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Madrid, a catorce de septiembre de dos mil veintidós.

Esta Sección Quinta de la Sala de lo Contencioso-Administrativo de la Audiencia Nacional ha visto el recurso
contencioso-administrativo número 382/2020 interpuesto por la procuradora de los tribunales Dª. Silvia
Vázquez Senín, en nombre y representación de Indra Sistemas, S.A., con la asistencia letrada de Dª. Rosa
Vidal Monferrer, contra la Resolución del Tribunal Administrativo Central de Recursos Contractuales de fecha
12 de marzo de 2020, desestimatoria del recurso especial en materia de contratación promovido contra la
Resolución de adjudicación de 29 de noviembre de 2019, decretada por la Jefatura de Asuntos Económicos del
Mando de Apoyo Logístico del Ejército de Tierra, en el procedimiento de contratación del Acuerdo Marco para
el "Mantenimiento de la Torre del carro de combate Leopardo 2E". Ha sido parte demandada la Administración,
representada y asistida por la Abogacía del Estado, y como codemandada la mercantil Comercial Hernando
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Moreno Cohemo, S.L.U., representada por la procuradora de los tribunales Dª María Aránzazu López Orejas,
bajo la dirección letrada de D. Iván Hernández Urralburu.

Es ponente la Ilma. Sra. Dª. Fátima de la Cruz Mera, Magistrada de la Sección.

AN TECEDENTES DE HECHO

PRIMERO.- Por la Jefatura de Asuntos Económicos del Mando de Apoyo Logístico del Ejército de Tierra del
Ministerio de Defensa se convocó, mediante anuncio publicado el 30 de agosto de 2019 en el Diario Oficial
de la Unión Europea y en la Plataforma de Contratación del Sector Público, licitación para adjudicar mediante
procedimiento negociado con publicidad el contrato "Mantenimiento de la Torre del CC Leopardo 2E", con un
valor estimado de 4.958.677,68 euros.

Tras la tramitación pertinente, el 29 de noviembre de 2019 se dictó Resolución de adjudicación a favor de
Cohemo, S.L. Disconforme con la anterior resolución, la mercantil recurrente acude a la vía jurisdiccional,
impugnándola.

SEGUNDO.- Interpuesto el recurso contencioso-administrativo y turnado a esta Sección, fue admitido a trámite,
reclamándose el expediente administrativo, para, una vez recibido, emplazar a la parte actora a fin de que
formalizara la demanda, lo que así hizo en un escrito en el que, tras exponer los hechos y fundamentos
de derecho que consideró oportunos, terminó suplicando: "dicte sentencia por la que acuerde estimarlo con
fundamento en lo alegado, estimando la pretensión de anulación de la Resolución nº 388/2020 del Tribunal
Administrativo Central de Recursos Contractuales de fecha 12 de marzo de 2020, notificada a esta parte en
fecha 20 de marzo de 2020 y de la sanción económica en ella impuesta, así como, por ende, de la Resolución,
dictada en fecha 29 de noviembre de 2019, por la que se acuerda la adjudicación a COHEMO S.L. del contrato
de "Mantenimiento de la Torre del CC Leopardo 2E", Expediente nº  NUM000  (licitado por la Jefatura de Asuntos
Económicos del Mando de Apoyo Logístico del Ministerio de Defensa" .

Emplazado el Abogado del Estado para que contestara la demanda, así lo hizo en escrito en el que, tras exponer
los hechos y fundamentos de derecho que estimó convenientes, terminó suplicando se "dicte sentencia por
la que se desestime el recurso, confirmando íntegramente la resolución impugnada, con expresa imposición de
costas a la parte recurrente".

La mercantil codemandada, asimismo presentó escrito de contestación a la demanda solicitando "se dicte
sentencia por la que se desestime el recurso (...) , haciéndose expresa imposición de las costas a la recurrente".

TERCERO.- Recibido el recurso a prueba, con el resultado que obra en autos y evacuado por las partes el
trámite de conclusiones, seguidamente quedaron los autos pendientes de señalamiento para votación y fallo,
lo que se efectuó con relación al día 25 de enero de 2022, si bien por providencia de 18 de enero anterior se
acordó dejar sin efecto al estar pendiente de resolver por esta Sección el recurso número 33/2020 en el que la
misma mercantil recurrente impugna el Pliego de Cláusulas Administrativas Particulares y el de Prescripciones
Técnicas del contrato cuya adjudicación se impugna en el presente recurso, quedando nuevamente pendiente
de señalamiento para votación y fallo, y señalándose el día 13 de septiembre de 2022, en el que así tuvo lugar.

