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Recurso n° 116/2024
Resolucion n° 139/2024

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

En Madrid, a 4 de abril de 2024

VISTO el recurso especial en materia de contratacion interpuesto por la
representacion legal de CONMUNICA MEDIATRADER, S.L.U., (en adelante
Meidatrader) contra la Resolucioén, de 14 de febrero de 2024, del Consejero Delegado
de Madrid Cultura y Turismo por la que se adjudica el contrato de “Servicio de
maquetacion, adaptacion y arte final para Madrid Cultura y Turismo S.A.U.” nimero

de expediente 8/2023CM, este Tribunal ha adoptado la siguiente
RESOLUCION
ANTECEDENTES DE HECHO

Primero. - Mediante anuncios publicados el 14 de diciembre en el Portal de la
Contratacion Publica de la Comunidad de Madrid, se convoco la licitacion del contrato
de referencia mediante procedimiento abierto simplificado con uUnico criterio de

adjudicacion.

El valor estimado de contrato asciende a 138.832,23 euros y su plazo de

duracioén sera de doce meses.

A la presente licitacion se presentaron quince empresas, entre ellas la
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recurrente.

Segundo. - Realizada la apertura de la documentacion administrativa y clasificacion
de las ofertas la mesa de contratacion concluye que MEDIATRADER ha presentado
la mejor oferta por lo que le solicita la documentacion correspondiente que acredite el

cumplimiento de los requisitos previos.

Presentada la documentacion, la mesa en su sesion celebrada el 6 de febrero
de 2024 acuerda:

..recibido el informe de la unidad promotora sobre la documentacion
aportada por la empresa COMUNICA MEDIATRADER para acreditar la
solvencia técnica, se desprende del mismo que la empresa propuesta como
adjudicataria no cumple con los requisitos de solvencia técnica exigido en el

Pliego de Clausulas Administrativas Particulares.

Del informe se desprende que en la declaracion de principales trabajos
presentada por el licitador correspondientes a los tres ultimos afios, sélo en tres
de los servicios relacionados aparece parte del objeto del contrato
(maquetacion), sin que se pueda saber qué parte del importe corresponde al
servicio licitado. Dos de estos trabajos declarados no van acomparfados de la
correspondiente certificacion y del tercero adjunta certificaciébn cuyo contenido

no hace referencia a la maquetacion, adaptacion y arte final.

De conformidad a la clausula 13 del Pliego de Clausulas Administrativas
Particulares, se entiende que COMUNICA MEDIATRADER ha retirado su oferta
imposibilitando la adjudicacion a su favor y se propone al 6rgano de contratacion
la adjudicacion a favor del licitador siguiente con mejor oferta, y asi se requiere
a la empresa MALPARTIDA PUBLICIDAD, para que en el plazo de 10 dias
habiles...

El 14 de febrero de 2024 se adjudica el contrato a MALPARTIDA PUBLICIDAD.
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Tercero. - EI 7 de marzo de 2024 tuvo entrada en este Tribunal el recurso especial en
materia de contratacion, formulado por la representacion de MEDIATRADER, en el
que solicita que se considere acreditada la solvencia técnica y subsidiariamente que
se retrotraigan actuaciones a los efectos de concederle trdmite de subsanacion.

También solicita la suspension del procedimiento de licitacion.

El 12 de marzo de 2024 el 6érgano de contratacion remitio el expediente de
contratacion y el informe a que se refiere el articulo 56.2 de la Ley 9/2017, de 8 de
noviembre, de Contratos del Sector Publico, por la que se transponen al ordenamiento
juridico espafiol las Directivas del Parlamento Europeo y del Consejo 2014/23/UE y
2014/24/UE, de 26 de febrero de 2014 (LCSP), solicitando la desestimacion del
recurso y que no se adopten medidas cautelares.

Cuarto. - La tramitacion del expediente de contratacion se encuentra suspendida por
haberse interpuesto recurso contra el acto de adjudicacion, de conformidad con lo
establecido en el articulo 53 de la LCSP, y el articulo 21 del Reglamento de los
procedimientos especiales de revision de decisiones en materia contractual y de
organizaciéon del Tribunal Administrativo Central de Recursos contractuales
(RPERMC), aprobado por Real Decreto 814/2015 de 11 de septiembre.

