MINISTERIO TRIBUNAL ADMINISTRATIVO CENTRAL
DE HACIENDA . DE RECURSOS CONTRACTUALES
Y ADMINISTRACIONES PUBLICAS

Recurso n° 104/2016
Resolucién n° 206/2016

RESOLUCION DEL TRIBUNAL ADMINISTRATIVO CENTRAL
DE RECURSOS CONTRACTUALES

En Madrid, 18 de marzo de 2016

VISTO el recurso interpuesto el 12 de febrero de 2016 por D. O. M. A. en nombre y
representacion de la sociedad mercantil INTEGRACION TECNOLOGICA EMPRESARIAL S.L.U
(en adelante y abreviadamente ITE), y D F. S. G. en nombre y representacion de la sociedad
mercantil DEIMOS SPACE S.L y ambas como integrantes de la UTE "ITE -DEIMOS", por medio
del cual impugna el acuerdo de adjudicacion dictado el 25 de enero de 2016 del contrato de
servicios denominado: “Prestaciéon de servicios de ingenieria para alcanzar y mantener la
certificacion de aeronavegabilidad de la aeronaves del Ejército de Tierra”, expediente: 2 0911 15

0037 00, este Tribunal ha adoptado la siguiente resolucion:
ANTECEDENTES DE HECHO.

Primero. El Ministerio de Defensa (Ejército de Tierra, a través de su Jefatura de Asuntos
Econdémicos del Mando de Apoyo Logistico, en adelante JAEMALE), convocé mediante anuncio
publicado en el BOE n° 125 de 26 de mayo, asi como en la Plataforma de Contratacion del
Sector Publico, el 12 de mayo de 2015, la licitacion del contrato de servicios denominado:
“Prestacion de servicios de ingenieria para alcanzar y mantener la certificacion de
aeronavegabilidad de la aeronaves del Ejército de Tierra”, expediente: 2 0911 15 0037 00’
procedimiento negociado con publicidad y tramitaciébn ordinaria, con un valor estimado del
contrato de ocho millones novecientos ochenta mil euros (8.980.000 €) y un plazo hasta el 30 de

diciembre de 2018, susceptible de prérroga por dos afios.

Segundo. El procedimiento de adjudicacion se rige por la Ley 24/2011 de 1 de agosto, de
Contratos del Sector Publico en los &mbitos de la Defensa y la Seguridad asi como por el Texto
Refundido de la Ley de Contratos del Sector Publico, aprobado por RDL 3/2011 de 14 de
noviembre (TRLCSP) y el Real Decreto 817/2009 de 8 de mayo que desarrolla parcialmente la
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Ley de Contratos del Sector Publico, tratandose de un contrato administrativo de servicios sujeto
a regulacion armonizada conforme a los arts. 2, 3y 5 a) de la Ley 24/2011.

Tercero. Mediante escrito presentado el 12 de febrero de 2016 en el Registro General de este
Tribunal, D. O. M. A. en nombre y representacion de la sociedad mercantil INTEGRACION
TECNOLOGICA EMPRESARIAL S.L.U (en adelante y abreviadamente ITE), y D. F. S. G. en
nombre y representacion de la sociedad mercanti DEIMOS SPACE S.L y ambas como
integrantes de la UTE "ITE -DEIMOS", interponen recurso especial en materia de contratacion,
contra el Acuerdo dictado el 25 de enero de 2016 por el que se comunica la no adjudicacion del
contrato de referencia a la UTE recurrente, los motivos de tal decision y la adjudicacion del
contrato a la oferta de la empresa: "UTE AIRBUS HELICOPTERS ESPANA-RODRISER
INDUSTRIA AERONAUTICA ESPANOLA". El citado acuerdo fue publicado el 27 de enero de
2016 en la Plataforma de contratacion el 27 de enero, no constando la fecha de notificacion al

recurrente.

Cuarto. El recurso interpuesto fue precedido del anuncio previo previsto en el articulo 44.1 del
TRLCSP.

Quinto. El Jefe de Asuntos Econdémicos del Mando de Apoyo Logistico, en su calidad de 6rgano
de contratacion, el 18 de febrero de 2016, acordo remitir al Tribunal el expediente administrativo
asi como el informe previsto en el articulo 46.2 del TRLCSP. Dicho informe era favorable a

desestimar el recurso y mantener la adjudicacion.

