Recursos n° 360y 362/2018
Resolucion n° 367/2018

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

En Madrid, a 28 de noviembre de 2018.

VISTOS los recursos especiales en materia de contratacion interpuestos por
don A.C.S., en nombre y representacion Thematis Musicae Gestio, S.L., (en adelante
Thematis) contra la propuesta de adjudicacion de la Mesa de contratacién de fecha
16 de octubre del 2018, del contrato “Desarrollo de la actividad de musica en la
Escuela Municipal Francisco de la Rosa del Ayuntamiento de Humanes de Madrid” y
contra la Resolucion de adjudicacion de fecha 17 de octubre de 2018 del referido

contrato, este Tribunal ha adoptado la siguiente

RESOLUCION

ANTECEDENTES DE HECHO

Primero.- Mediante Resolucion de la Alcaldia de Humanes de Madrid, de fecha 23 de
julio de 2018, se acordd el inicio del expediente para la contratacién del servicio
“Desarrollo de la actividad de musica en la Escuela Municipal Francisco de la Rosa
del Ayuntamiento de Humanes de Madrid” y con fecha 20 de agosto de 2018 se
publicé el anuncio de licitacion correspondiente al contrato mencionado, en la
Plataforma de la Contratacién del Sector Publico (en adelante PLACE) a adjudicar
mediante procedimiento abierto y pluralidad de criterios. El valor estimado del contrato
es 195.000 euros y la duracion del contrato es de dos afios, con posibilidad de

prérroga por un afio mas.
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Interesa destacar en relacion con el objeto de los recursos que la clausula
Décima del Pliego de Clausulas Administrativas Particulares (PCAP) define los
criterios de adjudicacién y atribuye 60 puntos a los criterios evaluables en cifras o
porcentajes, uno de ellos consiste en “Puesta en funcionamiento de agrupaciones
musicales en Humanes de Madrid,” al que corresponde “Por cada agrupacion: 1 punto

con un maximo de 5 puntos”

Segundo.- A la licitacion han concurrido tres empresas, una de ellas la recurrente.

Tras la oportuna tramitacion la Mesa de contratacion de 1 de octubre, adopto
el acuerdo de elevar a la Alcaldia la propuesta de adjudicacién del contrato a favor de
Amalgama Musical, S.L., a la vista de la clasificacion definitiva que recoge en el acta

de dicha sesion.

PUNTUACION TOTAL SOBRE C SOBRE B TOTAL
AMALGAMA MUSICAL, S.L. 40 50,62 90,62
PRODUCCIONES MUSICO-

23 60 83
TEATRALES Y EDUCATIVAS ATENAY
THEMATOS MUSICAE GESTIO, S.L. 40 48,96 88,96

El 8 de octubre de 2018, Thematis presentd ante el 6rgano de contratacion un
escrito solicitando la revision de la puntuaciones otorgadas a su propuesta en relacion
con el criterio “Puesta en funcionamiento de agrupaciones musicales en Humanes de
Madrid”, por considerar errénea la asignacion de 3 puntos ya que ha ofertado 5
agrupaciones independientes y diferentes entre si, con distintas caracteristicas
(niveles, programaciones, tipos de instrumentos, cantidad de alumno sy objetivos
diferentes) que fueron claramente numeradas en su oferta, como consta a
continuacion. “3. Que dicha sociedad se compromete a la puesta en funcionamiento
de agrupaciones musicales en Humanes de Madrid.

o 1. Musica de Camara. Grupo 1.
o 2. Mdusica de Camara. Grupo 2.

o 3. Mdusica de Camara. Grupo 3.
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o 4. Grupo de musica tradicional o folklore local.
o 5. Coro Gospel.”

Considera por tanto que le corresponde la maxima puntuacion, 5 puntos. En
dicho escrito expone las caracteristicas de cada una y motivada su reclamacion en
que el Pliego del concurso no requiere que se entre en el detalle de composicion,
instrumentos, nivel, numero de alumnos de cada agrupacion, sino solo que se

manifieste el nUmero de agrupaciones que oferta para el Servicio a prestar.

