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Recurso n° 299/2023
Resolucion n° 313/2023

NOTIFICACION

Le notifico que, con fecha 10 de agosto de 2023, el Tribunal Administrativo de

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

VISTO el recurso especial en materia de contratacion interpuesto por la
representacion de la empresa ALBIE, S.A. (en adelante, ALBIE), contra la orden
2451/2023, de 4 de julio, del consejero de Educacion, Ciencia y Universidades, por
la que se adjudica el “Acuerdo Marco para la prestacion del servicio de comedor
escolar en los centros docentes publicos no universitarios de la Comunidad de
Madrid y actuaciones complementarias inherentes al mismo, dividido en 267 lotes”,

este Tribunal ha adoptado la siguiente:

RESOLUCION

ANTECEDENTES DE HECHO

La autenticidad de este documento se puede comprobar en www.madrid.org/csv

mediante el siguiente cddigo seguro de verificacion:

Primero.- Mediante anuncios publicados en el Portal de la Contratacion Publica de
la Comunidad y en el DOUE, con fechas 3 y 8 de febrero de 2023, respectivamente,
se convoco la licitacion del acuerdo marco de referencia, mediante procedimiento

abierto con pluralidad de criterios de adjudicacion.

El valor estimado del contrato asciende a 725.994.115 euros y su duracién es

de 24 meses.
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Segundo.- Terminado el plazo de presentacion de ofertas, se reciben proposiciones

de 69 entidades licitadoras, entre ellas la del recurrente.

Con fecha 18 de abril de 2023, se reune la mesa de contratacién para
examinar el informe de valoracion de la oferta técnica relativa a los criterios de
ponderacion mediante juicio de valor emitido por la Direccion General de Educacion
Infantil y Primaria, de fecha 14 de abril de 2023, aprobandose por unanimidad de los
miembros de la Mesa y procediendo a la apertura del Archivo n° 3, que contiene la
documentacion técnica correspondiente a los criterios de adjudicacion cuantificables

de forma automatica mediante la aplicacion de formula.

Con fechas 7 y 15 de junio de 2023, se reune la mesa de contratacion para el
examen de la documentacion presentada por los licitadores propuestos como
adjudicatarios, acreditativa de su aptitud para contratar y para el examen de

documentacion presentada en fase de subsanacion.

Con fecha 4 de julio de 2023, el consejero de Educacién, Ciencia y
Universidades dicta la Orden 2451/2023 por la que acuerda adjudicar los lotes del
acuerdo marco. La Orden de adjudicacion se publica en el perfil del contratante con
fecha 4 de julio de 2023 y se notifica con fecha 5 de julio de 2023.

Tercero.- El 24 de julio de 2023, tuvo entrada en este Tribunal el recurso especial en
materia de contratacion contra el acuerdo de adjudicacién del acuerdo marco de

referencia.

Cuarto.- En fecha 1 de agosto de 2023 se recibe el expediente administrativo e
informe del 6érgano de contratacion 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 espafol las Directivas del Parlamento Europeo y del Consejo
2014/23/UE y 2014/24/UE, de 26 de febrero de 2014 (en adelante, LCSP).
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Quinto.- La tramitacion del expediente de contratacion se encuentra suspendida
para el lotes recurridos por haberse interpuesto recurso contra el acto de
adjudicacion, de conformidad con lo establecido en el articulo 53 de la LCSP vy 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 (en adelante RPERMC), aprobado por Real
Decreto 814/2015, de 11 de septiembre.

Sexto.- No se ha dado traslado del recurso a posibles interesados al no ser tenidos
en cuenta en la resolucion otros hechos ni otras alegaciones que las aducidas por el
recurrente, de conformidad con lo establecido en el articulo 82.4 de la Ley 39/2015,
de 1 de octubre, del Procedimiento Administrativo Comun de las Administraciones

Publicas, aplicable en virtud de lo establecido en el articulo 56 de la LCSP.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Primero.- La competencia para resolver el recurso corresponde a este Tribunal, al
amparo del articulo 46.1 de la LCSP, asi como lo dispuesto en el articulo 3 de la Ley
9/2010, de 23 de diciembre, de Medidas Fiscales, Administrativas y Racionalizacion

del Sector Publico.