Sexto. La Secretaria del Tribunal comunicé a los restantes interesados la existencia del recurso

conforme a lo dispuesto en el art. 46.3 del TRLCSP, no habiéndose presentado alegaciones.

Séptimo. Interpuesto el recurso, con fecha 18 de febrero de 2016, la Secretaria del Tribunal, por
delegacién de éste, dictd resolucion por la que se acordaba el mantenimiento de la suspension
del procedimiento de contratacion, con caracter cautelar, conforme a lo dispuesto en los articulos
45y 46 del TRLCSP.

FUNDAMENTOS DE DERECHO.
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Primero. La competencia para conocer de este recurso corresponde a este Tribunal de
conformidad con el apartado cuarto del articulo 41.1 del TRLCSP y el articulo 59.2 de Ley
24/2011 de 1 de agosto, de Contratos del Sector Publico en los ambitos de la Defensa y la

Seguridad.

Segundo. Las recurrentes, UTE ITE-DEIMOS, estan legitimadas al haber presentado una
propuesta en la licitacion, como miembros integrantes de una UTE, por lo que debe reconocerse

el derecho o interés legitimo para recurrir previsto en el articulo 42 del TRLCSP.

Tercero. El acto que es objeto de recurso es formalmente el acuerdo que comunica la no
adjudicacion del contrato al recurrente a pesar de ser su oferta la mas ventajosa, por no haber
acreditado en el plazo conferido a tal efecto la disponibilidad de los medios comprometidos para
la ejecucién del contrato, asi como la adjudicacion del contrato a otra empresa, solicitando el
recurrente que (sic) se anule la adjudicacién y se retrotraiga el procedimiento al momento
anterior a la exclusion de su oferta, para que se proceda a su valoracion y se adjudique entonces

el contrato a la proposicion mas ventajosa.

Cuarto. De conformidad con los articulos 40.2.c) y 40.1.a) del TRLCSP asi como los articulos 5
y 59 de la Ley 24/2011, de 1 de agosto, de contratos del sector publico en los ambitos de la
defensa y de la seguridad, el acuerdo de adjudicacién de un contrato de servicios sujeto a
regulacion armonizada es susceptible de recurrirse mediante el recurso especial en materia de

contratacion.

Quinto. El recurso cumple todos los requisitos previstos en el articulo 44.4 del TRLCSP. En
cuanto al plazo para recurrir, presentado el recurso el 12 de febrero de 2015 en el Registro
General de este Tribunal, consta en el expediente el intento de notificacion y la publicacién el 27
de enero de 2015 del acuerdo objeto de recurso, por lo que el recurso se interpone en plazo
previsto en el articulo 44.2 del TRLCSP.

Sexto. En lo que respecta al fondo del asunto, la resolucidon del recurso requiere realizar una
serie de consideraciones previas antes del andlisis del contenido concreto de la resolucién

