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Tribunal Administrativo Central de Recursos
Contractuales

Resolucion de 6 marzo

JUR\2014\252005

CONTRATOS DEL SECTOR PUBLICO: Contrato de servicio de mantenimiento de componentes de
aviones: adjudicacién: anuncio de licitacion con un pliego de prescripciones técnicas incorrecto:
nulidad procedente.

Recurso n° 109/2013
Resoluciéon n° 098/2013

RESOLUCION DEL TRIBUNAL ADMINISTRATIVO CENTRAL DE RECURSOS
CONTRACTUALES

En Madrid, a 6 de marzo de 2013.

VISTO el recurso interpuesto por D. J.A.S.C. en representacion de ..., contra la resolucion de 28 de
enero de 2013 del 6rgano de contratacion del Ministerio de Defensa-Ejército del Aire, por la que se
adjudica el expediente 4 02 30 12 0139 00 (20125219) de “Mantenimiento de componentes de
aviones E.25 y E.26", y se comunica la exclusion de ... en aplicacion del art. 84 del RGLCAP, el
Tribunal ha adoptado la siguiente resolucion:

ANTECEDENTES DE HECHO
PRIMERO

Mediante anuncios publicados en el DOUE de 3 de noviembre y en el BOE de 8 de noviembre de
2012, asi como en la plataforma de contratacion del Estado, se convocd licitacion por procedimiento
abierto del servicio de mantenimiento de componentes de aviones E.25 y E.26, con un presupuesto
de licitacion de 900.000 euros y un valor estimado de 2.400.000 euros. Consta alguna rectificacion
publicada en orden a algunos items del contrato. En el PCAP se describe el objeto del contrato del
modo siguiente:

Clausula 1. Objeto del contrato: “Constituye el objeto del contrato el servicio que se describe en la
clausula 2 para satisfacer las necesidades especificadas en el expediente de servicio nimero ...”;

En el parrafo siguiente se establece el tipo de procedimiento, y en el Gltimo se indica cual es la
nomenclatura que corresponde a los productos o bienes objeto del contrato: “servicios de reparacién
y mantenimiento de aeronaves y naves espaciales” en la de Clasificacion de Productos por
Actividades; y “servicios de reparacion y mantenimiento de aeronaves” en el vocabulario comun de
contratos de la Comision europea. En la clausula 2 se sefala: “ll. DESCRIPCION DE LA
PRESTACION.

CLAUSULA 2.Prestaciones del contrato

La prestacién objeto de este contrato asi como las caracteristicas, especificaciones y demas
requisitos que deben cumplir son los que figuran en el Pliego de Prescripciones Técnicas y sus
anexos.
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-La relacion de componentes tarifados figuran dentro de la tabla del ANEXO A del PTT.

-Cuando se trate de componentes a presupuestar se utilizar4d el modelo de presupuesto del
ANEXO B del PPT. Dado el caracter ABIERTO del contrato, solo se abonaran las prestaciones
realmente realizadas, con las peculiaridades previstas en los pliegos.”

Por otra parte, en el PPT incorporado al expediente, se sefiala “CLAUSULA 12, OBJETO DEL
EXPEDIENTE.

La Finalidad del presente Pliego de Prescripciones Técnicas (PPT) es establecer los términos y
condiciones en los que el Adjudicatario efectuara el mantenimiento de determinados componentes
pertenecientes a los Sistema de Armas del Ejército del Aire E.25 y E.26, no estando inicialmente
definidas las cantidades de elementos a procesar de cada partida, que seran funcion de las
necesidades operativas del E.A. Incluye la mano de obra, los materiales y repuestos necesarios y la
cumplimentacion de la documentacién técnica aplicable. Los componentes de los aviones objeto de
este contrato son los fabricados por: ..., ..., ..., ... L ey ey -eey ... S€ trata, por tanto, de un Expediente
de servicios de mantenimiento en reglmen ablerto

CLAUSULA 22, DESCRIPCION DEL OBJETO

El Adjudicatario debera realizar en los componentes de los Sistemas de Armas antes mencionado,
segun las necesidades del E.A., y a peticién de éste, los trabajos de mantenimiento que se detallan a
continuacion: - Revisiones Generales. Se entendera por Revision General (Overhaul) la intervencion
de mantenimiento en la que se ejecuta todas las tareas necesarias para alcanzar un nuevo potencial
(TBO Time Between Overhaul), incluyendo la sustitucién de piezas, tanto las de cambio obligado
como las que sean necesarias para correccion de defectos encontrados, asi como la reparacion de
los dafos detectados. En el caso de que el componente no tenga definido, en su programa de
mantenimiento, un TBO, se entendera por Revision General la intervencion de mantenimiento que
consiste en: desmontaje, limpieza, inspeccion, reparacion, sustitucion de piezas dafiadas y de
cambio obligado, montaje y pruebas finales del componente.

- Reparaciones de componentes. Se entendera por reparacion la intervencién de mantenimiento
en la que se ejecutan tareas de diagndstico y tareas de restauracion al estado (til, incluida la
sustitucion de piezas dafadas, asi como las pruebas funcionales requeridas.

-Cumplimentacién de Boletines de Servicio y modificaciones establecidas en la documentacion
técnica aplicable, emitidas hasta la fecha del contrato y durante su periodo de ejecucion.”