FU NDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- El recurso contencioso-administrativo se dirige contra la Resolución del Tribunal Administrativo
Central de Recursos Contractuales (TACRC) de fecha 12 de marzo de 2020, desestimatoria del recurso especial
en materia de contratación interpuesto contra la Resolución de adjudicación de 29 de noviembre de 2019,
decretada por la Jefatura de Asuntos Económicos del Mando de Apoyo Logístico del Ejército de Tierra, en el
procedimiento de contratación del Acuerdo Marco para el "Mantenimiento de la Torre del carro de combate
Leopardo 2E", a favor de la mercantil Cohemo, aquí parte codemandada.

El TACRC fundamenta su resolución desestimatoria recordando, ante todo, el carácter preceptivo y vinculante
de los pliegos de contratación, para seguidamente y dando contestación a los concretos motivos de
impugnación invocados por el recurrente con base en la exclusividad -derechos de propiedad intelectual e
industrial- que se atribuye y documentación anexa, concluir que la oferta de la adjudicataria los cumple por
remisión a lo resuelto en su precedente resolución número 1364/2019 dictada con ocasión de la impugnación
de los pliegos de este Acuerdo Marco por parte de Indra y en el informe del órgano de contratación basado
a su vez en un informe técnico, cuyos fundamentos da por reproducidos y extracta parcialmente, de modo
que nuevamente y en esencia niega el incumplimiento de la cláusula 12 del PCAP por la adjudicataria "ante
la evidencia de la inexistencia de los derechos de exclusividad sobre los elementos referidos por la defensa de
INDRA". Y finaliza con la imposición a la referida mercantil de una multa de 10.000 euros al apreciar mala fe en
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la interposición del recurso especial "por el hecho de reiterar frente a la adjudicación argumentos que ya fueron
desestimados por este Tribunal en el recurso que la misma empresa planteó frente a los pliegos, y por pretender
una posición de privilegio en el mercado injustificada".

SEGUNDO.- La parte actora, al igual que en el recurso contencioso-administrativo número 33/2020 resuelto por
sentencia firme de esta Sección de 20 de abril de 2022, que interpuso asimismo la aquí recurrente frente a la
resolución del TACRC que desestimó el recurso especial en materia de contratación contra el PCAP y PPT del
contrato a que estos autos se contraen, comienza su escrito de demanda efectuando una extensa referencia
al origen del carro de combate Leopardo 2E y a los elementos diseñados y fabricados por INDRA y la UTE
INDRA/RME cuyo mantenimiento es el objeto de la controversia, y muy numerosas consideraciones de índole
técnica, subrayando en su fundamentación jurídica, como cuestión previa, que la discrecionalidad técnica de
valoraciones en la contratación encuentra su límite en que la Administración no actúe de una manera arbitraria.

Tras ello, los motivos de impugnación en que basa su pretensión de anulación de la resolución impugnada, y
por ende, de la de adjudicación, son sustancialmente los siguientes:

1 .- Desde un punto de vista general, Cohemo no puede acreditar la disponibilidad de la solvencia técnica
necesaria para la ejecución del contrato por razones vinculadas a la propiedad intelectual e industrial de los
elementos a mantener (esta alegación coincide sustancialmente con lo argumentado en el seno del recurso
número 33/2020, a lo que nos referiremos posteriormente).

2.- Desde un punto de vista específico, nula información y posterior valoración administrativa en relación con
RUAG, empresa suiza con la que Cohemo integra su solvencia en cuanto al mantenimiento de los elementos del
contrato (bancos de prueba), invocando como infringidos los artículos 75 de la Ley 9/2017, de 8 de noviembre,
de Contratos del Sector Público ( LCSP) en relación con su artículo 140.1.c).

3.- También desde un punto de vista específico, concurrencia de evidentes incumplimientos por parte de
Cohemo en cuanto a la acreditación de su solvencia técnica, por no cumplir la clasificación requerida en los
pliegos, como tampoco la experiencia previa en labores de mantenimiento vinculadas al objeto del contrato ni
a otros medios de solvencia técnica referidos a los bancos de pruebas.

