»t

Ref: 65/424769.9/21

M TACP

Tt
Administrativo
de Lontratacion
lblica

Recurso n° 456/2021
Resoluciéon n° 480/2021

NOTIFICACION

Le notifico que, con fecha 14 de octubre de 2021, el Tribunal Administrativo de

Contratacion Publica de la Comunidad de Madrid ha dictado el siguiente Acuerdo:

VISTO el recurso especial en materia de contratacidn interpuesto por la
representacion legal de VIFRUSA, S.L. contra la Resolucion del Director Gerente del
Servicio Madrilefio de Salud (SERMAS) de 2 de septiembre de 2021, por la que se
adjudica el contrato y se acuerda su exclusién del contrato “Suministro de alimentos
perecederos en el Hospital Universitario Ramon y Cajal de Madrid", dividido en 8

lotes, en lo referente al lote 1, este Tribunal ha adoptado la siguiente

RESOLUCION

ANTECEDENTES DE HECHO

Primero.- Mediante anuncios publicados en el Portal de la Contratacion Publica de
la Comunidad de Madrid y en el DOUE, con fecha 30 de abril de 2021, se convocoé
la licitacién del contrato de referencia mediante procedimiento abierto con pluralidad

de criterios de adjudicacion y sin divisién en lotes.

El valor estimado de contrato asciende a 2.514.526,13 euros y su plazo de

duracién sera de doce meses.
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Segundo.- A la licitacion del lote 1 se presentaron tres empresas, entre ellas la

recurrente.

En la sesi6bn de Mesa de contratacion de fecha del 16 de junio de 2021, se
procedio a la apertura del sobre n° 2 relativo a los “criterios cuya ponderacion
depende de un juicio de valor” encomendando al Servicio promotor elaborar el

correspondiente informe técnico.

Con fecha 14 de julio de 2021, tuvo lugar la apertura de ofertas econémicas.
En dicho acto se puso en conocimiento de los presentes el informe técnico emitido
respecto a los criterios sujetos a juicio de valor. Acto seguido, se abrié el sobre n° 3

relativo a la “oferta econdmica y criterios evaluables por aplicacion de formulas”.

El 21 de julio de 2021, la Mesa se reune para analizar el informe emitido
verificAndose la existencia de ofertas incursas en baja anormal o desproporcionada,

entre la que se encontraba las empresas VIFRUSA para el lote 1.

En sesion de Mesa de contratacion de fecha de 28 de julio de 2021, en base a
la documentacion aportada por los licitadores, se procede a la lectura del informe
elaborado por parte del Servicio promotor para el estudio de la justificacion de las
ofertas, asi como las soluciones que las empresas han aportado para su viabilidad, y
de la documentacién examinada se concluye que la empresa VIFRUSA no ha
justificado plena y satisfactoriamente el bajo nivel de los precios o costes propuestos

en la oferta, por lo que no se admite su precio en el lote n° 1.

Mesa de contratacion de fecha 25 de agosto de 2021, propuso la adjudicacion
del contrato a la empresa FRUTAS HNOS RUIZ GOMEZ, S.L. para el Lote n° 1. L

Por Resoluciéon del Director Gerente del Servicio Madrilefio de Salud
(SERMAS) de 2 de septiembre de 2021 se adjudica el contrato a la empresa

propuesta y se acuerda la exclusion de la recurrente.
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Tercero.- El 21 de septiembre de 2021 tuvo entrada en este Tribunal el recurso
especial en materia de contratacion, formulado por la representacion de VIFRUSA
por el que solicita la anulacion de su exclusion para el lote 1 del contrato de

referencia.

El 29 de septiembre de 2021 el 6rgano 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).

