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Recurso n° 369/2021
Resolucion n° 366/2021

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

En Madrid, a 12 de agosto de 2021

VISTO el recurso especial en materia de contratacion interpuesto por la
representacion de la empresa ALIMENTACION Y RESTAURACION A CENTROS
DE ENSENANZA ARCE S.L.U (en adelante, ARCE), contra Resolucion de
adjudicacion del “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 266 lotes, a adjudicar
por procedimiento abierto mediante pluralidad de criterios”, este Tribunal ha

adoptado la siguiente:

RESOLUCION

ANTECEDENTES DE HECHO

Primero.- Mediante anuncio publicado en Portal de la Contratacién Publica de la
Comunidad de Madrid y en el DOUE, con fecha 12 y 14 de abril de 2021,
respectivamente, se convocO la licitacion del contrato de referencia mediante

procedimiento abierto y con pluralidad de criterios de adjudicacion.
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El valor estimado de contrato asciende a 463.750.458,39 euros, con un plazo

de ejecucion de 24 meses.

Segundo.- Con fecha 31 de mayo se publicé el informe con la puntuacién
adjudicada a cada una de las empresas en los criterios cuya cuantificacién depende
de un juicio de valor. En dicho informe se otorgaba al recurrente 2,5 puntos sobre 3
en el criterio de adjudicacion recogido en el apartado A.1 “Controles y Estandares de
Calidad”.

Con fecha 16 de junio de 2021 el recurrente remitié6 escrito advirtiendo del
error en la valoracion del subcriterio A.1.1., y mediante el cual ya se expresaba lugar
en el que consta la documentacién considerada errbneamente no incluida en el

informe.

Con fecha 30 de junio de 2021, es notificado Informe de revision de la
puntuacion adjudicada en los apartados A.1.1., mediante el cual el érgano de
contratacion resolvié no encontrar justificacion para la modificacion de la puntuacion

otorgada al recurrente.

Con fecha 26 de julio de 2021 se notifica la adjudicacion del acuerdo marco.

Con fecha 5 de agosto de 2021, se presentd recurso especial en materia de

contratacion contra el acuerdo de adjudicacion del acuerdo marco de referencia.

Tercero.- El 10 de agosto del 2021, el érgano de contratacién remitié al expediente
de contratacion y el informe, asi como el recurso, 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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Cuarto.- La tramitacion del expediente de contratacion se encuentra suspendida por
haberse interpuesto recurso contra el acto de adjudicacion, de conformidad con lo
establecido en el articulo 53 de la LCSP, y el articulo 21 del Reglamento de los
procedimientos especiales de revision de decisiones en materia contractual y de
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 suspensién 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.- 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.- 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 empresa participante en la licitacion cuyos derechos e intereses
legitimos se pueden ver afectados, de acuerdo con lo previsto en el articulo 48 de la
LCSP.

Asimismo, se acredita la representacion del firmante del recurso.
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Tercero.- El recurso especial se plante6 en tiempo y forma, pues el acuerdo fue
notificado el 26 de julio del 2021, interponiéndose el recurso el 5 de agosto, dentro

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

Cuarto.- El recurso se interpuso contra la adjudicacion de un acuerdo marco. El acto

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

Quinto.- En cuanto al fondo del asunto, la recurrente lo fundamenta en la indebida
valoracion del Subcriterio A.1.1. “Procedimientos basados en los principios del
sistema de analisis de peligros y puntos de control critico (APPCC) vigente (hasta 2
puntos)”. Se trata de un criterio sujeto a juicio de valor, para el que se otorgé una

puntuacion de 1,5 puntos.

El recurrente fundamenta su recurso en la existencia de un error en la
valoracion efectuada sobre el subcriterio A.1.1., consistente en la falta de valoraciéon
de la documentacion relativa a los muestreos microbiolégicos incluida en la oferta

presentada.

