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

Recurso n° 405/2016
Resolucion n°® 487/2016
RESOLUCION DEL TRIBUNAL ADMINISTRATIVO CENTRAL

DE RECURSOS CONTRACTUALES
En Madrid, a 24 de junio de 2016.

VISTO el recurso interpuesto por D. A.M.S.C., en representacion de EVELOP AIRLINES,
S.L. (EVELOP) y ORBEST, S.A. (ORBEST), y D. AH.P., en representacion de AIR
NOSTRUM L.AM., S.A. (AIR NOSTRUM), contra la resolucion de la Secretaria de
Estado de Seguridad, de 26 de abril de 2016, por la que (i) se informa que en fecha 4 de
abril de 2016 la mesa de contratacion consideré que la UTE EVELOP AIRLINES, S.L.-
ORBEST, S.A.- AIR NOSTRUM L.A.M., S.A. no habia cumplido la obligacién de
aportacion de documentacion establecida en el articulo 151.2 del TRLCSP; y (i) se
adjudica a la UTE formada por las empresas AIR EUROPA LINEAS AEREAS, S.A.U. y
SWIFTAIR, S.A. el contrato para el “Servicio de transporte aéreo para el traslado de
pasajeros entre diversos puntos del territorio nacional y desde estos a otros paises, en
aplicaciéon de medidas relacionadas con el ingreso en Centros de Internamiento de
Extranjeros o con la ejecucién de repatriaciones de extranjeros a sus paises de origen",

con numero de expediente R15-044; el Tribunal ha adoptado la siguiente resolucion:
ANTECEDENTES DE HECHO.

Primero. El Secretario de Estado de Seguridad convocd, mediante anuncio enviado al
DOUE el dia 29 de diciembre de 2015, publicado en la Plataforma de Contratacion del
Sector Publico el mismo dia y en el BOE de 5 de enero de 2016, licitacion para la
adjudicacion, por procedimiento abierto y tramitacién anticipada, del contrato cuyo objeto
consiste en el “Servicio de transporte aéreo para el traslado de pasajeros entre diversos
puntos del territorio nacional y desde estos a otros paises, en aplicacion de medidas
relacionadas con el ingreso en Centros de Internamiento de Extranjeros o con la
ejecucion de repatriaciones de extranjeros a sus paises de origen”, con un valor estimado
de 11.880.000,00 €.
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Segundo. La licitaciébn se ha desarrollado hasta el momento, de conformidad con los
trAmites previstos en el texto refundido de la Ley de Contratos del Sector Publico,
aprobado por Real Decreto Legislativo 3/2011, de 14 de noviembre (en lo sucesivo,
TRLCSP), y demas legislacion aplicable en materia de contratacion, presentando oferta

las sociedades recurrentes agrupadas en UTE.

Tercero. Con fecha 25 de febrero de 2016 se propuso por la mesa de contratacion, al ser
considerada su oferta la mas ventajosa para la Administracién, la adjudicacién a favor de
la UTE formada por las empresas: EVELOP AIRLINES, S.L, ORBEST, S.A. y AIR
NOSTRUM L.A.M., S.A., y de conformidad con lo establecido en los Pliegos que regulan
esta licitacion y en los articulos 146 y 151 del TRLCSP, se requirio la presentacion de la

documentacién establecida en los mismos.

La mesa de contratacion, a la vista de la documentacion técnica presentada, decide
suspender el acto y requerir para una préxima convocatoria la presencia de un asesor
experto en el tema, para que pueda orientar a los miembros de la mesa, en el examen de

la documentacion presentada.

Cuarto. Con fecha 31 de diciembre de 2016, se relne la mesa de contratacion y, a la
vista del Informe emitido por el Ingeniero Aeroespacial de los Servicios de Medios Aéreos

de la Direccién General de la Policia, adopta los siguientes acuerdos:

“En relacion con la Certificacion ETOPS que se pide para "cada una de las aeronaves
bimotores" tanto en el apartado 7.2 del Cuadro de caracteristicas como en el apdo. V del
PPT, este requisito se considera de imposible cumplimiento a la vista del Informe emitido,
por lo que en base a la Resolucion 737/2014 del TACRC estas clausulas deben
entenderse como no puestas en los Pliegos que regulan esta licitacion, por lo que la
documentacién aportada por las empresas en relacién con esta Certificacion ETOPS

seria suficiente.

Respecto a la acreditacion de estar en posesion de un Certificado como organizacion de
ensefianza, TRTO segun el PPT y actualmente ATO, las empresas EVELOP y ORBEST

reconocen que cumplen con los estandares pero no aportan ningin Certificado de los
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exigidos por los Pliegos, en consecuencia al no cumplir con este requisito quedan
EXCLUIDAS de la licitacion.