Cuarto.- La tramitacion del expediente de contratacion se encuentra suspendida en
lo referente al lote 1, 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 organizacion del Tribunal Administrativo Central de Recursos
contractuales (RPERMC), aprobado por Real Decreto 814/2015 de 11 de
septiembre, sin que sea necesario adoptar acuerdo de mantenimiento de la
suspension en virtud del Acuerdo adoptado por este Tribunal el 5 de diciembre de
2018, dado que el 6rgano de contratacion en su informe no se pronuncia sobre la

suspensioén del procedimiento.

Quinto.- La Secretaria del Tribunal dio traslado del recurso al resto de interesados
de este contrato, en cumplimiento de la prevision contenida en el articulo 56.3 de la
LCSP, concediéndoles un plazo, de cinco dias habiles, para formular alegaciones.
Con fecha 6 de octubre tiene entrada en este Tribunal el escrito de alegaciones
efectuadas por la adjudicataria, de cuyo contenido se dara cuenta en el fundamento

de derecho quinto de esta Resolucion.
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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 de la 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 plantedé en tiempo y forma, pues el acuerdo
impugnado fue notificado el 2 de septiembre de 2021 e interpuesto el recurso, en
este Tribunal, el 21 de septiembre de 2021, dentro del plazo de quince dias héabiles,

de conformidad con el articulo 50.1 de la LCSP.

Cuarto.- El recurso se interpuso contra la adjudicacién de un contrato de suministros
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 cuanto al fondo del recurso se fundamenta en primer lugar en que,
solicitado en la reunion de acceso al expediente, y como consta en el acta de la
misma, no se les permiti0 acceder a la documentacién del sobre 2 por haberla
declarada confidencial las otras empresas licitadoras. En el sobre dos se

acompafan los certificados de inscripcion en el Registro Sanitario y desconocen si la
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Empresa TECNOVE, SL lo ha presentado. Acudiendo al Registro de Empresas
Alimentarias (RGSEAA) del Ministerio de Consumo, dicha empresa no esta inscrita
en la Clave 21: VEGETALES (Hortalizas, Frutas, Setas, Tubérculos, Legumbres) Y
DERIVADOS, que es la de aplicacion para este Lote 1.

Considera que, de ser cierto, esta falta de certificacion, la Empresa
TECNOVE, SL deberia de ser excluida de la licitacion, con lo que al comprobar los
valores anormales o desproporcionados que se recoge en la clausula 1 punto 8 del

Pliego de Clausulas Administrativas Particulares se obtendria lo siguiente:

FRUTAS HNOS. RUIZ GOMEZ oferta de 163.464,70 € con una baja del 9,09%
VIFRUSA, SL oferta 107.135,00 € con una baja del 40,42%

Por lo que la media de las bajas seria del 24,76% y ninguna empresa entraria

en valores anormales al no separarse mas de 20 puntos de la media.

Por su parte, el 6rgano de contratacion alega que efectivamente, el PCAP
recoge la aportacion del Registro general sanitario (RGSEAA) en la clausula 1.5 del
pliego, sin embargo, también ha establecido en la clausula 15.1.5 del mismo, que la
acreditacion de este aspecto se requerird al licitador que haya obtenido mejor
puntuacioén y por lo tanto haya sido propuesto adjudicatario, conforme lo establecido
en el art. 150.2 de la LCSP. Examinada la oferta de TECNOVE S.L., ha presentado
en el sobre de documentacion administrativa, una declaracion responsable (DEUC)
de reunir los requisitos exigidos en el pliego y ser un operador econdémico
validamente inscrito (pagina 3 del DEUC). Asi pues, la Mesa de contratacion no
puede excluir “a priori” a este licitador por este motivo. La decision de excluir a un
licitador no puede hacerse sobre la mera suposicion de que la informacion contenida
en el DEUC no es veraz, porque para eso se incluye este documento en el sobre n°
1. Igualmente, puesto que la oferta de TECNOVE S.L. no ha sido seleccionada por
ser la de mejor relacion calidad-precio, tampoco se le ha solicitado que acredite este

