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Madrid, a seis de abril de dos mil veintitrés.

VISTO, en nombre de Su Majestad el Rey, por la Seccién Octava de la Sala de lo Contencioso-Administrativo,
de la Audiencia Nacional, el recurso n° 593/2019, seguido a instancia de la mercantil Navya Solutions, S.L,
representada por el procurador de los tribunales D. German Marina y Grimau, con asistencia letrada. Se
impugné una resolucién del Tribunal Administrativo Central de Recursos Contractuales (TACRC) confirmatoria
de una resolucion de Enaire, entidad publica empresarial gestora de la navegacion aérea en Espafia
perteneciente al Ministerio de Fomento, actuando en su representacién y defensa la Abogacia del Estado.
La cuantia se fijo en 198.435 € e intervino como ponente el Magistrado Don Santiago Soldevila Fragoso. La
presente Sentencia se dicta con base en los siguientes:

ANTECEDENTES DE HECHO
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PRIMERO: Para el correcto enjuiciamiento de la cuestidon planteada es necesario el conocimiento de los
siguientes hechos:

1. El27 dejulio de 2018 se aprobd por Enaire el pliego de clausulas administrativas particulares para el contrato
de servicios de actividades de ingenieria y consultoria para la adecuacion del espacio aéreo a la normativa
OACI.

2. El 14 de febrero anterior se habia aprobado el pliego de prescripciones técnicas, junto con la memoriay la
aprobacién de expediente.

3. El 2 agosto de 2018 se envid el anuncio al DOUE para su publicacién y se anuncio en la pagina web del
organo de contratacién el 7 de agosto. La publicacién en el Boletin Oficial del Estado tuvo lugar el 9 de agosto
de 2018. El 24 de agosto se publicé en la Plataforma de Contratacion del Sector Publico.

4. Al procedimiento de contratacion concurrieron Gnicamente las empresas Navya Solutions, SLI. y European
Satellite Services Provider (ESSP)

5. El 24 de septiembre de 2018 se emitié informe de valoracién técnicay econémica de las ofertas presentadas,
obteniendo una puntuacion global de 98,94 ESSP y de 93,60 Navya

6. El 4 de octubre de 2010 Navya solicita la exclusion de ESSP del procedimiento por existir, a su juicio,
vinculacién con Enaire.

7. El 22 de octubre de 2018 se notificd a Navya el acuerdo de adjudicacién del contrato a ESSP.

8. Navya interpuso el recurso especial en materia de contratacion ante el Tribunal Administrativo Central de
Recursos Contractuales (TACRC), que fue desestimado por resolucién de 18 de enero de 2019.

SEGUNDO: Po r la representacion de la actora, Navya, se interpuso recurso Contencioso-Administrativo contra
la resolucién precedente, formalizando demanda con la suplica de que se dictara sentencia declarando la
nulidad del acto recurrido por no ser conforme a derecho. La fundamentacién juridica de la demanda se basé
en las siguientes consideraciones:

I. Indefensién por infraccion del articulo 83 de la ley 31/2007, de 30 de octubre , sobre procedimientos de
contratacion en los sectores del agua, la energia, los transportes y los servicios postales.

1. El 6rgano de contratacion no cumplié con la obligaciéon de comunicar también de forma motivada a los
restantes operadores economicos el resultado de la adjudicacion acordada con la sucinta mencion de que,
literalmente, es la que ha obtenido mayor puntuacidn técnico-econémica.

2. Lo anterior no queda desvirtuado por el hecho de que el informe de valoracion de las ofertas, emitido el 24
de septiembre de 2018, contuviera dicha informacién, ya que éste no se incorpora al texto de la notificacién,
ni en extenso ni por referencia al mismo.

3. El administrado no tiene la carga de solicitar el acceso a los documentos, ni es de recibo que se dilate su
acceso a la informacién hasta el momento de interponer el recurso.

4. La omisién denunciada se traduce en una falta de motivacion del acto impugnado ya que éste no conté con
todas observaciones necesarias.

II. La adjudicataria ESSP no acredita reunir la solvencia técnica requerida e incurre por tanto en causa de exclusion
del procedimiento de adjudicacion.

1. La entidad ESSP no ha acreditado reunir la solvencia técnica exigida en el pliego de clausulas particulares
(PCP) del procedimiento de licitacion, que contempla en su Anexo 1, relativo a la documentacion acreditativa
de la solvencia técnica exigida a los licitadores.