4.- Inexistencia de mala fe en la interposición del recurso especial en materia de contratación.

La Administración demanda sostiene la inadmisibilidad del recurso contencioso-administrativo, o en todo
caso, su improcedencia por falta de legitimación activa, ya que en caso de revocación la recurrente no
resultaría adjudicataria del contrato, habiéndose limitado a formular una pretensión de mera legalidad sin
incluir en ella la adjudicación a su favor. Y en cuanto al fondo del asunto propiamente dicho, rechaza -
argumentando profusamente- que la demandante ostente ningún derecho de propiedad industrial que excluya
la posible solvencia de otros licitadores. Además niega que la mercantil RUAG tenga que acreditar su solvencia
adjuntando el DEUC, por no exigirlo los pliegos, sosteniendo la validez de la declaración del certificado
de disponibilidad aportado por aquélla, pues las dudas suscitadas de contrario se basan en afirmaciones
genéricas y subjetivas y sin trascendencia jurídica para rebatir la valoración que como competencia exclusiva
le corresponde al órgano de contratación. Por último, afirma que Cohemo ha acreditado su solvencia técnica y
que la multa impuesta es conforme a derecho por remisión a lo argumentado en su momento ante el TACRC.

Por su parte la mercantil codemandada formula la falta de legitimación activa de la demandante por remisión
a lo expuesto por la Abogacía del Estado, realiza una serie de consideraciones sobre la impugnación
extemporánea de los pliegos, niega que Indra acredite documentalmente que exista un derecho de propiedad
industrial ni que, habiéndolo inscrito, lo haya mantenido mediante al abono de las tasas y tributos que
proceden, se remite al escrito de contestación a la demanda en todo lo atinente al supuesto incumplimiento del
requisito de solvencia técnica y, finalmente, defiende la procedencia de la multa impuesta por los argumentos
consignados en la resolución recurrida.

TERCERO.- Comenzando con la alegación de inadmisibilidad por falta de legitimación activa de la mercantil
recurrente, el artículo 19.1.a) de la Ley reguladora de esta Jurisdicción la reconoce a quienes ostenten un
derecho o interés legítimo, y así lo recuerda el Tribunal Supremo en muchas sentencias en general y en materia
de contratación pública en particular, como la de 25 de febrero de 2021 (recurso 3563/2019) a que alude el
Abogado del Estado y la de 17 de febrero de 2020 (recurso 36/2018).

Pues bien, la aplicación de la argumentación jurídica de la antes mencionada STS invocada por la
Administración conduce precisamente a rechazar este óbice procesal. Veamos, nuestro Alto Tribunal destaca
que el Tribunal de Justicia de la Unión Europea en la sentencia de 28 de noviembre de 2018, asunto c/328/17,
analiza en el punto 44 el art.1, apartado 3 de la Directiva 89/665, que "los Estados Miembros están obligados
a garantizar que los procedimientos de recurso previstos por esta Directiva sean accesibles "como mínimo", a
cualquier persona que tenga o haya tenido interés en obtener un determinado contrato y que se haya visto o pueda
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verse perjudicada por una presunta infracción del Derecho de la Unión en materia de contratación pública o delas
normas nacionales de transposición de este Derecho". Y que en el punto 45 se añade que "los Estados miembros
no están obligados a garantizar que dichos procedimientos de recurso sean accesibles a cualquier persona
que desee obtener la adjudicación de un contrato público, sino que pueden exigir que la persona interesada
se haya visto perjudicada o pueda verse perjudicada por la infracción que alega (véanse, en este sentido, las
sentencias de 19 de junio de 2003, Hackermüler, C-249/01 , EU:C:2003:359 , apartado 18, y de 12 de febrero de
2004, Grossmann Air Service, C-230/02 , EU:C.2004:93, apartado 26).".