El 6rgano de contratacion en su informe al recurso interpuesto solicita la no

adopcion de medidas cautelares.

Ponderadas las circunstancias del caso, este Tribunal acordo, el 21 de marzo
de 2024, mantener la suspension del procedimiento de licitacion hasta que se resuelva

el recurso y se acuerde expresamente el levantamiento de la suspension.

Quinto. - La Secretaria del Tribunal dio traslado del recurso al adjudicatario de este
contrato, en cumplimiento de la prevision contenida en el articulo 56.3 de la LCSP,

concediéndole cinco dias habiles para formular alegaciones.
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Dentro del plazo establecido el interesado presenta solicitud en la que indica

gue no aporta alegaciones.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Primero. - De conformidad con lo establecido en el articulo 46.1 de la LCSP vy 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.

Segundo. - El recurso ha sido interpuesto por persona legitimada para ello, al tratarse
de una persona juridica excluida del procedimiento de licitacion “cuyos derechos e
intereses legitimos individuales o colectivos se hayan visto perjudicados o puedan
resultar afectados de manera directa o indirectamente por las decisiones objeto del
recurso” (Articulo 48 de la LCSP).

Asimismo, se acredita la representacion del firmante del recurso.

Tercero. - El recurso especial se planted en tiempo y forma, pues el acuerdo
impugnado fue adoptado el 14 de febrero de 2024, practicada la notificacion el 15 e
interpuesto el recurso el 7 de marzo, dentro del plazo de quince dias habiles, de
conformidad con el articulo 50.1 de la LCSP.

Cuarto.- El recurso se interpuso contra el acuerdo de adjudicacion en el marco de un
contrato de servicios cuyo valor estimado es superior a 100.000 euros. El acto es
recurrible, de acuerdo con el articulo 44.1.a) y 2.c) de la LCSP.

Quinto. - En primer lugar la recurrente manifiesta que en la resolucién de adjudicacion
no se resuelve de forme expresa el acto administrativo de considerar que ha retirado
su oferta, de ello se desprende que la adjudicacion del contrato a MALPARTIDA es
improcedente, ya que no es la oferta mas ventajosa conforme a los criterios de

adjudicacién del contrato establecidos en el Pliego de Clausulas Administrativas
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Particulares, si entendemos que MEDIATRADER no ha retirado su oferta, debido a
gue no se ha dispuesto en ningun caso su retirada de la oferta en la resolucién de

adjudicacién del contrato, ni en ninguna otra resolucién anterior.

En cuanto a la justificacion de la solvencia técnica refiere que el PCAP sefala
que la forma de acreditarla es con trabajos de igual o similar naturaleza, como ha

llevado a cabo ella misma.

En cuanto al motivo de exclusion que consta en el Acta de la Mesa de
Contratacion de 6 de febrero de 2024, considera que es erroneo pues explica que la
magquetacion es una tarea implicita al disefio y por lo tanto si no aparece en la
descripcion literal de los certificados de buena ejecuciéon emitidos por los clientes, se
debe basicamente porque en la profesién y en el sector de la comunicacién y la
publicidad se entiende que es una tarea implicita dentro del trabajo de disefio y

creacion de contenido.

La magquetacién se considera una parte integral del proceso de disefo,
especialmente cuando se trata de medios como libros, revistas, folletos, sitios web y
otros proyectos donde la disposicidon y organizacion de los elementos visuales son
fundamentales para el éxito del disefio. Por lo tanto, aunque la maquetacién puede no
estar explicitamente mencionada en todas las definiciones de disefio, est4 implicita

dentro del @mbito del disefio grafico y de otros tipos de disefio visual.

En el punto 4 del Pliego de Prescripciones Técnicas (RELACION DE LA
PREVISION DE SERVICIOS A REALIZAR DURANTE LA DURACION DEL
CONTRATO) en solo dos de sus apartados se describe como maquetacion, lo que
indica que también el propio Pliego y técnicos redactores del mismo, lo consideran

como disefio de soportes de comunicacion.

