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TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE RECURSOS

J u nta de Andalucia CONTRACTUALES DE LA JUNTA DE ANDALUCIA

Recurso 356/2023
Resolucion 434/2023
Seccion Segunda

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

Sevilla, 15 de septiembre de 2023

VISTO el recurso especial en materia de contratacién interpuesto por la entidad SOCIEDAD ESPANOLA DE CAR-
BUROS METALICOS S.A ( en adelante, la recurrente) contra el pliego de clausulas administrativas particulares, el
pliego de prescripciones técnicas y demas documentacion que rigen la «Contratacién mixta del suministro de
gases medicinales, gases productos sanitarios e industriales, asi como del arrendamiento y mantenimiento de
las instalaciones de produccion de gases y vacio, y otros servicios complementarios, a los centros adscritos a la
Central Provincial de Compras de Malaga, mediante acuerdo marco con un Unico empresario por procedimiento
abierto» (CCA: +6.+AUBM-1) (N° EXPEDIENTE: CONTR 2023 0000642786) convocado por el Hospital Universitario
Regional de Malaga, adscrito al Servicio Andaluz de Salud, este Tribunal, en sesidn celebrada el dia de la fecha,
ha dictado la siguiente

RESOLUCION
ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO. El 12 de julio de 2023 se publicé en el perfil de contratante en la Plataforma de Contratacion de la
Junta de Andalucia y en el Diario Oficial de la Unién Europea el anuncio de licitacion, por procedimiento abierto
y tramitacion ordinaria, del acuerdo marco indicado en el encabezamiento de esta resolucidn. Ese mismo dia, los
pliegos fueron puestos a disposicion de los interesados a través del citado perfil, ascendiendo el valor estimado
a 14.517.252,05 €.

A la presente licitacién le es de aplicacion la Ley 9/2017, de 8 de noviembre, de Contratos del Sector Publico (en
adelante LCSP) y demas disposiciones reglamentarias de aplicacion, en cuanto no se opongan a lo establecido
en la citada norma legal.

SEGUNDO. El 31 de julio de 2023, tuvo entrada en el registro de este Tribunal escrito de recurso especial en ma-
teria de contratacion interpuesto por la recurrente contra los pliegos que rigen el acuerdo marco referenciado.

Mediante oficio de la Secretaria de este Tribunal de 1 de agosto de 2023, se dio traslado del recurso al érgano de
contratacién recabandole la documentacion necesaria para su tramitacion y resolucién que se recibid en esta
sede el 3 de agosto.
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Mediante Resolucion 81/2023 de 4 de agosto de 2023 se adoptd la medida cautelar de suspension del procedi-
miento de adjudicacion con suspension del plazo de presentacion de ofertas.

No ha procedido la practica del tramite de alegaciones al recurso, al no haberse presentado oferta por ningun li-
citador interesado a la fecha en que se acordd la suspension del plazo de presentacion de proposiciones, segln
consta en la certificacion remitida el 28 de agosto de 2023 en respuesta a la peticion efectuada por este Tribunal
el 7 de agosto.

FUNDAMENTOS DE DERECHO
PRIMERO. Competencia.

Este Tribunal resulta competente para resolver en virtud de lo establecido en el articulo 46 de la LCSP y 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.

SEGUNDO. Legitimacion.

Con caracter previo al estudio de los restantes motivos de admision, procede abordar la legitimacién de la recu-
rrente para la interposicién del presente recurso especial.

Al respecto, el articulo 48 de la LCSP establece, en lo que aqui interesa, que “Podra interponer el recurso especial
en materia de contratacion cualquier persona fisica o juridica cuyos derechos o intereses legitimos, individuales
o colectivos, se hayan visto perjudicados o puedan resultar afectados, de manera directa o indirecta, por las de-
cisiones objeto del recurso”.

Pues bien, aun cuando la recurrente no ha presentado oferta en la presente licitacion los motivos en que funda el
recurso ponen de manifiesto que, atendiendo a la propia configuracién del acuerdo marco, los pliegos impugna-
dos podrian limitar el acceso a la licitacion en condiciones de igualdad. En concreto, cuestiona que, al exigir los
pliegos que los licitadores deban presentar oferta sin excepcion a la totalidad del objeto contractual, sin division
en lotes susceptibles de adjudicacién separada, y debido a las caracteristicas de uno de los productos a suminis-
trar que se exige una presentacion concreta, en la practica se beneficia a un inico operador econémico y ello im -
pide a la recurrente presentar oferta a la totalidad de los suministros objeto del acuerdo marco. Adicionalmente,
también cuestiona alguno de los requisitos exigidos como limitativos del acceso en condiciones de igualdad.

Queda evidenciado el interés legitimo que sustenta la impugnacion formalizada pues, en caso de su eventual es-
timacion, quedarian removidos aquellos obstaculos que dificultan la posibilidad de acceder a la adjudicacion en
situacion de igualdad efectiva con otros potenciales participantes.

TERCERO. Acto recurrible.

En el presente supuesto el recurso se interpone contra los pliegos en un acuerdo marco de una contratacién mix-
ta de suministros y servicios cuyo valor estimado es superior a cien mil euros, convocado por un ente del sector
publico con la condicién de Administracion Pablica, por lo que el acto recurrido es susceptible de recurso espe-
cial en materia de contratacion al amparo de lo dispuesto en el articulo 44 apartados 1.b) y 2.a) de la LCSP.
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CUARTO. Plazo de interposicion.

En cuanto al plazo de interposicion del recurso, en el supuesto examinado, conforme a la documentacion envia-
da por el 6rgano de contratacion los pliegos fueron publicados en el perfil de contratante de la Plataforma de
Contratacién del Sector Publico el dia 12 de julio de 2023.

Por tanto, el recurso presentado el 1 de agosto de 2023 en el registro de este Tribunal se ha formalizado en plazo
conforme a lo establecido en el articulo 50, letra b) de la LCSP.

QUINTO. Fondo del asunto: alegaciones de las partes.
1. Alegaciones de la recurrente.

La recurrente solicita la anulacién de los pliegos que rigen la contratacién, a fin de que los mismos se dejen sin
efecto y se inicie una nueva licitacion en la que se hayan corregido las infracciones que denuncia. Funda esta
pretension en varios motivos que se analizaran en este fundamento de derecho y en los siguientes.

Con caracter previo, expone las principales caracteristicas del acuerdo marco objeto de impugnacion, y una serie
de consideraciones preliminares sobre la utilizacién general de la referida figura, manifestando que el acuerdo
marco comprende el suministro de diversas tipologias de gases medicinales, con varios formatos y presentacio-
nes que se agrupan en 70 categorias, conforme a lo previsto en el Anexo | del pliego de clausulas administrativas
particulares (PCAP). Incide en que incluye, al menos, siete unidades gestoras con mas de doscientos centros y es-
tablecimientos sanitarios con ubicaciones geograficas distintas y con una duracidn de cuatro afios que es la maxi-
ma permitida en la normativa contractual.

Sobre dicha base, plantea la limitacion a la concurrencia que provoca el acuerdo marco, debido a que, conforme
a las previsiones de los pliegos, solo existira un Unico adjudicatario y proveedor exclusivo para los setenta pro-
ductos objeto del contrato, lo que, a su juicio, debe determinar la nulidad del procedimiento de licitacién, porin-
fraccion del articulo 219.1 de la LCSP. La recurrente alega, ademas, que la indivisibilidad injustificada del objeto
del contrato, dada su envergadura, unido a la duracidn prevista del acuerdo marco por cuatro afios, lo hace ex-
cesivamente dificil y oneroso desde un punto de vista técnico, cerrando las puertas a muchos operadores econé-
micos.

Esgrime que el Servicio Andaluz de Salud ha rectificado en fechas recientes un procedimiento de licitacion
idéntico al que nos ocupa después de reconocer “que la justificacion empleada en los pliegos para articularlo -
igual que la del PCAP - es irreal y limita la concurrencia” (sic). Asi, indica que este Tribunal tiene conocimiento del
alcance de la referida licitacion, ya que los pliegos del acuerdo marco con una Unica empresa denominado “Su-
ministro de tracto sucesivo de gases medicinales y otros gases, cesion de instalaciones, equipos y bienes relaciona-
dos con aquel, asi como su mantenimiento, para los centros adscritos a la Plataforma Logistica Sanitaria de Cordo-
ba del Servicio Andaluz de Salud y la Agencia Publica Empresarial Sanitaria Hospital Alto Guadalquivir” fueron re-
curridos en su dia, dictandose la Resolucion 65/2021, de 25 de febrero de este Tribunal que inadmiti el recurso
interpuesto frente a aquellos, tras haberse desistido el 6rgano de contratacién del procedimiento de licitacion,
por apreciar infraccion no subsanable del ordenamiento juridico.

Como primer motivo, alega la infraccion del articulo 99. 3 de la LCSP al considerar que la prevision de un (nico

adjudicatario conlleva en la practica la indivision en lotes del objeto del contrato.
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En este sentido, sostiene que, aunque formalmente en el Anexo | del PCAP, relativo a “consumo estimado y presu-
puesto base de licitacion” se delimitan setenta (70) lotes de productos, ello obedece Ginicamente al efecto de cal -
cular el presupuesto del acuerdo marco, reflejando los precios unitarios de cada uno de aquellos.

Critica la justificacion que se ofrece en la clausula 2.1.5 del PCAP -que prevé que los bienes y servicios objeto de
esta contratacion seran ofertados por la totalidad de los lotes que se establezcan - porque, a su juicio, vulnera
las previsiones del articulo 99 de la LCSP al carecer de base real la fundamentacién empleada para justificar la no
division en lotes del objeto del contrato, dados los requerimientos técnicos exigidos para el suministro de los
bienes objeto de licitacion, el alcance territorial del acuerdo marco, y la realidad del mercado. Asimismo, sefiala
que parece evidente que la division que se realiza en el ANEXO A del pliego de prescripciones técnicas (PPT) en-
tre centros por dependencia funcional es bastante indicativa de la posibilidad de realizar una articulacion “terri-
torial” del objeto del acuerdo marco, sin que existan, a su juicio, limitaciones técnicas u operativas que lo impi-
dan.