2. De acuerdo con el PCP, la empresa acreditard su solvencia técnica mediante una relacién de trabajos de
similares caracteristicas al objeto del contrato, ejecutados en el curso de los ultimos cinco afios a la que se
incorporaran los correspondientes certificados de buena ejecucion emitidos por la empresa contratista.

-Contratos o trabajos que se consideren de similares caracteristicas al objeto del expediente: Servicios de
disefio de procedimientos de vuelo visual y por instrumentos: Se entiende "servicios de disefio" cualquier fase
del proceso, no siendo necesaria la participacién en el proceso completo.

-Las empresas que no presenten la solvencia requerida en este Anexo, serdn excluidas del proceso de
adjudicacién.
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3. El analisis de los cinco trabajos invocados por ESSP que acompafian sus correspondientes certificados
de buena ejecucién emitidos por la empresa contratista, revela que ninguno de ellos es vélido a los efectos
pretendidos.

Contrariamente a lo que dice el TACRC, los que no acompaiian dichos certificados no pueden ser objeto de
valoracién, por incumplir de manera esencial ese requisito de procedibilidad o filtro establecido expresamente
al efecto por el Anexo 1.

Ill. Fraude de ley. Infraccion del articulo 3.2.b) de la ley 31/2007 por la existencia de influencia dominante de
Enaire y su grupo de proveedores de servicio de navegacion aérea.

1. El articulo 3 de la Ley 31/2007, relativo a las entidades contratantes que quedan sujetas a su ambito de
aplicacion, dispone en su apartado 2.b) que habran de entenderse por empresas publicas las siguientes:

Las entidades publicas empresariales de la Administracidn General del Estado.... y toda aquella entidad u
organismo sobre la que los poderes adjudicadores puedan ejercer, directa o indirectamente, una influencia
dominante por el hecho de tener la propiedad o una participacion financiera en las mismas, o en virtud de las
normas que las rigen.

Se considerara que los poderes adjudicadores ejercen una influencia dominante, directa o indirecta, sobre una
empresa, cuando:

-Tengan la mayoria del capital suscrito de la empresa, o
-Dispongan de la mayoria de los votos correspondientes a las participaciones emitidas por la empresa, o

-Puedan designar a mas de la mitad de los miembros del 6rgano de administracion, de direccion o de vigilancia
de la empresa.

2. ESSP es una sociedad localizada en Francia participada por una entidad privada y seis empresas europeas
de capital publico que controlan un 83,34% del mismo. Ello es asi desde su misma creacién, actuando en un
sector y para una actividad restringida como era la provision en el entorno europeo del sistema satelital de
comunicaciones Egnos.

3. La prestacidn de servicios de consultoria de navegacion aérea que ahora pretende ESSP partiria de una
situacion de grupo empresarial claramente dominante en Europa y de alineamiento en conflicto de intereses
con sus propietarios.

4. Dicho trust de empresas publicas tienen en conjunto la mayoria del capital suscrito de ESSP, disponen de
la mayoria de votos correspondientes a las participaciones emitidas por la empresa y pueden designar a mas
de la mitad de los miembros del érgano de administracion, de direccion o de vigilancia de la empresa, sin
ostentar la condicion de medio propio instrumental ni del Ministerio de Fomento, ni tampoco de ninguna otra
Administracion Publica.

5. Enaire es propietaria del 51% del capital social de Aena y ésta, a su vez, propietaria de las entidades que
conforman su grupo empresarial (entre otras, Aena Desarrollo Internacional S.A.), con las que Enaire consolida
cuentas. Aena Desarrollo Internacional cuenta con el 16,66 % del capital de ESSP.

El centro de trabajo de ESSP en Espafia esta en un edificio de Enaire, el Centro de Control de Torrejon, en el
que ambas entidades comparten espacio y recursos con trabajadores de la propia Enaire.

6. La influencia dominante no admite dudas, actuando en la practica ESSP como un medio propio instrumental
del Ministerio de Fomento cuando no lo es, concurriendo todas las circunstancias mencionadas en el articulo
42 del Cédigo de Comercio.

7. De esta manera, Enaire tendria conocimiento de los planes estratégicos de la empresa, costes de los
servicios y recursos disponibles, técnicos y humanos, entre otra informacioén sensible que proporcionaria a
Enaire una posicidn ventajosa cuando no discrecional en ambitos de licitacion variados, o a modo de ventajas
compensatorias para la filial participada, incluso como contenidos recogidos en la aprobacion de los planes
estratégicos o de negocio de ESSP.

