MINISTERIO TRIBUNAL ADMINISTRATIVO CENTRAL
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Recurso n° 1551/2021 C.A. del Principado de Asturias 86/2021
Resolucion n° 1913/2021

Seccidn 22

RESOLUCION DEL TRIBUNAL ADMINISTRATIVO CENTRAL
DE RECURSOS CONTRACTUALES

En Madrid, a 22 de diciembre de 2021

VISTO el recurso interpuesto por D. F.M.H. en representacion de PLATAFORMA FEMAR SL
contra la resolucion de adjudicacion del contrato cuya la licitacion fue convocada por el
Organismo Auténomo Establecimientos Residenciales de Ancianos de Asturias (ERA) para la
“Contratacion mixta del suministro de comestibles y asistencia en actividades en centros
adscritos al Organismo Autbnomo Establecimientos Residenciales para Ancianos de Asturias,
mediante procedimiento abierto y varios criterios de valoracién y tramitacion urgente”,
expediente. 2020000586, este Tribunal, en sesion del dia de la fecha, ha adoptado la siguiente

resolucion:

ANTECEDENTES DE HECHO

Primero.- Por Resolucién de la Directora Gerente del Organismo Autdnomo ERA de fecha 9
de abril de 2021, se acordo el inicio del expediente para la contratacion, por el procedimiento
abierto, tramitacion anticipada de gasto y unico criterio de adjudicacion del suministro de
viveres y asistencia en materia de restauracion en centros adscritos al Organismo Auténomo
Establecimientos Residenciales para Ancianos de Asturias (tras la modificacion operada en la
resolucion de inicio por advertirse un error en los Pliegos de referencia detectado por el

Servicio Juridico).

Segundo.- Mediante Resolucién de la Directora Gerente del ERA de fecha 18 de junio de
2021, se aprueba el expediente de contrataciéon y se ordena la publicacion del anuncio de

licitacion en el Diario Oficial de la Unién Europea, asi como en el perfil del contratante del
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organo de contratacion, estableciendo que el plazo para la presentacion de proposiciones sea
de 15 dias naturales desde la fecha de envio del anuncio del Contrato a la Comision Europea,
de acuerdo con el articulo 156 de la Ley 9/2017, de 8 de noviembre, de Contratos del Sector
Plblico, por la que se trasponen al ordenamiento juridico espafol las Directivas del
Parlamento Europeo y Consejo 2014/23/UE y 2014/24/UE, de 26 de febrero de 2014 (en
adelante, LCSP).

Las referidas publicaciones tienen lugar en el perfil de contratante y en el Diario Oficial de la

Unién Europea en fecha 21 de junio de 2021.

Tercero.- Con fecha 6 de julio de 2021, la entidad recurrente, junto a otras tres empresas

presentan oferta.

En el curso del procedimiento para la adjudicacion del contrato, y en la primera reunion de la
mesa celebrada con fecha de 8 de julio de 2021, constituida para la apertura y valoracion de
las proposiciones presentadas a la licitacién de referencia, a la vista de las ofertas econdémicas
y mejoras presentadas por los licitadores, y de conformidad con los criterios de valoracion
establecidos en la Clausula 2.3 “Criterios de adjudicacion” del PCAP rector de la contratacion,
se valoran las ofertas presentadas y se requiere a la mercantii SERUNION SA que presenta

una oferta anormalmente baja, para que justifique la anormalidad de su oferta.

Cuarto.- Con fecha 13 de Julio de 2021, y dentro del plazo concedido a la entidad SERUNION
para la justificacion de la baja, presenta la documentacién requerida en justificacion de la
viabilidad de su oferta, justificacibn que se acepta por la Mesa, tras el analisis de la
documentacion presentada por la entidad SERUNION y el informe emitido por técnico adscrito
al Organismo Auténomo Establecimientos Residenciales de Ancianos de Asturias (que
concluye la viabilidad de la oferta presentada por dicha empresa.