impugnada y de las actuaciones que le preceden.
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Procede recordar que en la licitacion de referencia recayd un previo pronunciamiento de este
Tribunal: la Resolucion n° 929 de 9 de octubre de 2015, que estimé el recurso interpuesto por
INTEGRACION TECNOLOGICA EMPRESARIAL S.L.U, contra la exclusion de la oferta
presentada por la UTE en la que ese recurrente se integraba. En ese caso se examind el
requisito que motivo la exclusién que consistia en la falta de acreditacion por parte de la UTE
licitadora de la obtencibn de la habilitacibn necesaria para emitir los certificados de
aeronavegabilidad previstos en la normativa de aplicacién (el Real Decreto 2218/2004, de 26 de
noviembre, que aprueba el Reglamento de Aeronavegabilidad de la Defensa, actualmente
derogado por el Real Decreto 866/2015, de 2 de octubre, en adelante RAD). Ciertamente el
objeto del contrato objeto de licitacion conlleva la emision de determinados certificados de
aeronavegabilidad previstos en la normativa citada y para ello es preciso contar con la
habilitacion otorgada por la actualmente denominada "Autoridad de Aeronavegabilidad de la
Defensa" (que se identifica por el art. 4 del RD 866/2015, con el Director General de Armamento
y Material, en adelante: DGAM). Pues bien, este Tribunal analiz6 que la obtencion de la
habilitacion requerida se encuentra regulada por un procedimiento a resolver por el DGAM,
procedimiento que aunque ni siquiera se menciona en los Pliegos, constaba en el expediente
identificado como procedimiento HIA/PROG/GT/001/06, que a su vez contemplaba como
requisito para la obtencion de la habilitacion, determinados condicionantes que contradicen
abiertamente el principio de concurrencia propio de la contratacion del sector publico, ya que
ademds de requisitos como ser Ingeniero Aeronautico o acreditar una determinada experiencia
profesional se exigen otros que implican una restriccion injustificada de la libre competencia, de
la libertad de acceso a las licitaciones y del principio de igualdad de trato de los licitadores dado
gue dicha habilitacion solo se otorga a Ingenieros Aeronauticos que pertenezcan a algun Cuerpo
de la Administraciéon, o bien que estén vinculados con la Administracion por algun tipo de
relacién contractual, requisito que se considera cumplido si el ingeniero se integra o pertenece a
una empresa que mantiene un contrato administrativo con la Administracion. En dicha resolucién
se concluy6 que esa habilitacion no constituia un requisito de solvencia, (razén por la que no fue
procedente la exclusion del licitador), pues de hecho el 6rgano de contratacion aceptd la
solvencia de la UTE y aprecié el defecto de la falta de la habilitacion requerida para emitir
certificados de aeronavegabilidad conforme al RAD, al examinar el compromiso de medios
personales y materiales previsto en la clausula 11 C 3 del PCAP, compromiso establecido

conforme al art. 64 del TRLCSP. Por esta razon se indicé que la acreditacion de dicho
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compromiso quedaba diferida al momento ulterior de la adjudicacion conforme a la interpretacion
gue hace este Tribunal de los arts. 64 y 151.2 del TRLCSP, y que solo una vez decidida la oferta
mas ventajosa cabra exigir del licitador clasificado en primer lugar la acreditacion del citado
requisito de disponer de los medios comprometidos con la habilitacion legalmente necesaria para

ejecutar el contrato, junto con los demas documentos exigibles.

Ahora bien, esa exigencia de acreditar los medios personales y materiales comprometidos no
puede conducir a mantener un obstaculo inconciliable con los principios que inspiran la
contratacion del sector publico. Si como se ha dicho antes la obtencién de la habilitacion prevista
en el RAD exige mantener una relacion contractual con la Administracion, el hecho de que el
organo de contratacion requiera antes de la adjudicacion del contrato acreditar tal habilitacion,
implica que se estd primando injustificadamente a la-s empresa-s que presten actualmente el
servicio incurriendo en un vicio de nulidad segun el art. 32 d) del TRLCSP que sanciona a todas
aquellas disposiciones, actos o0 resoluciones emanadas de cualquier oOrgano de las
Administraciones Publicas que otorguen, de forma directa o indirecta, ventajas a las empresas

gue hayan contratado previamente con cualquier Administracion.

Por otra parte, segun el art. 27 del TRLCSP, en la actualidad, la perfeccion del contrato se
alcanza con su formalizacion, no con su adjudicacion. En consecuencia, una propuesta de
adjudicacion no puede equivaler a la existencia de un contrato con la Administracion Publica por
lo que la UTE propuesta como adjudicataria tampoco podria en este momento del procedimiento
de licitacion procurarse la habilitacion prevista en el RAD, siempre que ademéas cumpla los
restantes requisitos sustantivos para su obtencion. Por tanto, exigir disponer de la citada
habilitacion ademés de los medios materiales y personales comprometidos con anterioridad a la
adjudicacion coloca a la UTE en la misma situacién que cuando por esa misma causa fue

indebidamente excluida.

Como también se indic6 en la precedente Resolucion dictada por este Tribunal en este
procedimiento de licitacion, con cita de la Resolucién n® 131/2015: “las exigencias del 6rgano de
contratacion sobre disponibilidad de medios ofertados plasmadas en los pliegos deben
reconducirse a los supuestos establecidos en el TRLCSP, que no son sino los expuestos: o la
disponibilidad es una condicion exigible al adjudicatario antes de la celebracion del contrato (que

puede llevar a que éste no llegue a celebrarse); o se configura como una obligacion de ejecucién
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esencial o no (que puede llevar a resolver el contrato o imponer penalidades); o bien, constituye

un requisito de solvencia técnica’.