Segundo.- El recurso ha sido interpuesto por persona legitimada para ello, al
tratarse de una empresa participante en 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 de los firmantes de los recursos.
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Tercero.- El recurso se interpone en plazo. El acuerdo de adjudicacion se notificé el
5 de julio de 2023, presentandose el recurso el dia 24 del mismo mes, dentro del

plazo de quince dias habiles del articulo 50.1 de la LCSP.

Cuarto.- El recurso se interpuso contra el acuerdo de adjudicacion de un acuerdo

marco. El acto es recurrible, de acuerdo con el articulo 44.1.b) y 2.c) de la LCSP.

Quinto.- Antes de entrar en el fondo del asunto resulta de interés trascribir la
clausula 1, en su apartado correspondiente al criterio B.1.3 “Perfil lipidico” una vez

realizada la correccidon de errores:

Perfil lipidico
AGS =8% 2 puntos
8%<AGS 9% 1 punto
AGS =9% 0 puntos
Uso de aceites vegetales ricos en AGM 1 punto

En las preguntas hechas al érgano de contratacion a través del portal de
contratacion figura la siguiente:
“6. ¢ Como se valorara el perfil lipidico?

Tal y como figura en la orden de rectificacion del PCAP publicada el 20 de febrero

La autenticidad de este documento se puede comprobar en www.madrid.org/csv

mediante el siguiente cddigo seguro de verificacion:

2023 en el Portal de Contratacion, si el menu contiene una cantidad igual o inferior al
8% de AGS se valorara con 2 puntos; si es mayor del 8% e inferior o igual al 9% se
valorara con 1 punto y si es mayor del 9% con 0 puntos. El uso de aceites vegetales

ricos en AGM se valorara con 1 punto”.

Fundamenta su recurso en que en el pliego se asigna una puntuacién
automatica a unos porcentajes determinados, hablando de menu en singular y nunca
especificando la disminucién de puntos por una la eleccibn de un periodo

determinado u otro, o de un numero de dias determinados. Esta respuesta confirma
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que el aumento o disminucion de puntuacién se producira en funcién del porcentaje
aplicado y no por los dias de menus presentados. Ni el pliego ni el anuncio de
licitacién, establecen que unicamente se valorara este criterio si se presentan
numero de dias determinados de menus, ni que la presentacién de 1,5 o 20 dias
supondra una mejora o una disminucion de la puntuacién que se pueda obtener por
este criterio. Muy al contrario, este criterio aparece disefiado como un criterio
automatico cuya valoracién depende de una aplicacion de férmula, hecho que vuelve
a ser confirmado con la respuesta a esta pregunta formulada por los licitadores en el

portal de contratacién.

Anade que para la valoracién de los criterios automaticos en los concursos de
2017 y 2021 present6 las declaraciones responsables requeridas junto con una
carpeta de detalle, de la documentacion presentada se puede observar, que
concretamente en 2021 se presentd un anexo sustancialmente idéntico al
presentado en 2023, lo cual es loégico dado que las exigencias del pliego de 2021

son las mismas en todos los apartados que en 2023.

En base a ello, la puntuacion que debié obtener era de 3 puntos (los mismos

que en las licitaciones anteriores) y no 1 como le otorgo la mesa de contratacion.

Sin embargo, la mesa de contratacion de 7 de junio de 2023 hace la siguiente
observacion:

‘ALBIE, S.A., NO se puede otorgar una puntuacion de 2 puntos provenientes
del peffil lipidico, debido a que la empresa tnicamente proporcioné el promedio de
informacion nutricional relacionada con los acidos grasos saturados correspondiente
a los primeros 15 dias del menu 1 desconocemos y, por lo tanto, no podemos
evaluar la informacioén restante, la cual abarcaria los 5 dias restantes del menu 1, los

20 dias del menu 2 y los 20 dias del menu 3”.

A su juicio, resulta incorrecta esta decision ya que en el pliego no se preveia

la posibilidad de una puntuacién con resultado cero por no presentar un numero de
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dias especificos de menus, ya que el pliego establece la pérdida de puntuacién con
base en el porcentaje ofertado. Adicionalmente a lo anterior, si se hubieran cefido a
la especificidad del PCAP, hubiera bastado con una declaracién responsable, siendo
el resto de documentacion “o que tuviese el licitador por conveniente”. Por tanto, no
se puede decir que el contenido sea taxativo, ni siquiera definido. “Lo que tenga una
empresa por conveniente” es una expresion abierta e indeterminada sin que se

indique qué documentos son convenientes presentar.

