Recursos n® 123/2016
Resolucién n° 126/2016

ACUERDO DEL TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CONTRATACION PUBLICA
DE LA COMUNIDAD DE MADRID

En Madrid, a 30 de junio de 2016.

VISTO el recurso especial en materia de contratacion interpuesto por don
E.R.H., en nombre y representacién de La Despensa Ingredientes Creativos, S.L.,
contra la adjudicacion del contrato “Servicios de agencia de marketing online para la
promocién y dinamizacion online de Madrid como destino turistico”, niamero de
expediente: SP15-1432, tramitado por Madrid Destino, Cultura, Turismo y Negocio,

S.A,, este Tribunal ha adoptado la siguiente

RESOLUCION

ANTECEDENTES DE HECHO

Primero.- La empresa municipal del Ayuntamiento de Madrid, denominada Madrid
Destino, Cultura, Turismo y Negocio, S.A., (en adelante, Madrid Destino) publico el
anuncio de licitacion del contrato de servicios mencionado, en el DOUE de fecha 24
de diciembre de 2015. Previamente se habia publicado en el Perfil de contratante de
Madrid Destino, el 21 de diciembre. El contrato se adjudica por procedimiento abierto

y pluralidad de criterios, con un valor estimado de 458.000 euros.
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Segundo.- Segun el apartado 13 del Anexo | del Pliego de Clausulas
Administrativas Particulares (en adelante PCAP), la solvencia técnica, de acuerdo
con el articulo 78 a) del TRLCSP, se acreditara mediante:

“Relacion firmada y acreditada documentalmente mediante certificados de
buena ejecucién, de los principales servicios efectuados similares al del objeto de
este contrato, en los tres ultimos ejercicios (2012, 2013 y 2014) o los que
correspondan en caso de que el licitador se hubiere constituido o iniciado sus
actividades en un periodo inferior.

Los certificados presentados deberan contener, al menos, los siguientes
datos: objeto, fecha de realizacién, importe, y acreditacion de la buena ejecucién”.

Por otro lado, el apartado 21 del mismo Anexo, relativo a los criterios de
adjudicacion, determina que “se considerara como desproporcionada o temeraria la
baja de toda proposicion econémica que exceda un 20%, por lo menos, de la media
aritmética de los porcentajes de bajas de todas las proposiciones presentadas

respecto al precio maximo estimado de los costes fijos”.

Tercero.- A la licitacidn se presentaron doce empresas, incluida la recurrente.

Una vez examinadas por los servicios técnicos correspondientes las
proposiciones econdémicas presentadas, los mismos identificaron que la oferta de la
empresa licitadora Advalue Communications, S.L. (en adelante Advalue) podia estar
incursa en valores anormales o desproporcionados, conforme a lo establecido en el
PCAP.

Como consecuencia de lo anterior y de conformidad tanto con lo establecido
en el Anexo | del PCAP, como en el articulo 152.3 del TRLCSP, Madrid Destino
procedio, con fecha 6 de abril de 2016, a dar trdmite de audiencia al licitador
Advalue, a fin de proceder a justificar la valoracion de su oferta y precisar las
condiciones de la misma. El 11 de abril de 2016, Advalue presentd escrito de
justificacion de su oferta.
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El dia 27 de mayo de 2016 se notifica a la recurrente el Acuerdo de

adjudicacién del contrato a favor de Advalue.

Cuarto.- Con fecha 15 de junio, se recibié en el Tribunal, procedente del Tribunal
Administrativo Central de Recursos Contractuales, recurso especial en materia de
contratacion presentado por La Despensa Ingredientes Creativos, S.L., contra la
adjudicacién del contrato.

En el recurso alega la falta de solvencia técnica de la adjudicataria puesto que
no le consta que tenga domicilio y actividad real y por otro lado, aduce que no ha
justificado debidamente la viabilidad de su oferta, que ha sido considerada incursa
en valores anormales o desproporcionados y solicita que se anule la adjudicacion

recaida.

El recurso habia sido previamente anunciado con fecha 13 de junio de 2016.

Quinto.- EI 23 de junio de 2016, el Tribunal acorddé mantener la suspension
automatica del procedimiento producida como consecuencia de lo previsto en el
articulo 45 del TRLCSP.