La Mesa eleva al Organo de Contratacién propuesta de adjudicacion a favor de SERUNION
SA.
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Quinto.- Por Resolucién de la Directora Gerente de 23 de Septiembre de 2021, se adjudica
el contrato mixto de suministro de viveres y asistencia en materia de restauracion para
diversos centros adscritos al Organismo Autdonomo Establecimientos Residenciales de
Ancianos de Asturias a la entidad SERUNION.S.A.

Sexto.- En fecha 26 de octubre de 2021, la Secretaria del Tribunal dio traslado del recurso
interpuesto a los restantes licitadores, otorgandoles un plazo de cinco dias habiles para que,
si lo estimaran oportuno, formulasen alegaciones. El 3 de noviembre de 2021, dentro del plazo
concedido, se presentan alegaciones por la entidad SERUNION SA. En ellas, sefiala que
entra dentro de la discrecionalidad técnica del érgano de contratacién evaluar la justificacion
de la presuncién de anormalidad o baja de la oferta y, subsidiariamente que ninguno de los
dos motivos de impugnacién esta justificado al haber aportado esta mercantil justificacion de
la baja con inclusién de los gastos de personal. De la misma forma, en concreto sefiala que
ha contemplado en todo momento el coste de personal necesario para la ejecucion del
servicio, incluyendo el coste correspondiente al personal con categoria de MOZO
ESPECIALISTA, asi como el de DIETISTA, de conformidad con el convenio colectivo

aplicable.

Séptimo.- Interpuesto el recurso, la Secretaria del Tribunal por delegacién de este dictod
resolucion de 28 de octubre de 2021 acordando mantener la suspension del expediente de
contratacion producida como consecuencia de lo dispuesto en el articulo 53 de la LCSP, de
forma que, segun lo establecido en el articulo 57.3 del texto citado, sera la resolucién del

recurso la que acuerde el levantamiento.

Octavo.- Se ha solicitado por el Tribunal de Contratacion que se amplie el expediente y se

aporte:

¢ Informe de fecha 2 de agosto de 2021 emitido por Técnico adscrita a la Seccién de
Contratacion para justificar las justificaciones a la baja alegada.

o Documentos presentados por la adjudicataria para justificar la baja.
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Dichos documentos se aportan por el 6rgano de contratacion con la advertencia que la entidad

adjudicataria ha declarado confidencial la documentacion que se acompafia.

Dicha declaracion de confidencialidad debe entenderse referida I6gicamente a la
documentacién propia de la adjudicataria y no al Informe técnico que debié formar parte

siempre y en todo caso del expediente de contratacion.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Primero.- Es de aplicacion a este contrato, la LCSP-y el Real Decreto 814/2015, de 11 de
septiembre, por el que se prueba el Reglamento de los procedimientos especiales de revision
en materia contractual y de organizacion del Tribunal Administrativo Central de Recursos
Contractuales (en adelante, RPERMC)

Convenio de colaboracion entre el Ministerio de Hacienda y Administraciones Publicas y la
Comunidad Auténoma del Principado de Asturias sobre atribucibn de competencia de
recursos contractuales de fecha 3 de octubre de 2013 (BOE de fecha 28/10/2013), prorrogado
tacitamente mediante Resolucion de fecha 8 de septiembre de 2016 (BOE de fecha
16/09/2016) y nuevamente prorrogado tacitamente mediante Resolucién de fecha 16 de
octubre de 2019 (BOE de fecha 29/10/2019).

Segundo- El recurso ha sido debidamente interpuesto ante este Tribunal, que es competente
para su resolucion, de conformidad con lo dispuesto en el articulo 46.2 LCSP s el Convenio
de colaboracion suscrito entre el Ministerio de Hacienda y Administraciones Publicas y la
Comunidad Auténoma del Principado de Asturias sobre atribucibn de competencia de
recursos contractuales de fecha 8 de octubre de 2021 (BOE de fecha 29 de octubre de 2021).

