar uno
de los herramentales principales sea la cabina de pintura, o una pista de pruebas de la que
no se sabe ni dimensiones, ni caracteristicas. Tampoco del resto de herramientas se
concreta nada en particular, desconociendo qué requisitos se exigen y segun los cuales se

valoraré la puntuacién obtenida.

Concluye que la exigencia del herramental en fase de licitacion (no como condicién de
ejecucion) privilegia a unos licitadores frente a otros (principalmente los que estan
manteniendo en la actualidad el vehiculo o vehiculos similares, pues se puede colegir que
el valor econdmico de todo ello es altisimo) y que ademas esta absolutamente falto de
concrecién y justificacién, tanto en su baremaciéon como en su inclusién, por lo que el pliego

debe ser anulado también en este aspecto.

Tanto en el informe emitido por la Jefatura de Asuntos Econémicos del Mando de Apoyo
Logistico, como en los informes emitidos por el Vocal Técnico representante del érgano
promotor del expediente, tras realizar un amplio andlisis de la jurisprudencia en materia de
igualdad en el acceso, proporcionalidad de los criterios de adjudicacién y discrecionalidad
técnica de los érganos de contratacién a la hora de definir los criterios de adjudicacién y en
definitiva las necesidades que deben ser cubiertas con las licitaciones, desarrollan los
argumentos por los que se oponen a los motivos de impugnacion invocados por el

recurrente.

Asi, en primer lugar, respecto de la justificacion de las necesidades del Stock repuestos y

del Herramental y Utillaje, sefialan:

“Todos los articulos valorados en la lista de repuestos son de sustitucién habitual y

sistematica por lo que los calculos de expone en el recurso son inexactos por no decir
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falsos, MADZEAL hace alusién a un expediente de suministro de repuestos (numero
2091117025700) pero no lo hace intencionadamente del anterior expte de mantenimiento
(numero 20911170714 00) , el motivo por el cual no coinciden los repuestos es que en ese
expte de suministro se quitaron intencionadamente los repuestos que ya estaban
publicados en el contrato de Mantenimiento en su listado de repuestos. Igualmente ocurre
con el expediente de Adquisicion de repuestos faltantes de BMR” publicados por la Seccion
de Asuntos Econdmicos del Parque y Centro de Abastecimiento de Material de Intendencia
durante las anualidades 2017, 2018, 2019, 2020 y 2021 dado que si estan en un Acuerdo

Marco en vigor, no debe publicarse en otro expediente

(..)

Se han valorado a juicio del Negociado con mayor peso aquellos bancos o pistas que
conlleva una mayor carga de trabajo, como es la cabina de pintura ya que todos los
vehiculos, conjuntos y subconjuntos deben entregarse al Ejercito pintados una vez
reparados siendo histéricamente un “cuello de botella” a la hora de entrega de vehiculos
terminados (se han dado casos de vehiculos completamente terminados a la espera del
pintado final), igual ocurre con la pista de pruebas, en la que se probaran todos los
vehiculos y se verificara con el departamento de calidad del OLC gue corresponda. Se han
dado casos en otros expedientes similares de pérdidas y malfuncionamiento posterior por
la no realizaciéon de las pautas de pruebas en pistas acondicionadas para ello con el
consiguiente impacto en la disponibilidad operativa. Respecto a los Bancos de Motor y
Cajas de velocidades, son conjuntos criticos y principales como todo el mundo puede
entender, en estas cuatro posiciones se ha dado una mayor valoracién ya que a juicio de
este Negociado son fundamentales para la buena ejecucion del contrato, dicho esto, son
imprescindibles para cualquier licitador que pretenda reparar BMR/VEC y tenga capacidad
técnica para ello, por lo que a priori se supone que todos los licitadores dispondran de ellos,

de otro modo, dificilmente podran realizar los a trabajos que se les solicitara”.

“Asimismo, este drgano de contratacién, como ha sefialado; tampoco considera que la
exigencia de herramental y repuestos pueda tildarse de desproporcionada, especialmente

a la luz de los requisitos de capacidad establecidos en el PCAP y del valor estimado del
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expediente; ya que son empresas cuyo objeto social se refiere a la prestacion que este

organo de contratacion pretende contratar”.

