JUNTA DE ANDALUCIA TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE RECURSOS CONTRACTUALES

Recurso 129/2018

Resolucion 174/2018

RESOLUCION DEL TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE RECURSOS
CONTRACTUALES DE LA JUNTA DE ANDALUCIA

Sevilla, 8 de junio de 2018

VISTO el recurso especial en materia de contratacion interpuesto por la entidad
EUREST COLECTIVIDADES, S.L. contra la Resolucion, de 15 de marzo de 2018,
de la Direccion Gerencia del Hospital Universitario Regional de Malaga, adscrito al
Servicio Andaluz de Salud, por la que se adjudica el contrato denominado “Servicio
de manutencién del personal que presta sus servicios en turnos de atencion
continuada en diversos centros sanitarios de la provincia de Méalaga, pertenecientes
al Servicio Andaluz de Salud” (Expte. 0000424/2017), este Tribunal, en sesion

celebrada el dia de la fecha, ha dictado la siguiente

RESOLUCION
ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO. El 31 de agosto de 2017, se publicd en el Diario Oficial de la Union
Europea y en el perfil de contratante de la Plataforma de Contratacion de la Junta de
Andalucia el anuncio de licitacion, por procedimiento abierto, del contrato indicado
en el encabezamiento de esta resolucion. Asimismo, el anuncio fue publicado el 7 de

septiembre de 2017 en el Boletin Oficial del Estado nim. 215.
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El valor estimado del contrato asciende a 3.924.720,80 euros y entre las empresas

que presentaron proposiciones en la licitacion se encontraba la ahora recurrente.

SEGUNDQO. Es de aplicacion a esta licitacion el Texto Refundido de la Ley de
Contratos del Sector Publico (en adelante TRLCSP), aprobado por Real Decreto
Legislativo 3/2011, de 14 de noviembre. Igualmente, rige en la misma lo dispuesto en
el Real Decreto 817/2009, de 8 de mayo, por el que se desarrolla parcialmente la
citada Ley, y en el Reglamento General de la Ley de Contratos de las
Administraciones Publicas, aprobado por el Real Decreto 1098/2001, de 12 de

octubre.

Asimismo, el procedimiento del recurso especial se rige por la Ley 9/2017, de 8 de
noviembre, de Contratos del Sector Publico (LCSP), de conformidad con lo

establecido en la disposicion transitoria primera de la citada ley.

TERCERO. Tras la tramitacion del procedimiento, el 15 de marzo de 2018 se dict6

resoluciéon de adjudicacion del contrato.

La adjudicacion fue publicada en el perfil de contratante y remitida a la entidad

recurrente por correo electrénico el 16 de marzo de 2018.

CUARTO. El 9 de abril de 2018, la entidad EUREST COLECTIVIDADES, S.L.
(EUREST, en adelante) present6 en el Registro telematico unificado de la Junta de
Andalucia escrito de recurso especial en materia de contratacion, dirigido a este

Tribunal, contra la anterior resolucion de adjudicacién.

QUINTO. Mediante oficio de la Secretaria del Tribunal de 10 de abril de 2018, se dio
traslado del recurso al 6rgano de contratacion y se le requiri6 el expediente de
contratacion, el informe sobre el mismo, las alegaciones relativas al mantenimiento
de la suspension instado por la entidad recurrente y el listado de licitadores en el

procedimiento con los datos necesarios a efectos de notificaciones.
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La documentacion solicitada fue recibida en este Tribunal el 13 de abril de 2018.

SEXTO. El 20 de abril de 2018, este Tribunal dict6 resolucién acordando el

mantenimiento de la suspension automaética del procedimiento de adjudicacion.