Pues bien, en este caso resulta que la recurrente participó como licitadora, quedando en el cuarto y último
puesto de la propuesta de adjudicación, que recayó en una primera empresa que retiró su oferta, adjudicándose
a Cohemo que ocupaba el segundo lugar. En estas condiciones resulta incuestionable a juicio de este Tribunal
que Indra, en cuanto licitadora, ostenta un interés legítimo en este recurso, no solo porque la resolución
recurrida desestima el recurso especial que interpuso contra la resolución de adjudicación, sino también
porque la eventual anulación de la actuación administrativa impugnada le reporta un beneficio o una ventaja o
en evitar un perjuicio o una desventaja, lo que define el concepto de interés legítimo en nuestra jurisprudencia
(por todas, STS de 17 de febrero de 2020 -recurso 36/2018-). Y ello sin perjuicio de que no haya pretendido,
por razones obvias, la adjudicación del contrato a su favor por antecederle otra empresa, lo que no equivale
a ejercitar una acción de mera legalidad, pues solo con tal forma de proceder cabría, en caso de estimarse el
recurso interpuesto, que la Administración procediera a acordar una nueva adjudicación a favor de la empresa
que ocupaba el tercer puesto y, en su caso, poder impugnar dicha resolución a fin de poder pedir, ya sí, la
adjudicación del contrato.

Todo lo cual supone rechazar la causa de inadmisibilidad examinada conjugando la interpretación del artículo
19.1.a) de la LJCA con el principio "pro actione".

CUARTO.- Se gún se expuso con anterioridad, el primer motivo de impugnación aducido por la recurrente,
basado en su exclusividad en materia de propiedad industrial e intelectual que hace inviable que las restantes
licitadoras puedan ejecutar adecuadamente el contrato en lo atinente a unos concretos elementos materiales,
ya ha sido resuelto en nuestra sentencia firme de 20 de abril del año en curso, en el sentido siguiente, al que
nos volvemos a acoger por unidad de doctrina:

"Téngase igualmente en cuenta que la recurrente argumenta profusamente que concurren razones relacionadas
con la protección de derechos de exclusividad, la necesaria protección de los secretos empresariales y la
concurrencia de razones técnicas que acreditan que es la única empresa que puede prestar los servicios de
mantenimiento del contrato.

Ahora bien, el artículo 13 de la Orden de ejecución del Programa Leopardo regula la "Propiedad intelectual
e industrial generadas en el programa" estableciendo que "El MINISDEF tiene derecho al uso total o parcial,
directamente o por transferencia terceros, de las tecnologías y propiedades industriales que se generen con
coste cargado a este Programa". Lo que unido a que no se aporta específico documento alguno que certifique
la propiedad industrial que se pretende y a que se han dictado resoluciones del TACRC, referidas a expedientes
conectados con el que aquí nos ocupa, que se reflejan en el informe del órgano de contratación, desfavorables
a la concurrencia de un derecho de propiedad industrial o intelectual, ni siquiera en relación con la mercantil
contratista principal del Programa Leopardo, esto es, Santa Bárbara Sistemas, se ha de considerar que no resulta
plenamente acreditada la propiedad industrial o derecho exclusivo que pretende la actora.

Derecho exclusivo que no puede reputarse acreditado por un documento de la propia recurrente sobre
acreditación técnica y propiedad intelectual e industrial y capacidad técnica o por una "Declaración oficial" de
la empresa con la que concurrió en UTE en el Programa que nos ocupa "para confirmar que los derechos de
propiedad y origen del Sistema de Control de Tiro del Leopard 2E pertenecen exclusivamente a Rheinmetall
Electronics".

Del mismo modo, la actora aporta con la demanda, entre otra numerosa documentación, un Informe técnico
sobre las particularidades de los sistemas de la dirección de tiro del carro de combate Leopardo 2E español
que tampoco arroja plena luz sobre tal derecho, como tampoco sobre la existencia de las razones técnicas
que se invocan, máxime cuando, frente al anterior informe suscrito por el Teniente CIP EOT TEUEL  Fabio , el
referido informe técnico es emitido por Ingeniero Industrial con vínculo laboral con la mercantil recurrente, y cuya
trayectoria profesional en la misma se reseña en el correspondiente CV.

En definitiva, las anteriores razones determinan que no puedan prosperar las distintas argumentaciones que a
este respecto se esgrimen en demanda y que, como concluye el TACRC, no pueda considerarse acreditado que
la titularidad de INDRA sobre los elementos referidos sea exclusiva".
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QUINTO.- Con carácter específico, sostiene la recurrente que la forma de integración de la solvencia técnica
por parte de Cohemo mediante una tercera empresa (la suiza RUAG) infringe la normativa referida en el
fundamento jurídico segundo, por ausencia del pertinente DEUC, además de haber aportado un certificado
de disponibilidad sobre bancos de prueba de cuya autenticidad -tanto en lo referido a su autoría como a su
contenido- se duda, sin que la Administración haya realizado comprobación alguna al respecto.