En segundo lugar, en cuanto a la necesidad de disponer en propiedad el herramental el

organo de contratacion informa:

“En ningdn momento se exige la propiedad de instalacion o herramental alguno; sino
Unicamente disponer de los equipos para los trabajos o prestaciones y la posesion de los
mismos (0 es suficiente incluso un pedido de compra). Esto no es necesariamente
equivalente a tener la propiedad de los mismos, pues dicha disposicion o posesion pueden
nacer no Unicamente de un negocio juridico que transfiera la propiedad de los elementos
(contratos de compraventa, donacion...); sino que puede venir dada por cualquier otro
negocio juridico traslativo del usufructo de las instalaciones en cuestién (arrendamiento,
cesion temporal siempre que el plazo de ésta sea igual o superior a la duracién del
contrato...). Ello es asi porque es totalmente ilégico y va contra la naturaleza de la
prestacion la exigencia de que el licitador tenga la facultad de gravar o enajenar los
elementos que son objeto de este criterio de adjudicacion; mientras que responde a la
I6gica mas elemental de la prestacion del contrato la disponibilidad y el derecho a usar los

mismos para la correcta ejecucion de la prestacion objeto del mismo.

En consecuencia, se equivoca la recurrente cuando sefiala que se le exige la propiedad de
instalacion alguna para concurrir a la licitacion; pues ademas de lo sefialado en el presente
fundamento, como se viene sefialando a lo largo del presente informe; estamos hablando
de criterios de adjudicacién, que no limitan la concurrencia, pues cualquier mercantil que
cumpla los criterios de capacidad y solvencia puede presentar su oferta y ser adjudicataria

del contrato sin necesidad de obtener la méxima puntuacion posible en el expediente”.

“La adquisicion del stock o del herramental, tampoco puede considerarse una exigencia,
como refiere la mercantil demandante; pues no es ‘... un desembolso inicial... para tener
la simple oportunidad de participar en el procedimiento...’; toda vez que no es un criterio
de solvencia, sino de adjudicacion. En consecuencia, no es preceptivo su cumplimiento, ya
gue como es sabido, los criterios de adjudicacion Unicamente tienen como finalidad

establecer la oferta con mejor relacién calidad-precio (confrontar con los articulos 131.2,
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145, 146 y 150.1 de la LCSP); de forma que el cumplimiento de éstos por las ofertas de los
licitadores, Unicamente puede tener como consecuencia la concesion de puntos a dichas
ofertas, de conformidad con lo dispuesto en el PCAP, pero nunca la exclusién de la oferta
presentada por la mercantil licitadora, sin perjuicio de que ésta no cumpliera los requisitos
establecidos en el PPT. Asi las cosas, la licitacion esta abierta a todos aquellos que
cumplan los requisitos de capacidad y solvencia, siendo el criterio de adjudicacion
cuestionado un criterio establecido en ejercicio de la discrecionalidad técnica de la que
goza el 6rgano de contratacion, que respeta el ordenamiento juridico, y relacionado con el

objeto del contrato.

En cuanto a la acusacion de ser un criterio discriminatorio, ademas de lo ya sefialado
respecto a la alegacion de las recurrentes de que beneficia a la empresa que esta
ejecutando la prestacion en el momento de la licitacién; debe manifestarse que todos los
licitadores tienen la oportunidad de adquirir el stock y el herramental, especialmente, como
se ha sefialado; si son empresas cuyo objeto social esta relacionado con la prestacion de
la que el expediente de contratacidn es objeto, de forma que el stock deberia formar parte

de las existencias de los operadores econémicos”.

Por ultimo, el érgano de contratacion alega la necesidad de tener en cuenta que se trata

de un Acuerdo Marco:

“Por otro lado, es preciso no perder de vista que el expediente recurrido se trata de un
acuerdo marco. En consecuencia, su naturaleza es la de un sistema para la racionalizacion
de la contratacion de las Administraciones Publicas, segun lo dispuesto en el articulo 218
de la LCSP; cuya finalidad es la racionalizacién técnica de la contratacion. Por lo tanto, no

es necesaria la cuantificacion estricta de la prestacion, sino Gnicamente es necesario

‘...fijar las condiciones a que habran de ajustarse los contratos que pretendan adjudicar
durante un periodo determinado, en particular por lo que respecta a los precios, y en su
caso, a las cantidades previstas...’.; habiendo sido dicha prevision tenida en cuenta en la
clausula 2 del PCAP regulador del expediente que sefiala que ‘...A dia de la fecha no se
puede establecer de forma fehaciente el alcance econdémico ni las cantidades del servicio
a realizar, los cuales vendran determinados por las necesidades operativas y por las
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disponibilidades econdmicas del Ejército en los ejercicios presupuestarios en los que esté
en vigor el acuerdo. Las cantidades citadas en el parrafo a) son una mera prevision, por lo

cual, no tienen caracter vinculante para la Administracion...’.