-La clausula 18 | J 3 del PCAP, referida a subcontrataciones, sefiala que en las condiciones de la
clausula 49, se debera indicar si se va a subcontratar, subcontratacion que no puede superar el 60%,
haciendo diversas referencias a la solvencia del subcontratista. La clausula 49, en esencia, se remite
a lo dispuesto en los arts 61 a 66 LCSP (RCL 2011, 2050 y RCL 2012, 106) . ElI PPT obrante en el
expediente no contiene referencia a la subcontratacion.

-En cuanto a la oferta econémica, de la clausula 32 del PPT sobre “Condiciones de ejecucion y
documentacién técnica”, resulta que hay dos tipos de componentes del contrato, los “tarifados” y los
“a presupuestar”. En cuanto a la oferta, la clausula 18 se remite a la 15, que contiene un modelo
formal complementado en la pag.99 del pliego con un cuadro referido al nimero de orden, nimero
de pieza, cédigo de fabricante, numero de catdlogo MSN, coeficiente ponderacién componentes,
precio reparacion, plazo entrega, precio revision, capacidad propia, y denominacion del
subcontratista.

A su vez, en el anexo A del PPT figura la Relacion de componentes tarifados del contrato, en que
se debe hacer constar el precio de reparacién de cada articulo; y segun el anexo del PCAP, debe
hacerse, ademas, una oferta econémica para componentes a presupuestar no incluidos en el Anexo
A citado que se desdobla, por una parte, en “precio horario de mano de obra”, “coeficiente aplicable a
precio de los materiales” y “coeficiente sobre trabajos subcontratados”.

SEGUNDO
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La licitacion se desarrollé de conformidad con los tramites previstos en el texto refundido de la Ley
de Contratos del Sector Publico aprobado por el Real Decreto Legislativo 3/2011, de 14 de
noviembre (RCL 2011, 2050 y RCL 2012, 106) , en el Real Decreto 817/2009, de 8 de mayo ( RCL
2009, 988, 1233 y 1398) , de desarrollo parcial de la Ley 30/2007 (RCL 2007, 1964) , y en el

Reglamento General de la Ley de Contratos de las Administraciones Publicas aprobado por Real
Decreto 1098/2001, de 12 de octubre (RCL 2001, 2594 y 3102) .

TERCERO

Una vez abiertas las proposiciones econdmicas, y previo informe de 6rgano encargado de
asesorarla en la valoracion de las ofertas, la Mesa de Contratacion Permanente para el Mando del
Apoyo Logistico constatd en su reunion de 28-12-2012 que la oferta de ... resulta incongruente, pues
se habian dado los precios correspondientes al concepto revision general por debajo de los precios
ofertados para el concepto reparacion, cuando en la clausula 2 del PPT se describen cada uno de
estos conceptos, estando la reparacion incluida en la revision general. La Mesa solicitd a ... que
ratificase su oferta econdmica y, en su caso, justificase los términos de la misma, advirtiendo que el
E.A. podra solicitar la revision general de los componentes, con independencia de que sélo fuese
necesario realizar una reparacion. ... presento6 escrito por el que se ratificd en la totalidad de la oferta
presentada, justificando asi los términos de la misma:

“Los precios de revision de componentes aeronauticos, aunque variables, en términos de
porcentaje del valor de nuevos, oscilan segln nuestra experiencia, entre un 10% y un 30% de su
valor. Los precios de reparacion tienen un abanico mas amplio, estimamos desde un 5% hasta un
60% si se considera este Ultimo valor como limite de reparacién econdémica (unecomical to repair). La
determinacion del precio de revision que se establece en la oferta no reviste dificultad por estar bien
definidas en los manuales aplicables las actuaciones sobre el componente de que se trate, de modo
que las horas-hombre por el precio horario en €/h mas el valor de los materiales también conocidos,
permiten establecer el precio final.

El establecimiento de un precio de reparacion definitivo y Unico es como puede entenderse una
tarea mas complicada por el amplio espectro de las posibles reparaciones:

- a) Podria ocurrir que el fallo del componente fuese motivado por una causa menor y que el precio
de reparacion cubriese sobradamente la ejecucion del trabajo para su restablecimiento.

- b) Podria producirse el efecto contrario, y que la causa del fallo tuviese que ver con la sustitucion
de un componente de alto valor que hiciese no econémica su reparacion, en cuyo caso, el precio
dado no cubriria el valor de la reparacion.

El establecimiento de un precio intermedio seria lo razonable si no fuese porque los componentes
de las listas de E25 y E26 del contrato no tienen en su mayor parte establecido un 1130, siendo su
revision "ON CONDITION" (ver OTE 1 E-25-6 y OTE 1 E26-6), y consecuentemente las
intervenciones del tipo a) son generalmente resueltas por la Unidad Usuaria, no ocurriendo lo mismo
para las del caso b) que se concentraran en recuperacion INORGANICA. Ademads, y por no
mencionarse en los Pliegos, ... ha considerado que con el precio dado de reparacion, también
deberia afrontar las reparaciones que superen el valor de lo establecido como estandar en cuanto a
reparaciones no economicas (mayor del 60%).

Lo anteriormente expuesto, justifica a nuestro entender, que los precios de reparacién dados por ...
superen a los de revisién, pero ademas, queremos mostrar como en determinadas circunstancias, el
precio de reparacion puede superar al de revision.