Este motivo de impugnación debe ser rechazado, pues el demandante parte en su planteamiento de una
premisa errónea, a saber, que la documentación aportada por Cohemo sobre el mantenimiento de los
elementos del contrato atinente a una tercera empresa, integra la solvencia técnica de aquélla y, por tanto, le
son exigibles ciertos requisitos normativamente impuestos -como el DEUC-.

Y ello atendido lo argumentado en nuestra sentencia firme de 20 de abril de 2022: "A lo que puede añadirse,
en relación con los certificados previstos en la referida cláusula, que como ya hemos señalado en la sentencia
de fecha 6 de marzo de 2019 -recurso 27/2017 - "El tema que subyace es la diferenciación legislativa entre
medios de acreditación de los sistemas de control de calidad con que cuentan las empresas para demostrar
su solvencia técnica para la admisión a la licitación - artículo 78 TRLCSP para los contratos de servicios-, del
control de calidad a realizar a lo largo de la vigencia del contrato - artículo 80 TRLCSP -, respecto a la calidad de
la ejecución de las prestaciones con referencia a sistemas de aseguramiento de la calidad basados en normas
europeas, vinculando la acreditación del cumplimiento de las normas de garantía de la calidad con el pliego
técnico". Y añadimos, entre otros extremos que "el certificado de garantía de calidad por sí mismo no es un medio
de solvencia del artículo 78 (...)".

Téngase asimismo en cuenta que la verificación de manera presencial a que se refiere el citado apartado D) se
prevé ya para el caso de "si resulta ser la oferta más ventajosa".".

Esto es, las previsiones de la cláusula 12 del PCAP, que en lo que aquí interesa reza: " Además de los requisitos
mínimos exigidos anteriormente, el licitador deberá acreditar:

. Certificado de la norma ISO 9001 o equivalente, vigente a la fecha límite de la presentación de la documentación,
para llevar a cabo las prestaciones objeto del presente expediente de contratación.

."buenas prácticas ambientales" mediante la presentación de un certificado que acredite tener implantado un
Sistema de Gestión Ambiental conforme a los requisitos establecidos en la norma UNE-EN-ISO 14001:2004, por
una empresa acreditada por ENAC (Entidad Nacional de Acreditación) y cuyo alcance incluya el material objeto
del Acuerdo Marco.

.Se verificará de manera presencial mediante visita a las instalaciones del licitador, o mediante certificado de
disponibilidad, si resulta ser la oferta más ventajosa:

.Banco de pruebas para la colimación y homogeneización del periscopio panorámico R117 A2 (...).

Y además, un compromiso escrito de los medios materiales y humanos que se comprometen a ser empleados
en la ejecución del contrato, cuya suficiencia, para la ejecución satisfactoria del contrato, se valorará por la
Administración (Ejército de Tierra), indicando el nombre y la cualificación profesional del personal responsable
de ejecutar la prestación, lo cual tendrá la consideración de obligación contractual esencial y su incumplimiento
podrá constituir causa de resolución del contrato o ser causa de imposición de penalidades (...)", no configuran
per se requisitos de acreditación de la solvencia técnica o profesional, sino que se refieren a unos elementos y
prestaciones atinentes a la ejecución del contrato, por lo que sin necesidad de más reiteraciones al respecto,
deben decaer las alegaciones del recurrente sobre esta cuestión jurídica.

SEXTO.- El motivo de impugnación según el cual Cohemo no ha acreditado debidamente su solvencia técnica
pasa, en primer término, por recordar el apartado D) de la cláusula 12 del PCAP, que reza -en lo que ahora
interesa- lo que sigue:

"D) "La solvencia técnica o profesional": "De conformidad con el artículo 15 de la LCSPDS en relación con el
artículo 90 de la LCSP y el Real Decreto 773/2015, por el que se modifican determinados preceptos del RGLCAP,
se acreditará, como requisitos mínimos, mediante una relación de los principales servicios o trabajos realizados
de igual o similar naturaleza que los que constituyen el objeto del contrato en el curso de, como máximo los tres
últimos años, cuyo importe anual acumulado en el año de mayor ejecución sea igual o superior al 70 por ciento
de la anualidad media del contrato, en la que se indique el importe, la fecha y el destinatario, público o privado de
los mismos. Cuando le sea requerido por los servicios dependientes del órgano de contratación los servicios o
trabajos efectuados se acreditarán mediante certificados expedidos o visados por el órgano competente, cuando
el destinatario sea una entidad del sector público; cuando el destinatario sea un sujeto privado, mediante un
certificado expedido por este o, a falta de este certificado, mediante una declaración del empresario acompañado
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de los documentos obrantes en poder del mismo que acrediten la realización de la prestación; en su caso, estos
certificados serán comunicados directamente al órgano de contratación por la autoridad competente.".