8. Incluso en el PCP de esta licitacién su clausula 42, sobre prohibiciones e incompatibilidades para contratar
con Enaire, establece que, entre otras:

Se consideran incursas en prohibicién para contratar las personas naturales o juridicas en quienes concurra
alguna de las circunstancias siguientes:
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Estar vinculadas a persona fisica o juridica, nacional o extranjera, que tenga un contrato en vigor con Enaire
cuya realizacién pudiera estar relacionada con el objeto de esta contratacion, desde el punto de vista de
gerencia, vigilancia, supervision, control o direccién de la ejecucidn del mencionado contrato en vigor.

IV. La adjudicataria ESSP incluye en su proposicién econémica aspectos técnicos relevantes no recogidos
previamente en su proposicion técnica e incurre por tanto en causa de exclusiéon del procedimiento de
adjudicacion.

1. La inclusién en la proposicidon econémica presentada por ESSP de las horas de trabajo asignadas a la

ejecucion del contrato, desglosadas en dos categorias separadas (para expertos ESSP por una parte, y para
personal subcontratado por otra), no se detallaba anteriormente en su proposicion técnica.

2. Dicha informacion no pudo ser tenida en cuenta en el informe técnico de evaluacién de la proposicién
técnica, cuya puntuacién evidentemente sufriria una merma importante, habida cuenta de lo limitado de las
horas de profesionales aplicados a la ejecucion del contrato (2.568 en total), y de ellas solamente 1.541 de
los tres expertos designados al efecto en némina de ESSP (las 1.027 horas restantes no se pueden calificar
dado que no se sabe a qué tipo de trabajo obedecen, solo se habla de personal subcontratado pero no de su
cualificacion, que obviamente habra de ser menor que la de los expertos de ESSP .

3. El precio unitario por hora de éstos se cotiza a 82,08 € y |la del personal subcontratado solamente a 52,38 €.

4. El resultado de ello no puede ser otro que la exclusion de ESSP del procedimiento de adjudicacion, ya que la
puntuacion que su proposicion técnica recibio esta viciada de todo punto por causa solo imputable a la propia
ESSP, alterando su resultado final.

5. El presente motivo, no planteado en su dia ante Enaire por no haber tenido acceso en su momento al
expediente administrativo, se formula al amparo de lo dispuesto en el articulo 56.1 de la LJCA.

TERCERO: La Administracién demandada contesté a la demanda oponiéndose a ella con la suplica de que se
dicte sentencia desestimando el recurso y declarando ajustada a derecho la resolucion recurrida.

CUARTO: Pr acticada la prueba declarada pertinente, se acordd en sustitucion de la vista el tramite de
conclusiones que fue evacuado por las partes.

QUINTO: Sefalado el dia 22 de marzo de 2023 para la deliberacién, votacion y fallo ésta tuvo lugar en la reunién
del Tribunal sefalada al efecto.

SEXTO: Aparecen observadas las formalidades de tramitacion, que son las del procedimiento ordinario.

FUNDAMENTOS JURIDICOS

PRIMERO: La cuestién que se plantea en el presente proceso es la relativa a determinar el ajuste legal de
la resolucion de Tribunal Administrativo Central de Recursos Contractuales (TACRC) de fecha 18 de enero
de 2019, desestimatoria del recurso especial en materia de contratacién, interpuesto por la mercantil Navya
Solutions SL (Navya), contra el acuerdo de adjudicacion del contrato a la mercantil European Satellite Services
Provider (ESSP) adoptado por la entidad publica empresarial Enaire y que le fue notificado el 22 de octubre
de 2018.

Analizaremos en primer lugar el motivo de recurso referido a la falta de solvencia técnica de la adjudicataria del
contrato ESSP, pues en caso de concurrir procederia acordar su exclusién del procedimiento de adjudicacién
resultando innecesario el examen de los restantes motivos de recurso.

SEGUNDO: La primera observacién que debe realizarse es que, de acuerdo con lo dispuesto en el Anexo
1 del acuerdo de licitacion, la solvencia técnica solo podra acreditarse mediante la acreditaciéon de la
realizacién de trabajos de similares caracteristicas en los Ultimos cinco afios, que deberd ir acompafiados de
la correspondiente aportacion de certificados de buena ejecucion emitidos por la empresa contratista.

En el presente caso, ESSP solo presenta cinco certificados de ejecucion, por lo que solo esos trabajos podran
ser evaluados, contrariamente a lo que se indica en la resolucion del TACRC que para justificar la solvencia
técnica de ESSP alude a "la extensa lista de proyectos y trabajos similares que sefiala la adjudicataria haber
realizado", expresién vaga y genérica que en modo alguno puede ampliar la lista de los cinco trabajos de
referencia.