El precio de revision para ... 20 €/hora seria 800+300=1100 €

El precio de revision para EADS 99 €/hora seria 3960+300= 4260 €

El precio de reparacion para ... 20 €/hora seria 300+1500=1800 €

El precio de reparacion para EADS 20 €/hora seria 1435+1500=2935 €

Esta reversion se produce por la diferencia de precio horario entre las dos empresas, porque el
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tiempo de revision supera hormalmente al de reparacién, y porque los repuestos involucrados en una
revisiébn son de valor sensiblemente més bajos que los de las reparaciones de una cierta entidad.
Con independencia de las consideraciones anteriores, ... viene realizando revision de componentes
para el E24 Expte. 105221, y D2 Expte. 115216, a entera satisfaccién de ese E.A. y consideramos
que las claves de nuestros precios ajustados se han basado en nuestro afan de realizacién propia en
nuestras instalaciones de Torrején de Ardoz y, por ello, queremos transmitirles que nuestra Empresa
continuara realizando el mismo esfuerzo caso de adjudicarnos el Contrato.”

En la reunion de 4-1-2013, a la luz de la justificacion aportada por ... la Mesa de Contratacion
analiza nuevamente su oferta, llegando, tras las aclaraciones correspondientes del vocal técnico de
la Direccién y del Jefe de SEAVA, a las siguientes conclusiones:

“Primera.- El concepto de "revision general" manejado por el licitador no coincide con el
especificado en la clausula 2a del Pliego de Prescripciones Técnicas.

Segun se desprende de la justificacion de la oferta aportada por el licitador, la "revision"
comprende las actuaciones sobre los componentes de que se trate definidas en los manuales
aplicables (Parrafo 30 de la justificacion: "La determinacion del precio de revisién que se establece
en la oferta no reviste dificultad por estar bien definidas en los manuales aplicables las actuaciones
sobre el componente de que se trate, de modo que las horas-hombre por el precio horario en €/h
mas el valor de los materiales también conocidos, permiten establecer el precio final.").

Por lo tanto, excluye del concepto de "revision" las posibles reparaciones de los elementos
dafiados que se detecten con ocasion de la misma. Como consecuencia de ello, el licitador oferta un
precio de revision que no incluye posibles reparaciones detectadas con ocasion de ésta. Ahora bien,
esta situacion es contraria a lo dispuesto en el PPT. En la clausula 2% del mismo, se sefiala
expresamente qué habra de entenderse por "revision general”, incluyendo, entre otras actuaciones,
posibles reparaciones (cldusula 2a: "Se entendera por Revisién General (Overhaul) la intervencion
de mantenimiento en la que se ejecutan todas las tareas necesarias para alcanzar un nuevo
potencial (TBO Time Between Overhaul), incluyendo la sustituciéon de piezas, tanto las de cambio
obligado como las que sean necesarias para correccion de defectos encontrados, asi como la
reparacion de los dafios detectados. Siguiendo en esta linea, los precios que se oferten por las
revisiones generales, légicamente, deben incluir esas posibles reparaciones.

En este punto, se hace precisa una aclaracion.

Las reparaciones derivadas de las revisiones generales no han de confundirse con las
"reparaciones de componentes" a las que se alude en la clausula 2a del PPT, produciéndose éstas al
margen de las revisiones generales.

Es por ello, por lo que se piden precios distintos para las "revisiones generales" que incluiran las
posibles reparaciones y para las simples “reparaciones de componentes”. Como es légico, el precio
de las revisiones generales, tal como las define la clausula 2e del PPT (incluyendo posibles
reparaciones), deberia de ser mas alto que el de las "reparaciones de componentes”. Asi lo han
entendido los licitadores admitidos, a excepcién de ... que ofrece un precio mas bajo para las
revisiones generales, resultando su oferta incongruente de acuerdo con lo dispuesto en el PPT. Este
extremo fue sefalado a ... en el citado fax, en el que se menciona la posible incongruencia en los
precios ofertados, advirtiendo que dada su oferta, el EA podria solicitar la revision general de los
componentes, con independencia de que solo fuese necesario realizar una reparacion, por resultar
mas beneficioso econdémicamente.

Segunda.- De acuerdo con lo sefalado anteriormente, la Mesa de Contratacion considera que
existe un error manifiesto en la oferta de ... pues no incluye en el precio de las "revisiones generales"
posibles reparaciones que pueden surgir con ocasién de las mismas, siendo esta condicion exigible
conforme a los pliegos. Es més, podria llegar a apreciarse, a la luz del fax citado y de la justificacion
remitida por éste sobre su oferta, que la misma es una oferta contraria a los pliegos, ya que emplea
un concepto de revision que no incluye posibles reparaciones, presentando el licitador su oferta
basandose en esta premisa. Incluso se podria entender que, de resultar adjudicatario del contrato, en
aquellos supuestos en que surja la necesidad de realizar una reparacion como consecuencia de una
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revisién general, ésta no seria atendida o bien se ejecutaria pero a un precio que no estaria incluido
en el que el licitador ha dado para las revisiones generales. De acuerdo con lo expuesto, y a la vista
del informe técnico de la Direcciébn de Mantenimiento, de fecha 21/12/2012, sobre las ofertas
presentadas y de la justificacion de la oferta presentada por ..., la Mesa acuerda, por unanimidad:

- En aplicacion del articulo 84 del RGLCAP, desestimar la oferta econdémica presentada por la
empresa ..., por existir un error manifiesto en la misma, no adaptandose a las especificaciones
contenidas en los pliegos que rigen este expediente (clausula 2a del PPT), segln se desprende de la
justificacion presentada con fecha 03/01/2013, en respuesta a la aclaracion solicitada mediante fax
de la Mesa de Contratacién de fecha 28/12/2012.