Sexto.- Por la Secretaria del Tribunal se dio traslado del recurso a todos los
interesados, en cumplimiento de la prevision contenida en el articulo 46.3 del
TRLCSP, concediéndoles un plazo, de cinco dias habiles, para formular

alegaciones, no habiéndose formulado ninguna alegacion.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Primero.- De conformidad con lo establecido en el articulo 41.4 del TRLCSP y el
articulo 3 de la Ley 9/2010, de 23 de diciembre, de Medidas Fiscales,
Administrativas y Racionalizacion del Sector Publico, corresponde a este Tribunal la
competencia para resolver el presente recurso.
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Segundo.- Se acredita en el expediente la legitimacibn de La Despensa
Ingredientes Creativos, S.L. para interponer recurso especial de conformidad con lo
dispuesto en el articulo 42 del TRLCSP al tratarse de una persona juridica licitadora
al contrato “cuyos derechos e intereses legitimos se hayan visto perjudicados o
puedan resultar afectados por las decisiones objeto del recurso” al haber resultado
clasificada en segundo lugar por lo que la eventual estimacién del recurso, la

colocaria en posicién de ser adjudicataria del contrato.

Asimismo se acredita la representacion del firmante del recurso.

Tercero.- El recurso especial se planted en tiempo, pues el Acuerdo de adjudicacion
fue notificado el 27 de mayo, habiéndose interpuesto el recurso el dia 15 de junio,
dentro del plazo de quince dias habiles, de conformidad con el articulo 44.2 del
TRLCSP.

Cuarto.- Madrid Destino es una empresa municipal que en virtud de lo establecido
en el articulo 3 del TRLCSP forma parte del sector publico y tiene la consideracion
de poder adjudicador por tener personalidad juridica propia, haberse creado para
satisfacer necesidades de interés general que no tienen caracter industrial o
mercantil y estar financiada su actividad y controlada su gestion y nombrados los
miembros de su consejo de Administracion por una Administracion publica que es

poder adjudicador como el Ayuntamiento de Madrid.

El recurso se interpuso contra la adjudicacion de un contrato de servicios de
sujeto a regulacion armonizada. El acto es recurrible, de acuerdo con el articulo
40.1.a) y 2.c) del TRLCSP.

Quinto.- En cuanto al fondo del asunto, se trata de determinar en primer lugar si la
adjudicataria ha acreditado la solvencia exigida en el PCAP y posteriormente si se
ha admitido correctamente la oferta de la recurrente por haber acreditado su
viabilidad, una vez incursa en valores anormales o desproporcionados.
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Procede por tanto, analizar la documentaciéon aportada por la adjudicataria

para acreditar la solvencia técnica exigida.

Alega la recurrente que tras haber realizado una consulta a través de la
pagina web de Registradores de Espafia, se corrobora que la adjudicataria del
concurso, no ha depositado nunca sus cuentas anuales o al menos no aparece
registrado de forma telematica en dicha web. Ademas sefiala que “En relacion a la
pagina web de ADVALUE http://www.ad-value.es/ decir que Unicamente se trata de
una pantalla donde aparecen los datos basicos de la sociedad pero no tiene mas
informacion sobre las actividades que realizan, los proyectos en los que estan
inmersos, sus clientes, etc. El tnico enlace existente redirige a un correo electronico.
Y teniendo en consideracion que se trata de una empresa de publicidad y marketing
en Internet resulta extrafio que no dispongan de una pagina web salvo una Unica
pantalla con los datos de contacto, (direccién, email y teléfono). De todo ello
comprobamos que es dificil deducir la experiencia previa, organizacion, y clientes de
la misma, porque carecen de publicidad”. Finalmente argumentan que “en el
domicilio social del adjudicatario, que coincide con el mismo que tienen publicitado
en internet, no hay ningun tipo de actividad y ni siquiera tienen conocimiento de la

empresa adjudicataria en dicho inmueble”.

El 6rgano de contratacion en su informe explica que “de manera comun a
estos hechos que MADRID DESTINO no valora las ofertas presentadas por las
empresas en funcion de paginas web, redes sociales o domicilio, en este caso fiscal
y no de actividad, de las empresas licitadoras. MADRID DESTINO acepta y valora
las ofertas presentadas conforme a unos criterios legales y técnicos fijados entre
otras normativas, por el TRLCSP, dado que al tratarse de un poder adjudicador, ha
de someterse a los principios de contratacion publica establecidos en la legislacion
vigente. Por ellob MADRID DESTINO establece unos criterios de solvencia
econdmica, financiera, técnica o profesional que se recogen en el PCAP y deben ser
presentados por todos los licitadores para poder continuar con la valoracién de su
oferta, ademas de la acreditacién de su capacidad para contratar, que se demuestra
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entre otros documentos con la declaracion responsable de no estar incursos en
prohibiciones para contratar establecidas en el articulo 60 del TRLCSP, la
presentacion del certificado positivo de la Seguridad Social, del certificado positivo
de la Agencia Estatal Tributaria y finalmente con el certificado positivo emitido por el

Ayuntamiento de Madrid acreditando no tener ninguna deuda pendiente, certificados

que se solicitan en el requerimiento previo a la adjudicacién del contrato”.