El 16 de septiembre de 2018 se relne nuevamente la Mesa de contratacion a
efectos de revisar la valoracion otorgada a la empresa Thematis, dando lectura del
informe emitido por el Técnico de cultura de fecha 8 de octubre de 2018, en el que se
manifestaba “Una vez recibidas las alegaciones de Thematis Musicae Gestio S.L.
respecto a la puntuacion recibida en 1a puesta en funcionamiento de agrupaciones
musicales en Humanes de Madrid’: dentro del proceso de adjudicacion del servicio de
gestion de la escuela municipal de musica ‘Francisco de la Rosa’, del Ayuntamiento
de Humanes de Madrid, y revisada toda la documentacion, resuelvo:

1.- Es objetivo de esta Concejalia que la oferta cultural dentro de Humanes de Madrid
sea lo mas variada posible, por lo que cuando en el pliego de condiciones de dicho
proceso ofertamos 5 puntos por ‘cada agrupacion musical puesta en funcionamiento
en Humanes de Madrid’, buscamos que sean agrupaciones claramente diferenciadas
por su composicion y/o repertorio.

2.- Como ya indico en el informe técnico de la valoracién de la documentacion
aportada en el sobre B, Thematis Musicae Gestio S.L. dentro de ese apartado, se
compromete a poner en marcha varias agrupaciones, solo citando ‘musica de camara
grupo 1, 2 y 3’y sin especificar repertorio ni composicion de cada grupo, no
encontrando ninguna base documental para considerar que dichos grupos 1, 2y 3 van
a aumentar la variedad de oferta musico-cultural en el municipio (méas all4d de una
division por niveles de los componentes), por lo que considero tales como una
agrupacion unica.

3.- No existe en dicho pliego periodo extraordinario para complementar
documentacion, por lo que la documentacién adicional aportada en las alegaciones

no se tienen en cuenta.
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4.- Con todas estas premisas resuelvo que la puntuacion en este apartado es de 3

puntos.”

A la vista de lo cual la Mesa de contratacion acuerda elevar al Alcalde la
propuesta de desestimacion de la solicitud de revision de la puntuacion otorgada a
Thematis y mantener la propuesta de adjudicacion realizada en fecha 1 de octubre de
2018, a favor de Amalgama Musical, el cual asumiendo la propuesta adopta la
Resolucion de adjudicacion de fecha 17 de octubre de 2018, que se notifica a los

interesados el 25 de octubre y se publica en la PLACE al dia siguiente.

Tercero.- El 6 de noviembre de 2018 tuvo entrada en este Tribunal, el recurso
formulado contra la propuesta de adjudicacion de la Mesa de contratacion de fecha
de octubre de 2018.

En el recurso solicita la anulacién de dicho acto, para que se asigne a la
propuesta de Thematis, la méxima puntuacibn 5 puntos en el apartado de
“agrupaciones musicales” y, de acuerdo a ello, se proponga la adjudicacion del

concurso a favor de la recurrente.

El 6rgano de contratacién remitié el expediente y los informes 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 transpone 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),
el 12 de noviembre de 2018, ‘ratificando el informe técnico de fecha 8 de octubre de

2018 y manteniendo la puntuacion dada.”

Cuarto.- El 8 de noviembre de 2018 Thematis present6 ante el Tribunal un segundo
recurso esta vez contra la resolucion de la Alcaldia de adjudicacion del contrato de
fecha 17 de octubre de 2018 solicitando su anulacién, en los mismos términos que en

el anterior recurso.

Quinto.- La Secretaria del Tribunal dio traslado del recurso al resto de interesados,

en cumplimiento de la prevision contenida en el articulo 56.3 de la LCSP,
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concediéndoles un plazo, de cinco dias habiles, para formular alegaciones. Finalizado
el plazo ha presentado escrito la empresa Amalgama Musical en el que argumenta
respeto de la oferta de la recurrente que la “musica de camara” no es considerada
COmo un conjunto instrumental si no como una asignatura que no existe como
obligatoria en la ensefianza elemental y por tanto no debe considerarse como una
agrupacion musical por lo que la puntuacién otorgada debe entenderse correcta y

solicita en consecuencia la desestimacion del recurso.

Sexto.- Con fecha 15 de noviembre de 2018, el Tribunal acordé mantener la
suspension del expediente de contratacion producida como consecuencia de lo

dispuesto en el articulo 53 de la LCSP.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Primero.- De conformidad con lo establecido en el articulo 46 de la LCSP 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.

Segundo.- Los recursos han sido interpuestos por persona legitimada para ello, al
tratarse de un licitador clasificado en segundo lugar, “cuyos derechos e intereses
legitimos, individuales o colectivos, se hayan visto perjudicados o puedan resultar
afectados, de manera directa o indirecta por las decisiones objeto del recurso”
(Articulo 48 de la LCSP).

Asimismo se acredita la representacion del firmante del recurso.

