MINISTERIO TRIBUNAL ADMINISTRATIVO CENTRAL

DE HACIENDA ; DE RECURSOS CONTRACTUALES
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Recurso n° 1224/2015
Resolucion n° 1164/2015

RESOLUCION DEL TRIBUNAL ADMINISTRATIVO CENTRAL
DE RECURSOS CONTRACTUALES

En Madrid, a 18 de diciembre de 2015

VISTO el recurso interpuesto por D.2 M.C.M., en nombre y representacion de AXPE
CONSULTING, S.L., D. MA.S.C., en nombre y representacion de ABORDA
SOLUCIONES TECNOLOGICAS.S.L y D. R.C.A.,, en nombre y representaciéon de
CONSULTIA IT, S.L. contra el acuerdo de adjudicacion del Consejo de Administracion de
ICEX Espafa Exportacion e Inversiones del “Proyecto llave en mano de configuracion,
adaptacion y puesta en marcha del CRM global de ICEX sobre la plataforma Salesforce”
(P.E. 205/2015), este Tribunal en sesién del dia de la fecha ha adoptado la siguiente

Resolucion:

ANTECEDENTES DE HECHO

Primero. El Consejo de Administracién de ICEX Espafia Exportacion e Inversiones (en lo
sucesivo, ICEX) convocé mediante anuncio remitido al DOUE el 01 de septiembre de
2015 y publicado en Plataforma de Contratacion del Estado el mismo dia, licitacién para
la adjudicacién por procedimiento abierto y tramitacién ordinaria del “Proyecto llave en
mano de configuracién, adaptacion y puesta en marcha del CRM global de ICEX sobre la

plataforma Salesforce”, por un importe de 968.000 EUROS.

Segundo. De acuerdo con la clausula 22 del pliego de condiciones generales, “El
régimen juridico aplicable al contrato objeto de esta licitacion tendra caracter de Derecho
privado. Las partes quedan sometidas expresamente a lo establecido en este Pliego de
Condiciones Particulares y en su PPT, siendo de aplicacién con caracter suplementario lo

dispuesto en la legislacion civil y mercantil espafiola y demas leyes especiales.”

Tercero. Contra el acuerdo de adjudicacion adoptado por el Consejo de Administracion
de ICEX, la UTE integrada por AXPE CONSULTING, S.L., ABORDA SOLUCIONES
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TECNOLOGICAS, S.L. y CONSULTIA IT, S.L, previa consideracion de este Tribunal
como competente, ha interpuesto el presente recurso especial por entender que el
procedimiento de apertura de la documentacion correspondiente a los criterios de
adjudicacion ponderables en funcion de un juicio de valor, no se ha cumplido con lo
dispuesto en el articulo 27.1 del Real Decreto 817/2009, de 08 de mayo, por el que se
desarrolla parcialmente la Ley 30/2007, de 30 de octubre, de Contratos del Sector
Publico.

Cuarto. De acuerdo con lo previsto en el articulo 46.2 del Texto Refundido de la Ley de
Contratos del Sector Publico (TRLCSP en adelante), aprobado por Real Decreto
Legislativo 3/2011, de 14 de noviembre, se solicitd6 por el Tribunal al 6rgano de
contratacion, la remision del expediente, habiendo sido recibido con el correspondiente
informe en el que se sostiene la incompetencia de este Tribunal para conocer del recurso
interpuesto, sobre la base de que el ICEX no ostenta la consideracion de poder

adjudicador.

Quinto Por la Secretaria del Tribunal se ha puesto de manifiesto el expediente a los
restantes licitadores a fin de que puedan formular las alegaciones que estimen
convenientes, habiéndose sido evacuado el tramite por DELOITTE CONSULTING, S.L.
en el que no sélo solicita la desestimacién del recurso, sino que alega la falta de
competencia de este Tribunal por entender, igualmente, que el ICEX no ostenta la

condicion de poder adjudicador.

Sexto. El procedimiento de contratacion ha quedado en suspenso como consecuencia
del articulo 45 del TRLCSP, quedando diferido su levantamiento, segun lo previsto en el

articulo 47.4 del mismo texto legal.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Primero. Antes de entrar en el andlisis de ninguna otra cuestién planteada en el recurso,
debemos analizar la competencia de este Tribunal para conocer del mismo, a pesar de
nuestra Resolucion 231/2014 en la que se considerd6 que el ICEX reunia los tres
requisitos establecidos en el articulo 3.3.b) TRLCSP vy, por tanto, ostentaba la

consideracion de poder adjudicador.

TRIBUNAL ADMINISTRATIVO CENTRAL
DE RECURSOS CONTRACTUALES

Expte. TACRC — 1224/2015



Tanto el ICEX como la entidad adjudicataria fundamentan la consideracion de dicho
organismo como poder adjudicador en el Dictamen del Consejo de Estado 929/2014, de
27 de noviembre. Este Dictamen se emitié en contestacion a la consulta formulada por la
entidad publica empresarial ICEX Espafa Exportacion e Inversiones, recabando el
parecer del Consejo de Estado en cuanto a si debe considerarse o no a ICEX como

poder adjudicador en los términos del TRLCSP.