Además, al referirse a la documentación a presentar por los licitadores/adjudicatarios para el AM, establece
igualmente lo siguiente:

"IMPORTANTE:(... ) Asimismo, los puntos C y D, podrán ser sustituidos por la acreditación de estar clasificados
de conformidad con lo regulado en los artículos 74 y 77 de la LCSP , en conexión con el Capítulo II del Título I
del RCAP, en el Grupo V, Subgrupo 3, Categoría 1 (la que proceda)".

Como dijimos en nuestra sentencia firme de 20 de abril de 2022 en respuesta al motivo de impugnación por
el cual el actor consideraba que se expresaba que el cumplimiento de los requisitos específicos de solvencia
previstos en el PCAP no puede ser acreditado mediante la clasificación de las licitadoras, incurriéndose en
arbitrariedad en la definición de la acreditación de la solvencia técnica o profesional:

"Así las cosas, no se puede desconocer que el anteriorapartado D) de la cláusula 12 del PCAP remite en primer
lugar al artículo 15 de la LCSPDS en relación con el  artículo 90 de la LCSP y el Real Decreto 773/2015, por el que
se modifican determinados preceptos del RGLCAP, y acoge precisamente para la acreditación de la solvencia
técnica y profesional el medio previsto en el apartado a) del citado artículo 90, y no cualesquiera otros de los
específicamente establecidos al efecto en los restantes apartados de dicho precepto y en el  artículo 15 de la
Ley 24/2011 , entre los que se encuentran precisamente los relativos a las medidas empleadas para garantizar
la calidad o la descripción de elementos, entre otros".

A lo que añadimos que "(...) en estas condiciones no puede estimarse que la admisión de la sustitución del
referido punto D " por la acreditación de estar clasificados de conformidad con lo regulado en los artículos 74
y 77 de la LCSP , en conexión con el Capítulo II del Título I del RCAP, en el Grupo V, Subgrupo 3, Categoría 1 (la
que proceda) "incurra en la arbitrariedad denunciada, infrinja los límites de la discrecionalidad técnica, ni limite
la concurrencia, pues se ajusta a las previsiones de los anteriores preceptos, y sin que se puede olvidar que la
sustitución no es imperativa".

Quedando así definitivamente definidos los requisitos exigidos para el cumplimiento y acreditación de la
solvencia técnica o profesional, del análisis de la documentación que Cohemo adjuntó a su oferta técnica
cabe advertir que la relativa a su clasificación no se ajusta al PCAP, como con acierto advierte la parte actora,
pues la documentación acreditativa de su clasificación lo es en los Grupos P (Servicios de mantenimiento y
reparación de equipos e instalaciones, subgrupos 01 - eléctricas y electrónicas- y 05 -de seguridad y contra
incendios-, categorías B y C) y Q (Servicios de mantenimiento y reparación de maquinaria, subgrupos 01 -
maquinaria- y 02 -vehículos automotores, incluidos buques y aeronaves-, categorías B y D), según es de ver
en el expediente administrativo, distintos al Grupo V Subgrupo 3 (Mantenimiento y reparación de equipos e
instalaciones informáticos y de telecomunicaciones) exigido en los pliegos, sobre lo que nada en concreto han
aducido las partes demandadas.

No obstante lo anterior, y como quiera que la clasificación podía sustituir la debida justificación de la solvencia
técnica mediante una relación de los principales servicios o trabajos realizados de igual o similar naturaleza
que los que constituyen el objeto del contrato en el curso de, como máximo los tres últimos años, debemos
detenernos en valorar si, como se postula en la demanda, Cohemo no acreditó experiencia previa en labores
de mantenimiento vinculadas al objeto del contrato ni de otros medios de solvencia técnica referidos a los
bancos de prueba, visto que dicha empresa -destaca la recurrente- está especializada en la venta de recambios
y repuestos, pero no en servicios vinculados con el objeto del contrato.