En ningun concurso anterior, se habia valorado la presentacion de la
“‘documentacion conveniente” limitandose a valorar lo contenido en la declaracion
responsable. Por tanto, esta valoracién realizada por el érgano de contratacion en
2023 se aleja sustancialmente de la actuacién precedente de este 6rgano de
contratacién, valorando mediante formula el contenido accesorio de la oferta que,
segun cada licitador y segun tengan por conveniente presentaran o no, lo que va en

contra de la doctrina de los actos propios.

Finalmente, plantea de necesidad de que el 6rgano de contratacion le hubiese

concedido plazo para subsanar la documentacion que hubiera sido necesaria.

Por su parte, el 6érgano de contratacion manifiesta, en primer lugar, que no
corresponde a esta comision realizar valoraciones sobre la puntuacion obtenida por
la empresa en procedimientos de licitacion anteriores, por lo que se van a referir
unicamente a la baremacién realizada en el Acuerdo Marco al que se refiere el

recurso presentado.

Segun se recoge en el documento de preguntas frecuentes, a efectos de la
baremacién de la documentacion en la primera fase del Acuerdo Marco es necesario
presentar 3 ciclos de menus de 20 dias para la franja de edad de 6- 9 afos, es decir

una programacioéon correspondiente a tres meses.
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Dentro de los criterios evaluables de forma automatica mediante férmula, en
el criterio B: “Elaboraciéon y programacion de los menus” se valoran los siguientes
aspectos de los menus presentados: criterios nutricionales (B.1) y composiciéon y
variedad de los menus (B.2). Segun se indica en la clausula cuarta del Pliego de
Prescripciones Técnicas en relacion a la programacion de los menus:

“Se debera indicar, la composicion, el valor nutricional (energia —Kcal-; proteinas,
lipidos e hidratos de carbono —en g o en % a la energia-; AGS —en g o en % a la
energia-; etc.) y la ejecucion de los diferentes platos para cada dia de la

programacion mensual, teniendo en cuenta el grupo de edad de 6 a 9 afios (que

debera ir indicado en el ciclo de menus para conocimiento de los padres). La energia
se ajusta diariamente, por ello cada dia debera figurar en el menu el contenido en

energia (kcal), macronutrientes y, en su caso, micronutrientes”.

En la documentacion del sobre 3 contenia, tal y como se solicitaba, una
programaciéon de tres ciclos de menus mensuales, distribuidos por meses y por
tramos semanales. En el mismo, se facilita diariamente la informacién nutricional de
aporte caldrico, proteinas, hidratos de carbono y lipidos, lo que ha permitido baremar
con la maxima puntuacién los apartados B.1.1 y B.1.2, al disponerse de la
informacion diaria para todos los dias del ciclo de menus tal y como se indica en la

clausula cuarta del Pliego de Prescripciones Técnicas.

Sin embargo, en relaciéon a la cantidad de AGS (acidos grasos saturados) no
se indica la cantidad diaria ni en gramos ni en porcentaje, tal y como se solicitaba en
el Pliego de Prescripciones Técnicas. En la documentacion presentada unicamente
consta, en la pagina 6, la tabla en la que se muestra la informacién nutricional
relacionada con los acidos grasos saturados (AGS) correspondiente a los primeros
15 dias del primer menu del ciclo, no proporcionandose esa informacion ni sobre los
ultimos cinco dias de ese ciclo ni sobre los otros dos ciclos de menus presentados.

Concluye manifestando que en el caso de la empresa ALBIE el porcentaje de

AGS (perfil lipidico) en los 15 dias para los que se dispone de esa informacion se
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encuentra dentro de los limites para los que se otorgaria esa puntuacidn maxima
(7,5%). Pero no existe en la documentacion presentada informacion, ni en gramos ni
en porcentaje, sobre el contenido de AGS para el resto de los dias del ciclo ni para
los otros dos ciclos de menus, por lo que no pudo otorgar en este apartado la
puntuacion maxima, dado que no se ha facilitado en la documentacion presentada
informacion suficiente para poder evaluar si estos porcentajes se mantienen dentro
de los limites establecidos en los 3 ciclos de menus con los que se realiza la

valoracion de los criterios evaluables de forma automatica.

Vistas las alegaciones de las partes procede dilucidar si la puntuacion

otorgada en el criterio de adjudicacién controvertido es correcta.