Tercero. El recurso ha sido interpuesto en plazo, de acuerdo con lo dispuesto en el articulo
50.1 LCSP. De igual forma, ha sido interpuesto por quien goza de legitimacion para ello, por

ser el segundo clasificado en la valoracion de las ofertas, de acuerdo con el articulo 48 LCSP.

Cuarto.- El acto recurrido es el de adjudicacion del contrato, siendo este acto susceptible de

impugnacion de conformidad con lo previsto en el articulo 44.2.c) de la LCSP. Por su parte, el
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procedimiento de licitacion corresponde a un contrato mixto de suministros y de servicios cuyo
valor estimado es superior al minimo previsto en el articulo 44.1.a) de la LCSP para tener
acceso al recurso especial en materia de contratacion. En consecuencia, el acto objeto del

recurso es susceptible de recurso especial en materia de contratacion.

Quinto.- Se alza el recurrente contra la adjudicacion por considerar:

1.- La no justificacion de los costes salariales que la adjudicataria consideré imprescindible

para la ejecucion del contrato.

2.- La cifra de gasto de personal para realizar una de las actividades (la asistencia) es inferior

a la memoria econdmica e inferior a la que la adjudicataria sefialé en su dia.

En cuanto a la primera de las cuestiones, figura en el expediente el informe de fecha 2 de
agosto de 2021, por Técnico adscrita a la Seccién de Contratacion que detalla los motivos que
justifican aceptar la oferta presentada al considerar que la anormalidad en la que estaba
incursa, de acuerdo con el Pliego, no le impedia ejecutar el contrato en los términos de su
oferta econémica. Asi, las justificaciones dadas por la adjudicataria (andlisis econémico de la
cuenta de resultados, herramientas informaticas que cuantifican las necesidades reales para
evitar la pérdida asociada al producto, sistema de modelo de gestion mediante la implantacién
de un software de prevision de consumo y un sistema de compras que tiene en cuenta las
ventajas de su posicién en el mercado) justifican plenamente la oferta realizada como indica
el érgano de contratacion. Este Tribunal coincide con la conclusién expuesta por el 6rgano de
contratacion. En este punto debemos recordar que este Tribunal tiene declarado (por todas,
Resolucion n® 707/2020, de 19 de junio) que no es preciso que los informes técnicos
contengan un razonamiento exhaustivo y pormenorizado, maxime cuando el resultado es la
aceptacion de la justificacion ofrecida por el licitador, bastando con que sea racional, asi como
de suficiente amplitud para que los interesados tengan el debido conocimiento de los motivos
del acto para poder defender sus derechos e intereses, pudiendo ser por ello sucintos siempre
gue sean suficientes (STC 37/1982, de 16 junio, SSTS de 9 junio 1986, 31 de octubre de 1995,
20 de enero 1998, 11 y 13 de febrero, 9 de marzo 1998, 25 de mayo 1998, 15 de junio de
1998, 19 de febrero 1999, 5 de mayo de 1999 y 13 enero 2000).
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Aclarado esto, debe analizarse si es necesaria la justificacion de los costes salariales, si existe
y si la cifra de gasto de personal para realizar una de las actividades (la asistencia) es inferior
a la memoria econdmica y ademas si eso todo tiene alguna trascendencia en la adjudicacion

del contrato.

Realmente, la recurrente de lo que se queja es de que la adjudicataria cuando interpuso el
recurso especial en materia de contratacién n°® 1062/2021 (del que luego desistio y asi se hizo
constar en la resolucion 1062/2021, de 29 de septiembre de 2021) hizo referencia a la
necesaria subrogacion de determinado personal y aparentemente en su oferta no valora esos

costes salariales que creia de necesaria asuncion.

Con caracter preliminar, cabe recordar que dicha subrogacion esta descartada a la luz del
informe del Servicio Juridico que se adjunta al expediente y que motivé una nueva redacciéon
de los Pliegos y a la vista de la completa explicacion que da el érgano de contratacion dada

la preponderancia del suministro sobre la prestacion del servicio de asistencia.