Asi mismo pone de manifiesto que ni siquiera se le ha permitido aclarar o
subsanar la documentacion presentada con objeto de acreditar su solvencia técnica,

privandole de forma injustificada de una parte esencial del procedimiento, lo cual ha
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conllevado que su oferta sea considerada como retirada y se haya adjudicado el

contrato a otro licitador con una peor calificacién en su oferta.

Por ello, ahora junto al escrito de recurso aporta documentacion con el objeto
de aclarar y subsanar la documentacion previamente presentada para justificar su

solvencia técnica.

Por su parte el érgano de contratacion alega que el apartado 8 de la Clausula
1 del Pliego de Clausulas Administrativas Particulares en relacién con la cuestion

planteada dice:

...Solvencia técnica o profesional segun el articulo 90 de la LCSP

Apartado 1. a)

El empresario debera acreditar la solvencia técnica o profesional con una
relacion de los principales servicios o trabajos realizados en los Ultimos tres afios
de igual o similar naturaleza, de los que constituyen el objeto del contrato, cuyo
importe anual acumulado en el afio de mayor ejecucion sea igual a 97.182,55.
Para cada servicio se indicara el importe, la fecha y el destinatario, publico o
privado de los mismos. Los trabajos realizados se acreditaran mediante
certificado expedido o visado por el 6rgano competente, cuando el destinatario
sea una entidad del sector publico, cuando el destinatario sea una entidad
privada, mediante certificado expedido por esta o, a falta de este certificado,
mediante una declaracion del licitador acompafado de los documentos en su

poder que acrediten la prestacion...

En este sentido refiere que el objeto del contrato aparece claramente
determinado en el apartado 1, clausula 1 del PCAP. “Para desarrollar la difusion de la
programacion cultural gestionada por Madrid Cultura y Turismo, se hacen necesarios
los servicios para la realizacién de los trabajos de maquetacion, adaptacion y arte final
de los materiales de comunicacion necesarios para hacer llegar al publico la amplia
oferta de actividades y programas que se desarrollan en los espacios culturales,

incluira los servicios necesarios, detallados en los pliegos de prescripciones técnicas”.
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Y que, requerida la documentacion a la empresa, la misma aporta un listado de
los principales trabajos realizados de los afios 2015 a 2022, cuando lo que se solicita
en el PCAP son los tres ultimos afios, por tanto el analisis de la documentacién técnica
se centra en los tres ultimos afios (2020, 2021 y 2022).

Por ello se procedio al analisis de estos tres afios. En la declaracién de los
trabajos de 2020, en la descripcion de los trabajos aparecen los de una agencia de
comunicaciéon como “campafa de content, comunicacion, estrategia de comunicacion,

gestion de RRSS.” por citar algunos.

Solo en dos de los dos destinatarios: Sedigas y Unidbn Fenosa, aparecen
parcialmente el objeto de los servicios requeridos: “Disefio y maquetacion de la
Revista Gas Actla e Informes corporativos”, en la primera y “Disefio y maquetacion
de Informes corporativos” en la segunda. Recuerda que el disefio no es objeto de la
prestacion de este contrato, sino solo la maquetacion. Los importes acumulados de
estos dos servicios (91.689 euros) no alcanzan el importe de 97.182,55 euros

requeridos en el pliego.

En el afio 2021, aparecen declarados los trabajos de Sedigas, (Disefio y
magquetacion de Revista Gas Actual e informes corporativos) en el que soélo
coincidirian la maquetacion por un importe de 72.172,00 y otro de Viamed (Gestion
web, contenidos, redes sociales y gabinetes de comunicacion, informes corporativos.
Disefio y maquetacion revista VIA) en el que parecen describirse los servicios de
agencia de comunicacion y donde solo coincidiria la maquetacién de la revista, y

donde no se indica la cantidad referida a esa maquetacion.

En el aflo 2022, ocurre lo mismo que en el afio anterior y con los mismos
destinatarios, esta vez Sedigas con 84.257,55 y Viamed con idéntica descripcion de

los servicios realizados del afio anterior.