Sefala que la discrecionalidad técnica tiene como limites ademas de la
desviacion de poder, la arbitrariedad, la falta de motivacién, y el error manifiesto. A
Su juicio, existe error material manifiesto, habida cuenta que en el informe de
valoracion expresamente se indica lo siguiente sobre el subcriterio A.1.: “Presenta
un buen plan APPCC, pero no incluye muestreo microbiologico”, sin embargo
considera que si ha incluido muestreo microbiolégico en la oferta, incluyendo en el
apartado 3.4 de su oferta, los Controles de calidad (pagina 25), punto en el que se
explica el plan analitico que recoge el sistema de autocontrol, con indicacion del tipo
de muestra y parametros analizados, incluyendo tanto parametros microbiologicos

como la determinacion de alérgenos.

Al respecto, indica que el término “muestreo microbioldgico” considerado en la

evaluacion del subcriterio A.1.1 solo hace referencia al analisis de microorganismos,
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los cuales constan especificamente contemplados en la tabla incluida en la pagina

25 de la oferta presentada bajo el epigrafe “Analiticas”.

Considera que, en la oferta presentada, ademas del analisis microbiol6gico
exigido por el Pliego, se incluye mayor informacion para mejor valoracion, ofreciendo
muestreo microbiolégico mas extenso (superficies y manipuladores, por ejemplo). De
haberse valorado correctamente la informacion presentada, la oferta de ARCE para
este subcriterio A.1.1 hubiese sido valorada con dos puntos y hubiese obtenido asi

la puntuacién total en el criterio A.1 de tres puntos.

Sefala que los requisitos que la jurisprudencia (Sentencia de la Sala de lo
Contencioso-Administrativo del Tribunal Supremo de 3 de octubre de 2014) exige en
el “error” son, por un lado, que ha de ser “meramente material’, y por otro,
“ostensible, palmario o manifiesto”. Afirma que la penalizacion por ausencia de
muestreo biologico con 0,5 no estaria justificada, maxime cuando ha presentado en
la pagina 25 del Plan de Calidad ofertado, bajo el epigrafe “Analiticas”, el plan del

muestro microbioldgico.

Finalmente invocan los principios de igualdad y concurrencia, que se ven
vulnerados al no rectificar el érgano de contratacion el error en la valoracion del
criterio A.1.1., habida cuenta que presentando la misma documentacion e
informacion que otros licitantes, no se le esta puntuando ni calificando de igual
forma, al no contemplar en la valoracion del subcriterio A.1.1., el muestreo
microbioldgico, cuando si estaban incluido en la proposicion de ARCE (pagina 25)

conforme argumentado, faltando al principio de igualdad y concurrencia.

Por su parte, el 6érgano de contratacién en su informe se limita a sefalar “La
empresa considera que en la documentacion aportada incluye los aspectos referidos
a los muestreos microbiologicos realizados, pero para los técnicos de la D.G. de
Educacion Infantil, Primaria y Especial no se presentan informes de los analisis

efectivamente realizados en los centros atendidos por la empresa. Por tanto, se
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considera que no ha lugar a la modificacion de la puntuacion inicialmente asignada

por dicho apartado.”

Vistas las alegaciones de las partes, procede determinar si la valoracion del
Subcriterio A.1.1. “Procedimientos basados en los principios del sistema de analisis
de peligros y puntos de control critico (APPCC) vigente (hasta 2 puntos)” ha sido

ajustado a derecho, al haberle otorgado 1,5 puntos.

Los criterios de valoracion recogidos en el PCAP para este punto son:

“Existencia de contenido especifico y detallado en la documentacion”.

En el informe de valoracién del citado subcriterio sujeto a juicio de valor se
hace constar “El presente informe se circunscribe exclusivamente a la valoracion
conforme a estos criterios. Los aspectos que se han tenido en cuenta en el examen
de la documentacion técnica presentada por las empresas admitidas a la licitacion
en el Sobre n° 2 han sido:

Apartado 1.1

* Presentacion de documento que recoja los procedimientos basados en los
principios del sistema de andlisis de peligros y puntos de control critico (APPCC)
vigente.

« Existencia de auditorias internas

* Existencia de auditorias externas

« Existencia de muestreos microbiolégicos

 Existencia de calibraciones de equipos

* Existencia de analisis de sistemas”

Con relacién a la oferta presentada por la recurrente, el informe sefala
“Presenta Plan de Andlisis de Peligros y Puntos de Control Critico (APPCC) Buena
auditoria interna y analisis de sistemas integrado en el plan. Presenta un buen plan

APPCC, pero no incluye muestreo microbiologico”.
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Por tanto, la discrepancia se plantea respecto a si en la documentacion

presentada por la recurrente se incluye un “muestreo microbioldgico”.