En este sentido, la Resolucion 965/2019 del TACRC sefiala que ‘... En este sentido hemos
de traer a colacidon la Resolucion de este Tribunal, 0025/2018, de 12 de enero: “Los
acuerdos marco no son contratos, sino un sistema de racionalizacion de la contratacion,
cuyas caracteristicas esenciales han sido resumidas por la Junta Consultiva de
Contratacion Administrativa Estatal (JCCAE), asi en su informe 36/2010 de 28 de octubre
de 2011, por lo tanto, el acuerdo marco no es en si mismo un contrato ni un procedimiento
de contratacion o adjudicacion, sino un sistema por el cual las Administraciones Publicas
pueden racionalizar la contrataciéon. Ello no supone que no le resulten de aplicacion las
normas propias de los procedimientos de adjudicacion establecidas en el TRLCSP y ello
por establecerlo asi expresamente el articulo 197 del TRLCSP, asi si bien no es un
procedimiento de adjudicacion, se ha de sujetar a las mismas normas juridicas que
cualquier otra licitacion. El acuerdo marco supone la licitacion de un determinado servicio,
suministro u obra mediante un procedimiento que se articula en dos fases: una primera en
la que se elegiran uno o varios licitadores y se definirdn los elementos esenciales del
contrato y una segunda fase donde se concretaran definitivamente las prestaciones a
contratar y se elegira definitivamente al adjudicatario con quien se formalizara el contrato
en caso de que se hubiera celebrado con varios. A través de ambos procedimientos se iran
perfilando entonces los elementos esenciales de la licitacion. Asi aunque en el acuerdo
marco puedan no estar completamente definidas las prestaciones que van a ser objeto de
contratacion, si es necesario que los términos esenciales del contrato se encuentren fijados
de una forma suficientemente determinada, pues de lo contrario se vulneraria el principio
de libre concurrencia, y ello porque los contratos derivados basados en el acuerdo marco
se celebran en un régimen de licitacion restringida y por lo tanto es fundamental que los
elementos esenciales del mismo hayan quedado definidos en el acuerdo marco y no
puedan sufrir modificaciones sustanciales, pues de otro modo los principios de igualdad de

trato, no discriminacién y libre concurrencia se verian comprometidos...".

Expuestas las posiciones de las partes, debe partirse, tal y como se ha sefialado en el

motivo de impugnacion anterior, de la falta de certeza en cuanto a las necesidades
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concretas de reparacion o de repuestos que vayan a tener los vehiculos. Esta circunstancia
es la que lleva a la realizacion de un acuerdo marco para, en primer lugar, definir de una
manera aproximada y de acuerdo, tal y como se recoge en el expediente, del histérico de
necesidades que de ordinario y en afios anteriores se venian produciendo respecto de esos
vehiculos. Esto determina que es el propio érgano de contrataciébn en empleo de su
discrecionalidad técnica el que mejor conoce esas eventuales necesidades que van a
cubrirse con los contratos que se celebren y en definitiva, quien mejor conoce qué criterio

de adjudicacion va a tenerse en cuenta segun las necesidades a cubrir.

También resulta destacable, continuando con los motivos del recurso, el hecho de que los
motivos de impugnacion, que se basan en la falta de motivacion de las necesidades y la
supuesta exigencia de tener el Herramental en propiedad, pivotan sobre criterios de
adjudicacion, que tienen como efecto otorgar una determinada puntuacion a aquellos
licitadores que se comprometan a su cumplimiento, y no sobre criterios de solvencia, que,
en su caso, si que podrian suponer una restriccion a la participacion en la licitacion,

vulnerando los principios de igualdad de acceso y de concurrencia.

En cualquier caso, el criterio en si mismo ni parece desproporcionado ni se exige en la
manera que se sefiala en el recurso. En efecto el érgano de contratacion sefiala
argumentos que justifican, con base en su experiencia previa y su discrecionalidad técnica,
las necesidades de Stock de repuestos y de Herramental y Utillaje. A ello debe unirse lo ya
sefialado més arriba, en cuanto a la literalidad del pliego. En efecto se dice que debe
ponerse a disposicion del contrato, lo que no cabe concluir necesariamente que deba
tenerse en propiedad ese herramental o instalacion, sino que es para cualquier férmula

juridica que permita esa disposicion, por lo que se niega que el mismo deba comprarse.

Por todo ello, debe desestimarse este motivo.