Alega que los argumentos que se invocan han sido rechazados por los Tribunales en materia de recursos con-
tractuales, y trae a colacidn, entre otras, la Resolucidn n° 49/2020, de 17 de febrero, de este Tribunal, asi como la
Resolucion 94/2019, de 21 de junio, del Tribunal Administrativo de Recursos Contractuales de Castilla y Ledn,
que considerd insuficiente el argumento de la ineficiencia utilizado en el supuesto que analizaba para excepcio-
nar la regla general de divisidn del contrato en lotes.

Invoca, asimismo, la Resolucidon n® 313/2022, de 10 de junio, de este Tribunal que ha remarcado que el aparente
cumplimiento formal del art. 99.3 de la LCSP -al dividir el objeto del contrato en lotes- no necesariamente impli-
ca que se respeten las previsiones de dicho articulo, desde un punto de vista material. Y, finalmente, sefiala que
una motivacion similar a la utilizada por el rgano de contratacion ha sido analizada y rechazada, en el recurso
especial interpuesto contra los pliegos de un acuerdo marco que se estructurd de manera semejante a este pro-
cedimiento de licitacion en la Resolucion n® 291/2020 (recurso N-2020-145), de 3 de septiembre, del Tribunal Ca-
talan de Contratos del Sector Publico, que acomparia como documento n® 7 o en la Resolucidén 65/2021, de 25 de
febrero, de este Tribunal anteriormente mencionada.

A continuacion, realiza un analisis de los motivos especificos invocados por el 6rgano de contratacidn para justi -
ficar la indivision en lotes del objeto del contrato:

1. La justificacion genérica realizada en la memoria justificativa no motiva de manera objetiva la improcedencia
de la licitacion separada en lotes.

Considera que la memoria justificativa del acuerdo marco se refiere, de manera genérica, a razones organizativas
y técnicas, asi como a la capacidad de los licitadores que por si mismas, no justificarian excepcionar la regla ge-
neral del articulo 99 de a LCSP.

2. Lajustificacion recogida en el segundo parrafo de la clausula 2.1.5 del PCAP carece de motivacion real alguna.

Alega que la Administracion realiza una suerte de invocacion genérica a la necesidad de “ofertar a la totalidad” y
seleccionar un Unico adjudicatario ante la supuesta imposibilidad de licitar el acuerdo marco en lotes y de que
existan varios adjudicatarios del suministro, que no basa en datos objetivos, sino que son una suerte de opinio-
nes subjetivas orientadas a la finalidad pretendida a la hora de articular la presente licitacion, que es limitar la
concurrencia al maximo posible. Todo ello se agrava en una licitacion con un valor estimado de mas de catorce
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millones de euros, en la que hay mas de doscientos centros de atencién primaria y especializada destinatarios
del servicio.

En este sentido, manifiesta:

- Que las invocaciones genéricas realizadas a la economia, a una irreal imposibilidad de licitacion independiente
y de articular la licitacion por lotes, a unos imaginarios problemas de “control”, “funcionales” o de “coordina-
cidén”, etc., carecen de justificacion objetiva, aparte de haber sido rechazadas por los tribunales en materia de re-
cursos contractuales.

- Que el hecho de que se afirme por la entidad contratante que la naturaleza del contrato no es adecuada para
su division en lotes choca con la existencia de mdltiples precedentes recientes en la materia, e incluso con el cri-
terio de otros centros directivos y organismos en el ambito del Servicio Andaluz de Salud, incluso en provincias
mas pequefias y con menos centros sanitarios que Malaga.

Especificamente, se refiere a las razones de coordinacion y eficiencia invocadas por el érgano de contratacién
que considera no solo no tienen base real, atendiendo al volumen de centros y suministros incluidos en el alcan -
ce del acuerdo marco, sino que no estan justificadas. Asimismo, cuestiona las insinuaciones (sic) sobre posibles
inconvenientes en materia de seguridad, dilucién de responsabilidades, etc., ya que, seglin expone, las supues-
tas afecciones en materia de seguridad de instalaciones nunca tendrian virtualidad pues, aunque existiera la di-
vision en lotes, en ninglin caso seria légico, ni tal division implicaria en ningln caso, la division del suministro de
gases licuados en diferentes lotes tratandose de un mismo centro, por lo que es irreal y artificioso pensar en dos
proveedores, “duplicidades” o en fallas de “coordinacién” entre empresas.

También considera que ha de rechazarse la mencidn, sin base alguna que le dé soporte, a la existencia de un su-
puesto aumento importante de cargas derivadas de la gestidn, asi como resulta también precario e injustificado,
a su juicio, sostener la no adjudicacién separada de alguna de las prestaciones basandose en unos supuestos
mayores costes en materia de transporte. Considera que existen numerosas opciones organizativas desde un
punto de vista territorial/ funcional que no conllevarian mayor coste de ningun tipo.

De ahi que concluya que la justificacion general aportada por el 6rgano de contratacion para determinar la no li-
citacidn separada en lotes del acuerdo marco carece por completo de motivacidn, y no tiene amparo en las pre-
visiones del art. 99.3 de la LCSP, lo que debe determinar la nulidad del procedimiento de adjudicacion.

En apoyo de su pretensidn, expone numerosos ejemplos de licitaciones con objeto andlogo al del presente
acuerdo marco en las que el objeto del contrato se ha dividido en lotes, y que no imponen la obligacion de que
exista un Unico adjudicatario de todos los suministros y servicios, lo que, a su juicio resulta un indicio mas para
constatar la evidente arbitrariedad del érgano de contratacion, y la clara vulneracion de las previsiones del ar -
ticulo 99 de la LCSP. En este sentido, acomparia ejemplos de otras licitaciones de similares caracteristicas (sumi-
nistro de gases medicinales) cuyo objeto contractual se ha dividido en lotes (Documentos n° 8 a 13).

Como segundo motivo plantea la no conformidad a derecho del criterio de adjudicacién relativo a la “Visita a las
instalaciones”.

Esgrime que el criterio de adjudicacion establecido en el apartado 1.3 del Anexo al Cuadro Resumen del PCAP, en
relacion con las clausulas 6.2.4 y 6.4.2.3 del PCAP, no es ajustado a Derecho y vulnera las previsiones del articulo
145 de la LCSP, toda vez que el aspecto a valorar, conforme al criterio que se cuestiona, no conlleva una mejora
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de las prestaciones objeto de contratacion en términos cualitativos y/o econdmicos, ni guarda una relacion di-
recta con el objeto del contrato. Critica que la realizacion de una visita necesariamente no ha de conllevar la pre-
sentacion de una mejor oferta e invoca, en apoyo de su pretensién, la Resolucién 231/2018, de 30 de julio, de
este Tribunal que, al analizar un criterio de adjudicacién similar -relativo a la aportacion de un certificado de un
miembro del equipo directivo de que el licitador ha visitado las instalaciones del centro docente para conocer la
realidad de los trabajos objeto del contrato a realizar en el mismo- afirmé que el referido criterio no guardaba re-
lacidn con el objeto del contrato pues el mero conocimiento que se hubiera podido obtener con la visita sin pro -
yeccion sobre la oferta concreta no garantiza una mejor prestacion del servicio.

Ademas, considera que la fijacion de un criterio de tales caracteristicas implicaria una situacién de desigualdad
respecto de la entidad que realiza los suministros al dia de la fecha y que puede cumplir con los requisitos sin

realizar tarea adicional alguna, ni asumir ningln coste, vulnerandose con ello el principio de igualdad de trato.

Como tercer motivo, plantea que las caracteristicas exigidas en los pliegos para el producto “Nitrico 6xido” (50 y

51) suponen una restriccidn injustificada de la concurrencia.

La recurrente sefiala que, atendiendo a las previsiones del ANEXO | del pliego de prescripciones técnicas (PPT),
entre los productos a suministrar, se encuentran los siguientes vinculados al 6xido nitrico:

- Lote 50: Nitrico 6xido 450 PPM. Gas para inhalacion 5 litros.
- Lote 51: Nitrico 6xido 450 PPM. Gas para inhalacion 20 litros.

Con relacién a tales productos, afirma que una simple consulta a la aplicacion CIMA -Centro de informacién onli-
ne de medicamentos de la AEMPS- permite comprobar que, con la concentracidn y formatos exigidos, solo pue-
den ser suministrados por un proveedor -AIR LIQUIDE-, lo que supone una clara vulneracién de los principios de
concurrencia e igualdad de trato. Maxime si se tiene en cuenta que el PCAP en su apartado 6.2.5 prohibe la pre -
sentacion de variantes o alternativas a las prescripciones y caracteristicas de los productos establecidas en los
pliegos.

Ajuicio de la recurrente, las caracteristicas técnicas exigidas le impiden presentar una oferta valida en el procedi-
miento de licitacion, y tampoco podran hacerlo tedricamente los restantes operadores econdmicos relevantes
del sector al no tener ninguno de ellos el formato de éxido nitrico autorizado con los requisitos exigidos en los
pliegos. En apoyo de su pretensidn, inserta un cuadro con el listado de productos autorizados en Espafia de 6xi -
do nitrico, demostrativo de la diversidad de concentraciones y formatos, y del que infiere que la concentracién y
tamafio exigidos en los pliegos solamente puede ser suministrada por un proveedor, lo que unido a la necesidad
de presentar una oferta a la totalidad determina una injustificada restriccién a la competencia en la presente lici -
tacion. Invoca la Resolucion del Tribunal Administrativo Central de Recursos Contractuales 798/2019 de 11 de ju-
lio, y la Resolucidn 313/2022, de 10 de junio.

2. Alegaciones del 6rgano de contratacidn.

El 6rgano de contratacion se opone al recurso y solicita la desestimacidn integra de este, con fundamento en las
siguientes alegaciones que expondremos, siguiendo la sistematica de los motivos de impugnacion antes expues-
tos.
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2.1.- Frente a la utilizacidén no adecuada de la figura del acuerdo marco para la contratacidn que se proyecta, que
se cuestiona en el recurso, el informe opone que la utilizacidn de la figura del acuerdo marco no supone per se
una limitacion a la competencia empresarial, y que, en cualquier caso, la fijacion de un disefio del expediente es
competencia del érgano de contratacién a fin de dar cobertura a las necesidades que se pretenden satisfacer.