En la pagina 25 de la oferta presentada bajo el epigrafe “Analiticas”, se detalla
el plan analitico que recoge el sistema de autocontrol (APPCC), sin que se haga
expresamente referencia a un “muestreo microbiolégico”, desconociendo este
Tribunal, por sus limitaciones técnicas si el contenido que se recoge es equivalente a

dicho muestreo.

A este respecto, debe traerse a colacién la doctrina de este Tribunal en

relacion con la discrecionalidad técnica del 6rgano de contratacion.

Sirva, entre otras, la Resolucion 237/20, de 10 de septiembre “En el caso que
nos ocupa, se otorga 2 puntos a la empresa que presenta la mejor definicion,
entendiendo que las otras tres se encuentran en un nivel semejante, concediéndoles
1,2 puntos, considerando clasificadas a las tres en segundo lugar. Procede destacar
gue nos encontramos ante un criterio sujeto a juicio de valor por lo que nos

movemos dentro del ambito de la discrecionalidad técnica de la Administracion.

La Resoluciéon 122/2015, de 15 de julio de este Tribunal manifiesta, en relacion a la
discrecionalidad técnica, que “nos encontramos ante una calificacion que tiene una
componente de caracter eminentemente técnico, para el que este Tribunal carece de
la competencia adecuada al no tratarse de una cuestion susceptible de ser
enjuiciada bajo la Optica de conceptos estrictamente juridicos. Es decir, se trata de
una cuestion plenamente incursa en el ambito de lo que tradicionalmente se viene
denominando discrecionalidad técnica de la Administracion, doctrina Jurisprudencial
reiteradamente expuesta y plenamente asumida por este Tribunal en multitud de
resoluciones entre las que por via de ejemplo podemos citar la de 30 de marzo de
2012: Como hemos abundantemente reiterado, es de plena aplicacion a los criterios
evaluables en funcion de juicios de valor la jurisprudencia del Tribunal Supremo

respecto de la denominada discrecionalidad técnica de la Administracion.
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Ello supone que tratandose de cuestiones que se evallian aplicando criterios
estrictamente técnicos, el Tribunal no puede corregirlos aplicando criterios juridicos.

No se quiere decir con ello, sin embargo, que el resultado de estas valoraciones no
puedan ser objeto de analisis por parte de este Tribunal, sino que este analisis debe
quedar limitado de forma exclusiva a los aspectos formales de la valoracion, tales
como las normas de competencia o procedimiento, a que en la valoracién no se
hayan aplicado criterios de arbitrariedad o discriminatorios, o que finalmente no se
haya recurrido en error material al efectuarla. Fuera de estos casos, el Tribunal debe

respetar los resultados de dicha valoracion”.

Por todo lo cual este Tribunal considera que, en el presente caso, el recurrente no
acredita la desviacion de poder, ni la carencia de justificacion, arbitrariedad o error
patente de la Administracion. La evaluacion y calificacion del criterio subjetivo han
sido precisados mediante la discrecionalidad propia de los medios técnicos
auxiliares de la Mesa de contratacién, por lo que el incremento de 0,5 puntos no deja

de ser una apreciacion subijetiva del recurrente”.

Como en el caso de la resolucion citada, en el presente no se acredita la
desviacion de poder, ni la carencia de justificacion, arbitrariedad o error patente de la
Administracion. La evaluacion y calificacion del criterio subjetivo han sido precisados
mediante la discrecionalidad propia de los medios técnicos, por lo que la valoracion
realizada debe considerarse ajustada a derecho.

Por todo lo anterior, procede la desestimacion del recurso especial.

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:
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ACUERDA

Primero.- Desestimar el recurso especial en materia de contratacion interpuesto por
la representacion de la empresa ALIMENTACION Y RESTAURACION A CENTROS
DE ENSENANZA ARCE S.L.U, contra Resolucion de adjudicacion del “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 266 lotes, a adjudicar por

procedimiento abierto mediante pluralidad de criterios”.

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 sancion prevista
en el articulo 58 de la LCSP.

Tercero.- Levantar la suspension automatica 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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