El articulo 74 del TRLCSP establece que la solvencia econdmica y financiera
y técnica y profesional se acreditara mediante la aportacién de los documentos que
se determine por el 6rgano de contratacion de entre los previstos en los articulos 75
a 79. El articulo 78 hace referencia a la solvencia técnica o profesional en los
contratos de servicios y el apartado 13 del PCAP ha escogido como medios de

acreditacion los del apartado a) del citado articulo.

El Tribunal comprueba que Advalue aporté como documentos acreditativos de
su solvencia técnica, que es la que se discute, un listado acreditativo de los
principales servicios similares realizados en los ultimos tres afios, en el que consta el
objeto, importe, la fecha y el beneficiario. En cuanto a los certificados de buena
ejecucion, ha aportado tres de diferentes empresas de las que aparecen en el listado

como destinatarias de los servicios.

En consecuencia, considera el Tribunal que la solvencia ha quedado
acreditada de la forma exigida en el PCAP, sin que pueda considerarse
determinante para apreciar la misma, otros datos o circunstancias diferentes de los

exigidos en el Pliego.

El hecho de que no se hayan aportado las cuentas anuales de la sociedad o
de que el domicilio social haya variado o se desconozca, podra tener, en su caso,
consecuencias en al ambito mercantil o societario pero no en el ambito de la
contratacion en el que, como siempre se indica, rigen los Pliegos y lo que en ellos se
establece.
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Por lo tanto, el recurso debe desestimarse por este motivo.

Procede en segundo lugar analizar la justificacion de la viabilidad de la oferta

que considera la recurrente no se ha acreditado debidamente.

El TRLCSP en su articulo 152.3, establece un procedimiento contradictorio
para evitar que las ofertas desproporcionadas se puedan rechazar sin comprobar
previamente su viabilidad. Y ello exige, en un primer momento, otorgar al licitador la
posibilidad de que explique los elementos que ha tenido en cuenta a la hora de
formular su oferta, de manera que no se produzca un rechazo automatico y que el
organo de contratacién pueda llegar a la conviccion de la oferta se puede cumplir

garantizando la correcta ejecucion del contrato.

Estos tramites tienen por objeto evitar la arbitrariedad del poder adjudicador y
garantizar la sana competencia entre las empresas (Sentencia del Tribunal de
Justicia de la Union Europea, de 29 de marzo de 2012, dictada en el asunto C-99/10,
SAG EV Slovensko a.s.).

El PCAP establece los criterios por los que se consideraran en presunciéon de
desproporcionadas o temerarias las ofertas sin que se discuta la apreciacion de la

Mesa respecto de la oferta de Advalue.

El primer paso del procedimiento contradictorio para el andlisis de las ofertas
anormales es la solicitud de acreditacion de la viabilidad de la oferta. Resulta de
aplicacion lo establecido en el apartado 21 del Anexo | del PCAP “de conformidad
con el articulo 152 del TRLCSP, cuando se identifigue una proposicion que pueda
ser considerada desproporcionada o anormal, se dara audiencia al licitador que la
haya presentado para que justifique la valoracion de la oferta y precise las
condiciones de la misma, que le permitan ejecutar la prestacién sin incidencias o

disfunciones.
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No obstante, si el 6rgano de contratacién, considerando la justificacion
efectuada por el licitador, estimase que la oferta no puede ser cumplida como
consecuencia de la inclusion de valores anormales o desproporcionados, la excluira
de la clasificacién y acordara la adjudicacion a favor de la proposicibn econémica

mMAas ventajosa, de acurdo con el orden en que hayan sido clasificadas”.

Tal como establece el articulo 152 del TRLCSP, sélo es posible excluir una
oferta que contenga valores anormales cuando, a la vista de la justificacion aportada
y los informes sobre la misma, se estime que “la oferta no puede ser cumplida”. O,
como expresa también el articulo 69.3 de la nueva Directiva 2014/24/UE, sobre
contratacion publica, los poderes adjudicadores exigiran a los operadores
econdmicos que expliquen el precio o los costes propuestos en la oferta cuando ésta
parezcan anormalmente bajas para los servicios de que se trate y solo se podra
rechazar la oferta en caso de que los documentos aportados no expliquen
satisfactoriamente el bajo nivel de los precios o0 costes propuestos.