Por otro lado, el érgano invoca el apartado 3 del articulo 99 de la LCSP que permite excepcionar la regla general
de division en lotes del objeto del contrato, y considera que existe una extensa justificacion incluida en el PCAP
para concluir que concurre el supuesto habilitante previsto en el referido precepto. Asi, alude a la memoria justi-
ficativa de fecha 25 de junio de 2023, obrante en el expediente administrativo en la que, a su juicio, se contem-
plan las razones y causas organizativas y técnicas que motivan que la contratacidn tenga que realizarse a la tota-
lidad con la finalidad de asegurar que cualquier operador econémico dispone de infraestructura suficiente para
poder realizar las prestaciones contractuales. Afirma, asimismo, que en la cladusula 2.1.5 del PCAP también reco-
ge los motivos en los que se fundamenta la prevision de adjudicacion de la totalidad del expediente a un solo li-
citador como son la mejora de la logistica y la fiabilidad, asi como la correcta ejecucion del contrato que dificul -
taria la existencia de varios adjudicatarios, de cara a la correcta gestion del suministro y almacenajes, del mante -
nimiento de las instalaciones, asi como razones de eficiencia y economia, y la evitacion de duplicidades y dilu-
cion de responsabilidades.

Se opone a las alegaciones de la recurrente esgrimiendo que no es argumento juridico traer a colacion otros ex-
pedientes tramitados por érganos de contratacion distintos y con objeto similar o parecido, para amparar su
pretension, menoscabando la libertad de disefio y configuracion de que dispone el 6rgano de contratacion para
atender la satisfaccion de sus necesidades. Invoca, en apoyo de su pretension, la Resolucion 76/2023 de este Tri-
bunal que analizd un supuesto de justificacion de adjudicacion a la totalidad de lotes, dictaminando la adecua-
cion a derecho de lo realizado por la Administracion.

Por otro lado, se opone a la limitacion a la concurrencia que supone la adopcién de la figura del acuerdo marco
como sistema de racionalizacién técnica, basandose en una actuacion realizada por un érgano de contratacion
de la Administracion Sanitaria en un supuesto similar. Asi, por ejemplo, el expediente PAAM 356/2019; o el expe-
diente de la Central Provincial de Compras de Almeria 2020/076550 Acuerdo Marco con una Unica empresa para
el suministro de gases medicinales y otros gases, mantenimiento de equipos de vacio y arrendamiento de bote -
llas compactas, con cesion de uso de equipamiento necesario para el suministro.

Por ello, concluye en el acomodo legal de la utilizacién de la figura del acuerdo marco en la presente licitacion,
asi como la prevision de adjudicacion a un Unico licitador.

2.2.- Con relacidn al criterio de adjudicacidn cuestionado, el informe sefiala que, siendo el objeto del presente
contrato mixto el suministro de gases medicinales y el servicio de mantenimiento de instalaciones de produc-
cion y vacio, el previo conocimiento de aquellas resulta un elemento fundamental para garantizar la seguridad
de las instalaciones que dan soporte a la prestacion de actividad asistencial de los pacientes.

Incide en una serie de aspectos de caracter factico respecto de las instalaciones -cuyo mantenimiento es parte
de la prestacion del contrato mixto, objeto de la presente licitacion- que, a su juicio, han de tenerse en conside -
racion para aprehender la finalidad del criterio de adjudicacién cuestionado, y, sobre todo, su vinculacién con el
objeto del contrato, y concluye que el criterio de adjudicacidn cuestionado cumple los parametros de legalidad
con fundamento en las siguientes consideraciones:
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«a) El citado criterio de adjudicacion, evaluable de forma automadtica, estd directamente vinculado al objeto del
contrato, en base a que se trata de una prestacion mixta de suministro y servicio, y la visita que se gire a los diver-
sos centros sanitarios, permite disponer del conocimiento preciso y “de primera mano” por el operador econémico
para poder prever una ejecucion del contrato, y permite asegurar una prestacion de calidad.

b) La realizacion de la visita, no obligatoria para el licitador, supone generar valor afiadido en cuanto a conoci-
miento de la prestacion a la que tendrd que enfrentarse, garantizandose asi el conocimiento propio de las condicio-
nes de la infraestructura existente y como trasladar dicho conocimiento a una mejora en calidad y sequridad de la
prestacion del suministro y del servicio que se licita.

¢) Se trata de un criterio cuya formulacion se ha realizado de forma objetiva (art. 145.5.b) LCSP) y cumple con los
principios fundamentales en materia de contratacion (recogidos también en ese articulo citado de la norma) de
igualdad, no discriminacion, transparencia y proporcionalidad, y por su peso especifico sobre el total de la puntua-
cién de los criterios no supone que resulte determinante para la adjudicacion.

d) La atribucion de puntuacién por este criterio es automdtica, y, por tanto, va ligada la concesion de aquella pun -
tuacion al resultado prdctico de haber visitado las instalaciones. Lo que supone, de vinculacion al objeto del con-
trato, el citado criterio de adjudicacion, estd en relacion con el conocimiento exhaustivo de las instalaciones, pues
como se ha sefialado en apartados anteriores, las mismas estan directamente vinculadas a aspectos de continui-
dad del suministro y sequridad del paciente en el dmbito de la prestacién de la asistencia.

e) La parte recurrente pretende calificar dicha visita como una “visita que no va a conllevar que presente una mejor
oferta”, lo cual es rechazado desde este punto de vista por esta Administracion, en la medida en que ello garantiza
y favorece un “plus adicional” de conocimiento de la realidad a la que tendrd que hacer frente en su condicion de
adjudicatario en la ejecucion del contrato correspondiente.

f) Las caracteristicas propias que tiene las instalaciones sanitarias, y su afeccion al dmbito de la prestacion asisten -
cial, unido al suministro de gases, que en algunos casos tiene la consideracion de mercancia peligrosa, justifica la
idoneidad de establecer un criterio de adjudicacion de esta naturaleza, donde se estimule la necesidad de que el
operador econémico, aun dentro de su dmbito de responsabilidad en la preparacion de una oferta, conozca la rea-
lidad a la que tendra que enfrentarse de ser declarado adjudicatario del contrato al que pretende optar».

2.3.- Finalmente, el 6rgano se opone a la alegacion de vulneracion de la concurrencia e igualdad de trato por el
establecimiento de caracteristicas técnicas referidas a la concentracion (450 PPM) y la presentacion (botellas de
5y 20 litros) exclusividad de la empresa AIR LIQUIDE que denuncia la recurrente, sobre la base de la siguiente ar -
gumentacion:

«a) El anexo de articulos que se detallan en el expediente, no tiene mds efecto, que el sefialar el precio unitario que
se pretende, como mdaximo, abonar por el mismo y recoger de una forma “entendible” los bienes cuya contratacion
se pretende. Las caracteristicas técnicas de los mismos y qué requisitos debe disponerse para cada uno de ellos
se recoge en la documentacién especifica del expediente y que, a tales efectos, es el Pliego de Prescripciones Téc-
nicas.

b) Dicha descripcién literal contemplada en el anexo de articulos, es la descripcion del Genérico de Centro, que
se viene adquiriendo en la actualidad, y que impide optar por otra redaccion diferente, pues cada operador eco-
nomico puede tener una forma de presentacion, asi como de concentracion, diferente. Por eso, nos remitimos a lo
dispuesto en el PPT.

¢) Si acudimos al citado PPT, en su apartado 2.1.2 se detallan los aspectos relacionados con los equipos de ad -
ministracion de oxido nitrico. Mds concretamente, en dicho apartado, se sefiala que “....Para la administracién y
monitorizacion del éxido nitrico, el adjudicatario dispondrd de los equipos necesarios para cubrir la demanda en
una estacion movil integrada ademds de proporcionar todos los fungibles adaptados tanto para pacientes neona-
tos como pedidtricos y adultos. Estas centrales podrdn ser suministradas e instaladas o utilizar las existentes si son
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propiedad del centro. En todo caso el adjudicatario deberd suministrar e instalar cualquier complemento que pue-
da ser necesario para cumplir las prescripciones técnicas y se responsabilizard del funcionamiento y mantenimien-
to integral a todo riesgo de todos los elementos.”

De la redaccion que se traslada, hay que referir que existen centros donde los equipos de administracion de éxido
nitrico son propiedad del Servicio Andaluz de Salud, y, por tanto, la concentracion facilitada estd acorde a los re-
querimientos que se han sefialado en la descripcion del lote (450 PPM,).

Para cumplir con las exigencias de regulacién y suministro que se exponen en el PPT, los equipos de éxido ni-
trico a aportar por el operador deberdn estar calibrados para la concentracion en PPM que el propio operador
aporte y los equipos propiedad del servicio Andaluz de Salud, que actualmente estan calibrados a 450 PPM, ten-
dré que calibrarlos a la concentracién que él suministre. La dnica finalidad de reflejar la concentraciéon en PPM
es indicar la actual calibracion de los equipos, pudiendo esta variarse por el operador segtin la concentracion
del gas aportada por el mismo.

En ningin momento, se infiere de la documentacion del expediente, la exclusion del operador econémico por -
que su bien a suministrar no se acomode a las presentaciones reflejadas. Es mds, el propio 2.1.3 del PPT recoge
que “...La empresa licitadora se ajustard en la medida de lo posible a las presentaciones....Si por alguna causa
justificada variara alguna de las presentaciones, deberd reflejar en su oferta la relacion completa de las mismas y
sus capacidades a fin de poder establecer las equivalencias correspondientes”, lo que justifica el rechazo de la ex-
clusividad en el admbito del operador econémico que alega el recurrente, pues cabe ser admitida la presentacion en
concentracion que oferte, siendo su dmbito de responsabilidad que los equipos aportados los calibre para que se
obtenga la concentracion clinica que se precise para la prestacion asistencial» ( la negrita no es nuestra).

SEXTO. Fondo del asunto. Consideraciones del Tribunal. Sobre la vulneracion de los articulos 99.3 y 219 de
la LCSP.