En apoyo de su tesis argumental la parte actora aporta lo que califica -erróneamente- como "informe pericial",
según el cual considera que se acredita la inexistencia de contratos previos a los tres últimos años en relación
con la parte más relevante del contrato, que es la relativa a los servicios de mantenimiento.

Pues bien, al margen de cualquier otra consideración, cabe destacar que por auto -firme- de 23 de septiembre
de 2021, dicho documento se admitió como prueba documental y se rechazó como pericial "por incumplir
el artículo 335.2 de la ley de Enjuiciamiento Civil ". Por lo demás, se trata de un documento elaborado por
un ingeniero industrial empleado de la mercantil recurrente, lo que impide apreciar las precisas objetividad
e imparcialidad para desvirtuar las apreciaciones del órgano de contratación basadas en informes técnicos,
sosteniendo la similitud de servicios prestados con la de los que conforman el objeto del contrato, una vez
examinada la documentación adjuntada por Cohemo.

A lo que solo cabe añadir, en el mismo sentido que argumentamos en el precedente fundamento jurídico, que
las objeciones del recurrente a la forma de acreditar los medios de los bancos de prueba, no se refieren a
ningún requisito que integre la solvencia técnica, sino que afecta a la ejecución del contrato.
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JURISPRUDENCIA

SÉPTIMO.- Por último, impugna la mercantil recurrente el pronunciamiento del TACRC que, en aplicación
del artículo 58.2 LCSP, acuerda imponerle una multa de 10.000 euros -importe máximo del tercio inferior-
al apreciar mala fe en la interposición del recurso especial "por el hecho de reiterar frente a la adjudicación
argumentos que ya fueron desestimados por este Tribunal en el recurso que la misma empresa planteó frente a
los pliegos, y por pretender una posición de privilegio en el mercado injustificada".

Según el recurrente no ha existido una reiteración de argumentos frente a los pliegos y la adjudicación,
pues se trata de dos recursos con distintos objetos que pueden llegar a conclusiones diferentes tanto en
vía administrativa como judicial, sin perjuicio de la existencia de una base común al tratarse de actuaciones
insertas en un mismo procedimiento, además de la existencia de argumentos adicionales. Y tampoco ha
pretendido una posición injustificada de privilegio en el mercado pues de sus argumentos se desprende, desde
un punto de vista técnico y con el mayor de los respetos al resto de las empresas participantes, que es la única
capaz de ejecutar el objeto de este contrato.

El artículo 58.2 de la LCSP dispone, en lo que aquí interesa, que "En caso de que el órgano competente aprecie
temeridad o mala fe en la interposición del recurso o en la solicitud de medidas cautelares, podrá acordar la
imposición de una multa al responsable de la misma.

El importe de la multa será de entre 1.000 y 30.000 euros, determinándose su cuantía en función de la mala fe
apreciada y el perjuicio ocasionado al órgano de contratación y a los restantes licitadores, así como del cálculo
de los beneficios obtenidos".

Es criterio de esta Sala recogido en nuestra sentencia de 5 de febrero de 2020 (recurso 297/2018) que "La
finalidad de esta potestad sancionadora no es otra que la de evitar que ese derecho al recurso especial no se
utilice de manera abusiva con el fin de dilatar el procedimiento de contratación, teniendo en cuenta que la mera
interposición del recurso contra el acto de adjudicación suspende la tramitación del expediente de contratación
hasta su resolución" ( sentencias, Sección Cuarta, de 14 de julio de 2013 (recurso 3595/12 ) y 14 de mayo de
2014 (recurso 278/13 ). En relación con el origen de esta norma, el Dictamen del Consejo de Estado de 29 de
abril de 2010 a la Ley indicaba que parecía oportuno articular «algún mecanismo que permita contrarrestar un
eventual ejercicio abusivo del recurso especial», en esta línea se apuntaba al establecimiento de un mecanismo
de inadmisión en supuestos tasados legalmente o en la atribución de la «facultad de sancionar al recurrente
en casos de temeridad y mala fe», pues «en la contratación pública también está presente el interés general,
igualmente digno de tutela y que podría verse perjudicado ante la falta de previsión de alguna medida como las
apuntadas» ( sentencia, Sección Cuarta, de 4 de marzo de 2015 (recurso 26/2014 ). Interpretando esta potestad
sancionadora se ha considerado ajustado a derecho la sanción cuando se reiteraban argumentos que ya habían
sido desestimados, calificando la conducta de abusiva y con la única finalidad de suspender el procedimiento
de adjudicación, con perjuicio cierto y efectivo para los adjudicatarios, para la entidad contratante y el propio
interés público por llevar aparejada una suspensión automática ( sentencia, Sección Tercera, de 6 de febrero
de 2014 (recurso 456/12 ). Se trata de garantizar lo que podríamos denominar seriedad en el recurso, evitando
abusivas e injustificadas maniobras dilatorias que, bajo el paraguas del legítimoderecho a la impugnación de la
adjudicación de los concursos en el sector público, pongan de manifiesto la mala fe y o temeridad en su ejercicio
( sentencia, Sección Cuarta, de 7 de octubre de 2015 (recurso 226/2014 ).".