SEPTIMO. Mediante escritos de 26 de abril de 2018, la Secretaria del Tribunal dio
traslado del escrito de recurso a los interesados en el procedimiento concediéndoles
un plazo de cinco dias habiles para formular alegaciones, habiéndolas presentado la
entidad LOS BILLARES CATERING, S.L. (LOS BILLARES, en adelante), tras la vista

de expediente solicitada y recibida en este Tribunal.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO. Este Tribunal resulta competente para resolver en virtud de lo
establecido en el articulo 46 de la LCSP, en el Decreto 332/2011, de 2 de noviembre,
por el que se crea el Tribunal Administrativo de Recursos Contractuales de la Junta
de Andalucia y en la Orden de 14 de diciembre de 2011, de la Consejeria de Hacienda
y Administracion Publica, por la que se acuerda el inicio del funcionamiento del

citado Tribunal.

SEGUNDQO. Ostenta legitimacion la recurrente para la interposicion del recurso
dada su condicion de licitadora en el procedimiento de adjudicaciéon, de acuerdo con
el articulo 48 de 1la LCSP.

TERCERO. Debe analizarse ahora si el acto impugnado es susceptible de recurso
especial en materia de contratacion, en los términos previstos en el articulo 44 de la
LCSP.

El recurso se interpone contra la resolucion de adjudicacién de un contrato de
servicios cuyo valor estimado asciende a 3.924.720,80 euros, que pretende celebrar

un ente del sector publico con la condicion de Administracién Publica, por lo que el
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recurso es procedente de conformidad con lo estipulado en el articulo 44 apartados 1
a) y2c)delaLCSP.

CUARTO. En cuanto al plazo de interposiciéon del recurso, el articulo 50.1 d) de la
LCSP establece que “El procedimiento de recurso se iniciar@ mediante escrito que
debera presentarse en el plazo de quince dias habiles. Dicho plazo se computara:

d) Cuando se interponga contra la adjudicacién del contrato el cbmputo se iniciara
a partir del dia siguiente a aquel en que se haya notificado esta de conformidad con
lo dispuesto en la disposicion adicional decimoquinta a los candidatos o licitadores

que hubieran sido admitidos en el procedimiento.”

La disposicion adicional decimoquinta en su apartado 1 establece que “Las
notificaciones a las que se refiere la presente Ley se podran realizar mediante
direccion electronica habilitada o mediante comparecencia electronica.

Los plazos a contar desde la notificacion se computaran desde la fecha de envio de
la misma o del aviso de notificacion, si fuera mediante comparecencia electronica,
siempre que el acto objeto de notificacion se haya publicado el mismo dia en el Perfil
de contratante del 6rgano de contratacion. En caso contrario los plazos se

computaran desde la recepcion de la notificacion por el interesado.”

En el supuesto analizado, la adjudicacion fue publicada en el perfil de contratante y
remitida a la recurrente el 16 de marzo de 2018, por lo que el computo del plazo para
interponer el recurso se inici6 el siguiente dia habil. De este modo, el recurso
presentado en el Registro telematico unificado de la Junta de Andalucia el 9 de abril

de 2018 se ha formalizado en el plazo legal senalado.

QUINTO. Una vez analizado el cumplimiento de los requisitos de admision del
recurso, procede el estudio de los motivos en que el mismo se sustenta. EUREST
insta la anulacion de la resolucion de adjudicacion y funda su pretension en dos

motivos que se expondran en este fundamento de derecho y en el siguiente.

En primer lugar, alega que su proposicion ha sido indebidamente excluida y que tal
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exclusion debe ser anulada.

La causa de rechazo de la oferta de EUREST que consta en la resoluciéon impugnada
es el incumplimiento de las caracteristicas establecidas en el pliego de prescripciones
técnicas (PPT), habiéndose comunicado a la recurrente dicha exclusion siguiendo el
tenor del informe técnico sobre valoracion de las ofertas que senala lo siguiente: “(...)
no aporta fichas técnicas de los postres, considerando no cumple lo requerido en el pliego
de prescripciones técnicas, que en su apartado 3.2 establece:

«Los meniis deben ser elaborados en la cocina integramente, no se permitird una
elaboracién parcial del mentt en la cocina y que en el momento de la reconstitucion del
plato en el centro sanitario se realice la finalizacion de la elaboracion del propio menu
(carne o pescado semi-crudo que se termina de cocinar en el proceso de reconstitucion). Las
comidas se elaboraran siguiendo estrictamente las instrucciones de la “ficha técnica de
plato”, que debera ser presentada por cada uno de los platos ofertados y contendra la
relacion de ingredientes y gramajes, procesos de elaboracion y fotografia. El plato ofertado
y el efectivamente suministrado deberan corresponderse exactamente con la fotografia»

A la vista de lo expuesto esta Comision técnica considera que la oferta no cumple lo
requerido en el pliego de prescripciones técnicas al no presentar ficha técnica de los postres,
cuestion que se considera de importancia desde el punto de vista de la seguridad

alimentaria sobre todo en postres de tipo lacteo.”

EUREST manifiesta que la ficha técnica solo es exigible para las comidas o productos
que requieren un proceso de elaboracién en las cocinas del hospital, no siendo
necesaria en productos que se presenten como materia prima o cuya elaboraciéon o
transformacion no se realice en las cocinas. A su juicio, tal conclusiéon se extrae de la
clausula 3.2 del PPT que se ha transcrito, donde se indica el contenido minimo de la

ficha técnica referido a ingredientes y cantidad, proceso de elaboracion y fotografia.

La recurrente senala que ofert6 postres industriales que se adquieren como producto
terminado a un proveedor y que no requieren elaboracién en las cocinas del hospital,
teniendo dichos productos un etiquetado con la informacion que se exige en la ficha
técnica. Ademas, senala que esta circunstancia ya fue advertida a la Administracion al

remitirle las muestras, indicandole que si aquella lo estimaba necesario, aportaria la
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ficha técnica del producto facilitada por los proveedores. Sefiala, pues, que en ese
momento se le podia haber indicado la necesidad de disponer de dichas fichas

técnicas.

En su informe al recurso, el 6rgano de contratacion sefiala que EUREST no ha
aportado fichas técnicas de ninguno de los postres que incluye en su “propuesta de
menus”, limitdndose a relacionar como postres “fruta del tiempo, lacteo: yogur, flan,
natillas etc”. Por tanto, afirma que, ademas de la indefiniciéon en la propuesta,
tampoco indica la recurrente si los postres son de elaboracion propia o no, ocurriendo
lo mismo con los postres de la propuesta de menus especiales (peras al vino tinto,

tarta selva negra, bufiuelos de crema y roscon de reyes).

Asimismo, en cuanto a la comunicacion de EUREST a la Administracion de que los
postres no se elaboraban en sus cocinas si bien aportaria ficha técnica del producto
facilitada por los proveedores a requerimiento de aquella, el 6rgano de contratacién
indica que la comisién técnica no tuvo en consideracion tal comunicacién, al haber

supuesto ello una subsanacion de la oferta técnica.

Finalmente, la entidad LOS BILLARES se opone a este motivo del recurso en su
escrito de alegaciones manifestando que las comidas debian ser elaboradas en las
instalaciones del adjudicatario, no pudiendo subcontratarse este aspecto del contrato.
Asimismo, sefiala que EUREST no aport6 ficha técnica ni fotografia de los postres
dejando indeterminada esta tercera parte del ment y que, ademas, conocia su
exclusion desde el 22 de febrero de 2018 en que se celebr6 la mesa de contratacion a
la que asisti6 su representante y donde se dio lectura al informe técnico en que

constaba la exclusion de su propuesta.

Expuestas las alegaciones de las partes, procede el examen de la cuestién
controvertida. La oferta de EUREST ha resultado excluida por no aportar ficha
técnica de los postres e incumplir lo previsto en la clausula 3.2 del PPT. A tal
exclusion se opone la recurrente esgrimiendo que la citada ficha técnica solo es

exigible para las comidas o productos que requieren un proceso de elaboraciéon, no
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siendo necesaria en productos que se presenten como materia prima o cuya
elaboracion o transformacién no se realice en las cocinas. En tal sentido, manifiesta
que ofert6 postres industriales que se adquieren como producto terminado a un
proveedor y que esta circunstancia ya fue advertida a la Administraciéon al remitirle
las muestras, indicAndole que si aquella lo estimaba necesario, aportaria la ficha
técnica del producto facilitada por los proveedores. Senala, pues, que en ese
momento se le podia haber indicado la necesidad de disponer de dichas fichas

técnicas.