En cuanto a que la recurrente alega que no se le ha concedido tramite para
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subsanar la solvencia técnica, el 6rgano de contratacion dice que no se trata de una
subsanacion de un defecto formal de la documentacion acreditativa, es decir un error
0 una omision de la documentacion, sino que la subsanacién implicaria la posibilidad
de modificarla después de haber sido presentada, es decir, modificar la relacion de

los principales trabajos.

Vistas las alegaciones de las partes, es preciso contestar en primer lugar la
alegacion de la recurrente en cuanto a que el érgano de contratacion en la resolucion
de adjudicacion no resuelve de forma expresa que MEDIATRADER ha retirado su
oferta al no cumplir con los requisitos de solvencia técnica una vez propuesta

adjudicataria.

Al respecto el articulo 326 de la LCSP, establece las funciones de la mesa de
contratacién entre la que se encuentra: Apartado 2.a): “La calificacion de la
documentacion acreditativa del cumplimiento de los requisitos previos a que se
refieren los articulos 140 y 141, y, en su caso, acordar la exclusion de los candidatos

o licitadores que no acrediten dicho cumplimiento, previo tramite de subsanacion.”

Asi la mesa de contratacion en el uso de sus funciones acordd la exclusién de

la recurrente por no cumplir con la solvencia técnica.

Pero es més, no entiende este Tribunal la alegacion de la recurrente pues en
la propia resolucion de adjudicacion en los antecedentes de hecho consta: “La Mesa
de contratacion propuso como adjudicatario a la empresa COMUNICA
MEDIATRADER, recibido el informe de la unidad promotora sobre la documentacion
aportada para acreditar la solvencia técnica, se desprende del mismo que la empresa
no cumple con los requisitos de solvencia técnica exigidos en el PCAP, entendiéndose
que la misma retira su oferta imposibilitando la adjudicacion a su favor.”, no siendo
necesaria un acuerdo expreso de exclusion por ser competencia de la mesa de

contratacion.

En cuanto al cumplimiento de la solvencia técnica el PCAP exige una relaciéon
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de los principales servicios o trabajos realizados en los ultimos tres afios de igual o
similar naturaleza, de los que constituyen el objeto del contrato, cuyo importe anual

acumulado en el afio de mayor ejecucion sea igual a 97.182,55 euros.

El objeto del contrato son los servicios para la realizacion de los trabajos de
magquetacion, adaptacion y arte final e incluira los servicios necesarios, detallados en
los pliegos de prescripciones técnicas. Segun indica el PPT el servicio se concreta en

la adaptacién y maquetacion de un disefio plasmado en un arte final.

A pesar de estar determinados los servicios a prestar en este contrato, como
no puede ser de otra manera, lo cierto es que a efectos de acreditar la solvencia
técnica no se indica que servicios son de ‘“igual o similar naturaleza que los que
constituyen el objeto del contrato”, podremos saber los que son iguales pero no los

similares.

En este sentido el articulo 90 de la LCSP , apartado 1.a) , parrafo segundo
indica: Para determinar que un trabajo o servicio es de igual o similar naturaleza al
gue constituye el objeto del contrato, el pliego de clausulas administrativas particulares
podra acudir ademas de al CPV, a otros sistemas de clasificacion de actividades o
productos como el Cdodigo normalizado de productos y servicios de las Naciones
Unidas (UNSPSC), a la Clasificacion central de productos (CPC) o a la Clasificacion
Nacional de Actividades Econémicas (CNAE), que en todo caso debera garantizar la
competencia efectiva para la adjudicacion del contrato. En defecto de prevision en el
pliego se atendera a los tres primeros digitos de los respectivos codigos de la CPV.
La Junta Consultiva de Contratacion Publica del Estado podra efectuar
recomendaciones para indicar qué cédigos de las respectivas clasificaciones se
ajustan con mayor precision a las prestaciones mas habituales en la contratacion

publica.”

Como hemos visto el pliego no dice nada en cuanto a qué se entiende por
servicios de igual o similar naturaleza por lo que “En defecto de prevision en el pliego

se atendera a los tres primeros digitos de los respectivos codigos de la CPV.”
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Consta en el PCAP el “CPV 79822500-7 Disefio grafico” por lo que a efectos
de acreditar la solvencia técnica se atendera a los tres primeros digitos, circunstancia

que este Tribunal no ha podido comprobar con la documentacion aportada.