- Proponer la adjudicacion a la empresa ... por el importe de su oferta de 900.000,00 € (IVA
exento), por ser la Unica oferta admitida y cumplir con los requisitos propuestos en los pliegos.”

CUARTO

... presento contra la Resoluciéon antedicha este recurso especial, que tuvo entrada el 20 de febrero
de 2013. En el mismo sefiala que “es evidente que en los precios de revision general dados por ... se
incluyen todas las reparaciones posibles, pues asi lo especifican los pliegos, y asi se manifiesta en
nuestra ratificaciéon de los precios”.

Afiade “que anteriormente a estos hechos, el expediente de mantenimiento de componentes de
helicopteros n°® 20125207 quedd desistido por Resolucion de este Tribunal segiin nimero de recurso
TACRC 255/2012, y alegando como consecuencia fundamental, la indeterminacion del objeto,
infraccién que no pudo subsanarse”; y que “el expediente que nos ocupa adolece a nuestro entender,
de los mismos defectos en cuanto a la indeterminacion del objeto, tal y como puede apreciarse en la
lectura de los PPT y PCAP correspondientes”, considerando que debid desistirse del expediente, y
que, en todo caso, la adjudicacion debe anularse por ser la suya la oferta “mas econémica” e incluir
el precio de las reparaciones. Indicando en su suplica que “por todo lo anterior y por darse las
mismas condiciones que dieron lugar al desistimiento del contrato con nimero de exp. 125207,
solicitamos se proceda a la anulacién del contrato objeto de esta reclamacion”.

QUINTO

El érgano de contratacion ha presentado informe con entrada el 22-2-2013. En el mismo, cuya
transcripcion literal es de interés, se indica que: “1.- En primer lugar, debemos abordar por su
importancia, la referencia que la recurrente hace a otro expediente anterior, el expediente de
mantenimiento de helicopteros n° 20125207.

En el mismo, se acordd el desistimiento del procedimiento de adjudicacién, pues se detecté una
infraccibn no subsanable de las normas de preparacion del contrato, consistente en una
indeterminacion de su objeto, que presentaba dos posibilidades: la gestion del mantenimiento o la
realizacion directa del propio mantenimiento. Recurrida esta decision anterior del érgano de
contratacion por ... (ahora nuevamente recurrente), el Tribunal Administrativo Central de Recursos
Contractuales (TACRC), en resolucion n° 263/2012, de 21 de noviembre de 2012, desestimé el
recurso interpuesto, corroborando la decision administrativa adoptada, al considerar que,
efectivamente, concurria una infraccion no subsanable de las normas de preparacion del contrato.

Ante la incomprension inicial de este 6rgano de contratacion respecto de la referencia que en el
presente recurso se hace a la decision de desistimiento, y consiguiente resolucion del TACRC,
recaida en el expediente anterior, solicitando el recurrente que se adopte la misma decisién respecto
del expediente que ahora es objeto de recurso, se ha procedido a comprobar y revisar todas y cada
una de las actuaciones administrativas seguidas en el presente expediente. Fruto de ello, se ha
detectado una discrepancia consistente en una duplicidad de pliegos de prescripciones técnicas, por
los motivos que a continuacion se explican: Para la tramitacion de los expedientes de contratacion en
la UCOGE se emplea el Sistema Integrado de Gestion Econdmica del Aire (SIGEA). En este sistema
informético se incorporan todos los documentos del expediente escaneados (formato pdf). En la
tramitacion del presente expediente (n° 20125219), se escaned e incorpor6 el Pliego de
Prescripciones Técnicas al SIGEA, con fecha 28 de septiembre de 2012. Con posterioridad a esta
fecha tuvo lugar una modificacion de dicho PPT, tal como queda reflejado en la nota interior de la
Direccién de Mantenimiento de fecha 11 de octubre de 2012, obrante en el expediente. Dicha
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modificacion que, como se puede apreciar, afecta a las paginas 3, 4 y 6 del PPT, referentes al objeto
del contrato, supuso eliminar la posibilidad de la gestiéon del mantenimiento, limitando el objeto
exclusivamente al mantenimiento. Responde dicha modificacion a los problemas detectados en otro
expediente anterior de similares caracteristicas (n° 20125207), y que fueron puestos de relieve en el
acta de la Mesa de Contratacion, de fecha 4 de octubre de 2012, celebrada en el marco de este
ultimo expediente, y en la que se propuso el desistimiento antes referido, confirmado en su legalidad
por la posterior resolucién de 21 de noviembre de 2012 del TACRC. No obstante la modificacién
operada, y debido a una descoordinacién entre érganos administrativos, no fue sustituido el archivo
informatico del SIGEA que contenia el PPT en su version inicial. Dado que para la publicacién de los
pliegos se emplean los archivos de PCAP y PPT que figuran en el SIGEA, cuando la Mesa de
Contratacién Permanente para el MALOG los publicé en la Plataforma de Contratacion del Estado
(PLACE) el archivo informéatico que contenia el PPT no era el correcto por el motivo expuesto.yxyDe
este modo, se ha llegado a la situacién en la que el PPT al que han tenido acceso los licitadores, y
gue se considera erréneo por los motivos expuestos, no se corresponde con el PPT corregido y
valido, y sobre la base del cual se produjeron todas las actuaciones administrativas posteriores.
Resulta evidente que, de haberse detectado antes de la adjudicacién la existencia de dos versiones
de PPT's, y que los licitantes manejaban un PPT que contemplaba la alternativa en el objeto del
contrato, la propia Administracién hubiese adoptado la decision de desistimiento tal como hizo con
ocasion del expediente n° 20125207. Por otro lado, resulta sorprendente que, habiendo presentado
su oferta en fecha 5 de diciembre, cuando ya habia recaido la resolucion del TACRC en relacion al
desistimiento del expediente 20125207, y habiendo observado ... que el pliego publicado adolecia de
un error similar, no lo pusiera en conocimiento del 6rgano de contratacion para que el mismo hubiese
sido subsanado, subiendo a la PLACE el PPT correcto.” En cuanto a la cuestién de la incongruencia
de la oferta, sefiala que, “de no haberse dado la discrepancia sefialada, y de haber manejado los
licitantes el PPT correcto, la decisién de desestimacién de la oferta presentada por ... se hubiese
producido igualmente, y en los mismos términos en que se produjo. Y ello, por los motivos que se
sefialan en el acta de la mesa de contratacion, de fecha 4 de enero de 2013, a la que nos remitimos,
con una Unica precision, que quiere recalcarse, y es que a la luz de la ratificacion de la oferta,
efectuada por ... mediante escrito de 3 de enero de 2013, no se puede sostener que el precio que
oferta para las "revisiones generales" incluya posibles reparaciones detectadas con ocasion de las
mismas, pues, segun sefiala en el referido escrito, "La determinacion del precio de revisién que se
establece en la oferta no reviste dificultad por estar bien definidas en los manuales aplicables las
actuaciones sobre el componente de que se trate, de modo que las horas-hombre por el precio
horario en €/h mas el valor de los materiales también conocidos, permiten establecer el precio final".