Para resolver la controversia, hemos de atender al contenido del PPT. La clausula 2
de dicho pliego establece que “Se entiende por menu un almuerzo o una cena y cada
uno de ellos estarda compuesto de: primer y segundo plato, postre (fruta o lacteo), pan
del dia o roscos/picos de pan, a elecciéon del profesional, bebida no alcohélica con una
capacidad minima de 33 cl. para refrescos y 150 cl. para agua. Cada plato tendra un

gramaje minimo de 300 gr. del alimento principal”.

Asimismo, la clausula 3.2 prevé que “Las comidas se elaborardn siguiendo
estrictamente las instrucciones de la “ficha técnica de plato”, que debera ser presentada
por cada uno de los platos ofertados y contendrd la relacion de ingredientes y
gramajes, procesos de elaboracion y fotografia. El plato ofertado y el efectivamente
suministrado deberan corresponderse exactamente con la fotografia” y la clausula 7
dispone que “Las empresas licitadoras deberdn aportar una muestra de al menos tres
primeros, tres segundos y tres postres, para su degustacion y valoracion por la comision
técnica del expediente.

Dichas muestras deberan venir debidamente identificadas y etiquetadas y se presentaran
en el mismo formato que se suministre a los centros.

Dichas muestras serdn seleccionadas por la comision técnica designada para la valoracion
de los criterios no automaticos, de la lista de mentis ofertados por los licitadores.

Se depositaran en el lugar y dia sefialado por la comision técnica que se constituya para la

elaboracion del informe técnico, siendo los licitadores informados previamente a tal efecto”.

Por ultimo, el Anexo A al cuadro resumen del PCAP recoge, entre los criterios de

adjudicacion de evaluacion automatica, “la propuesta de menis ofertados” previendo

TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE RECURSOS
CONTRACTUALES DE LA JUNTA DE ANDALUCIA



“la valoracion del niimero de platos ofertados por mentis completo ( primer plato, segundo

plato y postre) superando los minimos exigidos en el Pliego de Prescripciones Técnicas”.

Asi pues, los pliegos establecen, de un lado, que un ment completo es el que
comprende primer plato, segundo plato y postre, debiendo los licitadores ofertar
menus completos en el sentido antes indicado, y de otro, que habran de acompanar a
la oferta la ficha técnica del plato que incluira, entre otros aspectos, su proceso de
elaboracion. Se colige, pues, que, tratindose de postres, los licitadores deben
precisarlos en su oferta, con indicacion de si son de elaboraciéon propia o no,

debiendo en el primer caso incluir la correspondiente ficha técnica.

En el supuesto analizado, la oferta técnica de EUREST (sobre 2), al efectuar la
propuesta de ments, sefiala lo siguiente en cuanto a los postres: “Fruta del tiempo,
lacteo: yogur, flan, natillas etc”. Se observa, pues, que no se senalan postres
concretos, utilizdndose indebidamente el término “etc” que arroja indeterminacion
sobre los que integran los menuds. Ademas, tampoco se especifica si los postres lacteos
son o no de elaboracion propia, ni constan fichas técnicas de los mismos para el

primer supuesto.

Esta falta de concreciéon dificultaba, a su vez, la selecciéon por parte de la comision
técnica de muestras de postres para su degustacién en los términos previstos en la

clausula 7 del PPT, pese a lo cual se cit6 a la recurrente para la cata organoléptica.

Y es entonces, al presentar las muestras solicitadas, cuando la recurrente manifiesta
que, a requerimiento de la Administracién, aportara ficha técnica facilitada por sus
proveedores de aquellos productos no elaborados en sus cocinas, concretamente

frutas de temporada y postres lacteos.