Pues bien, ni siquiera limitandonos a esos cinco trabajos, puede afirmarse que ESSP cumple con las exigencias
de solvencia técnica requerida.
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En primer lugar debe destacarse que el objeto requerido por el acuerdo de licitacion recaia sobre técnicas
de revision y disefio, implantacién, modificacién y actualizacién de procedimientos de vuelo, sefialdndose en
concreto las siguientes actividades:

1. Revisién de los procedimientos de vuelo publicados en el AIP-Espafia de acuerdo a los criterios de disefio
de la dltima Enmienda en vigor del DOC 8168 OACI (PANS-OPS) y al franqueamiento de obstaculos.

2. Generacion de datos publicados acorde al Reglamento (UE) N° 73/2010.

3. Trabajos derivados de grupos de trabajo: plan para la reduccién de estructuras CTR (ligado a la actividad
anterior), estudios de compatibilidad de zonas de actividad recreativa, etc.

4. Estudios de seguridad y viabilidad técnico/operativa para la implantacion/
modificacién de procedimientos/conceptos operativos.

5. Estudios aeronduticos asociados a la penetracion de las superficies SLOs del Anexo 14 OACI por obstéaculos
del entorno préximo al aeropuerto.

6. Actualizacion del sistema de control de disponibilidad de procedimientos de vuelo en funcion de las
radioayudas en funcionamiento, identificando los procedimientos afectados por la caida de la radioayuda y
los procedimientos alternativos (SIGMA).

7. Cualquier otra actuacién que se determine en el desarrollo del expediente en materia del disefio de
procedimientos de vuelo visual y por instrumento

En segundo lugar, debe destacarse que la mercantil ESSP se constituyé en el afio 2001 con el objeto de
proveer los servicios asociados el programa EG NO S (European Geostationary Navigation Overlay Service).
Su experiencia declarada se reduce a la navegacion por satélite y mas concretamente al sistema Egnos que
gestiona. Dicha mercantil es publica, por lo que su cambio o ampliacion de objeto esta sujeta a estrictas reglas
cuya acreditacién no consta.

En tercer lugar, dada la amplia tipologia y clasificaciones de procedimientos de vuelo existente, visuales e
instrumentales, procede precisar el concepto de disefio de procedimiento de vuelo, que, para garantizar la
seguridad aérea, debe seguir un proceso sometido a unas normas y estandares internacionales, en Espafa el
documento 8168 PANS-OPS de la OACI, desarrolladas por un personal altamente cualificado.

Asi, el disefio de un procedimiento de vuelo consistira basicamente en el estudio y eleccion de trayectorias y
altitudes de vuelo determinadas que cumplan los criterios establecidos y los margenes de franqueamiento de
obstaculos, dentro de las areas de proteccion para cada trayectoria.

Tal y como se indica en la demanda sin que esta afirmacién haya sido desvirtuada, el uso del sistema
Egnos aplicado a la aviacién sélo permite el uso de un tipo muy especifico de procedimiento de vuelo: las
aproximaciones instrumentales LPV, de las cuales, a dia de hoy, existen publicadas Unicamente 4 en toda
Espafia. En estas circunstancias, la experiencia referida por ESSP debe calificarse como insuficiente, dado que
los procedimientos publicados por Enaire y que podrian ser objeto de revisién son centenares. En definitiva, la
experiencia de la ESSP en materia de procedimientos de vuelo se limita a la ayuda a aeropuertos y compainias
aéreas en la implantacion de esos especificos procedimientos de vuelo, pero no a su disefio y revision.

Dicha afirmacion esta corroborada por el informe técnico aportado por la recurrente, no desvirtuado de
contrario, y que nos merece total credibilidad, en el que se sefala que "el ambito de conocimiento y experiencia
de la empresa ESSP se circunscribe a.... un 0.003% del total de los procedimientos instrumentales publicados,
es decir, no cuenta con experiencia previa en el 99.997% de los procedimientos publicados en el AIP Espafia,
los cuales va a tener que revisar de acuerdo a las condiciones del Pliego de Prescripciones Técnicas de la
licitacion de Enaire y los requisitos de calidad de OACI".

Tras un examen critico de los cinco trabajos evaluables de ESSP, puede concluirse que ESSP solo ha participado
en dos estudios de viabilidad de un solo tipo de aproximacién.

En estas circunstancias, sorprende que el informe de evaluacién técnica del sobre 2: solvencia técnica de las
ofertas presentadas considerase aceptable la experiencia de ESSP, especialmente habida cuenta que no hizo
constar un solo razonamiento técnico al respecto.