Tercero.- El articulo 57 de la Ley 39/2015, de 1 de octubre, del Procedimiento
Administrativo Comun de las Administraciones Publicas, establece que el érgano
administrativo que inicie o tramite un procedimiento, cualquiera que haya sido la forma
de su iniciacion, podréa disponer su acumulacion a otros con los que guarde identidad
sustancial o intima conexion. Asimismo el articulo 13 del Reglamento de los

procedimientos especiales de revision de decisiones en materia contractual y de
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organizacién del Tribunal Administrativo Central de Recursos Contractuales aprobado
por Real Decreto 814/2015, de 11 de septiembre, establece que “Podra acordarse la
acumulacion de dos o mas recursos en cualquier momento previo a la terminacion,
tanto de oficio como a solicitud del recurrente o de cualquiera de los interesados

comparecidos en el procedimiento’.

La acumulacion de diversos recursos administrativos constituye una facultad
del érgano competente para su resolucion que puede acordar de propia iniciativa.
Vistos los recursos objeto de la presente resolucion, se aprecia identidad en el asunto,
se trata del mismo expediente de contratacion y se basan en motivos de impugnacion
coincidentes. Por ello, este Tribunal considera necesaria la acumulacion de las

mismas.

Cuarto.- Los recursos se plantean en tiempo, pues el acuerdo de la Mesa elevando
la propuesta de adjudicacién provisional del contrato se adopté el 16 de octubre de
2018, dandose por notificado el recurrente con su publicacién en la PLACE el 17 de
octubre, e interpuesto el recurso el 6 de noviembre de 2018, dentro del plazo de quince

dias habiles, de conformidad con el articulo 50.1 de la LCSP.

La resolucion de adjudicacion definitiva fue adoptado el 17 de octubre de 2018,
notificado por correo el 25 del mismo mes y publicada en la PLACE el 26 de noviembre
de 2018, e interpuesto el recurso el dia 8 de noviembre, dentro del plazo de quince

dias habiles, de conformidad con el articulo 50.1 de la LCSP.

Quinto.- El objeto de recurso en el primer caso es la propuesta de adjudicacion de un

contrato de servicios de importe superior a 100.000 euros.

El articulo 44.2 de la LCSP, en su letra b) y ¢) considera recurribles “b) Los
actos de tramite adoptados en el procedimiento de adjudicacion, siempre que estos
decidan directa o indirectamente sobre la adjudicacion, determinen la imposibilidad de
continuar el procedimiento o produzcan indefensién o perjuicio irreparable a derechos
o intereses legitimos. En todo caso se considerara que concurren las circunstancias

anteriores en los actos de la Mesa o del 6rgano de contratacion por los que se acuerde
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la admision o inadmision de candidatos o licitadores, o la admision o exclusién de
ofertas, incluidas las ofertas que sean excluidas por resultar anormalmente bajas
como consecuencia de la aplicacion del articulo 149.

¢) Los acuerdos de adjudicacion.”

La propuesta de adjudicacion como acto de tramite no cualificado no es
susceptible de recurso. A la vista de lo expuesto, procede declarar la inadmision del
recurso, por cuanto el acto recurrido es un acto de tramite no impugnable
separadamente, sin perjuicio de la facultad que asiste al recurrente de impugnar la

adjudicacién, como de facto ha hecho.

En cuanto al segundo recurso interpuesto contra la resolucién de adjudicacion
de dicho contrato, asumiendo integramente la anterior propuesta, es un acto recurrible
al amparo del articulo 44.1.c) 2.c) de la LCSP.

Sexto.- Alega Thematis la errénea aplicacion de la clausula décima del PCAP relativa
a los criterios de adjudicacion del contrato, en concreto en lo referido a los criterios
cuya valoracion se establece de forma automatica, en concreto en el punto 3. “Puesta
en funcionamiento de agrupaciones musicales en Humanes de Madrid,

Por cada agrupacion: 1 punto con un maximo de 5 puntos”

Opone, al igual que manifestara en la solicitud de revision dirigida al 6rgano de
contratacion, que el Pliego del concurso no requiere que se entre en el detalle de
composicion, instrumentos, nivel, nimero de alumnos de cada agrupacion sino tan
s6lo que se manifieste el nimero de agrupaciones que oferta para el Servicio a
prestar. Reproduce el contenido de su ofertay el de sus alegaciones en las que detalla
las caracteristicas de las cinco agrupaciones ofertadas asi como el informe técnico de

fecha de 8 de octubre de 2018, en contestacion a esa solicitud, antes trascrito.

En relacién con las 3 agrupaciones de musica de cdmara en que se centra la
reclamacion explica que su formato se ha ajustado a aulas de dimensiones reducidas,
donde el nivel de los instrumentistas, las familias de instrumentos marcan unos

objetivos y repertorio completamente distintos entre si y las describe
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pormenorizadamente.