En dicho Dictamen se analizé la evolucién de la normativa relativa al ICEX, los informes
emitidos por la Abogacia del Estado y los dictdmenes del propio Consejo de Estado sobre
los fines, funciones y régimen de financiacion del ICEX, la jurisprudencia del Tribunal de
Justicia de la Unién Europea y la aplicacion de los anteriores criterios al ICEX en su

actual configuracion, concluyendo lo siguiente:

“En definitiva, atendidos los tres requisitos que tanto las Directivas de la UE como el
TRLCSP exigen para ser considerado poder adjudicador sometido al mas intenso grado
de aplicacion de las reglas sobre contratos publicos, y sin negar la concurrencia de las
dos primeras notas (personalidad juridico publica y supervision y control por el Ministerio
de Economia y Competitividad), no sucede asi con el haber sido creado "especificamente
para satisfacer necesidades de interés general que no tengan caracter industrial o
mercantil’. Antes bien, ICEX Espafia Exportacion e Inversiones desarrolla
mayoritariamente su actividad en un entorno de mercado, con un régimen de propiedad
empresarial y, decisivamente, atendiendo a necesidades de caracter primordialmente
mercantil, cuales son las que consisten en la promocién activa del comercio exterior, la
organizacion de ferias y prestacion de otros servicios y, para decirlo en los términos del
articulo 3.1 de su Estatuto, todas las relacionadas con la "promocion de la
internacionalizacion de la economia y de la empresa espafola y la mejora de su
competitividad, asi como la atraccién y la promocion de las inversiones extranjeras en

Espafa”.

Todo lo anterior entronca con la concepcion del ICEX como poder no adjudicador que
sostuvo el dictamen de este Consejo de Estado de 14 de diciembre de 1995, que lo
excluyd del ambito de aplicacion de la LCAP no "porque tenga la condicién de
comerciante (...) ni porque efectlie operaciones de comercio (...) sino porque [ha] sido

creado para servir necesidades de interés general de caracter mercantil”.

TRIBUNAL ADMINISTRATIVO CENTRAL
DE RECURSOS CONTRACTUALES

Expte. TACRC — 1224/2015



Y todo ello, en fin, no ha sido derogado sino méas bien fortalecido por los cambios
operados en el ICEX a través del Real Decreto-ley 4/2011, y su modificacion por el Real
Decreto-ley 20/2012. Queda reforzado el caracter mercantil de las necesidades que viene
a cubrir, segun la exposicién de motivos del primero, porque "el ICEX debe convertirse -
dijo- en una entidad mas moderna y eficaz, que funcione con criterios mas préximos a los
empresariales, y de manera mas agil y flexible para adaptarse a las prioridades
cambiantes de la politica de apoyo a la internacionalizacion”. Y de conformidad con el
segundo, pas6é a denominarse ICEX Espafia Exportacion e Inversiones porque “sus
actividades -todas ellas de interés general- sirven a la promocion de la
internacionalizacion de la economia espafiola en su conjunto, y por ello se amplian sus
fines incluyendo el relativo a la atraccion y promocién de inversiones extranjeras en

Espana”.

Segundo. De acuerdo con el referido Dictamen del Consejo de Estado cabe concluir que
el ICEX no ostenta la condicion de poder adjudicador segun el articulo 3.3.b) del
TRLCSP, por lo que los acuerdos en materia contractual que adopte no son susceptibles
de recurso especial ante este Tribunal, en virtud de lo dispuesto en el articulo 40.1 del

mismo texto legal.

Por todo lo anterior,
VISTOS los preceptos legales de aplicacion,

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

Primero. Inadmitir el recurso interpuesto por D.2 M.C.M., en nombre y representacion de
AXPE CONSULTING, S.L.,, D. M.AS.C., en nombre y representacion de ABORDA
SOLUCIONES TECNOLOGICAS, S.L. y D. R.C.A., en nombre y representacion de
CONSULTIA IT, S.L. contra el acuerdo de adjudicacion del Consejo de Administracion de
ICEX Espafa Exportacion e Inversiones del “Proyecto llave en mano de configuracion,
adaptacion y puesta en marcha del CRM global de ICEX sobre la plataforma Salesforce”
(P.E. 205/2015).

Segundo. Levantar la suspension del procedimiento acordada de conformidad con lo
previsto en el articulo 47.4 del TRLCSP.
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Tercero. Declarar que no se aprecia la concurrencia de mala fe o temeridad en la
interposicion del recurso por lo que no procede la imposicidon de la sancion prevista en el
articulo 47.5 del TRLCSP.

Esta resolucion 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
de esta notificacion, de conformidad con lo dispuesto en los articulos 11.1 letra f) y 46.1
de la Ley 29/1998, de 13 de julio, Reguladora de la Jurisdiccion Contencioso-

Administrativa.
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