En cuanto a si procede conceder tramite de subsanacion a la recurrente para
que aporte documentacion que pueda acreditar su solvencia técnica, tenemos que
decir categdéricamente que si procede. En este sentido nos hemos pronunciado en

multiples resoluciones.

El 6rgano de contratacion en su informe cita diversas resoluciones del Tribunal
Administrativo Central para defender la improcedencia del tramite de subsanacion,
pero en este caso esta confundiendo la oferta, sea la parte técnica o econémica, - en
la que este tramite solo procede en circunstancias muy concretas, pues no puede
implicar la modificacion de la oferta, - con la acreditacion del cumplimiento de
requisitos previos en tramite del articulo 150.2 de la LCSP. En este momento del
procedimiento no nos encontramos en una fase competitiva, pues ya se ha
determinado cudl es la mejor oferta. Asi una vez aceptada la propuesta de la mesa
por el érgano de contrataciéon se le requerira para que acredite el cumplimiento de lo
establecido en las letras a) a c) en el que se encuentra que “‘cumple los requisitos de
solvencia econdmica, financiera y técnica o profesional exigidos, en las condiciones

gue establezca el pliego”

En nuestra Resolucion 388/2022, de 6 de octubre, deciamos: “Es evidente que
el requerimiento de documentacién no fue cumplido, siendo evidente también de los
hechos narrados que Leonvet, S.L., conocia la relacion completa de dicha

documentacion.

Llegados a este punto y comprobada la no presentacién por parte de la recurrente de
la documentacién solicitada, debemos abordar la posible subsanacién de este defecto
y concretamente la obligacion por parte del érgano de contratacion de solicitar dicha

subsanacion.
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Siguiendo el criterio establecido por el Tribunal Central de Recursos Contractuales,
valga por todas la 806/2019, de 11 de junio, se establecen:

“Llegados a este punto, este TACRC considera que, aunque pueden existir
argumentos juridicos en favor de la insubsanabilidad de la documentacién presentada
en este tramite, la doctrina contraria, esto es, no sélo la posibilidad sino el derecho
subjetivo del licitador propuesto como adjudicatario a que se le conceda un tramite de

subsanacioén de la documentacion presentada, cuenta con mas solidas razones.

Ademas de las expuestas en el Fundamento de Derecho Sexto anterior, se formulan

las siguientes:

1.- En primer lugar, no tiene sentido que tras un relativamente largo y costoso
procedimiento para elegir al licitador que ha realizado la oferta econ6micamente mas
ventajosa, se le rechace de plano por existir algan error en la documentacién
presentada para poder realizar la adjudicacion a su favor. Esta forma de actuar va en
contra del interés general, que debe guiar siempre la forma de actuar de la
Administracién y con arreglo al cual deben interpretarse las leyes (articulo 103.1 de la

Constitucién). (...)

2.- El articulo 150.2 de la nueva Ley 9/2017, de Contratos del Sector Publico,
establece en relacion con este tramite, que ‘de no cumplimentarse adecuadamente el
requerimiento en el plazo sefialado, se entendera” que el licitador ha retirado su oferta,
procediendo a exigirle el importe del 3 por ciento del presupuesto base de licitacién,
IVA excluido, en concepto de penalidad’. Por tanto, con la nueva LCSP el licitador que
fracasa en este tramite no solo pierde la posibilidad de que se le adjudique el contrato
(siendo la empresa mejor valorada), sino que ademas se le puede imponer una
penalidad del 3% del presupuesto base de licitacién (entiende este Tribunal que la
penalidad sélo procede cuando el incumplimiento de los requisitos para ser
adjudicatario es grave y claro, y el licitador no ha actuado de buena fe y media dolo,

culpa o negligencia).
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La existencia de esta penalidad hace necesario, mas que nunca, que se conceda al
licitador propuesto como adjudicatario la posibilidad de subsanar los errores

cometidos al presentar su documentacion.