Explica que el detalle aportado en las alegaciones presentadas al érgano y
reiterada en su recurso, no se recogio en la oferta por dos razones: la primera porque,
insiste, no se requeria. La segunda “es dejar cierto grado de flexibilidad al propio
municipio para poder finalmente ofrecer una gama de actividades reales en base a los
alumnos matriculados o a los ciudadanos que quieran formar parte de dichas
agrupaciones. Esta es la manera habitual de presentar una oferta”. Afirma que por su
experiencia ha enfocado este tipo de actividades para que tengan una buena
aceptacion en los municipios donde se desarrollan y concluye que los 3 grupos de
camara pueden ofrecer una variedad musical en composicion y repertorio teniendo en
cuenta la diferenciacion de familias de instrumentos, nimero de instrumentistas y

niveles de los mismos.

Concluye que por todo lo expuesto la puntuacion que debiera haberse asignado
es de 5 puntos, y de acuerdo a ello, debiera haber sumado una puntuacién total de
91.96.

El 6rgano de contratacion Unicamente reitera que no existe en dicho proceso
ningun periodo extraordinario para complementar documentacién, por lo que la
documentacion adicional aportada en las alegaciones no se tiene en cuenta y ratifica

el informe técnico del dia 8 de octubre de 2018, manteniendo la puntuacién dada.

Se debe recordar que los pliegos del contrato contienen los pactos y
condiciones definidores de los derechos y obligaciones de las partes y que en
reiterada Jurisprudencia del Tribunal Supremo se sefiala el caracter de los pliegos
como ley del contrato, entre otras la Sentencia del Tribunal Supremo de 27 de mayo
de 2009 (RJ/2009/4517), que viene a establecer que “el pliego de condiciones es la
legislacion del contrato para la contratista y para la administracion contratante
teniendo por ende fuerza de ley entre las partes” dandose la circunstancia de que en
este caso los pliegos no han sido impugnados por lo que su contenido fue aceptado,
a tenor de lo dispuesto en el articulo 139 de la LCSP, sin salvedad o reserva alguna.
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A tenor de lo dispuesto en el articulo 145.5 de la LCSP “Los criterios a que se
refiere el apartado 1 que han de servir de base para la adjudicacion del contrato se
estableceran en los pliegos de clausulas administrativas particulares o en el
documento descriptivo, y debera figurar en el anuncio que sirva de convocatoria de la
licitacion, debiendo cumplir los siguientes requisitos:

a) En todo caso estaran vinculados al objeto del contrato, en el sentido
expresado en el apartado siguiente de este articulo.

b) Deberan ser formulados de manera objetiva, con pleno respeto a los
principios de igualdad, no discriminacion, transparencia y proporcionalidad, y no
conferiran al 6rgano de contratacién una libertad de decisién ilimitada.

c) Deberan garantizar la posibilidad de que las ofertas sean evaluadas en
condiciones de competencia efectiva e iran acompafados de especificaciones que
permitan comprobar de manera efectiva la informacion facilitada por los licitadores con
el fin de evaluar la medida en que las ofertas cumplen los criterios de adjudicacion. En
caso de duda, debera comprobarse de manera efectiva la exactitud de la informacion

y las pruebas facilitadas por los licitadores”

Cabe recordar también que el articulo 150 de la LCSP establece que: “Para
realizar la citada clasificacion, se atendera a los criterios de adjudicacion sefialados
en el pliego, pudiéndose solicitar para ello cuantos informes técnicos se estime
pertinentes”. En esta segunda fase la Administracién debe respetar absolutamente las
reglas que ella establecié en el correspondiente Pliego.

Sentado lo anterior, debe examinarse si lo ofertado cumple las exigencias
requeridas en el PCAP vy resulta correcta la puntuacién otorgada correspondiente a
los criterios objetivos de adjudicacién teniendo en cuenta que esta formulado de

manera taxativa por cada agrupacion que se oferte 1 punto, hasta un maximo de 5.

Para poder valorar el grado de cumplimiento de este criterio objetivo, el PCAP
en la clausula octava establece los requisitos para la presentacion de proposiciones y
documentacion administrativa, estable que se deberan tres sobres uno de ellos
denominado “Sobre B: Proposicibn Econdmica y Documentacién Cuantificable de

Forma Automatica”, y a continuacion explicita:
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“1. Oferta econdmica, ajustada al modelo del Anexo 1 y sera suscrita por el empresario
individual o por la persona que, en representacién de persona juridica, ostente los
poderes suficientes a tales efectos.