Tal secuencia de hechos pone de manifiesto dos circunstancias: que la oferta de
menus de EUREST no estaba completa al no especificar postres concretos y que, en
un momento posterior a la presentacion de las proposiciones, con la finalidad de

demostrar que no tenia que aportar fichas técnicas de aquellos en los términos
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exigidos por la clausula 3.2 del PPT, concreta que sus postres lacteos son de origen

industrial y no se elaboran en sus cocinas.

A la vista de lo expuesto, la exclusion de la oferta resulta ajustada a derecho, pues
ningtn dato preciso arrojaba sobre una parte integrante de los ments como es el
postre, lo que determinaba que estuviera incompleta. A su vez, la concrecién
efectuada por la recurrente al presentar las muestras sobre el origen industrial de los
postres lacteos es un dato que tenia que haber revelado en el sobre 2 al presentar su
oferta, en lugar de hacerlo en un momento posterior, sin que, por otro lado, tal dato
hubiera podido servir para completar la proposicion, puesto que nada afiade sobre los

concretos postres que se ofertan.

Asi las cosas y no siendo posible completar datos de la oferta una vez transcurrido el
plazo senalado para su presentacion, por tratarse de una actuacién contraria al
principio de igualdad de trato (articulos 1y 139 del TRLCSP) que coloca a un licitador
en posicion de ventaja respecto al resto, debe desestimarse este primer motivo del

recurso.

No se olvide que la posibilidad de subsanacion de la oferta técnica -reconocida por
este Tribunal y el resto de Organos de recursos contractuales con apoyo en la
Jurisprudencia europea- debe interpretarse de modo que la misma no permita
modificar y/o completar la oferta inicial. En tal sentido, la sentencia de 29 de marzo
de 2012 (asunto C-599/2010) del Tribunal de Justicia de la Unién Europea afirma
que “una vez presentada la oferta, en principio esta ultima no puede ya ser
modificada, ni a propuesta del poder adjudicador ni del candidato”, dado que “en el
caso de un candidato cuya oferta se estime imprecisa o no ajustada a las
especificaciones técnicas del pliego de condiciones, permitir que el poder
adjudicador le pida aclaraciones al respecto entranaria el riesgo, si finalmente se
aceptara la oferta del citado candidato, de que se considerase que el poder
adjudicador habia negociado confidencialmente con él su oferta, en perjuicio de los

demads candidatos y en violacién del principio de igualdad de trato”.
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SEXTO. En un segundo motivo del recurso, EUREST alega que la oferta de LOS
BILLARES debi6 ser excluida al no aportar ficha técnica del pan, bebida, fruta y

yogur.

En el informe al recurso, el 6rgano de contratacion se opone a tal alegato sefialando
que en la proposicion de LOS BILLARES consta expresamente que unos postres son
de elaboracion propia y que otros no lo son, aportando las fichas técnicas de los
mismos donde se incluyen veinte postres diferentes con una exhaustiva informacion
en cuanto a clasificacién, composicion, proceso de elaboracién, alérgenos, envasado y
etiquetado, condiciones de almacenamiento, transporte, durabilidad y tabla de

composicién nutricional.

Asimismo, senala que en la propuesta de la adjudicataria consta que el pan es
suministrado por un proveedor y que las bebidas son de marcas comerciales,
entendiendo la comision técnica que se trataba de productos industriales. Ademas, el
mismo tratamiento se ha dado a la oferta de la recurrente en cuanto al pan y bebidas

al deducirse de su oferta que se trataba de productos industriales y no elaborados.

En sus alegaciones al recurso, la entidad LOS BILLARES senala que el pliego no
exigia ficha técnica del pan, al no configurarse como un plato sino como un
complemento y que tampoco requeria la elaboracion de las bebidas en las cocinas.
Respecto a los postres, manifiesta que ofert6 20 distinguiendo los de elaboracion

propia e industrial y acompafiando ficha técnica y fotografia.