Es evidente que posibles reparaciones derivadas de una revisién general no son necesariamente
conocidas y, en cualquier caso, no estan definidas en los manuales aplicables, por lo tanto, tampoco
lo puede estar su precio.”

La Secretaria del Tribunal dio traslado del recurso interpuesto a los restantes licitadores en fecha
25/02/2013, otorgandoles un plazo de cinco dias habiles para que, si lo estimaran oportuno,
formulasen las alegaciones que a su derecho conviniesen; habiendo formulado alegaciones la
adjudicataria, ..., en el sentido:

-De afirmar que el objeto del contrato estd debidamente definido, pues “en la cldusula 2 del PPT se
define y describe claramente el objeto del expediente, indicAndose que el adjudicatario debera
realizar, en el caso de utilizar medios propios, o bien gestionar, en el caso de subcontratacién, los
trabajos de mantenimiento consistentes en:

1. Revisiones Generales;

2.-Reparaciones de componentes.

Y 3. Cumplimentacién de boletines del servicio...”

adjuntando copia del PPT en que asi se recoge, y del PCAP, igual al obrante en el expediente.

--De considerar que la recurrente acepto el PPT y no puede ahora impugnarlo.
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--Y de insistir en la incongruencia de la oferta del recurrente.
SEXTO

El Tribunal acordd6 mantener la suspension provisional del procedimiento de contratacién en su
sesién de 27-2-2013.

FUNDAMENTOS DE DERECHO
PRIMERO

El presente recurso se califica por el recurrente como especial en materia de contratacion,
interponiéndose ante el Tribunal Administrativo Central de Recursos Contractuales de conformidad
con lo previsto en el articulo 44.3 del Texto Refundido de la Ley de Contratos del Sector Publico
(RCL 2011, 2050 y RCL 2012, 106) , siendo competente este Tribunal para resolverlo a tenor de lo
establecido en el articulo 41.1 del mismo texto legal.

SEGUNDO

Debe entenderse que el recurso ha sido interpuesto por persona legitimada para ello de acuerdo
con lo dispuesto en el articulo 42 del citado Texto Refundido, al tratarse de uno de los licitadores.

TERCERO

La interposicion se ha producido dentro del plazo legal del articulo 44.2.a) del citado texto legal, al
no haber transcurrido mas de 15 dias habiles entre la fecha de notificacién del acto impugnado
—adjudicacion y exclusion- y la de presentacién del recurso. En cuanto a si con objeto de esta
impugnacion puede conocerse de la disconformidad a Derecho del PPT que se denuncia, nos
remitimos a lo sefialado en el Fundamento Quinto.

CUARTO

El andlisis de los requisitos de admision del recurso debe llevarnos, asimismo, a la conclusion de
qgue ha sido interpuesto contra un acto susceptible de recurso en esta via de conformidad con lo
establecido en el articulo 40 del tantas veces referido texto legal.