La mesa de contratacion acuerda que de conformidad con lo que establece el apartado 2
del art. 151 del citado TRLCSP, debe procederse a solicitar la misma documentacion al
licitador siguiente, esto es a la UTE formada por las empresas AIR EUROPA LINEAS
AEREAS, S.A.U./ SWIFTAIR, S.A.”

Quinto. Con fecha 14 de abril de 2016, la mesa de contratacion propone la adjudicacién
del contrato a la UTE formada por las empresas AIR EUROPA LINEAS AEREAS, S.A.U. /
SWIFTAIR, S.A..

Conforme a la propuesta formulada el Secretario de Estado de Seguridad acordd de
adjudicacion del contrato a la referida UTE, mediante Resolucion de 26 de abril de 2016,

notificada a las recurrentes el 27 de abril de 2016.

Sexto. Con fecha 13 de mayo de 2016, las recurrentes presentaron en el registro general
del Ministerio del Interior escrito de interposicion de recurso especial en materia de

contratacion frente a la resolucion por la que se adjudica el contrato.

El recurso, acompafiado del expediente e informe a que se refiere el articulo 46.2
TRLCSP, tuvo entrada en el registro del Tribunal Administrativo Central de Recursos

Contractuales el dia 19 de mayo de 2016.

No hay constancia en el expediente de que se haya presentado el anuncio a que se
refiere el articulo 44.1 TRLCSP.

Séptimo. Por la Secretaria del Tribunal se procedi6 a notificar la interposicion del recurso
a todos los licitadores el dia 26 de mayo de 2016, para que formulasen las alegaciones

que a su derecho convinieren.

Han hecho uso de su derecho la sociedad SWIFTAIR. SA, mediante escrito firmado por
D. S.M.G-A., presentado electrénicamente el 31 de mayo de 2016 y la sociedad AIR
EUROPA LINEAS AEREAS SA, mediante escrito firmado por D. F.O.D.V., presentado

electrénicamente el dia 1 de junio de 2016.
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Sexto. Con fecha 26 de mayo de 2016, la Secretaria del Tribunal acordé mantener la
suspension del expediente de contratacién, producida de conformidad con lo dispuesto
en el articulo 45 del TRLCSP.

FUNDAMENTOS DE DERECHO.

Primero. La competencia para resolver el presente recurso corresponde al Tribunal
Administrativo Central de Recursos Contractuales, en virtud de lo dispuesto en el articulo
41.1 TRLCSP, habida cuenta de que el érgano de contratacion es un 6rgano integrado en

la Administracion General del Estado.

Segundo. Debe entenderse que el recurso ha sido interpuesto por persona legitimada
para ello, pues las ahora recurrentes concurrieron a la licitacion en UTE. Por tanto, se
trata de un licitador que no ha resultado adjudicatario del procedimiento de licitacion, con
lo que es titular de un interés legitimo (la eventual adjudicacion del contrato) que se ve
afectado por la resolucion recurrida. Concurre asi en la ahora recurrente la legitimacion

requerida por el articulo 42 TRLCSP.

Tercero. No hay constancia en el expediente de que el recurso haya sido objeto de
anuncio, conforme a lo sefialado en el articulo 44.1 del TRLCSP. Ello no obstante, el
recurso fue interpuesto ante el érgano de contratacion, y de conformidad con el articulo
17 del Real Decreto 814/201, de 11 de septiembre, por el que se aprueba el Reglamento
de los procedimientos especiales de revision de decisiones en materia contractual y de
organizacion del Tribunal Administrativo Central de Recursos Contractuales, “La
presentacion del escrito de interposicion ante el érgano de contratacion producira,

ademas, los efectos del anuncio de recurso”.

Cuarto. El contrato objeto del recurso es un contrato de servicios comprendido en la
categoria 3 del anexo Il TRLCSP cuya cuantia es superior a 135.000 €, por lo que tiene la
consideracion de contrato sujeto a regulacion armonizada conforme al articulo 16.1.b)
TRLCSP. En consecuencia, el contrato es susceptible de recurso especial en materia de
contratacion conforme a lo dispuesto en el articulo 40.1.a) TRLCSP.
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Los actos objeto del recurso son la exclusion de la UTE recurrente y la consiguiente
adjudicacion del contrato, cuya impugnabilidad esta expresamente recogida en el articulo
40.2, apartados b) y c) del TRLCSP.

En consecuencia, los actos impugnados son susceptibles de recurso especial en materia

de contratacion.