TERCERO: En atencion a lo expuesto procede la integra estimacidn del recurso por no considerarse acreditada
la solvencia técnica de la adjudicataria del contrato, lo que comporta su exclusion.

No cabe duda, como afirma la abogacia del Estado en su contestacién a la demanda, que la valoracion de la
suficiencia de la solvencia técnica de los licitadores debia hacerse, no desde una perspectiva abstracta, sino a
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partir del contenido contractual que vincula a las partes y que no fue impugnado. Ademas, la solvencia técnica
es valorada por el drgano de contratacion desde el prisma de la discrecionalidad técnica.

Sin embargo, en este caso se han puesto de manifiesto las circunstancias excepcionales antes descritas que
permiten la revision en sede jurisdiccional de la actuacion administrativa.

Debe llamarse la atencion, una vez mas, que el TACRC ante la necesidad de justificar la experiencia profesional
de la adjudicataria se refiere, de manera improcedente, a contrataciones de la misma no computables. Otro
elemento determinante es la divergencia entre el objeto social de ESSP y el objeto del contrato en cuestion, en
el marco de exigencia de una experiencia en los Ultimos cinco afios, circunstancia que corrobora la falta de
experiencia profesional de la adjudicataria en el disefio de procedimientos de vuelo. Finalmente, el hecho de
que la titularidad del capital de ESSP sea publica limita de manera considerable su margen de maniobra y la
capacidad de cambiar de objeto social y actividad.

No ha existido pues sustitucién alguna de criterios de la Administracién en favor de la valoracién hecha por
un particular, sino la constatacion de que la administracién ha incumplido de manera flagrante e injustificada
las normas de adjudicacion del contrato, que en su aspecto técnico vienen fuertemente condicionadas por la
reglamentacidon de la OACI como el propio acuerdo de licitacion sefiala.

Por otra parte, la propia administracion ha certificado la solvencia técnica y cumplimiento de las demas
condiciones exigidas en los pliegos por parte de la recurrente.

Habida cuenta del tiempo transcurrido y ante la eventualidad de que el contrato ya haya sido ejecutado, se
fija en favor de la recurrente el derecho a cobro de una indemnizacion de 198.435 €, valor de su proposicién
econdmica.

CUARTO: De conformidad con lo dispuesto en el articulo 139 de la LJCA procede imponer las costas a la
administracién demandada, parte vencida en este proceso, sin que se aprecien por la Sala la existencia de
serias dudas que justifiquen un especial pronunciamiento sobre esta materia.

Vistos los preceptos citados por las partes y demas de pertinente y general aplicacidn, venimos a pronunciar
el siguiente

FALLAMOS
Estimamos el recurso interpuesto y en consecuencia anulamos el acto impugnado, con el siguiente alcance:

PRIMERO.- Declaramos la no conformidad a derecho de la resolucién del Tribunal Administrativo Central de
Recursos Contractuales (TACRC) n° 27/2019 (R° TACRC n° 1.175/2018) de fecha 18 de enero de 2019 objeto
de impugnacién en las presentes actuaciones, resolucién que revocamos y anulamos.

SEGUNDO.- Acordamos anular el acuerdo de adjudicacién definitiva a favor de la empresa ESSP (European
Satellite Services Provider) validado por la resolucién del TACRC y ordenamos retrotraer las actuaciones en el
expediente administrativo al momento anterior al dictado de dicho acuerdo.

TERCERO.- Ordenamos la exclusion de la empresa ESSP del procedimiento de contratacion.

CUARTO.- Resolvemos la adjudicacion del contrato a favor de Navya Solutions SL y acordamos en su favor,
para el caso de que el contrato adjudicado hubiese sido ya ejecutado o su estado de ejecucion no permitiera
el desempefio adecuado de trabajos por su parte, una indemnizacion en cuantia 198.435 €.

QUINTO.- Se imponen las costas a la administracion demanda, con un limite de 3.000 euros por todos los
conceptos.

Asi por ésta nuestra sentencia, definitivamente juzgando, lo pronunciamos, mandamos y firmamos.

La presente sentencia es susceptible de recurso de casacion que debera prepararse ante esta Sala en el plazo
de 30 dias contados desde el siguiente al de su notificacién; en el escrito de preparacion del recurso deberd
acreditarse el cumplimiento de los requisitos establecidos en el articulo 89.2. de la Ley de la Jurisdiccién
justificando el interés casacional objetivo que presenta.
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