Séptimo. En tercer lugar, el recurrente considera que “la clausula 14 del PCAP vulnera los
articulos 47 de la LCSPDS y 169 de la LCSP” en lo que afecta a la negociacion de los
términos del contrato con los licitadores, desde la presentacion de la oferta inicial por parte
de éstos hasta la determinacion de la oferta con mejor relacion calidad-precio con caracter
definitivo (sin perjuicio de que el érgano de contratacion pueda requerir a la Mesa de
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Negociacion para su revision, debido a la configuracion de la fase de negociacion y de la

elaboracion de la resolucion de clasificacion por parte del 6rgano de contratacion):

“Clausula 14.- En la segunda fase tendra lugar la licitacion y se seleccionara al adjudicatario
en base a los criterios de adjudicacion definidos en este pliego para determinar la oferta de
mejor relacion calidad-precio, para lo cual se requerirhd a los seleccionados, si no lo
hubieren hecho aun por ser procedimiento negociado con publicidad (art. 43.2 de la

LCSPDS), a presentar sus proposiciones en un Sobre numero 2

(...)
Negociacion del contrato.

El 6rgano de contratacion negociara con los invitados las ofertas que éstas hayan
presentado para adaptarlas a los aspectos objeto de negociacion, mediante la aplicacion

de los criterios de negociacién establecidos.

A la negociacién pasaran todas las empresas cuyo sobre niumero 2 haya sido abierto, y
ésta sera realizada por la Mesa de Negociacién, cuya composicion sera la sefialada en la
presente Clausula. La negociacion constara de un maximo de dos rondas y se realizara a

través de la Plataforma de Contratacion del Sector Publico.

Una vez evaluadas las proposiciones por el vocal técnico, se establecera el orden en el
gue han quedado y se informarda a los licitadores para que ratifiquen o mejoren su oferta

estableciéndose un nuevo orden y asi hasta que finalicen las rondas negociadoras.

Una vez hayan finalizado las rondas negociadoras se recalificaran las ofertas y se
comunicara al licitador cuya oferta hubiera quedado clasificada en primer lugar en la
primera apertura de ofertas, si ha habido alguna mejora respecto a su oferta inicial y que
impligue cambio de su puesto en la clasificacion. Si hubiera ofertas que mejoran la del
licitador que quedo en primer lugar, se le comunicara a este el contenido de las mismas, al
objeto de que pueda presentar una nueva oferta de mejora, en el plazo de 2 dias habiles
desde esta ultima comunicaciéon. Caso de que no presentase una nueva oferta se tendra

en cuenta la dltima que presento.
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Una vez hayan finalizado el procedimiento de negociacion, se remitiran las proposiciones
al vocal técnico para que, en funcién de los criterios de adjudicacion, se clasifiquen las

ofertas segun la puntuacién obtenida.

En el procedimiento se tiene que facilitar la misma informacién a todos los invitados. En
ningun caso se proporcionara informacion particular que pueda suponer una ventaja para
algun invitado en detrimento de los otros. Con el fin de garantizar el principio de igualdad,
el 6rgano de contratacion debe habilitar el sistema que crea mas adecuado para dar
publicidad de todas las consultas que se formulen a lo largo del procedimiento, y de las

correspondientes respuestas, a todos los interesados.

(...)

De todas las actuaciones que se lleven a cabo durante la negociacion hay que dejar

constancia en el expediente...

Concluida la fase de negociacion, la Mesa, en los casos en que se haya constituido,
valorara las ofertas de las empresas invitadas a la negociacién y que no hayan sido
declaradas anormalmente bajas, a cuyo efecto podra recabar los informes técnicos que
considere precisos, y propondra al érgano de contratacién la adjudicacion al licitador que

presento la oferta con mejor relacion calidad-precio.

En el procedimiento negociado con publicidad el 6rgano de contratacion estara asistido por
una Mesa de contratacion, que sera el érgano competente para la valoracion de las

ofertas...”.

Segun la recurrente “Esta clausula vulnera el principio de transparencia y de igualdad de
trato y no discriminacién, por cuanto que en la practica supone eliminar el procedimiento
de negociacion, pues tal negociacibn es meramente formal y no real, convirtiendo en
realidad el procedimiento en un procedimiento abierto en el que la apertura de las ofertas

determina el resultado de la licitacion, y eludiendo la negociacion real y efectiva”.

