Ref: 05/935840.9/24

Recurso n° 041/2024
Resolucién n° 067/2024

NOTIFICACION

Le notifico que, con fecha 22 de febrero de 2024, 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 legal de la mercanti PLATAFORMA FEMAR, S.L. contra la
Resolucién del Gerente de la Agencia Madrilefia de Atencién Social, dependiente de
la Consejeria de Familia, Juventud y Asuntos Sociales, por la que se adjudica el Lote
1 del contrato denominado “Adquisicion de productos alimenticios y materias primas
para la elaboracion de mends en centros adscritos a la Agencia Madrilefia de
Atencion Social y supervision y control de la calidad higiénico-sanitaria del suministro
(9 lotes)”, numero de expediente A/ISUM-023093/2023, este Tribunal ha adoptado la

siguiente

RESOLUCION

ANTECEDENTES DE HECHO

Primero. - Mediante anuncios publicados en el Portal de Contratacion de la
Comunidad de Madrid, en el DOUE y en el BOCM, respectivamente los dias 24 y 29
de agosto y 1 de septiembre de 2023, se convocoO la licitacion del contrato de
referencia mediante procedimiento abierto con pluralidad de criterios de adjudicacion

y dividido en nueve lotes.

El valor estimado de contrato asciende a 123.086.245,41 euros, el del lote
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impugnado a 20.222.716,96 euros y su plazo de duracion sera de doce meses.

Al lote impugnado presentaron oferta tres licitadores, entre ellos, la recurrente.

Segundo. - Tras la clasificacion de ofertas, obtiene el primer lugar en la misma el
lictador HERMANOS VIDAL, S.L., a quien se requiere para la presentacion de la
documentacion previa a la adjudicacién, que, tras ser valorada, se califica de
incompleta, procediéndose al requerimiento de subsanacion. En el plazo de
subsanacion este licitador presenta un escrito manifestando error en la interpretacion
de la solvencia econémica y financiera, pues creia que era acumulativa y retira su

oferta del Lote 1.

En segundo lugar, se encontraba clasificada ALESSA CATERING
SERVICES, S.A., (en adelante, ALESSA) a quien se requiere la documentacion
pertinente y a quien, calificada esta, se adjudica el Lote 1 mediante Resolucion
2015/2023, de 28 de diciembre.

Tercero. - El 22 de enero de 2024 tuvo entrada en este Tribunal el recurso especial
en materia de contratacion, formulado por la representacion de PLATAFORMA
FEMAR, S.L., en el que solicita la anulacion de la adjudicacién en favor de ALESSA

y la nueva valoracién de su oferta.

El 26 de enero de 2024 el érgano de contratacion remitié 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

desestimacioén del recurso.

Cuarto. - La tramitacion del Lote 1 del expediente de contratacion se encuentra

suspendida por haberse interpuesto el recurso contra el acto de adjudicacién, de
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conformidad con lo establecido en el articulo 53 de la LCSP, y el articulo 21 del
Reglamento de los procedimientos especiales de revisién 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

suspension 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.
En el plazo otorgado a tal fin, ALESSA ha presentado escrito de oposicion al

recurso.

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 clasificada en el lugar siguiente a la adjudicataria,
que pretende la anulacién de la adjudicacién y la adjudicacion del contrato en su
favor, por tanto, “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.
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Tercero. - El recurso especial se planted en tiempo y forma, pues el acuerdo
impugnado fue adoptado el 28 de diciembre de 2023, practicada la notificacion al dia
siguiente, e interpuesto el recurso, en este Tribunal, el 22 de enero de 2024, dentro
del plazo de quince dias habiles, de conformidad con el articulo 50.1 de la LCSP.

Cuarto. - El recurso se interpuso contra el acto de adjudicacién, en el marco de un
contrato mixto de suministro y servicios, por lotes, 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, dos son los motivos de impugnacion:

- Error en la valoracion de la documentacion presentada por la recurrente para
dos de los criterios evaluables de manera automatica.
- Incumplimiento de la solvencia técnica exigida conforme a pliego por parte de

la adjudicataria.