La Clausula 6 del PCAP establece: “DOCUMENTACION TECNICA A
PRESENTAR EN LOS SOBRES 2 Y 3:
Los licitadores deberan presentar una declaracion responsable, firmada
electronicamente en su nombre o por el representante legal de la empresa, en su
caso, de su oferta a los requisitos que se exigen en cada subcriterio de adjudicacion,

asi como cualquier otfra documentacion que consideren conveniente”.

La clausula cuarta del PPT en relacion a la programacion de los menus
sefala que “Se debera indicar, la composicion, el valor nutricional (energia —Kcal-;
proteinas, lipidos e hidratos de carbono —en g o en % a la energia-; AGS —en g o0 en

% a la energia-; etc.) y la ejecucion de los diferentes platos para cada dia de la

programacion mensual...”.

Asi mismo, se exige una programacion de tres ciclos de menus mensuales,

distribuidos por meses y por tramos semanales.

En la documentacion presentada consta el documento 2 “Elaboracion y
programaciéon de los menus”, firmado por el responsable de la empresa, en cuyo

apartado B1 “Aspectos basicos, requisitos nutricionales”, referidos al contenido de
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micronutrientes, donde consta “Valor nutricional Mes 1, 15 dias”. A continuacién, se
especifica el aporte y perfil calérico, asi como el perfil lipidico, donde consta la cifra
de 7,50 %.

A la vista de esta informacion relevante, no cabe sino acoger las alegaciones
del 6rgano de contratacion, en cuanto que esa informacion la cifie exclusivamente al
menu del mes 1, para quince dias, sin que se acredite que se mantiene esa
informacion ni para los ultimos cinco dias de ese ciclo ni sobre los otros dos ciclos

de menus presentados.

En el caso que nos ocupa, no nos encontramos ante un supuesto de un
posible incumplimiento de una prescripcion técnica, en el que se podria aplicar la
presuncion de cumplimiento de la misma por parte del licitador al haber aceptado las
condiciones de la licitacion, sino ante un criterio de adjudicacion cuyo cumplimiento
debe quedar acreditado de modo expreso e indubitado, circunstancia que no se da

en el presente caso.

En el supuesto de ser admitida la tesis de la recurrente, en la fase de
ejecucion del contrato podria pretender limitar ese perfil lipidico a lo que consta en
su oferta (mes 1, 15 dias), ya que esta, al ser aceptada por el o6rgano de

contratacion seria vinculante.

Tampoco se puede acoger la pretension de la recurrente de exigir al érgano
de contratacion de un plazo de subsanacion, ya que al tratarse de un criterio de
adjudicacion, la nueva documentacién o informacion supondria una modificacion de
la oferta, que supondria un incumplimiento del principio de igualdad y no

discriminacion entre licitadores.

En este momento procede traer a colacion la consolidada doctrina de que los
pliegos constituyen la ley del contrato y vincula tanto al érgano de contratacién como

a los licitadores.
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Por su parte, el articulo 139.1 de la LCSP establece “Las proposiciones de los
interesados deberan ajustarse a los pliegos y documentacion que rigen la licitacion,
y Su presentacion supone la aceptacion incondicionada por el empresario del
contenido de la totalidad de sus clausulas o condiciones, sin salvedad o reserva
alguna, asi como la autorizacion a la mesa y al organo de contratacion para
consultar los datos recogidos en el Registro Oficial de Licitadores y Empresas
Clasificadas del Sector Publico o en las listas oficiales de operadores econémicos de

un Estado miembro de la Union Europea’.

Por todo lo anterior, procede la desestimacion del recurso

En su virtud, previa deliberacion, por unanimidad, y al amparo de lo
establecido en el articulo 46.1 de la LCSP vy 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 contratacién interpuesto por
la representacion de la empresa ALBIE, S.A., contra la orden 2451/2023, de 4 de
julio, del consejero de Educacion, Ciencia y Universidades, por la que se adjudica el
“Acuerdo Marco para la prestacion del servicio de comedor escolar en los centros
docentes publicos no universitarios de la Comunidad de Madrid y actuaciones

complementarias inherentes al mismo, dividido en 267 lotes”.

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 multa prevista en
el articulo 58 de la LCSP.
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Tercero.- Levantar la suspensién automatica prevista en el articulo 53 de la LCSP

para los lotes recurridos.

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 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.

LA SECRETARIA DEL TRIBUNAL
Por sustitucion, conforme articulos 3.7 de la Ley 9/2010 y 19.4 LRJSP
EL VOCAL DEL TRIBUNAL
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