Como consecuencia de ello, resulta de aplicacion el Convenio Colectivo del Sector Mayoristas
de Alimentacién del Principado de Asturias, cuyo ambito funcional, territorial y personal
dispone que sera aplicable a las empresas del Principado de Asturias dedicadas a la venta y

distribucion al por mayor de productos alimenticios, asi como el del personal a su servicio.

Dicho convenio colectivo no prevé la clausula de subrogacion del personal adscrito a la
ejecucion del servicio, ni tampoco dicho personal aparece como necesario en el Pliego ya que
éste articula como medio personal a adscribir, exclusivamente, el dietista o nutricionista, no
contemplandose la necesidad de adscribir a la ejecucién del contrato personal dedicado a la

recepcion de las mercancias en los centros.

En efecto, la clausula 2.4.9 del Pliego de Clausulas Administrativas Particulares, rector de la
contratacion, dispone que entre los medios personales a adscribir sea un profesional con titulo
académico oficial del Ministerio de Educacién: Técnico Especialista Superior en Nutricién y
Dietética o Diplomado en Nutricibn Humana y Dietética con una experiencia minima de dos

anos.
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Aclarado por ello que no procede la subrogacion, la queja de la recurrente no tiene sentido.
De un lado, primero y principal, lo alegado en un recurso previo, respecto del que ademas se
desiste, no forma parte de la oferta ni puede ser valorada por el érgano de contratacion. De
hecho, si se analiza en sentido estricto dicho recurso, el hecho del desistimiento ofrece sin
lugar a dudas una interpretacion literal y clara de la opinion de la actual adjudicataria de la
subrogacion y supone necesariamente la aceptacion del Pliego al que licita que no prevé la
subrogacion. Por ello, las objeciones que realiza la recurrente en este extremo no pueden ser

aceptadas.

Por otro lado y en segundo lugar y centrandonos en la justificacion o no de los gastos
salariales cabe indicar, como bien indica el érgano de contratacion que dicha alegacion, que
a juicio de la recurrente conllevaria la no justificacion de la viabilidad de la oferta presentada,
carece de sentido por la naturaleza de la prestaciéon principal (suministro) ya que los costes
salariales han de venir incorporados en el precio del suministro, segun los criterios del
empresario para la valoracion de dichos costes, sin que sea preciso que la administracion

detalle la influencia de éstos en la configuracion del precio.

De igual forma, la argumentacion sobre la justificacion de los costes resulta ser especulativa
al haberse aportado toda la documentacion (con caracter confidencial) en la justificacion de la
oferta y haber sido aceptada por el érgano de contratacion a la vista del informe técnico,

circunstancia que evita que el recurso pueda prosperar.

Por todo lo anterior,

VISTOS los preceptos legales de aplicacion,

ESTE TRIBUNAL, en sesion celebrada en el dia de la fecha ACUERDA:

Primero. Desestimar el recurso interpuesto por D. F.M.H., en representacién de
PLATAFORMA FEMAR SL contra la adjudicacion de la licitacién convocada por el Organismo
Autonomo Establecimientos Residenciales de Ancianos de Asturias (ERA) para la

“Contratacion mixta del suministro de comestibles y asistencia en actividades en centros
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adscritos al Organismo Autbnomo Establecimientos Residenciales para Ancianos de Asturias,
mediante procedimiento abierto y varios criterios de valoracién y tramitacion urgente”,
expediente 2020000586.

Segundo. Levantar la suspension del procedimiento de contratacion, de conformidad con lo
establecido en el articulo 57.3 de la LCSP.

Tercero. 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.

Esta resolucién es definitiva en la via administrativa y contra la misma cabe interponer recurso
contencioso-administrativo ante la Sala de lo Contencioso Administrativo del Tribunal Superior
de Justicia del Principado de Asturias, en el plazo dos meses, a contar desde el dia siguiente
a la recepcioén de esta notificacion, de conformidad con lo dispuesto en los articulos 10.1, letra
k) y 46.1 de la Ley 29/1998, de 13 de julio, Reguladora de la Jurisdicciébn Contencioso

Administrativa.
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