Expuestas las alegaciones de las partes, procede el examen de manera conjunta, y por razones de sistematica, de
los motivos de impugnacidn relativos a la indebida utilizacion de la figura del acuerdo marco para la contrata-
cidn que se proyecta, asi como la vulneracion del articulo 99.3 de la LCSP ante la prevision de adjudicacién a un
solo licitador de la totalidad del expediente que contienen los pliegos impugnados, comenzando por este ultimo.

Para dar respuesta a la controversia planteada hemos de partir de la doctrina reiterada de este Tribunal sobre la
materia, expuesta en numerosas resoluciones. Es ilustrativa nuestra Resolucién 190/2019, de 13 de junio, en la
medida que recoge el criterio general sobre esta cuestion con cita de otros drganos de resolucién de recursos
contractuales. En la misma sosteniamos lo siguiente:

«Al respecto, hemos de indicar que la finalidad perseguida por la Directiva 2014/24/UE es favorecer la
concurrencia y participacién de las PYMES, de ahi que la regla general a la hora de configurar el
objeto contractual deba ser el establecimiento de lotes, salvo que se motive adecuadamente la
conveniencia de no dividir. Como sefiala el considerando 78 de la citada directiva “(...) El poder
adjudicador debe estar obligado a estudiar la conveniencia de dividir los contratos en lotes, sin dejar
de gozar de la libertad de decidir de forma auténoma y basdndose en las razones que estime
oportunas, sin estar sujeto a supervision administrativa o judicial. Cuando el poder adjudicador
decida que no seria conveniente dividir el contrato en lotes, el informe especifico o los pliegos de la
contratacion deben incluir una indicacién de las principales razones que expliquen la eleccién hecha
por el poder adjudicador’.
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El Tribunal Administrativo Central de Recursos Contractuales, en su Resolucion 981/2018, de 26 de
octubre, tras reproducir el articulo 99 de la LCSP ha establecido:

«Para la debida comprension de lo dispuesto en este precepto, conviene acudir a la Directiva
2014/24/UE, de 24 de febrero, de la que es trasposicion la LCSP y en cuyo considerando 78 se sefiala:

“Debe adaptarse la contratacion publica a las necesidades de las PYME. Es preciso alentar a los
poderes adjudicadores a utilizar el codigo de mejores prdcticas que se establece en el documento de
trabajo de los servicios de la Comision, de 25 de junio de 2008, titulado «Cédigo europeo de buenas
prdcticas para facilitar el acceso de las PYME a los contratos publicos», que ofrece orientaciones
acerca de como aplicar el régimen de contratacion publica de forma que se facilite la participacion de
las PYME. A tal efecto y para aumentar la competencia, procede animar a los poderes adjudicadores
a, en particular, dividir grandes contratos en lotes. Esta division podria realizarse de manera
cuantitativa, haciendo que la magnitud de cada contrato corresponda mejor a la capacidad de las
PYME, o de manera cualitativa, de acuerdo con los diferentes gremios y especializaciones implicados,
para adaptar mejor el contenido de cada contrato a los sectores especializados de las PYME o de
acuerdo con las diferentes fases ulteriores de los proyectos. La magnitud y el contenido de los lotes
deben ser determinados libremente por el poder adjudicador, el cual, de acuerdo con las normas
pertinentes en materia de cdlculo del valor estimado de la contratacion, debe estar autorizado a
adjudicar algunos de los lotes sin aplicar los procedimientos previstos en la presente Directiva. El
poder adjudicador debe estar obligado a estudiar la conveniencia de dividir los contratos en lotes, sin
dejar de gozar de la libertad de decidir de forma auténoma y basdndose en las razones que estime
oportunas, sin estar sujeto a supervision administrativa o judicial. Cuando el poder adjudicador
decida que no seria conveniente dividir el contrato en lotes, el informe especifico o los pliegos de la
contratacion deben incluir una indicacién de las principales razones que expliquen la eleccion hecha
por el poder adjudicador. Estas razones podrian ser, por ejemplo, el hecho de que el poder
adjudicador considere que dicha division podria conllevar el riesgo de restringir la competencia, o
hacer la ejecucion del contrato excesivamente dificil u onerosa desde el punto de vista técnico, o que
la necesidad de coordinar a los diferentes contratistas para los diversos lotes podria conllevar
gravemente el riesgo de socavar la ejecucion adecuada del contrato.”

De lo anterior cabe concluir:

a) La obligacion de dividir en lotes tiene una finalidad especifica, que es promover la concurrencia de
las PYMES en los contratos del sector publico.

b) Esa obligacion se encuentra especialmente justificada cuando se licitan grandes contratos.

¢) El 6rgano de contratacion debe ser libre de decidir de forma auténoma y basandose en las razones
que estime oportunas la magnitud de cada expediente y de cada lote.

d) En caso de que se decida no dividir en lotes, deben indicarse las principales razones que expliquen
la eleccion hecha por el poder adjudicador.

e) Los motivos vdlidos a que se refiere el articulo 99 son de cardcter enunciativo, pudiendo existir
otros.

Partiendo de lo anterior, este Tribunal ha venido aplicando una sélida doctrina en torno al margen de
discrecionalidad de que gozan los 6rganos de contratacién a la hora de definir el objeto del contrato y
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su division en lotes, asi como qué motivos se consideran vdlidos para que el érgano de contratacion
decida la no division en lotes. Asi, en nuestra resolucién n°430/2018, sefialamos:

“La discrecionalidad de los érganos de contratacion para determinar si las prestaciones objeto del
contrato constituyen una unidad contractual o no, asi como si son susceptibles de unidades
fundacionales independientes divisibles en lotes, se manifiesta bajo el prisma de la racionalizacién de
la contratacion administrativa. En este sentido, la doctrina de los Tribunales de recursos
contractuales, partiendo de la literalidad del articulo 86.3 del TRLCSP, que configura el
fraccionamiento del contrato como una facultad o derecho potestativo que asiste al érgano de
contratacion, expresan que se trata de una decision que entrafia un indudable componente de
discrecionalidad técnica en funcion de las concretas circunstancias que en cada caso concurran.

Al respecto, en nuestra Resolucion n° 408/2017 -citada posteriormente en la n° 600/2017 hemos
sefialado lo siguiente: “En relacién con la prevision de este articulo 46 de la Directiva, este Tribunal ha
declarado, entre otras, en la resolucion 814/2016, que del mismo se desprende que “la division no es
obligatoria’, siendo asi que, por mucho que el considerando 78 de la Directiva 2014/24/UE exprese
que, para aumentar la competencia, “procede animar a los poderes adjudicadores a, en particular,
dividir grandes contratos en lotes’, también afiade que tales poderes adjudicadores deben conservar
“la libertad de decidir de forma auténoma y basdndose en las razones que estime oportunas, sin
estar sujeto a supervision administrativa o judicial’, exigiendo Unicamente que se estudie la
conveniencia de tal division, a cuyo fin, “cuando el poder adjudicador decida que no seria
conveniente dividir el contrato en lotes, el informe especifico o los pliegos de la contratacién debe
incluir una indicacion de las principales razones que expliquen la eleccion hecha por el poder
adjudicador.”

En definitiva, el organo de contratacion goza de un amplio margen de discrecionalidad para
determinar el objeto del contrato y su division o no en lotes, debiendo, eso si, explicar las razones
principales por las cuales decide que no procede dicha division, razones que han de atender a un
motivo vdlido, es decir, que no resulte arbitrario ni contrario a la finalidad dltima del precepto, esto
es, la concurrencia de las PYMES. En este sentido, es cierto que la justificacion que ha de ofrecer el
érgano de contratacion, si bien no ha de ser necesariamente exhaustiva, si debe referirse a las
concretas razones que concurren en ese expediente, sin que sea admisible la mera formulacion del
propio precepto para considerar cumplida esta obligacién. Por otro lado, habrdn de tenerse en
cuenta las circunstancias concurrentes en cada expediente para poder determinar si la justificacion
ofrecida por el érgano de contratacion es suficientemente expresiva de dichas razones o no, tinico
elemento al que podria en su caso alcanzar la revision de este Tribunal que, por lo demads, tiene
vedada la supervision de la correccion técnica de dicha decision, en virtud de la doctrina de la

discrecionalidad técnica que resulta de plena aplicacion a esta cuestion. »

Por otro lado, el Acuerdo del Tribunal Administrativo de Contratacion Publica de la Comunidad de
Madrid, de 25 de abril de 2018, sefiala que:

“Respecto de la discrecionalidad del érgano de contratacién, la doctrina es undnime en considerar
que corresponde al 6rgano de contratacion la decision motivada sobre la configuracion del objeto del
contrato, si bien, acompafada de una justificacion racional para los lotes escogidos. La Directiva
2014/24/UE alude al principio de discrecionalidad en el Considerando 78, cuando afirma que “el
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poder adjudicador debe estar obligado a estudiar la conveniencia de dividir los contratos en lotes, sin
dejar de gozar de la libertad de decidir de forma auténoma y basdndose en las razones que estime
oportunas, sin estar sujeto a supervision administrativa o judicial” Sin embargo, existe una
posibilidad de revision por parte de los Tribunales por falta de motivacion o insuficiencia de la misma,
arbitrariedad o discriminacion, error material, o por restringir la competencia.”»

Asimismo, el articulo 99.3 de la LCSP, recogiendo las previsiones de la Directiva 2014/224 mencionada en la
resolucién que hemos transcrito parcialmente, establece que «Siempre que la naturaleza o el objeto del contrato
lo permitan, deberd preverse la realizacién independiente de cada una de sus partes mediante su divisién en lotes,
pudiéndose reservar lotes de conformidad con lo dispuesto en la disposicion adicional cuarta.

No obstante, lo anterior, el 6rgano de contratacion podrd no dividir en lotes el objeto del contrato cuando existan
motivos vdlidos, que deberdn justificarse debidamente en el expediente, salvo en los casos de contratos de
concesion de obras.