Por ello la justificacion ha de ir dirigida a demostrar la viabilidad de la oferta
por referencia fundamentalmente al cumplimiento de las prestaciones objeto del
contrato. La cuestién que debe abordarse es si la justificacién presentada respeta
las condiciones establecidas en los pliegos porque si asi no fuera el cumplimiento
del contrato no seria viable y la proposicion inaceptable. Es decir, el término de

comparacion de la justificacion, han de ser los propios pliegos que rigen la licitacion.

Tal como se indica en el Informe de la Junta Consultiva de Contratacién
Administrativa de Cataluiia 3/2012, de 30 de marzo, “Segun se desprende de la
normativa mencionada, con la regulacion de las ofertas o proposiciones con valores
anormales o desproporcionados se persigue un doble objetivo: en primer lugar,
garantizar la ejecucion correcta del contrato, es decir, que la ejecucion del contrato
no se pueda frustrar como consecuencia del hecho de que una oferta o una
proposicién contenga valores anormales o desproporcionados y, por lo tanto,
comprobar que estas ofertas o proposiciones son viables y que en caso de ser
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seleccionadas se podran cumplir correctamente en los términos establecidos; y, en
segundo lugar, establecer unos mecanismos de proteccion para la empresa
licitadora, de manera que su oferta o proposicion no pueda ser rechazada de forma

automatica, sino que tenga la posibilidad de defenderla.

La justificacion de una oferta es la accién de explicar, aduciendo razones
convincentes o alegando otros medios, la viabilidad y acierto de una proposicion, en
los términos en que fue presentada al procedimiento licitatorio. Consiste pues, en la
aclaracion de los elementos en que el licitador fundamenté su oferta y en la
verificacion de que conforme a dicha aclaracion, la misma es viable de forma tal que
la ejecucion de la prestacion que constituye el objeto del contrato queda garantizada,

en el modo y manera establecidos en los pliegos de condiciones”.

El segundo paso del procedimiento contradictorio es el informe técnico
valorando la justificacion presentada. Segun lo dispuesto en el apartado 4 del
articulo 152 del TRLCSP corresponde al 6érgano de contratacion “considerando la
justificacion efectuada por el licitador y los informes mencionados en el apartado
anterior” estimar si la oferta puede ser o no cumplida como consecuencia de la
inclusién de valores anormales o desproporcionados. De acuerdo con ello, es
imprescindible que el informe de los servicios técnicos esté suficientemente
motivado, a los efectos de que la Mesa de contratacién primero, en su propuesta, y

el érgano de contratacion después, puedan razonar o fundar su decision.

De no cumplirse con el requisito de motivaciéon antes expuesto, la decision
discrecional del o6rgano de contratacion calificando una oferta de anormal o
desproporcionada, cuando no constan en el expediente las circunstancias que el
citado 6rgano tomé en consideracion en el momento de adoptar la correspondiente

decision, podria ser considerada arbitraria.

En cuanto a la justificacion presentada para la valoracién de la viabilidad
presentada por la recurrente, alude a la experiencia de la empresa y a los
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numerosos proyectos realizados, citando entre ellos la campafia realizada para
Madrid Destino, “Esta Pasando Ahora en Madrid”. También alude a que se trata de
una agencia totalmente nacional y que eso supone un abaratamiento de los costes.
Por ultimo, sefiala que en el apartado de produccion no ha resultado la oferta mas
econdémica sino la cuarta y que es uUnicamente en el concepto de coste mensual

(Fee) en el que han buscado ajustar los precios lo maximo posible.

Segun informa Madrid Destino, “ADVALUE argumenta, y asi se recoge en el
informe de valoracién entre otros aspectos, la campafia de lanzamiento (adjudicada
a finales de 2014) del nuevo portal de turismo de Madrid esmadrid.com realizada
para MADRID DESTINO, "Esta Pasando Ahora en Madrid" a plena satisfaccion de
MADRID DESTINO, habiéndoseles incluso pagado derechos de uso para poder
continuar utilizando piezas de videos creados por ellos durante dicha campafa una
vez finalizado el contrato. En el concepto de Fee honorarios de agencia, el trabajo
no se externaliza, lo desarrolla la propia agencia, con lo cual reducen costes. Indican
ser una agencia independiente, no perteneciente a un grupo multinacional, lo que les
permite trabajar con una estructura de costes mucho mas ajustada. Aclaran que, no
obstante, su oferta en el apartado de produccion de piezas no es la mas econémica
debido a su necesidad de externalizar parte del trabajo.

Respecto lo anterior y como parte del fundamento tanto de los servicios
técnicos correspondientes como de la mesa de contratacion para aceptar la
justificacion y la oferta de ADVALUE, procede informar que ADVALUE fue
adjudicataria a finales del afio 2014 del Procedimiento de Contratacion para la
Campafia de Lanzamiento del Nuevo Portal esmadrid.com de MADRID DESTINO.