aspecto.
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Por su parte, el adjudicatario sostiene que el recurrente hace valer cualquier
cuestion para justificar no exceder en mas de 20 puntos la media, intentando con
falsas alegaciones sin fundamento la exclusion de TECNOVE S.L., sin que exista
ningun otro medio o argumento que pudiera razonablemente desvirtuar la realidad
objetiva de la puntuacion de su oferta. No obstante, incluso mediando la exclusion
de TECNOVE S.L. la Clausula 1 punto 8 de PCAP refiere a las ofertas presentadas,
por lo que la de TECNOVE, asi como la de cualquier otro competidor en el concurso,
es util para establecer objetivamente la media, manteniéndose en todo caso

VIFRUSA muy por encima de esta.

Vistas las alegaciones de las partes, conviene destacar las previsiones

establecidas en el PCAP:

Clausula 1.5 del PCAP establece “Habilitacion empresarial o profesional precisa
para la realizacion del contrato.

Procede: si

Documentacion que acredite la inscripcion en registro general sanitario de empresas
alimentarias y alimentos (RGSEAA), en la clave que les sea de aplicaciéon para la
ejecucion del contrato”.

La Clausula 12 del PCAP establece “A) SOBRE N° 1 "DOCUMENTACION

ADMINISTRATIVA" que incluird, preceptivamente, los siguientes documentos:

1. Declaracién responsable del licitador sobre el cumplimiento de los requisitos
previos

para participar en este procedimiento de contratacion, conforme al formulario
normalizado del (DEUC), establecido por el Reglamento de Ejecucion (UE) 2016/7
de la Comision, de 5 de enero de 2016, segun se recoge en el anexo V al presente

pliego”.
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Respecto a la capacidad de obrar, la Clausula 15.1.5 establece
“Documentacioén acreditativa de la habilitacion empresarial o profesional precisa para
la realizacion del contrato, en su caso, conforme a lo requerido en el apartado 5 de

la clausula 1.”

La documentacién que deben presentar los licitadores viene recogida en la
clausula 12 del PCAP citado, exigiendo una declaracion responsable del licitador
sobre el cumplimiento de los requisitos previos para participar en este procedimiento

de contratacion, conforme al formulario normalizado del (DEUC).

La empresa TECNOVE present6 la documentacion exigida en los Pliegos, de
modo que la mesa de contratacion actud correctamente al admitirla a la licitacion, sin
que proceda en este momento procedimental entran a conocer los aspectos
planteados por la recurrente, retrotrayendo actuaciones al momento de su admision.
Por otro lado, la admision de su oferta debio ser recurrida en el momento de su
admisién, no una vez adjudicado el contrato a empresa distinta de la que se

cuestiona su habitacion profesional.

Por todo ello, la admision de la empresa TECNOVE fue ajustada a derecho,

por lo que procede la desestimacion del presente motivo.

Visto lo anterior, procede entrar en el siguiente motivo del recurso referido a
su disconformidad con la exclusién de su oferta incursa en temeridad. A su juicio, las
alegaciones del informe técnico en que se funda el acuerdo de exclusién, no
desmontan la justificacion realizada y no hay una resolucion “reforzada” que razone

su exclusion.

Analiza cada uno de los apartados del informe técnico del siguiente tenor:

1.- Sobre el ahorro que permita el procedimiento de fabricacion, los servicios

prestados o el método de construccion, concluye el informe que:
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“La empresa Vifrusa SL no justifica documentalmente los acuerdos con proveedores
que le permitan el bajo nivel de precios ofertados Se realizan comparativas de
precios ofertados con los precios oficiales de los productos en el mercado central de
Madrid (Merca Madrid) se aprecia una bajada muy significativa de estos respecto a
los precios del mercado Mayorista Merca Madrid).

Valoracion: Insuficiente”.