En el presente caso, el PCAP configura el incumplimiento del compromiso de adscripcion de
medios personales y materiales (en los que habra que verificar la concurrencia de las
habilitaciones legales exigidas para la prestacion del servicio contratado) como una causa de
resolucion del contrato, tal como se desprende de la lectura de la clausula 11 C 3 del PCAP que
tras remitirse al art 64 del TRLCSP, considera el compromiso como obligacion contractual
esencial, y aflade que, su incumplimiento podra constituir causa de resolucién del contrato,
segun lo previsto en los articulos 212 y 223 del TRLCSP vy la clausula 33 del presente PCAP, o
ser causa de imposicion de penalidades.

Expuesto lo anterior cabe concluir, sobre la acreditacion por la UTE recurrente propuesta como
adjudicataria, de la disponibilidad por parte de su personal de la habilitacion para firmar
certificaciones de aeronavegabilidad (que a su vez seran expedidas por la AAD: Autoridad de
Aeronavegabilidad de la Defensa, previstas en el RAD, v.gr. art 40 del RD 866/2015), que para
su obtencion, a) debe acreditar mantener una relacién contractual con la Administracion y b) que
por otra parte no mantiene dicha relacién contractual porque el 6rgano de contratacién decide no
adjudicarle (y no formalizar el contrato a cuya licitacion ha concurrido), por no disponer los
medios personales ofertados de la citada habilitacion (ademas de los que exige en este
momento, cuestion que se analizara con posterioridad). La salida de este circulo vicioso pasa
por el respeto de los principios que rigen la contratacion del sector publico, tal como se ha
indicado, rechazando cualquier actuacion que implique una situacién de ventaja a empresas que
mantengan una previa relacion contractual con la Administracion lo que conduce a declarar la
improcedencia de exigir antes de la formalizacién del contrato la disponibilidad de la citada
habilitacion, maxime si se tiene en cuenta que en el presente caso que su configuracion como
obligacion de caracter esencial permite la resolucion del contrato, (tal como el propio PCAP en la
clausula 11 C 3 prevé), en el caso de que solventado el requisito de mantener una relacién
contractual con la Administraciébn, merced al presente contrato, no pudiera obtener la UTE

adjudicataria dicha habilitacion por incumplimiento de otros requisitos sustantivos.

El recurso plantea ademas una segunda cuestion, ya que el acuerdo impugnado se encuentra

precedido y propiciado por un requerimiento que el érgano de contratacion realiza a la UTE
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clasificada en primer lugar, al amparo de lo dispuesto en el art. 151.2 del TRLCSP, requerimiento
en el que se excede el &mbito propio de dicho precepto e incluso el &mbito que la estructura de
la presente licitacion permite, ya que se ha previsto un Acuerdo marco inicial y posteriormente la
adjudicacion de los concretos contratos de servicios en funcién de las necesidades de la

Administracion.

En efecto, de conformidad con las clausulas 2 y 7 del PCAP, y la normativa que en ellos se cita,
el adjudicatario de ese procedimiento formalizar4 un Acuerdo Marco, a partir del cual y a medida
gue las necesidades del Ministerio de Defensa lo requieran se procedera a formalizar los
concretos contratos para la prestacion del servicio contratado en cada uno de ellos y conforme a
las prescripciones técnicas previstas en el PPT. En la citada clausula 7 del PCAP se prevé la
existencia de dos momentos en los que la empresa mejor valorada en el procedimiento de
licitacion ha de presentar determinada documentacion: para la formalizacion del Acuerdo Marco
y para la de los contratos derivados de aquel. Asi, para formalizar alguno de éstos ultimos
deberd aportar: a) justificacion documental de la vigencia de su aptitud y capacidad para
contratar asi como de su solvencia financiera, econémica y técnica, presentando para ello los
documentos de la clausula 15 y cuantos otros se le requieran para el contrato en particular, b)
oferta actualizada de precios y ¢) garantia definitiva para ese contrato. Sin embargo para la
adjudicacion y posterior formalizacion del Acuerdo marco, la citada clausula 7 prosigue indicando
gue de conformidad con lo dispuesto en el art. 32 de la LCSPDS (Ley 24/2011 de 1 de agosto),
se requerira en el plazo de 10 dias al propuesto como adjudicatario para que presente: a)
documentacion justificativa de hallarse al corriente de pago en el cumplimiento de obligaciones
tributarias y con la Seguridad Social, b) disponer efectivamente de los medios que se hubiese
comprometido a dedicar o a adscribir, a la ejecucion del contrato conforme al art. 64 TRLCSP y
c¢) haber efectuado el reintegro de las cantidades satisfechas para el anuncio de a licitacion en el
BOE.