Quinto. Sobre el fondo, la recurrente formula su recurso en tres puntos, articulados de
forma subsidiaria: i) las sociedades EVELOP y ORBEST cumplen con ese requisito
relativo a la aportacion del correspondiente certificado de aprobacion de organizacion de
ensefianza ("ATO", segun sus siglas en inglés); ii) subsidiariamente, en el supuesto en
gue se entendiera que EVELOP y ORBEST no cumplieron con la aportacion del
correspondiente certificado de organizacién de ensefianza, la UTE si habria cumplido el
requisito, ya que AIR NOSTRUM si cumple el requisito exigido; iii) subsidiariamente a
todo lo anterior, si se considerara que EVELOP y ORBEST no cumplian con el requisito
exigido en los Pliegos relativo al certificado de organizacion de ensefianza, y que ese
requisito tampoco pudiera entenderse cumplido por la UTE, aun asi seria improcedente
excluir a las Sociedades por no cumplir con el requisito consistente en contar con un
certificado como organizacion de ensefianza, al configurarse como un requisito propio de

la ejecucion del contrato, y no de seleccién de los licitadores.

Por su parte, el 6rgano de contratacion, en el informe a que se refiere el articulo 46.2 del
TRLCSP, pone de manifiesto: i) Las empresas ORBEST y EVELOP no aportan la
certificacion como ATO, para cumplir con los requisitos establecidos en el apartado VI. 2
del PPT; ii) las tres empresas que conforman la UTE, a saber, EVELOP AIRLINES, S.L.,
ORBEST, S.A. y AIR NOSTRUM L.A.M., S.A. aportan al contrato (a la licitacién) de forma
particular e independiente cada una de ellas distintas aeronaves. Es de prever por tanto
que dichas aeronaves y empresas en mayor o menor medida, hubiesen prestado (de
haber resultado adjudicataria la UTE) servicios de transporte de viajeros de forma
individualizada. Cada uno de dichos servicios (transporte de los viajeros) despliega
integramente la actividad objeto del contrato y por tanto, si cada una de las empresas
presta integramente el objeto del contrato también cada una de ellas ha de contar con
todos y cada uno de los requisitos exigidos por los Pliegos; iii) la mesa de contratacién no
comparte el criterio de que se trata de un requisito de ejecucion del contrato, sino que los
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requisitos exigidos en la base VI. ASEGURAMIENTO DE LA CALIDAD, debian ser
cumplidos por el adjudicatario antes de la adjudicacion por considerarlos requisitos

esenciales para la adecuada prestacion del servicio a contratar.

Sexto. Para analizar las cuestiones debatidas en este recurso es necesario examinar el

momento procedimental en el que las actuaciones objeto de impugnacion tuvieron lugar.

Como se ha expuesto en el antecedente de hecho tercero, la mesa de contratacion
propuso la adjudicacion del contrato a favor de la oferta presentada por la UTE EVELOP
AIRLINES, S.L, ORBEST, S.A. y AIR NOSTRUM L.A.M., S.A., por considerarla la mas
favorable para la Administracion. A continuacién solicita la documentacion acreditativa de
los extremos exigidos por la Ley (hallarse al corriente en el cumplimiento de sus
obligaciones tributarias y con la Seguridad Social o autorice al 6rgano de contratacion
para obtener de forma directa la acreditacion de ello, de disponer efectivamente de los
medios que se hubiese comprometido a dedicar o adscribir a la ejecucion del contrato
conforme al articulo 64.2, y de haber constituido la garantia definitiva que sea
procedente) y, al considerar que no resulta acreditado el cumplimiento de tales requisitos
por la UTE que present6 la oferta mas beneficiosa, solicitd la misma documentacion a la
siguiente en la clasificacion. Todo ello de acuerdo con lo establecido en el articulo 151
TRLCSP.

El Pliego de Clausulas Administrativas Particulares establecio, (documento 4.1 del
expediente, pagina 6) la posibilidad de que la documentacion acreditativa de la solvencia
econdmica, financiera y técnica del licitador pudiera sustituirse por una declaracion
responsable expresando que relune las condiciones legalmente exigidas para contratar
con la Administracién, de conformidad con lo dispuesto en el articulo 146.4 TRLCSP. De
acuerdo con el referido articulo, el licitador a cuyo favor recaiga la propuesta de
adjudicacion debera acreditar la posesion y validez de los documentos exigidos antes de

la adjudicacion.