Entrando en el primer motivo de impugnacion, sostiene la recurrente el error
de valoracién de dos de los criterios: la localizacion del almacén y el software de

logistica de dltima milla.
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En lo concerniente a la localizacion del almacén, se presentd declaracion
responsable comunicando la disposicion de un almacén en Borox, Toledo, que
segun el programa informatico calcmaps.com se encuentra a 38,42 km desde el km
0, por lo que, estando en un rango de hasta 50 km, debié recibir los 10 puntos que
otorga el pliego hasta los 50 km del km 0, y no los 5 puntos recibidos. Y afiade, que
presentd declaracién responsable, pues los pliegos sélo mencionaban el posible
empleo del modelo del Anexo I.1. BIS-A y que, se use el programa de medicion que
se quiera, en linea recta o radio de distancia, el almacén ofertado en Borox esta a

38,42 km y por tanto debe ser merecedor de los 10 puntos.
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Opone el érgano de contratacion que, para la valoracion de este criterio, lo
determinante era la distancia a la que se encontraba el almacén. Sin embargo, la
recurrente presentd declaracion responsable y no el modelo del Anexo I.1. BIS-A del
pliego, en que solo se indicaba la direccion de ubicacién del almacén: Poligono
Industrial Jesis Menchero, Calle Tolochas, 10, 4522 Borox (Toledo). Por lo que,
para determinar la puntuacion utilizo la aplicacion Google Maps (herramienta que ha
sido considerada por la jurisprudencia como prueba documental valida para medir la
distancia entre dos puntos (Vid., por ejemplo, la Sentencia 918/2023, de 20/10/2023
(Rec. 642/2023), del Tribunal Superior de Justicia de Madrid, Sala de lo Social,

Seccion 1?), dando como resultado tres alternativas para llegar por carretera desde

la direccion del almacén que el licitador presenta (Poligono Industrial Jesus
Menchero, Calle Tolochas, N° 10, 45222 Borox (Toledo) hasta el KM O:

12) A4: 51,9 Km.
22) R-4: 57,1 Km.
3%) A-42 y R-4: 56,5 Km.

En consecuencia, debido a que el transporte podria realizarse por carretera
por alguna de estas vias, la puntuacién que se otorg6 fue de 5 puntos, ya que el

almacén estaba ubicado a mas de 50 Km y hasta 70 Km desde el KM 0.
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Explica que la finalidad que tiene este criterio de adjudicacion es contar con
un almacén a la menor distancia posible de los centros a los que se tiene que
abastecer. Y, dado que esta distancia solo puede ser salvada a través de las vias de
comunicacién existentes y no por el espacio ni campo a través, la pretension de
reducir el término “radio” a una cuestibn geométrica, como hace el recurrente en su
definicion, carece de sentido, ya que estamos hablando de una concepcion

geografica y no geométrica.

Estima el adjudicatario que lo que epropone la recurrente es una valoraciéon
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alternativa de dicho criterio que no se corresponde con lo establecido en los pliegos,
que constituyen ley del contrato, pues el apartado 8.1.3.a) del PCAP regula los
pardmetros de valoracion en funcién de la localizacion respecto del Km 0, no
indicando en ningln momento que la medicion de la distancia lo sea en linea recta o
en radio de distancia. Y por ello considera que la puntuacion otorgada por la Mesa
se otorgd en base a la distancia real en kilometros del almacén ofertado y el Km 0
acreditada en la visita técnica que hizo el 6rgano de contratacion a los almacenes

ofertados por parte de los licitadores.

Vistas las alegaciones de las partes, la cuestion controvertida se circunscribe
a la valoracion de la distancia entre la localizacion del almacén y el km 0, en linea

recta o tomando en consideracion la distancia por carretera.

Procede destacar que los pliegos contemplan el criterio de adjudicacion

controvertido con la siguiente redaccion:

“a) Criterio: Localizacion del almacén (hasta 10 puntos).

Para asegurar el cumplimiento del suministro y ante la posibilidad de que
surjan contingencias imprevistas o0 situaciones sobrevenidas que puedan
producir una situaciéon de desabastecimiento en los centros, y al objeto de
prevenir las consecuencias negativas que dicha situacion podria originar en la
salud y bienestar de los residentes y usuarios, es imprescindible que la
empresa adjudicataria disponga de, al menos, un punto de almacenamiento
con capacidad suficiente tanto para productos perecederos como no
perecederos que permita garantizar el suministro a cada uno de los centros de
la Agencia durante una plazo de, al menos, una semana. Se valorara de

acuerdo con los siguientes parametros:

Localizacién almacén: Desde mas de 70 y hasta 90 Km desde el KM 0: 2,5

puntos.
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Localizacién almacén: Desde mas de 50 y hasta 70 Km desde el KM 0: 5

puntos.

Localizacion almacén: Hasta 50 Km desde el KM 0: 10 puntos.

El propuesto adjudicatario deberd acreditar documentalmente que va a
disponer de las instalaciones y que podra hacer uso de las mismas, conforme a
lo comprometido, debiendo reunir los requisitos que se establecen en el
apartado 3.6 del PPT.”