Pues bien, tal como consta en el expediente, el érgano de contratacion lejos de solicitar
conforme a lo previsto en el PCAP disponer efectivamente de los medios que se hubiese
comprometido a dedicar o a adscribir, a la ejecucién del contrato en su propia oferta, lo que
requirio al propuesto como adjudicatario es un numero concreto de ingenieros con una
habilitacion determinada en vigor ( la necesaria para firmar certificaciones previstas en el art. 40

del RAD) y para cada uno de los diversos grupos de aeronaves que se estimaron necesarios, y
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ademés disponer del nimero de ingenieros necesarios para cumplir con lo establecido en el
PPT.

Con este requerimiento el érgano de contratacion actio de forma contraria a derecho pues se
extralimita respecto de lo exigible en el PCAP, en el art. 32 de la LCSPDS (Ley 24/2011 de 1 de
agosto) o en el art. 151.2 del TRLCSP en relacion con el art. 64.2 de dicho texto. En efecto, por
un parte solo puede requerir justificacion sobre los medios personales y técnicos que el licitador
incluyé en su oferta y no otros pues eso es lo que permite tanto el PCAP como los preceptos
resefiados. Pero es que ademas la necesidad de concretar los medios necesarios para cada
contrato, el propio PCAP la difiere para un momento ulterior al adjudicar cada uno de los
contratos derivados del acuerdo marco, en funcion de las necesidades para las que se
promueve el concreto contrato derivado (0 en su caso contratos derivados si es que se
promueven varios simultaneamente) y ademas conforme a lo previsto en el PPT cuya clausula
2.1.3 dispone en diversos epigrafes el personal con el que debe contar en su plantilla el
contratista (epigrafe R. 47) y la posibilidad de ampliarlo o reducirlo a peticion de la COMSE, (es
decir de la Comision de Seguimiento del Contrato) en funcién de la evolucion de las necesidades
gue deban atenderse. Por tanto es con cada contrato derivado del acuerdo marco o con la suma
de los que se formalicen, con los que se concreta el volumen de la plantilla que debe prestarse
para atender el servicio. Hasta ese momento el personal ofrecido por el contratista debe cumplir
las exigencias que en el epigrafe R.51 se dispone, en el que no se indica para el momento de la
oferta por ejemplo un numero determinado de ingenieros aeronauticos. Por Ultimo, también
contradice el requerimiento las exigencias de la normativa de contratos del sector publico
cuando ademas requiere que los medios personales que exige deban contar en ese momento, o
en el plazo de 10 dias, con la habilitacién técnica prevista en el RAD para la firma de certificados
de aeronavegabilidad, cuando, como se ha explicado antes, el licitador propuesto como
adjudicatario todavia no ha suscrito el contrato con la Administracion, que es requisito sine qua
non para obtener dicha habilitacién en condiciones de igualdad con otra empresa que preste
servicios ya para la propia Administracion. En este sentido el propio recurrente informé a la
Administracion requirente que habia solicitado a la AAD o DGAM la habilitacion técnica precisa
manifestando que era propuesto como adjudicatario u oferta mas ventajosa de un contrato con el
Ministerio de Defensa, pero que todavia no se habia formalizado, y que el DGAM les habia

informado que seria necesaria la existencia de un contrato. Transcurridos los diez dias del
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requerimiento el DGAM no habia resuelto la solicitud de habilitacion, ni en la actualidad consta
en el expediente que haya sido resuelta.