3.- La disposicion final Tercera del TRLCSP dispone que ‘los procedimientos
regulados en esta Ley se regiran, en primer término, por los preceptos contenidos en
ella y en sus normas de desarrollo y, subsidiariamente, por los de la Ley 30/1992 de

26 de noviembre, y normas complementarias’.

El articulo 151.2 del TRLCSP (asi” como el articulo 150.2 de la LCSP) establecen para
el tramite que nos ocupa un plazo de diez dias habiles, sin hacer referencia a la
posibilidad de subsanacion y sin prohibirla o excluirla. Por tanto, esta regulacién debe
ser colmada, conforme a la mencionada disposicion final tercera del TRLCSP, por la
Ley 39/2015, cuyo articulo 73.2 dispone que: “en cualquier momento del
procedimiento, cuando la Administracién considere que alguno de los actos de los
interesados no redne los requisitos necesarios, lo pondra en conocimiento de su autor,

concediéndole un plazo de diez dias para cumplimentarlo”.

En el ambito de la contratacién publica, el RGLCSP, en su articulo 81, y la LCSP, en
el articulo 141.2 parrafo segundo, tiene una regulacion especial sobre el plazo de

subsanacion, que lo fija en tres dias habiles.

4. Las Leyes de Contratos siempre han establecido la subsanabilidad de la
documentacion administrativa presentada en el sobre numero 1. En la actualidad, una
vez establecida la obligatoriedad del DEUC (articulo 140.1.a) de la LCSP) esta
documentacion ya no se presenta en dicho sobre, sino solo por el licitador propuesto

como adjudicatario. Por tanto, también ahora debe permitirse la subsanacion.

5. Admitir la subsanabilidad de la documentacion presentada por el licitador propuesto

como adjudicatario no se considera que infrinja el principio de igualdad entre
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licitadores, pues es un tramite obligado para la Administraciones Publicas por la LPAC,

y que por ello siempre se aplicara en el mismo sentido [...]".

En definitiva, se admite la posibilidad de subsanar las omisiones o defectos cometidos
en la cumplimentacién del requerimiento realizada en el plazo concedido, pero de

forma defectuosa.”

A la vista de lo expuesto, se estima el recurso, anulando la adjudicacion y
ordenando la retroaccidén de actuaciones a los efectos de que se valore la solvencia
técnica con los criterios expuestos anteriormente y en el supuesto de que no se
considere acreditaba la misma se debera conceder un tramite de subsanacion, siendo
indiferente que MEDIATRADER presente documentacion diferente a la inicialmente
presentada. La mesa al analizar la documentacién presentada para acreditar la
solvencia técnica debera indicar aquellos trabajos que computan y los que no,

indicando en su caso, los motivos de su no aceptacion.

En su virtud, previa deliberacién, por unanimidad, y al amparo de lo
establecido en el articulo 46.1 de la LCSP y el articulo 3.5 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. - Estimar el recurso especial en materia de contratacion interpuesto por la
representacion legal de CONMUNICA MEDIATRADER, S.L.U., contra la Resolucion,
de 14 de febrero de 2024, del Consejero Delegado de Madrid Cultura y Turismo por
la que se adjudica el contrato de “Servicio de maguetacion, adaptacion y arte final para
Madrid Cultura y Turismo S.A.U.” numero de expediente 8/2023CM, en los términos

del fundamento de derecho quinto.

Segundo. - Declarar que no se aprecia la concurrencia de mala fe o temeridad en la
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interposicion del recurso por lo que no procede la imposicion de la multa prevista en
el articulo 58 de la LCSP.

Tercero. - Levantar la suspension del procedimiento de licitacion acordada por este
Tribunal el 21 de marzo de 2024.

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

Esta resolucion es definitiva en la via administrativa, sera directamente
ejecutiva y contra la misma cabe interponer recurso contencioso-administrativo ante
el Tribunal Superior de Justicia de la Comunidad de Madrid, en el plazo de dos meses,
a contar desde el dia siguiente a la recepcién de esta notificacion, 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 Jurisdiccién Contencioso Administrativa, todo ello de conformidad
con el articulo 59 de la LCSP.
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