En el caso que nos ocupa, la concrecién de los requisitos de solvencia técnica se
contiene en el apartado 7.2 del cuadro de caracteristicas del pliego de Clausulas

Administrativas Particulares (documento 4.3 del expediente), que sefala:
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e “Relacion de los trabajos llevados a cabo en los cinco dltimos afios, teniendo en
cuenta que el importe anual acumulado en el afio de mayor ejecuciéon debera ser
como minimo igual al 70% del valor medio anual del contrato (4.830.000 euros). Los
servicios o trabajos efectuados se acreditaran mediante certificados expedidos o
visados por el érgano competente cuando el destinatario sea una entidad del sector
publico, o cuando el destinatario sea una entidad privada, mediante un certificado

expedido por ésta.

¢ Memoria explicativa sobre la operatoria de la ejecucion de los vuelos, acompafada de
una relacién estimada de los medios personales y materiales especificos que la
empresa tendra a disposicion del Organo de contratacion para el cumplimiento del
objeto del presente contrato.

Respecto de cada una de las aeronaves que se incluyan en dicha relacién, se hara
constar la siguiente documentacion:

- Certificado de aeronavegabilidad

- Certificado de seguro de la aeronave

- Certificado de ruidos

- Certificado de radio-estacion de aeronave
- Certificado del Registro de Matricula

- Certificado ETOPS para aeronaves bimotores

¢ Memoria técnica presentada para obtener la aprobacion EASA-145/FAR-145 o
estandar que lo sustituya, y la aprobacién como operador Aéreo de transporte de

pasajeros”.

Como se aprecia, en el apartado trascrito se hace referencia al certificado ETOPS para
aeronaves bimotores, pero no se hace referencia alguna al certificado TRTO,
actualmente ATO, que se menciona en el apartado VI.2 del Pliego de Prescripciones
Técnicas, exigiendo su implantacion y acreditacion al adjudicatario del contrato.
Consecuencia de ello es que el cumplimiento de tal requisito no puede ser considerado

COmo un requisito de solvencia técnica.

TRIBUNAL ADMINISTRATIVO CENTRAL
DE RECURSOS CONTRACTUALES

Expdte. TACRC - 405/2016



A este respecto, debe aclararse que, si bien el érgano de contratacién puede establecer
los requisitos de solvencia técnica que considere necesarios para garantizar una
adecuada ejecucion del contrato, ello ha de hacerlo en el momento de la aprobacion del
Pliego de Clausulas Administrativas Particulares, debiendo figurar necesariamente en
este documento, conforme al articulo 67.2.h) RGLCAP, siendo ello una exigencia de la
seguridad juridica. De esta forma, una vez aprobado el Pliego de Clausulas
Administrativas Particulares, el érgano de contratacion queda vinculado por él, de tal
manera que no puede considerar como requisito de solvencia cualquier exigencia que
figure en algun lugar de la documentacién contractual, pero que no aparezca mencionada

como tal en aquel Pliego de Clausulas Administrativas Particulares.

En el caso que nos ocupa, el rgano de contratacion hubiera podido establecer como
requisito de solvencia la necesidad de contar con un certificado ATO, pero no lo hizo asi,
al no incluir tal requisito entre los mencionados en el apartado 7.2 del cuadro de
caracteristicas. El hecho de que esta exigencia figure en otro lugar de los pliegos no
permite que pueda ser interpretada como condicion de solvencia, sino que tendré el valor
que resulte de su posicion sistematica en aquéllos. Permitir que por via interpretativa
pueda atribuirse el caracter de requisito de solvencia a un requisito que no aparece como
tal en los pliegos coloca a los licitadores en una situacion de indefensién frente a la
actuacioén del 6rgano de contratacion, que no estd amparada por el ordenamiento juridico.
Mas claramente, el 6érgano de contratacion o sus 6rganos auxiliares no pueden corregir
por via interpretativa defectos de los pliegos, cuando aquella interpretacién resulta

perjudicial para los licitadores o los sitda en una situacién de indefension.

Séptimo. El articulo 151.2 TRLCSP también prevé la obligacion del licitador de acreditar,
en el plazo establecido, la disposiciébn de los medios que se hubiera comprometido a

adscribir a la ejecucion del contrato, de conformidad con el articulo 64.2 TRLCSP.

A la adscripciébn de medios personales y materiales se refiere el Pliego de Clausulas
Administrativas Particulares en su apartado 16.3., el cual se remite al apartado 7.4 del

cuadro de caracteristicas. Este apartado sefiala:
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“La empresa adjudicataria debera asumir el compromiso de adscribir al cumplimiento del
contrato, como minimo, los medios personales y materiales necesarios para la correcta

prestacion del servicio.