Respecto de esta adjudicacién y del servicio objeto del contrato, dadas las
caracteristicas de la campafia de lanzamiento su objeto fue similar en muchas de las
prestaciones recogidas en el mismo con las del procedimiento que estas
alegaciones traen causa e indicar que el servicio se prest6 a total y plena
satisfaccion de MADRID DESTINO, como asi lo acredita el exitoso resultado de la

campafa "Estd Pasando Ahora en Madrid", la nota de prensa publicada, asi como la
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ampliacion de los derechos de imagen sobre parte de la campafa resultado del

servicio prestado dado el éxito de la misma”.

La recurrente no discute o contradice la justificacion presentada ni da
argumentos por los que aprecie que la proposicion, en cuanto a la cuantia mensual,
no va a poder ser cumplida. Simplemente expone que tratandose de un presupuesto
tan bajo, el 6rgano de contratacion debe explicar minuciosamente como ha valorado

la oferta y en base a qué criterios ha estimado “licito” (sic) el presupuesto.

A la vista de los informes y documentos aportados, debemos concluir que por
Madrid Destino se ha seguido el procedimiento previsto y se concedi6 al licitador que
presento oferta incursa en presuncion de ser desproporcionada o temeraria, tramite
para justificar la viabilidad de su oferta. La adjudicataria ha presentado una
justificacion de su oferta. Asimismo, se ha procedido a emitir informe técnico sobre la
viabilidad de la misma a la vista de las justificaciones presentadas y de las
circunstancias concurrentes. El informe que consta en el expediente analiza de
forma suficiente las justificaciones aportadas y ha considerado que la justificacion
presentada para la ejecucién del contrato lo hace viable sin que, por otro lado,
existan argumentos razonados de contrario que permitan poner en duda esa
viabilidad.

La decision sobre si la oferta puede cumplirse o no, corresponde al érgano de
contratacion que la adoptara a la vista de las alegaciones formuladas por la empresa
licitadora y teniendo en cuenta los informes emitidos por los servicios técnicos, sin

que las alegaciones ni los informes tengan caracter vinculante.

En este momento la funcion del Tribunal seria meramente de control del
cumplimiento de los principios y de los trdmites legales, no siendo posible la
sustitucion del juicio técnico del informe ni de la decisidon sobre la posibilidad de
cumplimento que como ya se ha dicho corresponde exclusivamente al 6rgano de
contratacion. Los elementos de control serian ademas del cumplimiento de las
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formalidades juridicas, que exista motivaciéon y que la misma resulte racional y
razonable excluyendo toda posibilidad de arbitrariedad, cuestiones que han sido
analizadas sin encontrar supuesto de ilegalidad.

En su virtud, previa deliberacion, por unanimidad, y al amparo de lo
establecido en el 41.4 del TRLCSP y el articulo 3.2 de la Ley 9/2010, de 23 de
diciembre, de Medidas Fiscales, Administrativas y Racionalizacion del Sector
Publico, el Tribunal Administrativo de Contratacion Publica de la Comunidad de
Madrid:

ACUERDA

Primero.- Desestimar el recurso especial en materia de contratacion interpuesto por
don E.R.H., en nombre y representacion de La Despensa Ingredientes Creativos,
S.L., contra la adjudicacion del contrato “Servicios de agencia de marketing online
para la promocion y dinamizacion online de Madrid como destino turistico”, nUmero
de expediente: SP15-1432, tramitado por Madrid Destino, Cultura, Turismo y
Negocio, S.A.

Segundo.- Declarar que no se aprecia la concurrencia de mala fe o temeridad en la
interposicion del recurso por lo que no procede la imposicidn de la sancion prevista
en el articulo 47.5 del TRLCSP.

Tercero.- Levantar la suspension de la tramitacion del expediente de contratacion

acordada por este Tribunal el 23 de junio.

Cuarto.- Notificar este acuerdo a todos los interesados en este procedimiento.

Esta resoluciéon es definitiva en la via administrativa, serd directamente
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ok ke

v

ejecutiva y contra la misma cabe interponer recurso contencioso-administrativo ante

ek TACP

el Tribunal Superior de Justicia de la Comunidad de Madrid, en el plazo de dos
meses, a contar desde el dia siguiente a la recepcion de esta notificacién, de
conformidad con lo dispuesto en los articulos 10, letra k) y 46.1 de la Ley 29/1998,
de 13 de julio, Reguladora de la Jurisdiccion Contencioso Administrativa, todo ello de
conformidad con el articulo 49 del TRLCSP.
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