A este respecto, sefiala que en los mayoristas frutas y hortalizas no suelen
existir acuerdos con proveedores, las compras se hacen directamente con los
agricultores y se tratan las partidas individualmente dependiendo de la oferta de
cada momento, se recurre a subasta de frutas y verduras y a Cooperativas,
hortofruticolas, sociedades de transformacion dependiendo del producto la

estacionalidad, y los precios.

Las fluctuaciones en los precios de las frutas y hortalizas son debidas a una
serie de factores como el clima, la estacionalidad, y el lugar de compra, asi como la
calidad y la cantidad y muchos otros factores juegan un papel importante e influyen
en el precio final. Carece de rigor determinar, sin justificacién alguna, que se aprecia
una bajada muy importante con respecto a los precios de Merca Madrid por dos

razones:

Primera, compra directamente al productor, agricultor individual o
cooperativas en diferentes puntos de la geografia espafiola, asi como importaciones
directas de Francia, Polonia y Bélgica, siendo el gran volumen de compra de
productos lo que economiza sensiblemente el precio final por disminuir el canal de
distribucion, lo cual nos proporciona una mejora econémica junto a una mayor
calidad y servicio. Segunda, el informe no especifica la fecha de esos precios, si son
medias de un periodo, ni los analiza por estacionalidad, cuando en Merca Madrid los

precios son semanales y el contrato es para todo un afo.
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2.-Sobre las soluciones técnicas adoptadas y las condiciones excepcionalmente
favorables de que disponga para suministrar los productos, prestar los servicios 0

ejecutar las obras, concluye el informe que:

“La empresa Vifrusa S.L. no acredita documentalmente ninguna solucion técnica.

Valoracion: Ninguna distinta a las prescripciones técnicas del PPT”.

Sefala que segun se especifica en el punto NOVENO de la Justificacion:

VIFRUSA S.L esta certificada segun:

* Sistema de gestidn de calidad ISO 9001:2015,

* Certificado Sanitario 21.00017375/M de la Comunidad de Madrid

» Sistema de calidad basado en el sistema de Analisis de Peligros y Puntos de
Control Criticos (APPCC), cuyo objetivo es garantizar las correctas practicas de
higiene en la Empresa, asi como la trazabilidad de los productos.

Todas las certificaciones van acreditadas documentalmente en la documentacion de
la oferta sobre DOS vy recibiendo la mayor puntuacién de los tres Licitantes, sobre

criterios cualitativos.

3.- Sobre la innovacion y originalidad de las soluciones propuestas, para suministrar

los productos, prestar los servicios o ejecutar las obras, concluye el informe que:

“La empresa Vifrusa S.L. no acredita documentalmente ninguna propuesta respecto
a la innovacion y originalidad de soluciones.

Valoracion: Ninguna distinta a las prescripciones técnicas del PPT”.

No puede existir innovacion y originalidad en la prestacién del suministro de
frutas y verduras si se siguen las pautas de gestién de calidad segun la ISO 9001 y
un Sistema Autocontrol APPCC, cuyo objetivo es garantizar la inocuidad y la
seguridad de los alimentos mediante la identificacion y evaluacion y control de los
peligros, asi como la TRAZABILIDAD como procedimientos relativo a la seguridad

alimentaria y existe un plan de contingencias, un vehiculo ECO para el reparto y se
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designa a una persona encargada del suministro con los titulos de Manipulador De
Alimentos; Prevencion Riesgos Laborales y Primeros Auxilios como se especifica en
la MEMORIA TECNICA.

4.- Sobre el respeto de obligaciones que resulten aplicables en materia
medioambiental, social o laboral, y de subcontratacion, no siendo justificables
precios por debajo de mercado o que incumplan lo establecido en el articulo 201,

concluye el informe que:

“La empresa Vifrusa S.L. no acredita documentalmente ninguna mejora en materia
medioambiental, social o laboral, salvo las de obligado cumplimiento en el pliego.