La relacién estimada de los medios personales y materiales especificos, debera
contemplar, necesariamente, la adscripcion al contrato, como minimo, de una aeronave
por cada uno de los cuatro tipos, en funciéon de la capacidad de pasajeros de aquéllas,

gue se sefialan en la clausula V del Pliego de Prescripciones Técnicas”.

De esta forma, tampoco el apartado VI.2 del Pliego de Prescripciones Técnicas puede ser
considerado como concrecion de obligacion de adscripcion de medios personales o
materiales a la ejecucion del contrato, por lo que la acreditacion documental de su

cumplimiento no puede ser exigida en el tramite previsto en el articulo 151.2 TRLCSP.

Octavo. Una vez visto que el contenido del apartado VI.2 del Pliego de Prescripciones
Técnicas no puede ser considerado requisito de solvencia, ni se le atribuy6 la condicion
de obligacion esencial, resta determinar cual es el caracter que ha de atribuirse a aquella

exigencia.

Habida cuenta de que tal exigencia aparece contenida en el Pliego de Prescripciones
Técnicas (apartado VI “Aseguramiento de la calidad, subapartado 2 “Operaciones
aéreas”) y de la interpretacion conjunta con los apartados entre los que se encuentra
(IV. Condiciones del adjudicatario; V. Condicion de las aeronaves; VI. Aseguramiento de
la calidad, y; VII. Condiciones particulares del servicio), asi como el tenor literal del
apartado | del Pliego de Prescripciones Técnicas, tal exigencia ha de ser interpretada
como “condicion de ejecucién del contrato”, ya que el referido apartado | “Objeto” sefiala
gue “El objeto del presente pliego es el establecimiento de las condiciones de ejecucion
del contrato de servicios de transporte aéreo de pasajeros para el traslado de los grupos
de personas que se describen en los apartados siguientes, mediante la organizacion de
vuelos especificos no integrados en lineas regulares o comerciales de pasajeros en

general”.

Del contenido de los pliegos no se deriva que se haya atribuido a esta exigencia el

caracter de condicion especial de ejecucién del contrato, al amparo de lo dispuesto en el
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articulo 118 TRLCSP, pues a estas condiciones se refiere el apartado 17 del cuadro de

caracteristicas, en el que se sefiala que tales condiciones “No se contemplan”.

Consecuencia de ello sera que el cumplimiento de esta condicion afectara a la ejecucion
del contrato, tratdndose de una condicion de ejecucion, que ni siquiera se califica como
condicion especial de ejecucion. De acuerdo con ello, su incumplimiento dara lugar a las
consecuencias previstas en los pliegos para esta eventualidad, sin que su enjuiciamiento

(si llegare a producirse tal incumplimiento) sea competencia de este Tribunal.

Por todo lo anterior,
VISTOS los preceptos legales de aplicacion,
ESTE TRIBUNAL, en sesion celebrada en el dia de la fecha ACUERDA:

Primero. Estimar el recurso interpuesto por D. A.M.S.C., en representacion de EVELOP
AIRLINES, S.L. (EVELOP) y ORBEST, S.A. (ORBEST), y D. A.H.P., en representacion
de AIR NOSTRUM L.A.M., S.A. (AIR NOSTRUM), contra la resolucion de la Secretaria de
Estado de Seguridad, de 26 de abril de 2016, por la que (i) se informa que en fecha 4 de
abril de 2016 la mesa de contratacion consideré que la UTE EVELOP AIRLINES, S.L.-
ORBEST, S.A.- AIR NOSTRUM L.AM., S.A. no habia cumplido la obligacion de
aportacion de documentacion establecida en el articulo 151.2 del TRLCSP; y (ii) se
adjudica a la UTE formada por las empresas AIR EUROPA LINEAS AEREAS, S.A.U.y
SWIFTAIR, S.A. el contrato para el “Servicio de transporte aéreo para el traslado de
pasajeros entre diversos puntos del territorio nacional y desde estos a otros paises, en
aplicacion de medidas relacionadas con el ingreso en Centros de Internamiento de
Extranjeros o con la ejecucién de repatriaciones de extranjeros a sus paises de origen",
con numero de expediente R15-044, ordenando retrotraer la tramitacion del

procedimiento al momento inmediatamente anterior a la exclusién de las recurrentes.

Segundo. Levantar la suspensién automatica prevista en el articulo 45 del TRLCSP, al

amparo de lo dispuesto en el articulo 47.4 del referido cuerpo legal.
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Segundo. Declarar que no se aprecia la concurrencia de mala fe o temeridad en la
interposicion del recurso, por lo que no procede la imposicién de la sancién 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, letra f) y 46.1 de

la Ley 29/1998, de 13 de julio, Reguladora de la Jurisdiccion Contencioso Administrativa.
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