QUINTO

Debe ser estudiada, prioritariamente, la cuestion referida al error que se detecta en el PPT,
confirmado tanto por las alegaciones del drgano de contratacion, como por las alegaciones del propio
adjudicatario, de las que resulta que cree aplicable el PPT que el érgano de contratacion entiende
corregido. En primer lugar, y pese a que el aqui recurrente no se opuso en su momento al PPT, ello
no es Obice para que pueda conocerse de su conformidad a Derecho por este Tribunal, si se
denunciase una causa de nulidad de pleno Derecho: Asi lo hemos declarado, por e€j, en la
Resolucion 188/2012, en que deciamos. “Es cierto que el plazo de impugnacion del anuncio y de los
pliegos de licitacion ya han expirado, pero las alegaciones realizadas por la recurrente contra los
mismos tienen su causa en un acto de aplicacion de los pliegos que, como se argumenta en el
fundamento sexto de esta resolucion, se basa en una clausula afectada por un vicio de nulidad de
pleno derecho del articulo 32 del TRLCSP, de manera que, si bien, tal y como ha afirmado
reiteradamente este Tribunal, los pliegos son ley del contrato y vinculan tanto a la entidad contratante
como a los licitadores, resulta posible recurrir contra el acto de aplicacién de los mismos cuando
estan viciados de nulidad, como es el caso que nos ocupa. El articulo 40.2 del TRLCSP (RCL 2011,
2050 v RCL 2012, 106) establece que pueden ser objeto del recurso especial en materia de
contratacion, entre otros actos, los anuncios de licitacion, los pliegos y los documentos contractuales
gue establezcan las condiciones que han de regir la contratacion, asi como los actos de tramite
cualificados, entre los que se incluyen los actos de exclusion de los licitadores. Por tanto, teniendo en
cuenta que en el presente caso la empresa recurre que se le haya excluido del procedimiento de
licitacion por presentar su proposicién fuera de plazo con base en una clausula nula de pleno
derecho del pliego, debe entenderse que el recurso esta interpuesto dentro del plazo legalmente
previsto, al no haber transcurrido entre la notificacién del acuerdo de exclusion y la interposicion del
mismo, mas de los 15 dias habiles que establece el articulo 44.2 del TRLCSP.”

Pues bien, debemos tener en cuenta que lo que se denuncia es una indeterminacion del objeto del
contrato: y, a nuestro entender, la misma constituye una causa de nulidad de pleno derecho, por
aplicacion del art. 31 del TRLCSP, en relacién con el art. 86 del mismo texto legal, ya que es un
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principio basico de la contratacion administrativa que el objeto de los contratos del sector publico sea
determinado: dicho objeto es la base que delimita su presupuesto, valor estimado, derechos y
obligaciones de las partes, contenido de las ofertas, etc. En cuanto a si, en nuestro caso concreto,
concurre tal indeterminacion, es obvia de la lectura del PCAP y del PPT: Como hemos transcrito en
los Antecedentes, el primero, en defectuosa técnica contractual, el PCAP no recoge una suficiente
delimitacién del objeto del contrato, como le exige el art. 115 TRLCSP al sefialar que debera
contener “los pactos y condiciones definidores de los derechos y obligaciones de las partes del
contrato”™: es obvio que una condicion bésica definidora de los derechos y obligaciones es la
descripcion del objeto contractual; EI PPT lo complementa en cuanto a la concrecion técnica, pero no
deberia sustituirlo. Y, aunque en una interpretacion flexible, admitamos que la inconcrecion del PCAP
puede entenderse suplida por su remisién al PPT, es imposible aceptarlo asi en nuestro caso, en que
el PPT publicitado y, en base al cual, los licitadores hicieron sus ofertas contenia un evidente error en
la descripcion de lo que se queria como objeto del contrato por el érgano contratante. Que tal error
no es intrascendente, y que no afecta, como podria entenderse de las alegaciones del adjudicatario,
solo a la posibilidad de subcontratar o no el servicio (cuestion que, en tal caso, podria entenderse
aclarada por los términos del PCAP sobre la subcontratacion) se evidencia de la Resolucion
263/2012, dictada respecto del desistimiento al que se refiere el recurrente:

En tal caso, aceptando el posicionamiento del 6rgano administrativo, este Tribunal sefialo, para
fundar que estdbamos ante una infraccién no subsanable de las normas de preparacion del contrato
justificadora del desistimiento acordado que: “La clave se encuentra en la diversa definicién del
objeto del contrato que lleva a cabo el PCAP y el PPT. Por un lado, nos encontrariamos ante el
mantenimiento de componentes de helicopteros del EA y, por otro, ante la gestibn de ese
mantenimiento. En el primer caso, la prestacion de servicios no incluird la obtencion de dichos
componentes y, en consecuencia, no seria necesario que el licitador tuviera suscrito un acuerdo con
los distribuidores.”

Seguiamos indicando que “la consecuencia esencial de dicha disparidad ha sido la
indeterminacion del objeto del contrato, que “constituye una infraccién de las normas de preparacién
del contrato” y que “no puede subsanarse pues supondra una modificacion de un elemento esencial
del contrato, su objeto”.