En todo caso se considerardn motivos validos, a efectos de justificar la no division en lotes del objeto del contrato,
los siguientes:

a) El hecho de que la division en lotes del objeto del contrato conllevase el riesgo de restringir injustificadamente la
competencia. A los efectos de aplicar este criterio, el 6rgano de contratacion deberd solicitar informe previo a la
autoridad de defensa de la competencia correspondiente para que se pronuncie sobre la apreciacion de dicha
circunstancia.

b) El hecho de que, la realizacion independiente de las diversas prestaciones comprendidas en el objeto del contrato
dificultara la correcta ejecucion del mismo desde el punto de vista técnico; o bien que el riesgo para la correcta
ejecucion del contrato proceda de la naturaleza del objeto del mismo, al implicar la necesidad de coordinar la
ejecucion de las diferentes prestaciones, cuestion que podria verse imposibilitada por su division en lotes y
ejecucion por una pluralidad de contratistas diferentes. Ambos extremos deberdn ser, en su caso, justificados
debidamente en el expediente».

Resulta, pues, incuestionable desde un punto de vista legal que la division del objeto del contrato en lotes debe
ser la regla general -sobre todo tratindose de grandes contratos- y ello con la clara finalidad de promover la
concurrencia y favorecer la participacion de las pequefias y medianas empresas en las licitaciones publicas.
Ahora bien, esta regla general admite excepciones cuando existan_motivos validos previamente justificados en el
expediente de contratacion que aconsejen la unidad del objeto en lugar de su fraccionamiento. Esta posibilidad
que asiste al érgano de contratacidn para sostener y motivar la indivision entronca directamente con el ambito
de discrecionalidad del que goza para la configuracion del objeto contractual, atendiendo al mejor modo de
satisfaccion de las necesidades publicas.

En definitiva, el legislador pretende conciliar los principios basicos de la contratacion publica y especialmente, el
de libre concurrencia con la mejor y mas adecuada satisfaccion de las necesidades publicas, de manera que, si el
érgano de contratacion aporta motivos validos para mantener la unidad del objeto y hace publicas dichas
razones en el expediente o en los pliegos, la excepcion puede imponerse a la regla general del fraccionamiento.
Ahora bien, como sefiala el propio articulo 99.3 de la LCSP, los motivos para la indivision han de ser vélidos,
pudiendo ser los que indica el propio precepto u otros, pero ello exige una justificacion “ad hoc’, concreta y
especifica en relacion con la contratacion de que se trate, no pudiendo prosperar razones que sean meramente
formales, genéricas o imprecisas y que no obedezcan a una decisién del érgano de contratacidén claramente
vinculada a la mejor satisfaccion del interés publico que representa el contrato.
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Por lo demas, al regir en esta materia el principio de discrecionalidad técnica, este Tribunal podra discutir si
existe motivacion y/o si esta es suficiente, debiendo respetar los razonamientos técnicos de la decision del
6rgano de contratacion, salvo manifiesto error o falta de concrecion y adecuacion de estos al supuesto de que se
trate.

Lo anterior determina que, una vez salvaguardados estos limites de la discrecionalidad técnica en la decision de
no dividir el contrato en lotes, cualquier otro planteamiento técnico distinto al del 6rgano de contratacidon que
puedan esgrimir los recurrentes supondra una justificacion paralela a la del mismo, que no podra prevalecer
sobre la de dicho dérgano al que se presume imparcial y conocedor del interés publico que satisface el contrato.
Como sefiala la Resolucién 1165/2019, de 21 de octubre, del Tribunal Administrativo Central de Recursos
Contractuales, «que el planteamiento hecho por el recurrente sea técnicamente admisible o viable, no puede
considerarse elemento suficiente para hacer decaer un criterio administrativo motivado y reflejado en el
expediente. Tampoco la existencia de precedentes puede sostener un pronunciamiento anulatorio, por cuanto
puede ser la experiencia obtenida, precisamente la que haya conducido a un cambio en el criterio».

Sobre las premisas expuestas, debe analizarse la justificacion de la no divisidn del objeto en lotes contenida en la
cldusula 2.1.5 del PCAP; y lo primero que hemos de indicar es que dicha motivacion existe y no puede tacharse de
genérica e irreal como alega la recurrente.

Los motivos esgrimidos en el PCAP para justificar la no division en lotes obedecen, en sintesis, a las razones
siguientes: (i) los lotes contemplados en el expediente no son susceptibles de adjudicacién independiente o
aprovechamiento por separado en la medida que el control, la coordinacion, la funcionalidad y la economia
hacen necesario que sea un Unico empresario el que preste los servicios, arrendamientos y suministros del
acuerdo marco; (ii) la total interdependencia de los elementos que conforman la presente contratacion, y que,
adicionalmente, justifican la necesidad de que la adjudicacion se realice por la totalidad de bienes y servicios
contemplados en el expediente; (iii) razones de mejora de la logistica y la fiabilidad, que en este expediente se
advierte son muy importantes debido a la necesidad de continuidad del suministro de gases sin interrupcion, ya
que de este aspecto puede depender la seguridad del paciente; (iv) razones de seguridad al incluir el suministro
de gases la asistencia técnica para poder realizar la prestacidén en condiciones de total seguridad; (v) la dificultad
técnica para la correcta ejecucion del contrato referente a la gestion de suministros y almacenajes, de gestion del
mantenimiento de las instalaciones y de eficiencia y economia, asi como evitando duplicidades y la dilucién de
responsabilidades (vi) la tele-gestion del nivel de los tanques y sus alarmas asociadas son mucho mas faciles y
seguras de gestionar desde una Unica plataforma que desde diversas; y (vii) el coste logistico que es significativo
en relacion con el suministro de un producto de este tipo de tipo que lleva asociado un transporte, lo que supone
aplicar economias de escala que reduce el impacto medioambiental.

Hemos de tener presente que la division en lotes que se efectiia en el Anexo | al PCAP contempla una division en
lotes referida a los gases medicinales (lotes 1 a 65) comprendiendo los lotes 66 a 70, respectivamente, vacio
médico-GC; las instalaciones- servicio de mantenimiento central de vacio; el arrendamiento de maquinaria
COMPRESOR AIRE MEDICINAL; aire medicinal modular; y por dltimo instalaciones mantenimiento Instalacion de
gases medicinales.

Por su parte, la clausula 2.1.1 del PCAP delimita el objeto del contrato con el siguiente contenido:

«El objeto de la presente contratacion es el SUMINISTRO DE GASES MEDICINALES, GASES PRODUCTOS SANITARIOS E
INDUSTRIALES, ASI COMO DEL ARRENDAMIENTO, MANTENIMIENTO DE INSTALACIONES DE PRODUCCION DE GASES Y
VACIO, Y OTROS SERVICIOS COMPLEMENTARIO, A LOS CENTROS ADSCRITOS A LA CENTRAL PROVINCIAL DE COMPRAS
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DE MALAGA DEL SERVICIO ANDALUZ DE SALUD, MEDIANTE ACUERDO MARCO CON UN UNICO EMPRESARIO POR PRO-
CEDIMIENTO ABIERTO.
(...)

El suministro incluye la distribucion, carga y descarga, montaje, instalacion, puesta en marcha y prestaciones nece-
sarias para el funcionamiento, caso de ser necesario, de los bienes objeto de esta contratacion, de conformidad con
lo especificado en el PPT.

En cuanto a los servicios complementarios al suministro, se incluyen las siguientes prestaciones, las cuales por sus
caracteristicas solo pueden ser realizadas de forma inseparable con la prestacion del suministro, siendo éstas entre
las mds destacables de PPT:

- Revision del estado de los almacenes.

- Comprobacion de la adaptacion a norma de las instalaciones de almacenamiento.

- Asistencia técnica para poder realizar la prestacion en condiciones de total sequridad,

fiabilidad y continuidad sin interrupcion del suministro.

- Mantenimiento de las redes de las centrales de gases.

- Mantenimiento de los tanques de suministro de Oxigeno liquido y nitrégeno liquido.

- Mantenimiento de depdsitos criogénicos, nebulizadores de aerosolterapia y centrales (...»

Circunscribiéndonos a la motivacidn incorporada al pliego respecto de la necesaria adjudicacion a la totalidad,
pese a la divisién formal en lotes, aquel incorpora una argumentacion que, a juicio de este Tribunal, lejos de ser
genérica o meramente reproductora de la literalidad de la ley, desciende a aspectos concretos del contrato y de
su ejecucion, como cuando se refiere a que “Cada operacion precisa de la atencion del personal de mantenimien-
to que habitualmente estd realizando otros trabajos, y que para atender las entregas y recogidas de botellas debe
desplazarse a los muelles de carga y descarga.” Por otra parte, la memoria justificativa, obrante en el expediente,
si bien en términos mas amplios, también recoge las razones organizativas y técnicas por las que resulta necesa-

rio arbitrar la contratacion con el caracter de totalidad para disponer de un solo adjudicatario para la prestacion
del objeto contractual que permita asegurar que cualquier operador econdmico, en el ambito de dicha actividad,
disponga de infraestructura suficiente para poder realizar las prestaciones que configuran el objeto contractual.

Tal justificacién podra o no ser compartida por la recurrente, pero no puede tildarse de genérica ni carente de
base real o basada en meras insinuaciones, que son los motivos sobre los que pivota la argumentacion de la
recurrente, y que anuda a una valoracion subjetiva que efectia esta de la imposibilidad ontoldgica de que se
produzca una falta de coordinacion o una merma de la seguridad en caso de dividir el contrato en lotes, que, por
otra parte, no rebate. Se trata, por tanto, de afirmaciones que responden, en definitiva, a una apreciacion técnica
paralela y diferente tendente a fundamentar una alternativa a la configuracion del objeto del contrato con
indicacion de posibles opciones de division en lotes acudiendo al criterio territorial, que, como hemos sefialado,
no puede prevalecer sin mas sobre la fundamentacion del 6rgano de contratacion.

La recurrente invoca como precedente el supuesto analizado en la Resolucidn 65/2021, de 25 de febrero, de este
Tribunal, extrapolando mutatis mutandi el reconocimiento que, en el supuesto examinado por aquella, efectud la
Administracion Sanitaria de una infraccion no subsanable, determinante del desistimiento del procedimiento de
adjudicacion. Con ello pretende sostener que en aquel caso la propia Administracion advirtié la necesidad de
dividir en lotes el objeto de una contratacién similar.