Valoracion: Ninguna distinta a las prescripciones técnicas del PPT”

A este respecto, sefiala que cumplen con las disposiciones vigentes en
materia laboral y social, hallandose igualmente al corriente en el cumplimiento de
sus obligaciones en materia de Seguridad y Prevencion de Riesgos Laborales
impuestas por las disposiciones vigentes, asi como de hallarse al corriente del
cumplimiento de sus obligaciones tributarias y con la Seguridad Social. En la
MEMORIA TECNICA se especifica su compromiso con el medio ambiente
apostando por las energias renovables por lo que ha instalado paneles solares de
energia solar fotovoltaica y aporta marca y matricula de un vehiculo ECO para el

suministro.

5.- Sobre la posible obtencion de una ayuda de Estado. Concluye el informe que:
“La empresa Vifrusa S.L. no justifica ninguna.

Valoraciéon: Adecuada”

No hace comentarios con respecto a este punto.

Respecto a la referencia que hace en el informe a las residencias de la

Comunidad de Madrid “Que la empresa Vifrusa S.L., manifiesta en su escrito de
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alegaciones que sirve a varios centros de la Comunidad de Madrid sin embargo ha
sido excluida del concurso del AMAS (Agencia Madrilefia de Atencidn Social) como
se puede comprobar en el acta del enlace siguiente:” Y concluye diciendo “Por lo
tanto, esta informacion aportada puede considerarse como inexacta”, alega que
carece de sentido toda vez que en el punto TERCERO de la justificacién se
relaciona entre otros muchos clientes los servicios que realizamos a distintos
Centros (La solvencia econOmica y servicios prestados siempre se refiere a los tres
altimos afos) aunque en la actualidad no estemos sirviendo como pasa también con
el Colegio Mayor Jorge Juan de la Marina, Hospitales Doctor Rodriguez Lafora y
Virgen de la Poveda, residencias de Toledo... etc, que forman parte del importe total
de nuestra solvencia econémica y técnica y que siguen estando en la cartera de

clientes para futuras licitaciones.

Por su parte, el 6rgano de contratacion alega que en el recurso el propio
recurrente reconoce en la pagina 7 que los precios a los que compra estan sujetos a
variabilidad, por ser fijados estos mediante subastas, y que las compras de
productos dependen de la oferta de cada momento. Afiade que el licitador afirma
carecer de “contratos” 0” acuerdos” con los productores (paginas 6 y 7 del recurso) y
gue estos estan sujetos a la climatologia y la estacionalidad, al lugar de compra,
calidad y cantidad, asi como otros parametros que definen el precio final de compra
de cada producto. El 6rgano de contratacion no puede arriesgar el cumplimento del
contrato basandose en meras hipétesis formuladas por el licitador, sin base
documental, con los elementos de incertidumbre en la compra de los mismos por
parte del proveedor que él mismo describe en su recurso y con una diferencia de
precios a la baja tan notable, respecto al importe del concurso y del resto de
licitadores.

Concluye senalando que el propio recurrente reconoce no tener, ni aportar,
documentacion que justifique sus bajos precios para elaborar su oferta, por tanto,

por principio de prudencia, igualdad de trato y transparencia, no pueden aceptarse
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los argumentos basados en meras hipotesis del recurrente para que su oferta sea

considerada viable y por tanto aceptada.

Por su parte, el adjudicatario alega respecto al acuerdo con proveedores, que
la Ley 12/2013 de 2 de agosto, de medidas para mejorar el funcionamiento de la
cadena alimentaria establece en su articulo 8 la obligatoriedad de formalizacion por
escrito de los contratos con proveedores.

“Articulo 8. Formalizacion de los contratos alimentarios.
1. Los contratos alimentarios deberan formalizarse por escrito. Dicha
formalizacion deberé realizarse antes del inicio de las prestaciones que

tengan su origen en los mismos.”