Este apartado 3.6 del PPT dispone que “Para asegurar el cumplimiento
del suministro y ante la posibilidad de que surjan contingencias imprevistas o
situaciones sobrevenidas (fenbmenos climatologicos, huelgas, catastrofes, etc.)
gue puedan interferir en las frecuencias de suministro establecidas en este pliego,
la empresa adjudicataria debera disponer de, al menos, un ‘punto de
almacenamiento” con capacidad suficiente tanto para los productos perecederos
como no perecederos que permitan garantizar el suministro a cada uno de los
centros durante un plazo, como minimo, de una semana. Dicho punto estara en

un radio méaximo de 90 kilbmetros de Puerta del Sol Km 0.”

Y el mismo PPT en el apartado 3.15, bajo la rdbrica de
RESPONSABILIDADES Y OBLIGACIONES DE LA EMPRESA, dispone que la

empresa adjudicataria: “Deberéa disponer de, al menos, un punto de almacenamiento
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con capacidad suficiente tanto para los productos perecederos como no perecederos
gue permita garantizar el suministro a cada uno de los centros durante un plazo,
como minimo, de una semana. Dicho punto estara en un radio maximo de 90
kilometros de Puerta del Sol Km 0, tal como se indica en el apartado 3.6 de este

pliego y estara en funcionamiento durante toda la ejecucién del contrato.”

De la lectura sistematica de las clausulas de ambos pliegos se infiere que el
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calculo de la distancia, a efectos de valoracion, lo sera a partir del radio de distancia,
gue como maximo, sera de 90 km desde la Puerta del Sol, Km 0, no habiendo
elegido el organo de contratacion, al confeccionar los pliegos, ni el método de

calculo por carretera, ni el calculo mediante Google Maps.

Y, en este contexto, como sefiala la recurrente, la definicion que hace la RAE
del término radio, es la del segmento lineal que une un punto cualquiera de la

circunferencia o de la superficie de una esfera con su centro.

Procede en este punto traer a colaciéon la consolidada doctrina de que los
pliegos constituyen la ley del contrato y obligan por igual al érgano de contrataciéon y
a los licitadores en la presentacion de sus ofertas (Vid por todas, STS de 29 de
septiembre de 2009 o Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Madrid,
128/2011, de 14 de febrero (JUR 2011/170863)), de manera que los licitadores han

de estar y pasar por los mismos en todo su contenido.

En este sentido, el articulo 139.1 de la LCSP establece que ‘Las
proposiciones de los interesados deberan ajustarse a los pliegos y documentacion
que rigen la licitacién, 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’.
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Y, en aplicacién de lo establecido en pliegos, calculado un radio de distancia
de 50 km desde la Puerta del Sol, el municipio de Borox se encuentra en él incluido,
debiendo la recurrente haber recibido una puntuacion de 10 puntos en este
apartado, la misma que recibié Alessa.

Dado que las puntuaciones totales otorgadas a la adjudicataria y a la
recurrente fueron, respectivamente, de 86,59 y 81,66, la suma de cinco puntos en la
valoracion de este apartado, convertiria a la recurrente en adjudicataria, si bien se

precisa seguir avanzando en el recurso a efectos de efectuar la nueva valoracion,
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pues alega igualmente la recurrente un error de valoracion en otro de los criterios,
referido al software de logistica de ultima milla, en el que no se le otorgd puntuacion
al entender la Mesa que en la declaracion responsable libremente utilizada por la
recurrente no se utiliza la férmula gramatical correcta, al no constar el verbo
“‘comprometer”, cuando se ha acreditado sobradamente su cumplimiento pues la
declaracion responsable es un compromiso expreso de puesta a disposicion, siendo

merecedora de los cinco puntos que no se le han otorgado.

Alega al respecto el 6rgano de contratacion que para la valoracion de este

criterio la recurrente presentd una declaracién responsable en la que se limitaba a
declarar bajo su responsabilidad, que PLATAFORMA FEMAR, S.L., tiene operativo
desde hace tiempo una aplicacién de gestion de flotas que cumple con los requisitos
exigidos en dicho criterio. Sin embargo, no contiene un compromiso respecto a este
criterio, tal y como exige expresamente el apartado 9.2 de la clausula 1 del PCAP.

Por ello entiende correcta la valoracion efectuada en este criterio.

El adjudicatario apunta que para la valoracion de este criterio debian tenerse
en cuenta los tres parametros especificados en el pliego, de forma que el software
gue se ponia a disposicion del contrato debia cumplir las funcionalidades y requisitos
minimos de dichos parametros, no adecuandose la declaracion presentada por la

recurrente a dichas exigencias, fruto de la falta de diligencia del licitador.
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Nuevamente debe acudirse a la regulacion que hacen los pliegos de este

criterio al objeto de dirimir la interpretacion de cada una de las partes.