Ademas de que generaba discrepancias entre la clasificacion exigida y la acreditada por los
licitadores, dudas sobre el régimen legal aplicable a la subcontratacién, pues se decia que diferia si
era de mantenimiento o de gestion y, e incluso, una incorrecta aplicacion presupuestaria. (Fund.
Séptimo, pag. 6 de tal Resolucién). Pues bien, si en dicho caso, tanto este Tribunal como el propio
organo de contratacion le otorgd tal trascendencia a la diferencia entre mantenimiento y gestion, no
podemos negarsela al presente supuesto (y de hecho, en su informe, el drgano de contratacion no se
la niega, sefialando que, de haberse apercibido del error antes de la adjudicacion, hubiera desistido):
Aqui no se trata tanto de contradiccion entre el PCAP y PPT, sino que, siendo el PPT el que, como
hemos visto mas arriba, define el objeto del contrato, los licitadores han ofertado con base a una
definicion de objeto (mantenimiento y gestion) distinto del objeto del contrato segun la voluntad del
organo de contratacion (mantenimiento). Afectando tal defecto a un elemento esencial del contrato,
debemos recordar, como dijimos en la Resolucidon 286/2012, que “El desistimiento regulado en el
TRLCSP es una alternativa de revision de la actuacion administrativa especifica, en relacion con los
medios generales previstos en la Ley para la revision de los actos administrativos como la
declaracion de lesividad prevista en el articulo 103 de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de
Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo Comdn. Es
por ello que, concurriendo dichas circunstancias, la Administracién puede desistir del contrato sin
necesidad de acudir a dichos medios de revision de los actos administrativos, en beneficio de la
eficacia de la actuacion administrativa, pues no tendria sentido continuar un procedimiento de
licitacién que infrinja la Ley, ni tampoco demorar en exceso la revision de la actuacion ilegal. Todo
ello, claro esta, siempre que no se comprometan derechos adquiridos, como sucederia si se hubiera
producido la adjudicacion del contrato.”

Por tanto, en nuestro caso, aunque, como bien dice el 6érgano de contratacién, él ya no puede
desistir, este Tribunal si puede anular las actuaciones disconformes a Derecho con base en este
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recurso. Otra consideracion es la referida a si este Tribunal puede extender su estimacion mas alla
del acto de adjudicacion, ya que no queda claro si el recurrente esta pidiendo que se anule todo el
procedimiento de contratacion, desde que se incurrid en el error denunciado, o solo hace referencia
al defecto de preparacién como integrante de su “causa petendi”.

Pero entendemos que, ademas de que podria deducirse de su escrito que el objeto de su
pretension es depurar el vicio denunciado, en todo caso, y como dijimos en nuestra Resolucion
249/2012, “adoleciendo de un vicio de nulidad radical, puede ser apreciada de oficio por el propio
Tribunal de Recursos Especiales al amparo del art. 113.3 de la Ley 30/1992 (RCL 1992, 2512, 2775
y RCL 1993, 246) .” Sefalemos, para completar nuestra argumentacién, que no puede acogerse la
tesis del 6rgano de contratacion de que, aunque no se hubiera producido el error en el PPT, la
exclusion del interesado hubiera igualmente procedido, con el efecto de que aquél es
intranscendente para la resolucién de este recurso; y que ningun otro licitador ha denunciado la
incorreccion del pliego. Y ello, por cuanto no es solo el interés del recurrente el que esta en juego en
caso de un defecto de la trascendencia del que nos ocupa, ni siquiera el de los licitadores que han
concurrido, sino el de todos los potenciales licitadores cuya concurrencia no puede descartarse, a la
vista de la descripcién correcta del objeto.

SEXTO

La apreciacion de la causa de nulidad antedicha en la preparacion del contrato, que determina la
anulacion del procedimiento de contratacién subsiguiente, podria excusarnos de conocer de la
discusion sobre la incongruencia en la oferta econdmica del recurrente, ya que se van a retrotraer
actuaciones, y en las que se reproduzcan el aqui recurrente podra hacer una oferta totalmente
distinta a la vista del PPT correcto. Pero, para el caso de que reproduzca su oferta en los mismos
términos, resolveremos la cuestion planteada por economia procedimental y para evitar un nuevo
recurso, en su caso.

Asi, en este concreto particular de la incongruencia de la oferta, en los términos expuestos en el
Antecedente tercero, entendemos que el recurrente no ha aportado dato alguno que desvirtie la
apreciacion hecha por el drgano de contratacion: Es el érgano de contratacion el que define los
términos de la prestacion; y, si entiende que la revision general ha de comprender las reparaciones, y
asi lo indica en los pliegos, es incongruente ofertar precios de reparacion por encima de los de
revision. Ademas, lo que pretende el recurrente con las alegaciones vertidas en este recurso es una
suerte de subsanacion de su oferta, pretendiendo ahora que deben entenderse comprendidas en la
oferta de la revisién todas las reparaciones: eso no es lo que dijo ante el 6rgano de contratacién. A
estos efectos, el art. 84 del Reglamento General de la Ley de Contratos de las Administraciones
Publicas (RCL 2001, 2594 y 3102) , sefiala: “Rechazo de proposiciones. Si alguna proposicion no
guardase concordancia con la documentacion examinada y admitida, excediese del presupuesto
base de licitacion, variara sustancialmente el modelo establecido, o comportase error manifiesto en el
importe de la proposicién, o existiese reconocimiento por parte del licitador de que adolece de error o
inconsistencia que la hagan inviable, sera desechada por la mesa, en resolucién motivada. Por el
contrario, el cambio u omisidn de algunas palabras del modelo, con tal que lo uno o la otra no alteren
su sentido, no sera causa bastante para el rechazo de la proposicion.” A ello debe afiadirse que el
art. 81 del mismo texto sélo prevé la subsanacion de defectos o errores en la documentacion
administrativa, y no en oferta econdémica. Ello ha sentado la regla de que la oferta debe ajustarse a lo
previsto en el pliego, siendo insubsanables los defectos o errores que en ella se observen, con
ciertas excepciones. El fundamento de tal regla ha sido analizado, entre otras, por la Resolucion
164/2011 de este Tribunal; en la misma se reconoce que la Jurisprudencia ha admitido en ocasiones
la subsanacion de defectos en la oferta econdmica, pero “no debe perderse de vista que esta exige
gue, en todo caso, tales errores u omisiones sean de caracter puramente formal o material. Ello es
I6gico, pues de aceptarse subsanaciones que fueran mas alla de errores que afecten a defectos u
omisiones de caracter factico o meramente formal, se estaria aceptando implicitamente la posibilidad
de que las proposiciones fueran modificadas de modo sustancial después de haber sido
presentadas. Tal posibilidad es radicalmente contraria a la filosofia mas intima de los procedimientos
para la adjudicacién de contratos publicos, pues rompe frontalmente con los principios de no
discriminacion, igualdad de trato y transparencia que de forma expresa recogen los arts. 1y 123 de
la Ley de Contratos del Sector Publico”.