Pues bien, entendemos que las razones ofrecidas en la Resolucion de desistimiento del 6rgano de contratacion
en el caso analizado en la Resolucidn 65/2021, no pueden sustentar ni ser invocadas o extrapolarse al supuesto
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ahora analizado, en la medida que en aquella ocasidn, el rgano de contratacidn se basé en la posible confusion
que hubo podido generar la configuracion del objeto en lotes y la obligatoriedad de ofertar a la totalidad para ad-
vertir un error o infraccion no subsanable que motivé el desistimiento. Asi afirma que “al configurar el expediente
tanto en el pliego de clausulas administrativas particulares, como en el pliego de prescripciones técnicas, se ha es-
tructurado el objeto del contrato en lotes y agrupaciones de lotes, exigiéndose, al mismo tiempo, la obligatoriedad
de su oferta y adjudicacion a la totalidad, lo cual puede conllevar a la confusion en la licitacién. Ciertamente, el r-
gano de contratacion también alude en la resolucién de desistimiento a que la propia complejidad y envergadu -
ra, al abarcar una gran cantidad de centros sanitarios hacia aconsejable una division mas acorde con las areas
geograficas, a fin de ajustarse, en aquel caso, con mayor precision a las necesidades reales. Pero de ello no pue-
de inferirse la conclusidn alcanzada por la recurrente, maxime cuando ademas de la confusion generada en los
pliegos antes sefialada, se advirtié otra infraccion no subsanable, que nada tiene que ver con lo que nos concier-

ne, en este caso, relativa a la falta de concrecidn de los criterios sujetos a juicio de valor en los pliegos entonces
impugnados.

Ademas, tampoco cabe extrapolar al supuesto que analizamos el examinado por la Resolucion 329/2022, de 10
de marzo del Tribunal Administrativo Central de Recursos Contractuales, invocada por la recurrente, en la que, si
bien la cuestion planteada era la vulneracion del articulo 99. 3 de la LCSP, lo que se analizd, dada la naturaleza
del contrato (que era una concesion de obras) era el alcance de la salvedad del articulo 99.3 de la LCSP cuando
se refiere a los contratos de concesién de obras, considerando que dicha salvedad esta pensando en que, por su
propia naturaleza, la divisién en lotes pueda desvirtuar dicha figura contractual y no tanto en excepcionar la
regla general que preside nuestro sistema legal de contratacion publica. En efecto, en el supuesto alli analizado -
en el que se licitaba un contrato integro, sin division en lotes ni justificacion debida en el expediente, de la
configuracion contractual, de una concesion de obra de nueve centros de salud y unidades basicas de salud de
atencién primaria del Area de Salud de Mallorca- la conclusién que se alcanzé es que, atendiendo al objeto del
contrato concreto de concesidn de obras, era facil apreciar que la configuracion en realidad bajo un mismo
contrato o bajo una sola adjudicacion, encubria nueve concesiones de obras, que eran susceptibles de
funcionamiento independiente cada una de ellas, lo que confirmaba en aquel caso, que el objeto del contrato
analizado era susceptible de division en lotes sin desvirtuar su naturaleza juridica. Tales consideraciones no son
extrapolables al supuesto que analizamos por la interdependencia funcional de los elementos que componen la
presente contratacion invocada por el 6rgano de contratacion.

Asimismo, el hecho de que en licitaciones de anélogo objeto promovidas por otros poderes adjudicadores se
haya seguido el criterio de dividir en lotes tampoco es indicativo de que en esta licitacion la indivisién no sea
posible si estd validamente motivada, desconociéndose ademas qué circunstancias concurrian en aquellas
licitaciones y cuales eran las condiciones fijadas en los pliegos.

Por ultimo, tampoco se aprecia la denunciada infraccion del articulo 219.1 de la LCSP, precepto que prevé que el
recurso al acuerdo marco no se efectlie de forma abusiva o de modo que la competencia se vea obstaculizada,
restringida o falseada; y ello, por cuanto en el supuesto analizado existe justificacion objetiva de la utilizacién de
dicho instrumento y su finalidad responde en esencia a la de un contrato de suministro de tracto sucesivo y por
precio unitario -sin division en lotes- de los previstos en el articulo 16.3 a) de la LCSP. Asi lo prevé la clausula 2.1.2
del PCAP, en su ultimo parrafo, al sefialar que «La contratacion contempla la adquisicion de forma sucesiva y por
precio unitario de los bienes sin que la cuantia total esté definida con exactitud al tiempo de celebrar el acuerdo
marco y la prestacion fija y continuada en el tiempo de servicios complementarios».
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Con base, pues, en todas las consideraciones expuestas, el motivo de recurso analizado en este fundamento de
derecho debe desestimarse al no apreciarse infraccion del articulo 99.3 de la LCSP, ni en la configuracion del
objeto, ni en la justificacion de su no division en lotes.

SEPTIMO. Fondo del asunto. Consideraciones del Tribunal. Sobre la legalidad del criterio de adjudicacién
“Vijsita a las instalaciones”.

Procede analizar la alegacidn de la recurrente con relacion al criterio de adjudicacion que se contempla en el
“Anexo al Cuadro Resumen- Criterios de adjudicacion” dentro del apartado 1.-Criterios evaluables de forma
automdtica (de 0 a 70 puntos) que tiene el siguiente contenido:

«1.3. Visita a las instalaciones (Ponderacién de 0 a 5 puntos).

A las empresas que acrediten haber realizado una visita previa a los centros que dispongan de centrales de
produccién de Gases Medicinales para conocer las condiciones de suministro, las instalaciones existentes y prever
la implantacién de las nuevas, se le otorgard 1 punto por cada centro gestor visitado del siguiente listado con un
mdximo de 5 puntos.

La acreditacion se realizard a través de certificacion expedida por los responsables de las visitas a los centros».

(Seinserta un cuadro que no hemos reproducido en el que figura la denominacidn del centro gestor cuya visita se
valora (son 5) identificando nominativamente al responsable de cada uno, el correo electrénico y el teléfono.

Por otra parte, y por lo que aqui concierne, las cldusulas 6.2.4 y 6.4.2.3 del PCAP tienen el siguiente contenido:

“6.2.4. Reconocimiento previo de las instalaciones Las empresas licitadoras podrdn girar visitas a los centros que
dispongan de centrales de produccion de Gases Medicinales para conocer las condiciones de suministro, las insta -
laciones existentes y prever la implantacion de las nuevas. Estas visitas serdn evaluables y los errores u omisiones
del PPT respecto a las instalaciones existentes no eximirdn al adjudicatario de las obligaciones de suministros y
mantenimiento de las mismas, para lo que se puntuardn las visitas realizadas en el criterio de adjudicacién 1.3”.

“6.4.2.3.- Visita a las instalaciones: el sobre n° 3 contendrd ademds las certificaciones expedidas por los responsa-
bles de las visitas a los centros para su valoracion conforme a criterios de evaluacion automdtica segtin el Anexo B
al cuadro resumen, a las empresas que acrediten haber realizado una visita previa a los centros que dispongan de
centrales de produccion de Gases Medicinales para conocer las condiciones de suministro, las instalaciones existen -
tes y prever la implantacion de las nuevas”.

Ajuicio de la recurrente, el criterio de adjudicacion relativo a la visita de las instalaciones vulnera las previsiones
del articulo 145 de la LCSP y no tiene relacion directa con el objeto del contrato ni redunda en una mejor
prestacion. Esgrime que simplemente se valora un hecho objetivo, la realizacion de la visita, sin tener en cuenta
el supuesto conocimiento obtenido en la visita por el licitador y ademas considera que vulnera el principio de
igualdad de trato a favor de la entidad actualmente adjudicataria que no requeriria desplazarse hasta las
instalaciones y podria obtener la mayor puntuacion sin realizar tarea adicional alguna.

Por su parte, el érgano de contratacidn en su informe al recurso insiste en la vinculacion del criterio de adjudica -
cién al objeto del contrato, y que aquel redunda en una mejora de la prestacién a contratar ofreciendo una argu-
mentacidn -en parte, anteriormente reproducida- para justificar que el conocimiento previo que reporta la visita
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de las instalaciones que dan soporte o coadyuvan a la prestacién de actividad asistencial es un elemento funda-
mental para garantizar la seguridad de las prestaciones, objeto de la prestacion contractual. En ese sentido, el
informe al recurso sefiala, como argumentos, entre otros, los siguientes:

«(...) Se hace preciso, para un mejor enjuiciamiento de lo sefialado por el recurrente, trasladar a ese Tribunal Admi-
nistrativo lo siguiente:

- El Pliego de Prescripciones Técnicas recoge un Anexo por centro vinculado a la contratacion, en el que se reflejan
las instalaciones existentes en ese centro sanitario. Se trata de instalaciones que no tienen que ser semejantes en-
tre los diversos centros, ni presentan las mismas caracteristicas y necesidades de mantenimiento.

- Las instalaciones en cuestion, y que como se han sefialado se trata de “instalaciones de vacio” y de “gases medici-
nales” estan directamente vinculadas a garantizar la continuidad del suministro y la sequridad del paciente.

- El proceso de facturacion de la contratacion que se proyecta se realiza en base a “contadores de gases” cuya ubi-
cacion y numero no estd determinada, de forma especifica, en la documentacion del expediente, sino que debe ser
planteada por cada operador econémico en su oferta. Logicamente, dicho extremo exige, para una mejor precision
en la oferta que pueda realizar, el conocimiento de las mismas pues su niimero (y, por tanto, coste de la prestacion)

debe conocerse con exactitud por el mismo por estar vinculado a su “cuenta de resultados del contrato que se pro -
yecta”, y por ende, en la garantia de la correcta prestacion del contrato.

- Se trata de instalaciones complejas, y que deben ser mantenidas, algunas de ellas son propiedad de esta Adminis -
tracion Sanitaria, y que al no ser aportadas por el operador econémico, requieren (profesionalmente y desde una
perspectiva empresarial) su conocimiento exhaustivo de estado y funcionalidad, con la finalidad de poder asegurar
un coste estimado de la prestacion a la que se enfrentan y las diversas acciones que deberdn realizarse por el mis -
mo para garantizar los aspectos claves de sequridad y prestacién del suministro.