A este respecto el érgano de contratacion sefiala:
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“Si bien es cierto que se otorga una ventaja al licitador que obtiene la calificacién de oferta
con mejor relacion calidad precio tras la primera ronda de ofertas (evidentemente, dicha
posicion tiene un carécter provisional; ya que la empresa licitadora clasificada en primer
lugar serd aquella que obtenga la mayor puntuacion tras el desarrollo del procedimiento de
negociacion, para el que se prevé con caracter minimo una ronda; con lo que se cumple la
doctrina sefalada en el precedente administrativo de realizar una negociacion real y
efectiva en el procedimiento), no es menos cierto que todo licitador tiene la capacidad de
elaborar y presentar una oferta que obtenga dicha posicién. En consecuencia, dicha
ventaja al primer clasificado con caracter provisional en la presentacion de las ofertas en
el procedimiento de licitacibn no puede en modo alguno calificarse de inadecuada o

inaceptable.

Como se sefiala en la clausula 14 del PCAP; la negociacion se desarrolla en un maximo
de dos rondas, de forma que la pretension de esta “oportunidad extra” al licitador cuya
oferta obtiene la calificaciébn de “oferta con mejor relacion calidad-precio con caracter
provisional” tras la presentacién de las ofertas iniciales es precisamente evitar que la
primera oferta sea Unicamente “de tanteo”, sin contenido real; de forma que el PCAP
pretende que los licitadores realicen un “esfuerzo” en la presentacion de la oferta con el
objeto de obtener la mejor puntuacién posible desde el primer momento en que la licitacion
se inicia, y no esperen al desarrollo de la fase de negociacion para realizar una oferta seria
en la que pretendan obtener la maxima puntuacion posible. De ahi que se premie al licitador
que ha realizado la oferta con mejor relacion calidad-precio y ha sido clasificada de manera

provisional en primer lugar por la Administracion”.

El analisis de este aspecto del procedimiento se realiza atendiendo a las circunstancias

excepcionales que concurren en este caso concreto.

El procedimiento de negociacién previsto en el pliego tiene como diferencia frente a otros
procedimientos negociados, que prevé una Unica ronda de negociacion, la inclusién de una
ronda potencial cuyo objetivo es mejorar, alin mas si cabe, los aspectos econémicos de la
oferta (los precios unitarios). Por tanto, no puede compartirse el razonamiento de la
recurrente de que el procedimiento, tal y como estd disefiado, no dara lugar a una

negociacion real y efectiva, ya que la existencia de esa ronda extra, que puede o no tener
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lugar, deberia suponer una motivacion adicional para mejorar los aspectos que se hegocian
tanto desde la fase inicial de presentacion de ofertas, continuando con la primera ronda

negociadora y, en su caso, culminando con la ronda definitiva.

Ademas, tampoco asiste razon al recurrente cuando sefiala que vulnera el principio de
transparencia, igualdad de trato y no discriminacion, ya que dicho procedimiento es
conocido por todos los licitadores en el momento de formular sus ofertas, los cuales parten
con las mismas oportunidades y gozan de las mismas condiciones para llegar a ser el
primer clasificado tras la apertura de las ofertas, puesto que Unicamente adquiere la
posibilidad, en su caso, de ronda extra, sin que ello implique, por si solo, que resultara ser

el adjudicatario.

En consecuencia, debe desestimarse el recurso presentado.

Por todo lo anterior,

VISTOS los preceptos legales de aplicacion,

ESTE TRIBUNAL, en sesion celebrada en el dia de la fecha, ACUERDA:

Primero. Desestimar el recurso interpuesto por D. C.G.H., en nombre de MADZEAL, S.L.
contra los pliegos del procedimiento “Contrato de servicios de apoyo al mantenimiento de
vehiculos de la familia BMR/VEC”, con expediente nimero 2021/ETSAE0906/00000493E,
convocado por la Jefatura de Asuntos Econdémicos del Mando de Apoyo Logistico del

Ejército de Tierra.

Segundo. Declarar que no se aprecia la concurrencia de mala fe o temeridad en la
interposicién del recurso por lo que no procede la imposicién de la multa prevista en el
articulo 58.2 de la LCSP.

Esta resoluciéon es definitiva en la via administrativa y contra la misma cabe interponer
recurso contencioso-administrativo ante la Sala de lo Contencioso-administrativo de la

Audiencia Nacional en el plazo dos meses, a contar desde el dia siguiente a la recepcion
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de esta notificacién, de conformidad con lo dispuesto en los articulos 11y 46.1 de la Ley

29/1998, de 13 de julio, Reguladora de la Jurisdiccion Contencioso-administrativa.

LA PRESIDENTA

LAS VOCALES
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