Sefiala el PCAP en su apartado 8.1.3.c) lo siguiente:

c) Criterio: Software de “logistica de ultima milla” (hasta 5 puntos). Para
la valoracién de este criterio, el licitador debera comprometerse a poner a
disposicion del contrato un software para optimizar las rutas de reparto de los

pedidos que debera cumplir las funcionalidades y requisitos minimos de los
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parametros que se indican a continuacion. Para la valoracion de este criterio se
tendran en cuenta los tres pardmetros que se especifican a continuacién. Se
puntuara cada pardmetro con su maxima puntuacion si cumple todos aspectos
indicados en su definicion, en caso contrario la puntuacion sera 0. La
puntuacion total de este criterio sera la suma de las puntuaciones de los

parametros que cumpla el software hasta un maximo de 5 puntos.

1. Seguimiento de la ultima etapa de la cadena de suministro. Se
valorara el seguimiento desde el almacén o punto de expedicion hasta la
entrega en cada centro y debera incluir, como minimo: planificacion de rutas,
seguimiento en tiempo real de los vehiculos y comunicacion con conductores: 3
puntos.

2. Sistema de comunicacion: Se valorard la capacidad de
comunicacién con los centros, proporcionando informacion de hora estimada
de llegada de cada pedido, notificaciones de entrega y avisos de incidencias: 1
punto.

3. Generacion de informes: Se valorara la generacion de informes
detallados y andlisis de datos relacionados con las operaciones de entrega,
como tiempos de entrega, eficiencia de rutas, incidencias, para mejorar la toma

de decisiones y la optimizacién continua del servicio: 1 punto.

Estipulado lo anterior, el pliego ponia a disposicion de los licitadores un
modelo de Anexo 1.1.BIS-A, cuya utilizacibn no era obligatoria, al establecer el
apartado 9.2 “se podra emplear” dicho modelo del anexo, pudiendo los licitadores

presentar una declaracioén responsable, opcién que utilizé la recurrente.

El contenido de la declaracién presentada por la recurrente recoge que
Plataforma Femar S.L. tiene operativo desde hace tiempo una aplicacion de gestién
de flotas que cumple con los requisitos exigidos en el punto 3 C Software de
“Logistica de ultima milla”, identifica el nombre de la aplicacion (fleetweb-es de la

empresa cartrack.com.) y detalla las funcionalidades del software en atencion a los
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tres parametros previstos por el pliego: Seguimiento de la Ultima etapa de la cadena

de suministro, sistema de comunicacion y Generacion de informes.

En atencion a lo anterior, entiende este Tribunal, que, no siendo obligatoria la
utilizacion del modelo previsto por los pliegos y, optando la recurrente por la
presentacion de su propia declaracion responsable, la misma se limita a declarar la
tenencia de una aplicacion del tipo exigido en pliego, pero no contiene un
compromiso de su puesta a disposicion para el contrato, requisito necesario para
recibir valoracién en este apartado. El érgano de contratacibn ha actuado en
consecuencia con lo estipulado en los pliegos, que como ya se ha sefialado son ley
del contrato, desestimandose la pretensién de la recurrente de otorgamiento de 5

puntos en este apartado.

Debiendo efectuarse una nueva valoracion, con efecto directo sobre la
adjudicacién del contrato, no procede entrar en el analisis de la solvencia de la

adjudicataria.

En su virtud, previa deliberacion, por mayoria, 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 la mercanti PLATAFORMA FEMAR, S.L. contra la
Resolucién del Gerente de la Agencia Madrilefia de Atencién Social, dependiente de
la Consejeria de Familia, Juventud y Asuntos Sociales, por la que se adjudica el Lote
1 del contrato denominado “Adquisicion de productos alimenticios y materias primas
para la elaboracion de mends en centros adscritos a la Agencia Madrilefia de

Atencion Social y supervision y control de la calidad higiénico-sanitaria del suministro
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(9 lotes)”, numero de expediente A/SUM-023093/2023, anulando la adjudicacion de
dicho lote, con retroaccion de las actuaciones del procedimiento a efectos de realizar

una nueva valoracion en el sentido indicado en el Fundamento Juridico Quinto.

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.

Tercero.- Dejar sin efecto la suspension automatica del Lote 1 prevista en el articulo
53 de la LCSP.

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.
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De conformidad con el articulo 57.4 de la LCSP, el érgano de contrataciéon debera
dar conocimiento a este Tribunal de las actuaciones adoptadas para dar

cumplimiento a esta resolucion.
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