Por tanto, la falta de documentacion que justifique su oferta en este punto
adolece exclusivamente a la falsedad de sus manifestaciones, siendo conforme a
Derecho la determinacion de la documental aportada como insuficiente, ya que de
existir esa ventajosa relacion con proveedores habria de estar documentada y, por

ende, deberia haberse aportado, habiendo precluido el tramite a tal fin.

Respecto a la fluctuacion de precios se produce del mismo modo para todos
los ofertantes operadores en el dmbito de los productos perecederos, maxime
cuando ademas se desarrolla la actividad en el mismo mercado. Si bien es cierto
gue a determinada hora de la mafana es posible acceder a un precio inferior de la
mercancia, es totalmente incierto que se pueda adquirir con tanta diferencia,
debiendo remitirnos nuevamente a los pactos de maximos y minimos con los
agricultores, siendo contrario a nuestra legislacion la venta por debajo del precio

estipulado como minimo con el acuerdo con el agricultor.

Finalmente, respecto a la reduccién de costes, sefiala que las condiciones
operativas en virtud de las cuales pretende la recurrente sustentar su oferta no son
otras que las que mantienen el comun de los ofertantes, en tanto que se trata de

mercantiles dedicadas a la compra venta al por mayor de productos perecederos,
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concretamente frutas, verduras y hortalizas. Ello no acredita el bajo precio ofertado,
ni son cuestiones o caracteristicas particulares de la recurrente, puesto que no se
alega ni su exclusividad en la forma de operar ni modernizacion de ninguna clase ni

diferenciacion en el mercado

Vistas las alegaciones de las partes, procede determinar si se ha justificado la

baja temeraria y si el informe sobre su justificacion esta suficientemente motivado.

Como ha sefalado este Tribunal en numerosas ocasiones la apreciacion de la
viabilidad de las ofertas incursas en presuncién de temeridad responde al concepto
de discrecionalidad técnica que corresponde al 6rgano de contratacién. Segun lo
dispuesto en el apartado 6 del articulo 149 de la LCSP corresponde al érgano de
contratacion “considerando la justificacion efectuada por el licitador y los informes
mencionados en el apartado cuarto” estimar si la oferta puede ser o no cumplida
como consecuencia de la inclusion 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 contratacion primero, en
su propuesta, y el érgano de contrataciébn después, puedan razonar o fundar su

decision.

Sélo es posible, de acuerdo con el indicado articulo, rechazar 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 resulta inviable”.

No resulta posible la aplicacion automatica de los criterios de temeridad
rechazando la oferta incursa en dicho umbral, pues la ley requiere solicitar
explicaciones sobre la composicion de la oferta y una valoracion de los diferentes
elementos puestos de manifiesto en la justificacion y de las caracteristicas de la
propia empresa para poder apreciar de forma motivada, si es posible o no el
cumplimiento de la proposicion en términos satisfactorios que ponga de manifiesto

gue esa anormalidad no afectara a la ejecucion del contrato. Para ello la LCSP, en
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su articulo 149, 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 6rgano de contratacion pueda
llegar a la conviccion de que 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.).

La informacién justificativa, tal como esta disefiado el procedimiento
contradictorio de verificacion de la oferta anormal o desproporcionada, va dirigida a
convencer al 6érgano de contratacién de que con la oferta formulada, anormalmente
mas baja en comparacion con las demas del mismo procedimiento competitivo, y
con la justificacion de su desglose, se pueden cumplir las prestaciones objeto del
contrato, de manera que si la justificacion es insuficiente o motivadamente no
garantiza adecuadamente la ejecucion del contrato, atendiendo a la inicial
presuncion y para preservar el interés publico de la licitacion, la oferta ha de ser

rechazada.