- El proceso logistico a disponer por cada operador econdmico para el suministro de los gases, supone conocer las
instalaciones en cuestion, porque los accesos y espacios de carga y descarga, en cada centro sanitario, son diferen -
tes. Debe el oferente de la prestacion, interesado en la presentacion de oferta, conocer cémo son los mismos y de
qué infraestructura mavil tendrd que basarse para la realizacién de esos procesos de carga y descarga.

Hay que tener en cuenta, por ese Tribunal y es perfectamente conocido por el recurrente, que en la normativa ADR
(Acuerdo Europeo sobre el transporte internacional de mercancias peligrosas) el nitrégeno liquido (el cual se deta-
lla como bien a suministrar en este expediente) se clasifica como mercancia peligrosa. Al tener que realizarse tras -
vases desde esos camiones cisterna a tanques a presion en las instalaciones de los centros sanitarios, parece l6gico
entender que el conocer las instalaciones (girando visita a las mismas) supone obtener el conocimiento de aquéllas
y que redundan, de una forma directa, en la prestacion mixta que se contrata. (..)»

Pues bien, en cuanto a la vinculacidn al objeto del contrato, este Tribunal se ha pronunciado en las Resoluciones
150/2019, de 16 de mayo y 257/2019, de 9 de agosto, entre otras. En esta Ultima, tras reproducir el articulo 145.5
de la LCSP, mencionar el informe 9/2009, de 31 de marzo de la Junta Consultiva de Contratacién Publica del Es -
tado, el informe 6/2018, de 8 de noviembre, de la Junta Consultiva de Contratacion Administrativa de la Genera-
litat de Catalufia, varias resoluciones de este Organo, asi como del Tribunal Administrativo Central de Recursos
Contractuales y algunas sentencias de los Tribunales Superiores de Justicia de la Rioja y de Madrid, se afirmaba
lo siguiente:
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«En definitiva, el criterio de adjudicacion se hallard vinculado al objeto contractual cuando se refiera
o integre prestaciones que deban realizarse en virtud del contrato en cuestion, lo que redunda en el
hecho de que la vinculacién ha de incidir necesariamente en aquellas tareas o actividades que deben
desplegarse para la ejecucion de la prestacion, esto es que afecte de manera significativa a la ejecu-
cion del contrato, a la prestacion que constituye su objeto, tal y como es definido en las especificacio -
nes técnicas, debiendo redundar en dltima instancia, en un beneficio para la prestacion que se con-
trata, en un valor afiadido a la misma, bien porque aumente la calidad, eficacia o eficiencia, bien por-
que favorezca su ejecucion o contribuya al mejor funcionamiento y uso del bien o servicio que se lici-
tar.

Partiendo de la doctrina anterior, un examen del criterio de adjudicacion cuestionado, tal y como esta configu-
rado en los pliegos, permite constatar que, en los términos en que estd redactado, no es posible apreciar la inci -
dencia o proyeccién de la valoracién de dicho conocimiento previo de las instalaciones en la concreta prestacidn
ofertada que redunde en una mejor ejecucion de aquella, conforme a la doctrina reiterada de este Tribunal sobre
la vinculacion de los criterios de adjudicacién al objeto del contrato, anteriormente invocada. Se valora unica-
mente el mero conocimiento de las instalaciones resultante de la visita, sin proyeccion sobre la oferta lo que no
garantiza per se una mejora de la prestacion del servicio, como analizara este Tribunal en la Resolucién 231/2018
de 30 dejulio, invocada por la recurrente.

En efecto, falta, pues, en el criterio que examinamos, la proyeccion concreta del aspecto a valorar sobre la oferta,
a diferencia, del supuesto examinado en la Resolucion 367/2019, de 31 de octubre, de este Tribunal en la que si
se concluyd en la legalidad del criterio de adjudicacion controvertido relativo al “Informe sobre el conocimiento
de las instalaciones. Se valorard en este informe la descripcion cualitativa de cada cuadro donde se indique en
cada caso cudles son las actuaciones mds urgentes en el mismo. Por ejemplo, sustitucion de las luminarias por
otras de mayor eficiencia, reforma del cuadro por deficiencias en el mismo, reformas a efectuar en algunos traza-
dos de lineas por problemas que puedan existir en las canalizaciones o en las lineas de alimentacién, etc. (1 pdgina
por cada cuadro de mando)” al constatar este Tribunal que el objeto de valoracién no era el mero conocimiento
tras la visita, sino la incidencia de dicho conocimiento en la concreta prestacién ofertada, lo que permiti6 con-

cluir, en aquel caso, que el criterio si guardaba la obligada vinculacidn al objeto contractual en los términos exi-
gidos en el articulo 145 de la LCSP, a diferencia de lo que acontece en el presente caso que analizamos.

Por tanto, desde esta dptica, hemos de concluir que el criterio no guarda la obligada vinculacién al objeto con -
tractual en los términos exigidos en el articulo 145 de la LCSP.

La conclusién alcanzada no significa que este Tribunal cuestione las razones aducidas por el érgano de contrata-
cién relativas a la necesidad del conocimiento previo de las instalaciones a fin de garantizar la seguridad en con -
cordancia con la complejidad de las instalaciones, como defiende el 6rgano de contratacion en el informe al re -
curso. Tampoco cuestionamos que el conocimiento de aquellas pueda ser fundamental para garantizar la segu-
ridad en la ejecucion de las prestaciones contractuales, pero, de ser asi, el 6rgano de contratacién podria haber
optado por exigir, en los pliegos, un informe o certificado de visita a las instalaciones o bien una declaracion res -
ponsable del conocimiento de las mismas que respondiera a la necesidad justificada por el érgano de contrata-
cién -en sede de recurso- de garantizar ofertas adecuadas a la realidad del servicio a contratar, para asegurar, a
la postre, la buena marcha en la ejecucion del mismo y dar respuesta asi al cumplimiento y realizacion de sus fi-
nes publicos (articulo 28.1 de la LCSP), como se analiza en la Resolucion 367/2019 anteriormente mencionada.
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Habiendo optado, por el contrario, por establecerlo como criterio de adjudicacién debe adecuarse a los requisi-
tos establecidos en el articulo 145 de la LCSP y guardar la debida vinculacidn al objeto del contrato, en los térmi -
nos analizados. A mayor abundamiento, y aun cuando dicho extremo no haya sido cuestionado por la recurren-
te, no se ha incorporado al expediente justificacién alguna de la eleccion del criterio de adjudicacion. En este
sentido, conviene recordar que cobra especial importancia la memoria justificativa como documento en el que

las entidades del sector publico han de establecer la necesidad e idoneidad del contrato, asi como la eficiencia
de la contratacidn que se proyecta, que podrd incluir cualesquiera de las razones, circunstancias y exigencias a

las que obliga la normativa contractual, entre ellas, la justificacion de la eleccién de los criterios de adjudicacién,

que ademas ha de ser objeto de publicacién en el perfil de contratante, ex articulo 63.3.a) de la LCSP, como sal -

vaguarda de los principios de publicidad y transparencia de los procedimientos.

Debe prosperar el motivo del recurso, y anularse en consecuencia el apartado 1.3 del anexo al cuadro resumen
del PCAP.

OCTAVO. Fondo del asunto. Consideraciones del Tribunal. Sobre el establecimiento de caracteristicas téc-
nicas restrictivas de la competencia.

Como punto de partida, hemos de sefialar que es doctrina acufiada por este Tribunal que el érgano de contrata-
cion goza de discrecionalidad en la configuracion de la prestacion y de sus caracteristicas técnicas, siempre y
cuando las mismas encuentren adecuado fundamento y justificacion en las necesidades y fines perseguidos por
la contratacion proyectada. Como sefialamos en distintas resoluciones (vg. la resolucion 401/2020, de 19 de no-
viembre), reiterando a su vez doctrina previa de este Organo, “es el rgano de contratacion el que, conocedor de
las necesidades administrativas que demanda la Administracion y conocedor también del mejor modo de satisfa-
cerlas, debe configurar el objeto del contrato atendiendo a esos pardmetros, sin que esta discrecionalidad en la
conformacién de la prestacion a contratar pueda ser sustituida por la voluntad de los licitadores y sin que la mayor
o menor apertura a la competencia de un determinado procedimiento de adjudicacion tenga que suponer en si
misma una infraccion de los principios de competencia, libre acceso a las licitaciones e igualdad y no discrimina -
cion, cuando encuentra su fundamento en las necesidades o fines a satisfacer mediante la contratacion de que se
trate, como sucede en el caso enjuiciado.

Asi, si una concreta especificacion técnica estd suficientemente justificada por el 6rgano de contratacién o por su
personal técnico, resulta del todo imposible que este Tribunal pueda desvirtuar con argumentos juridicos el razo-
namiento técnico que da cobertura a la especificacion técnica de que se trate. En este extremo, compartimos el cri-
terio del Tribunal Administrativo Central de Recursos Contractuales (v.g. Resolucion 1147/2017, de 1 de diciembre)
cuando afirma que «la inclusion en los pliegos de caracteristicas técnicas relativas a elementos de un bien objeto
del suministro, elevandolas a especificaciones técnicas de esos productos, en el caso de que se vean respaldadas
por los dictdmenes o informes técnicos elaborados “ad hoc” por especialistas que vengan a corroborar la especial
importancia que se concede a esa caracteristica, no puede ser sustituida por las valoraciones que respecto de ese
aspecto pueda hacer este Tribunal. Es decir, al tratarse de aspectos que se evaliian con criterios estrictamente téc-
nicos, este Tribunal no puede corregirlos o enjuiciarlos aplicando criterios juridicos. No obstante, en este caso, en el
que se impugna el pliego con base en una cuestion de este tipo, este Tribunal podrd entrar a analizar si el resulta-
do de la inclusion de esa especificacion técnica realmente puede llegar a producir el efecto tan pernicioso que se in-
voca por el recurrente de restringir el principio de libre competencia. Si bien nuestro andlisis debera limitarse en es-
tos casos a los aspectos formales de esa inclusion, tales como las normas de competencia o de procedimiento, a
que no se hayan utilizado criterios arbitrarios o discriminatorios o que no se haya incurrido en omision o error ma-
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terial al efectuarla. Fuera de estos aspectos, el Tribunal debe respetar el especial valor que el érgano de contrata-
cién quiera dar a esa especificacion».”