En la proposicion debera indicarse, como partida independiente el importe del IVA que
deba ser repercutido, si no estuviera exento.

2. Actividades formativas complementarias para los alumnos sin coste para el
Ayuntamiento.

3. Puesta en funcionamiento de agrupaciones musicales en Humanes de Madrid.”

Por tanto, ni en la descripcion del criterio de adjudicacion ni en la del sobre B
de documentacion se especifica qué extremos se deben detallar en la proposicion, ni
siquiera que se deba aportar la explicacion o documentacién que el licitador considere
oportuna para la valoracion de su oferta. De manera que en principio bastaria la simple
enumeracion de las agrupaciones musicales a realizar siempre que con la
denominacion individualizada de cada agrupacién se pudiera concluir el tipo y nimero
de actividades propuestas para atribuir la puntuacion que correspondiera en funcion
del nimero sin que cupiera emitir ningun juicio de valor sobre su calidad, compaosicion

o cualquier otra caracteristica.

Comprueba el Tribunal que la oferta de Thematis para la puesta en
funcionamiento de las agrupaciones consiste en cinco agrupaciones, de la cuales tres
son de musica de cAmara, una es un grupo de musica tradicional y otra un coro Gospel
y que el criterio discutido atribuye “Por cada agrupacion: 1 punto con un maximo de 5
puntos”. Por lo que habiendo formulado su proposicion en los términos exigidos en el
PCAP, debid de atribuirse el maximo de puntuacién al haber oferta cinco agrupaciones

musicales.

Méaxime cuando el 6érgano de contratacion tuvo ocasion de comprobar, al
analizar la solicitud de revision de la valoracion de su oferta que le dirigi6 Thematis,
gue a pesar de ofertar tres de las agrupaciones con la misma denominacién por
corresponder a una unica tipologia -Musica de Camara- se trataba de tres
agrupaciones musicales diferentes (1, 2 y 3), aclaracion que por otra parte la Mesa

contratacion o los técnicos evaluadores, si consideraban que la documentacion
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aportada era insuficiente para pronunciarse sobre el cumplimiento del criterio
establecido en el Pliego, deberian haber requerido otorgando el plazo correspondiente
para efectuar una aclaracion o completar el documento presentado, sin posibilidad de
modificar la oferta de acuerdo con el principio antiformalista que debe presidir la

licitacion publica con el objeto de lograr la mayor concurrencia posible.

Por cuanto antecede, habiendo ofertado el recurrente cinco agrupaciones
musicales diferentes, se debe estimar el recurso anulando la resolucion de
adjudicacioén y retrotrayendo el procedimiento al momento en que se debié valorar la

oferta de Thematis conforme al criterio de valoracion establecido en el PCAP.

En su virtud, previa deliberacion, por unanimidad, y al amparo de lo
establecido en 46.4 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.- Acumular la tramitacién de los recursos interpuestos por don A.C.S., en
nombre y representacion Thematis Musicae Gestio, S.L., contra la propuesta de
adjudicacién de la Mesa de contratacion de fecha 16 de octubre del 2018, del contrato
“Desarrollo de la actividad de musica en la Escuela Municipal Francisco de la Rosa
del Ayuntamiento de Humanes de Madrid” y contra la Resolucion de adjudicacién de

fecha 17 de octubre de 2018 del referido contrato.

Segundo.- Inadmitir el recurso especial en materia de contratacion interpuesto por
don A.C.S., en nombre y representacion Thematis contra la propuesta de adjudicacion
de la Mesa de contratacion de fecha 16 de octubre del 2018, por no tratarse de un

acto susceptible de recurso.

Tercero.- Estimar el recurso especial en materia de contratacion interpuesto por don

A.C.S., en nombre y representacion Thematis contra la resolucion de adjudicacion de
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e TAc P

AR it
fecha 17 de octubre del contrato “Desarrollo de la actividad de musica en la Escuela
Municipal Francisco de la Rosa del Ayuntamiento de Humanes de Madrid”, anulando
la adjudicacion y ordenado la retroaccién del procedimiento para que una vez valorada
la oferta de acuerdo lo manifestado en el fundamento quinto de esta Resolucién,

adjudicar el contrato a la oferta que resulte econdmicamente mas ventajosa.

Cuarto.-Declarar que no se aprecia la concurrencia de mala fe o temeridad en la
interposicion de las reclamaciones por lo que no procede la imposicion de la sancién

prevista en el articulo 58 de la LCSP.
Quinto.- 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 recepcidn 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 Jurisdiccion Contencioso Administrativa, todo ello de conformidad
con el articulo 59 de la LCSP.
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