Tal como ha tenido ocasion de sefalar este Tribunal en la Resolucion n° 008/2011 de 2 de
febrero: "partiendo de la idea béasica de que la regulacion de los contratos publicos, ante todo
debe garantizar la libre concurrencia de las empresas, tanto la Directiva como, en consecuencia,
la Ley de Contratos del Sector Publico, admiten la posibilidad de exigencia de titulos habilitantes
para el ejercicio de actividades y que éstos sean requisito para poder contratar con un poder
adjudicador. Pero este requisito, en la medida en que constituye una limitacion al principio de

libre concurrencia debe ser interpretado de forma restrictiva.”

En consecuencia, la contravencion por la resolucién impugnada de los principios y disposiciones
de la normativa de contratos del sector publico, tal como se ha expuesto conduce a la estimacion
del recurso y a la anulacion de aquel acuerdo aunque sus consecuencias concretas seran
distintas de las expresamente incluidas en el suplico del recurso, en el que se aprecia el error
material consistente en haber reproducido el suplico de otro recurso precedente. En el presente
caso la anulacion implica retrotraer el procedimiento al momento del requerimiento previsto en la
clausula 7 del PCAP, asi como en el art. 32 de la LCSPDS (Ley 24/2011 de 1 de agosto) o en el
art. 151.2 del TRLCSP en relacién con el art. 64.2 de dicho texto, para que respecto del Acuerdo
Marco se acredite por el recurrente en el plazo de diez dias disponer efectivamente de los
medios que se hubiese comprometido para dedicar o para adscribir, a la ejecucién del contrato
conforme a su propia oferta, y no de otros distintos, sin que sea exigible en este momento del
procedimiento o antes de la formalizacién del Acuerdo marco la acreditacion de la habilitacién
requerida para emitir certificados de aeronavegabilidad conforme al RAD, y sin perjuicio de que
esta habilitacion sea exigible para la ejecucion de cada contrato siendo su falta causa de

resoluciéon del contrato.

Por todo lo anterior,

VISTOS los preceptos legales de aplicacion

ESTE TRIBUNAL, en sesion celebrada el dia de la fecha ACUERDA:
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Primero. Estimar el recurso interpuesto por D. O. M. A. en nombre y representacion de la
sociedad mercantil INTEGRACION TECNOLOGICA EMPRESARIAL S.L.U, y D F. S. G. en
nombre y representacion de la sociedad mercantii DEIMOS SPACE S.L y ambas como
integrantes de la UTE "ITE -DEIMOS", por medio del cual impugna el acuerdo de adjudicacion
dictado el 25 de enero de 2016 del contrato de servicios denominado: “Prestacion de servicios
de ingenieria para alcanzar y mantener la certificacion de aeronavegabilidad de la aeronaves del
Ejército de Tierra”, expediente: 2 0911 15 0037 00, quedando sin efecto la referida adjudicacion,
retrotrayendo el procedimiento al momento en el que se formula el requerimiento previsto en la
clausula 7 del PCAP, y en el art. 32 de la LCSPDS, para que respecto del Acuerdo Marco se
acredite por el recurrente en el plazo de diez dias disponer de la documentacién justificativa de
hallarse al corriente de pago en el cumplimiento de obligaciones tributarias y con la Seguridad
Social, y disponer efectivamente de los medios que se hubiese comprometido a dedicar o0 a
adscribir, a la ejecucion del contrato conforme al art. 64 TRLCSP y conforme a su propia oferta, y
no de otros distintos, sin que sea exigible en este momento del procedimiento o antes de la
formalizacion del Acuerdo marco la acreditacion de la habilitacion requerida para emitir
certificados de aeronavegabilidad conforme al RAD, y sin perjuicio de que esta habilitacion sea
exigible para la ejecucion de cada contrato siendo su falta causa de resolucién del contrato.

Segundo. Levantar la suspension del procedimiento de contratacion.

Esta resolucidén es definitiva en la via administrativa y contra la misma cabe interponer recurso
ante la Sala de lo Contencioso-administrativo de la Audiencia Nacional, en el plazo dos meses, a
contar desde el dia siguiente al de recepcion de esta notificacion, de conformidad con lo
dispuesto en los articulos 11.1.f) y 46.1 de la Ley 29/1998, de 13 de julio, Reguladora de la

Jurisdiccion Contencioso-administrativa.
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