La aplicación de aquel precepto legal y su interpretación a la luz de las alegaciones vertidas por el recurrente
en el recurso especial no conlleva, a juicio de este Tribunal, apreciar mala fe en su interposición. Veamos,
ciertamente desde un punto de vista jurídico, INDRA reiteró que ostentaba unos derechos de exclusividad que
impedían que el resto de las empresas licitadoras pudieran resultar adjudicatarias. Ahora bien, una cosa es
resolver tal motivo de impugnación con ocasión del recurso especial contra los pliegos, y otra su análisis y
resolución en relación con la concreta documentación aportada por la empresa adjudicataria, a fin de decidir si
su oferta se ajustaba o no a los pliegos, lo que constituye una argumentación adicional novedosa. La existencia
de una coincidente argumentación jurídica en lo esencial no puede suponer siempre y en todo caso una inútil
y simple reiteración de argumentos, pues en este caso el TACRC tuvo que pronunciarse sobre el concreto
contenido de la documentación que integraba la oferta de la adjudicataria y su ajuste o no a los pliegos.

Tampoco cabe apreciar que se haya pretendido por la recurrente una posición injustificada de privilegio en
el mercado, pues puede legítimamente argumentar que considera que es la única capacitada para prestar
adecuadamente los servicios del contrato, lo que no conduce a la conclusión alcanzada por el TACRC por el
mero hecho de resolver que no le asiste la razón. Y es que en definitiva no puede negarse su derecho a atacar
las decisiones del órgano de contratación que le han resultado desfavorables, aunque exista coincidencia
parcial de la fundamentación jurídica expuesta en uno y otro recurso especial.
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JURISPRUDENCIA

OCTAVO.- De cuanto antecede se deduce la estimación parcial del recurso contencioso-administrativo
interpuesto, por lo que las costas, a tenor del artículo 139 de la Ley 29/1998, de 13 de julio, reguladora de la
Jurisdicción Contencioso- Administrativa, no se imponen a ninguna de las partes.

VISTOS los preceptos legales citados y demás de general y pertinente aplicación,

FA LLAMOS

ESTIMAR EN PARTE el recurso contencioso-administrativo interpuesto por la representación procesal de
INDRA SISTEMAS, S.A., contra la Resolución del Tribunal Administrativo Central de Recursos Contractuales de
fecha 12 de marzo de 2020, desestimatoria del recurso especial en materia de contratación interpuesto contra
la Resolución de adjudicación de 29 de noviembre de 2019 decretada por la Jefatura de Asuntos Económicos
del Mando de Apoyo Logístico del Ejército de Tierra, en el procedimiento de contratación del Acuerdo Marco
para el "Mantenimiento de la Torre del carro de combate Leopardo 2E", que se anula en el solo extremo referido
a la imposición de la multa, confirmándola en todo lo demás.

Cada parte abonará las costas procesales causadas a su instancia y las comunes por mitad.

Así por esta nuestra sentencia, lo pronunciamos, mandamos y firmamos.

Recursos: La presente sentencia es susceptible de recurso de casación que deberá prepararse ante esta Sala
en el plazo de 30 días contados desde el siguiente al de su  no tificación; en el escrito de preparación del recurso
deberá acreditarse el cumplimiento de los requisitos establecidos en el artículo 89.2 de la Ley de la Jurisdicción
justificando el interés casacional objetivo que presenta, así como la constitución del depósito de 50 euros; en
caso preceptivo, en la cuenta del B. Santander 2605000000, más el número de procedimiento y año.
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