22 de enero de 2018



THOMSOM REUTERS

INSTITUCIONES

Y la Resolucién 246/2011 abunda en que “En cualquier caso, y reconociendo que existe algun
caso en que la jurisprudencia ha aceptado subsanar defectos observados en otra documentacion
presentada por los licitadores, lo que resulta absolutamente claro es que una vez conocidas las
ofertas presentadas por el resto de licitadores y la puntuacién otorgada a cada una de ellas, es del
todo implanteable que se pueda aceptar modificacién alguna en la oferta del licitador”.

Y es cierto que, como se refleja en la Sentencia del Tribunal Supremo de 21 de septiembre de
2004 (RJ 2005, 415) , que cita a su vez la Sentencia del Tribunal Constitucional 141/93, de 22 de

abril (RTC 1993, 141) , la doctrina jurisprudencial (Sentencias de 5 de junio de 1971; 22 de junio de
1972; 27 de noviembre de 1984; 28 de septiembre de 1995 y 6 de julio de 2004, entre otras), asi
como la doctrina de la Junta Consultiva de Contratacién Administrativa (informes 26/97, de 14 de
julio; 13/92, de 7 de mayo; y 1/94, de 3 de febrero), se inclina cada vez mas por la aplicacién de un
criterio antiformalista y restrictivo en el examen de las causas de exclusion de las proposiciones,
afirmando que “una interpretacion literalista que conduzca a la no admision de las proposiciones por
simples defectos formales, facilmente subsanables, es contraria al principio de concurrencia”.

De todo lo antedicho, y en esencia, de acuerdo con el articulo 84 del Real Decreto 1098/2001, de
12 de octubre, el error en el importe de la proposicion determina la exclusién cuando es “manifiesto”,
como también cuando, existiendo reconocimiento por parte del licitador de que la oferta adolece de
error o inconsistencia, éstos la hagan “inviable”, cambiando el “sentido” de la proposicion. Asi, en
principio, como interpreta el Informe 51/2006 de la Junta Consultiva de Contratacion Administrativa,
el reconocimiento del error en la oferta econdmica debe determinar su exclusion; y ello, como hemos
indicado, si la hace inviable o cambia su sentido como sefiala en su Informe 23/2008: Y, en nuestro
caso, como hemos sefialado, es manifiesta la incongruencia de la oferta, y no puede entenderse de
la misma —como se alega en este recurso- que pretendia comprender en la oferta por la revision
todas las reparaciones necesarias: Ello es contradictorio con lo afirmado ante el 6rgano de
contratacién, y supone una subsanacién, en todo caso, extemporanea de la oferta, que ademas
cambia su sentido. Por tanto, la Mesa aplicé de modo correcto el art. 84 del RD citado al excluir la
oferta del recurrente, y en este sentido, debe desestimarse el presente recurso.

SEPTIMO

La consecuencia de todo lo antedicho es la nulidad del procedimiento de contratacién desde la
publicacién de los anuncios de licitacién, y la nulidad de la definicion del objeto del contrato hecha en
el PPT que se publicitd, debiendo retrotraerse las actuaciones para efectuar un nuevo anuncio de
licitacion que contenga la remision al pliego correcto, siguiéndose la contratacion en su fases de
ofertas y valoracién de las mismas, hasta su adjudicacion. Pero sin que sea admisible la tesis del
aqui recurrente, en el caso de que reproduzca en los mismos términos su oferta, de que ésta es
congruente y conforme al pliego.

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

Primero

Estimar en parte el recurso interpuesto por D. J.A.S.C. en representacion de ..., contra la
resolucion de 28 de enero de 2013 del 6rgano de contratacion del Ministerio de Defensa-Ejército del
Aire, por la que se adjudica el expediente 4 02 30 12 0139 00 (20125219) de “Mantenimiento de
componentes de aviones E.25 y E.26", y se comunica la exclusion de ... en aplicacién del art. 84 del
RGLCAP, con el efecto de anular el procedimiento de contratacién desde el momento en que se
produjo el anuncio de licitaciobn con incorporacion de un PPT incorrecto, debiendo retrotraerse las
actuaciones para realizar el correcto anuncio de licitacion, siguiéndose la contratacién en sus fases
de ofertas y valoracion de las mismas hasta su adjudicacion.

Segundo

Levantar la suspension del procedimiento acordada de conformidad con el articulo 45 del TRLCSP
(RCL 2011, 2050 y RCL 2012, 106)

Tercero

Declarar que no se aprecia la concurrencia de mala fe o temeridad en la interposicién del recurso
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por lo que no procede la imposicién 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 recepcién 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 (RCL 1998, 1741) .
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