Es conveniente sefalar ademas el criterio mantenido por el Tribunal
Administrativo Central de Recursos Contractuales en numerosas Resoluciones y que
este Tribunal comparte, en cuanto a que “en aquellos casos en los que el informe
técnico no comparta la justificacion dada por el licitador para justificar la anormalidad
de su oferta, resulta evidente que debe motivarse el informe pues éste tendra que
salir al paso de lo alegado por el interesado rebatiendo su argumentacion -
resolucion reforzada”, como se ha dicho por este Tribunal en otras resoluciones,
siendo la mas reciente la n°® 294/2018 de fecha 26 de septiembre (Resolucion
559/2014 de fecha 22 de julio; 685/2016, de 9 de septiembre, entre otras).
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En esa misma Resolucion, el TACRC sefala que “hemos de analizar, tal y
como sefiala la doctrina anteriormente sentada, la justificacion presentada. Pese a
tratarse de cuestiones no juridicas sino eminentemente técnicas, si puede este
Tribunal analizar la suficiencia de tales explicaciones a los efectos de valorar en este
caso los argumentos suficientes a la entidad contratante, como también puede
analizar este Tribunal si la mencionada entidad ha realizado el esfuerzo de
argumentacion que venimos exigiendo (la llamada resolucién reforzada) para poder
excluir de la contratacion a la empresa que ofertd el precio mas bajo, que a la postre
hubiese podido resultar adjudicataria del contrato ya que se trata de un contrato a

adjudicar teniendo en cuenta tnicamente el precio mas bajo ofertado”.

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 decision 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
formalidades juridicas, que exista motivacion y que la misma resulte racional y
razonable, asi como la comprobacion de que el informe correspondiente efectuado
por el 6rgano de contratacion contiene la suficiente motivacion, que ha de ser

“reforzada”, para excluir a la recurrente por falta de justificacion de la viabilidad.

La decision final sobre si la oferta puede cumplirse o no, corresponde, segun
dispone el apartado 6 del articulo 149 de la LCSP, al 6rgano 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 pudiendo por tanto de manera

motivada, separarse de la propuesta.

En el caso que nos ocupa, debemos tener en consideracion que la baja

ofertada por la recurrente asciende a un 40,42 %, por lo que la justificacion de la
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oferta debe ser clara, contundente y reforzada en aras de llevar al 6rgano de

contratacion a la conviccién de su viabilidad a ese coste.

Del andlisis de la justificacion realizada por la recurrente se aprecia una
fundamentacion tedrica de la viabilidad de la oferta basada en aspectos como el
volumen de ventas, su compra directa a agricultor o cooperativa, su solvencia
financiera, las certificaciones en sistemas de gestion de calidad y en nimero de
entidades publicas a las que suministra. No consta en mas minimo célculo
econdmico del ahorro que esas circunstancias influyen en su oferta, ni en cifras
concretas ni en porcentajes. No debe olvidarse que la baja realizada asciende al
40,42%.

Ante esta circunstancia, el érgano de contratacién emitié un informe tedrico,
ante la ausencia de cifras justificativas, que se considera suficientemente motivado a
la vista de la informacion facilitada por el recurrente en su justificacion. Se cumple,
por tanto, la exigencia de justificacion reforzada exigida por la doctrina y la

jurisprudencia, por lo que el motivo debe ser desestimado.

En su virtud, previa deliberacion, 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.- Desestimar el recurso especial en materia de contratacion interpuesto por
la representacion legal de VIFRUSA, S.L. contra la Resolucién del Director Gerente
del Servicio Madrilefio de Salud (SERMAS) de 2 de septiembre de 2021, por la que

se adjudica el contrato y se acuerda su exclusion del contrato “Suministro de
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alimentos perecederos en el Hospital Universitario Ramén y Cajal de Madrid",

dividido en 8 lotes, en lo referente al lote 1.

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

Tercero.- Dejar sin efecto la suspension automatica prevista en el articulo 53 de la

LCSP, en lo referente al lote 1.

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

Esta resolucion es definitiva en la via administrativa, serd 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 recepcion 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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