Pues bien, tal alegato de la recurrente no puede prosperar. El apartado 3.2 del PPT
establece que “Las comidas se elaboraran siguiendo estrictamente las instrucciones de
la “ficha técnica de plato”, que debera ser presentada por cada uno de los platos
ofertados y contendra la relacion de ingredientes y gramajes, procesos de elaboraciéon
y fotografia. El plato ofertado y el efectivamente suministrado deberdan corresponderse

exactamente con la fotografia™.

Como afirma la interesada en su escrito de alegaciones, la ficha técnica se refiere a las
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comidas o platos ofertados y no al pan que es un complemento de aquellos. En
cualquier caso, el pan ofertado por LOS BILLARES es suministrado por un proveedor
concreto (Panificadora Los Alfares, S.L., de la Rambla -Cérdoba-), lo que determina,
a mayor abundamiento, que no se elabore en sus cocinas ni requiera ficha técnica

sobre su proceso de elaboracién en los términos senalados en el apartado 3.2 del PPT.

Respecto a las bebidas, cabe decir lo mismo que en cuanto al pan. Aquellas no
constituyen una comida sino un complemento, ni son elaboradas en las cocinas de la
adjudicataria puesto que se ofertan marcas comerciales. Por tanto, a las bebidas no
resulta de aplicacion lo dispuesto en el apartado 3.2 del PPT respecto a “la ficha

técnica del plato”.

Ademas, como afirma el 6érgano de contratacion, la recurrente ha recibido el mismo
tratamiento que la adjudicataria en cuanto a bebidas y pan, al deducirse de su oferta

que se trataba de productos que no eran de elaboracion propia.

Finalmente, en cuanto a los postres, una vez examinada la oferta técnica de la
adjudicataria, se comprueba que su propuesta contiene variedad de postres y adjunta
ficha técnica por cada uno con indicacion de los siguientes datos: denominacion,
clasificacion del producto, composicion cuantitativa y cualitativa, proceso de
elaboracion, alérgenos, envasado, etiquetado, condiciones de almacenamiento,

condiciones de transporte, destino final y durabilidad.
No se aprecia, pues, en la oferta adjudicataria el incumplimiento del PPT alegado por
la recurrente, debiendo desestimarse este motivo de impugnaciéon y con él, el recurso

interpuesto.

Por lo expuesto, vistos los preceptos legales de aplicacion, este Tribunal,
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ACUERDA

PRIMERO. Desestimar el recurso especial en materia de contrataciéon interpuesto
por la entidad EUREST COLECTIVIDADES, S.L. contra la Resolucion, de 15 de
marzo de 2018, de la Direcciéon Gerencia del Hospital Universitario Regional de
Malaga, adscrito al Servicio Andaluz de Salud, por la que se adjudica el contrato
denominado “Servicio de manutencién del personal que presta sus servicios en
turnos de atencion continuada en diversos centros sanitarios de la provincia de

Malaga, pertenecientes al Servicio Andaluz de Salud” (Expte. 0000424/2017).

SEGUNDO. Acordar, de conformidad con lo estipulado en el articulo 57.3 de la
LCSP, el levantamiento de la suspension automética del procedimiento de
adjudicaci6on, cuyo mantenimiento fue adoptado mediante Resolucién de este

Tribunal de 20 de abril de 2018.

TERCERO. Declarar que no se aprecia temeridad o mala fe en la interposiciéon del
recurso, por lo que no procede la imposicion de multa en los términos previstos en el
articulo 58.2 de la LCSP.

CUARTO. Notificar la presente resolucion a los interesados en el procedimiento.

Esta resolucion es definitiva en via administrativa y contra la misma solo cabra la
interposicion de recurso contencioso-administrativo ante la Sala de lo Contencioso-
Administrativo del Tribunal Superior de Justicia de Andalucia, en el plazo de dos
meses a contar desde el dia siguiente a la recepcion de su 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 Jurisdiccion Contencioso-Administrativa.
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