Asimismo, no debe olvidarse que lo que prohibe el articulo 126.1 de la LCSP es el establecimiento de prescripcio-
nes técnicas que, de modo injustificado, creen obstaculos a la apertura de la contratacién publica a la concu-
rrencia.

En nuestra Resolucion 344/2021, de 23 de septiembre, sefialdbamos lo siguiente:

«(...) debe partirse de lo dispuesto en el articulo 126. 1 de la LCSP conforme al cual “Las prescripciones técnicas a
que se refieren los articulos 123 y 124, proporcionardn a los empresarios acceso en condiciones de igualdad al pro-
cedimiento de contratacion y no tendrdn por efecto la creacion de obstdculos injustificados a la apertura de la con-
tratacion puablica a la competencia”. Asi pues, siendo la concurrencia e igualdad de trato principios bdsicos de la
contratacion publica conforme al articulo 1 del citado texto legal, el respeto a tales principios en el establecimiento
de las prescripciones técnicas es un postulado legal indiscutible; no obstante, tampoco debe olvidarse que lo que se
proscribe legalmente es el establecimiento de restricciones u obstdculos injustificados a la concurrencia o dicho de
otra manera, el precepto legal no impide que, con una justificacion adecuada, concreta y ajustada a las necesida-
des publicas que el contrato ha de satisfacer conforme al articulo 28.1 de la LCSP, se puedan establecer prescripcio -
nes técnicas no accesibles a todas las potenciales licitadoras. (...) Asimismo, no debe olvidarse que lo que prohibe el
articulo 126.1 de la LCAP es el establecimiento de prescripciones técnicas que, de modo injustificado, creen obsta-
culos a la apertura de la contratacion pablica a la concurrencia”.

Por otro lado, en nuestra Resolucién 8/2021, de 21 de enero, compartiamos el criterio sostenido por el Tribunal
Administrativo de Contratacion Publica de la Comunidad de Madrid, entre otras, en su Resolucidn 425/2019, de 2
de octubre, al afirmar que “(...) se limita la concurrencia cuando se establecen prescripciones técnicas que sélo
puede cumplir uno de los licitadores, no cuando habiendo determinado justificadamente la Administracién la nece-
sidad de un producto y estando éste presente en el mercado en una pluralidad de productores (tal y como manifies-
ta el 6rgano de contratacion) y abierto también a la produccion de otros mds que quieran fabricarlo, se exige una
forma de presentacion concreta, determinada por las necesidades a satisfacer y que cualquiera puede cumplir
adaptando su produccion a lo requerido. La Administracion no ha de ajustarse a la forma de presentacion que li-
bremente ha elegido cada productor, puede exigir una determinada ajustada a sus necesidades, y son estos, los
productores, los que libremente, si quieren participar en la licitacion, han de ajustarse a cumplir lo exigido en las
prescripciones técnicas, algo que pueden hacer si modifican su forma de produccion sin que nada se lo impida”.».

En el supuesto examinado, la cldusula 2.1.1 del PPT bajo la ribrica “CATALOGOS DE PRODUCTOS” prevé lo si-
guiente:

«El objeto de este apartado es el suministro de diferentes gases medicinales, gases productos sanitarios y gases in-
dustriales, con diferentes caracteristicas, presentaciones, transportados y consumidos en botellas o bloques de di-
ferentes capacidades.

(...)

En el Anexo | al PPT se indica la lista de tipos de gases a suministrar mediante este Contrato, asi como la previsién

estimada de consumo de cada uno de ellos en los 48 meses del Contrato. Esta prevision estimada de consumo se in-
dica sélo a efectos de cdlculo del importe del Contrato no suponiendo compromiso de consumo
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Elanexo | del PPT, respecto de los lotes 50 y 51, establece lo siguiente:

LOTE GC Denominacion VA Cantidades pre- | Ud
vistas 48 meses
50 E11678 Nitrico oxido | 4% 40,00 m3

450PPM, gas para
inhalacion 5 L

51 F12096 Nitrico oxido | 4% 963,00 m3
450PPM, Gas para
inhalacion 20 L

Por otra parte, la clausula 2.1.3 del PPT “CONDICIONES DE LOS RECIPIENTES” por lo que aqui nos concierne,
dispone:

«El suministro de estos gases incluye el arrendamiento de los envases necesarios y accesorios (valvulas, manéme -
tros, etc.), asi como su conservacion y mantenimiento a todo riesgo. No se incluyen los accesorios para tomas de re-
des de gases, solo los de botellas individuales, especialmente en atencion primaria.

La adjudicataria suministrard los gases en los envases indicados en el Anexo I al PPT, cuyos consumos estdn calcu -

lados en base a los contenidos de dichos recipientes.

La empresa licitadora se ajustard en la medida de lo posible a las presentaciones del presupuesto. Si por alguna
causa justificada variara alguna de las presentaciones, deberd reflejar en su oferta la relacion completa de las mis -
mas y sus capacidades a fin de poder establecer las equivalencias correspondientes. Si se suministra un tipo de gas
incluido en el Contrato pero en un envase de capacidad distinta a las relacionadas, el precio unitario mdaximo apli-
cable serd el correspondiente al del envase de capacidad geométrica inmediatamente superior de los relacionados

en la licitacion (...)» (el subrayado es nuestro)

El 6rgano de contratacion, en el informe al recurso, se escuda en primer lugar, en que las condiciones exigidas en
cuanto a presentacién y formato lo son solo a efectos de determinar el precio unitario y se remite a las especifi-
caciones técnicas del PPT que, seglin sostiene, permiten la posibilidad de que la empresa pueda ofertar una pre-

sentacion distinta, segin lo establecido en la cldusula 2.1.3.

Pues bien, si acudimos al PPT, figura de manera meridiana la obligacion del adjudicatario de suministrar los ga-
ses en los envases indicados en el Anexo | al PPT En dicho anexo se establece, para cada uno de los lotes, una de-
terminada concentracidn (450 PPM) y un formato de presentacién (botellas de 5y 20 litros) . Ademas, en el referi-
do anexo se indica un nimero de Genérico de Centro, que seguin define el propio Servicio Andaluz de Salud en el

siguiente enlace: https://web.sas.junta-andalucia.es/servicioandaluzdesalud/sites/default/files/sincfiles/wsas-
media-mediafile sasdocumento/2019/cyb logis 20130429 “ es un articulo de caracteristicas generales, identifi-
cado con un cédigo de seis digitos ( alfanumérico) que sustituye al codigo interno del centro y cuya denominacion
se crea con la definicion del codigo SAS desde donde se genera, afiadiéndole, en su caso, los atributos y medidas

determinantes para la compra que lo particularizan”

Es cierto que, como indica el 6rgano de contratacion, en su informe, la clausula 2.1.3 del PPT, que va referida a
las condiciones de los recipientes, permite la posibilidad de modificar alguna de las presentaciones, en cuyo
caso, el adjudicatario debera reflejar la relacién completa a fin de poder establecer las equivalencias correspon-
dientes.
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Ahora bien, este Tribunal, del examen de los pliegos, no constata que dicha posibilidad venga prevista también
para la otra exigencia relativa a la concentracion (450 PPM). El érgano de contratacion, en su informe, alega que
de la clausula 2.1.2 del PPT “ARRENDAMIENTO Y MANTENIMIENTO DE EQUIPOS DE ADMINISTRACION DE OXIDO Ni-
TRICO” se infiere que la Unica finalidad de reflejar la concentracion es indicar la actual calibracidn de los equipos
pudiendo variarse esta por el operador segln la concentracién del gas aportada por el mismo. Pero dicha con-
clusién, entiende este Tribunal, no viene avalada por la redaccidn de la clausula del PPT a la que se refiere el 6r-
gano de contratacion.

Por el contrario, el Anexo | del PPT es claro y explicito al exigir una concentracion determinada y la presentacidn
que indica, sin haber previsto, como hubiera sido deseable, un asterisco que aportase la informacidn que el 6r-
gano de contratacidn indica en sede de recurso, o la posibilidad claramente establecida en los pliegos de aportar
una concentracion diferente a la exigida.

A mayor abundamiento, el 6rgano no rebate la tabla comparativa aportada por la recurrente indicativa que sola-
mente un proveedor en el mercado dispone de la concentracidn y formatos exigidos en el anexo | del PPT, y si
bien, este Tribunal ha comprobado que, hay otro proveedor que dispone de la concentracién exigida (450 PPM),
no asi del formato de presentacion, lo cierto es que cabe concluir que la configuracién del PPT ha podido ser res-

trictiva de la competencia, en los términos en que han sido redactados los pliegos.

Finalmente, se ha de tener en cuenta que tampoco existe justificacion en el expediente sobre la configuracidn de
las especificaciones técnicas exigidas.

Procede, por tanto, estimar este motivo.

Con base en las consideraciones realizadas a lo largo de la presente resolucidn, el recurso debe ser estimado con
anulacion del contenido de los pliegos, que este Tribunal ha considerado no ajustados a derecho, lo que conlleva
la propia anulacion de los pliegos y demas actos impugnados, incluidos los actos del expediente de contratacion
relacionados con la aprobacion de aquellos, debiendo convocarse, en su caso, una nueva licitacion.

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

PRIMERO. Estimar parcialmente el recurso especial en materia de contratacion interpuesto por la entidad SO-
CIEDAD ESPANOLA DE CARBUROS METALICOS S.A contra el pliego de cldusulas administrativas particulares, el
pliego de prescripciones técnicas y demas documentacion que rigen la «Contratacion mixta del suministro de
gases medicinales, gases productos sanitarios e industriales, asi como del arrendamiento y mantenimiento de
las instalaciones de produccién de gases y vacio, y otros servicios complementarios, a los centros adscritos a la
Central Provincial de Compras de Malaga, mediante acuerdo marco con un Unico empresario por procedimiento
abierto» (CCA: +6.+AUBM-1) (N° EXPEDIENTE: CONTR 2023 0000642786) convocado por el Hospital Universitario
Regional de Malaga, adscrito al Servicio Andaluz de Salud, y, en consecuencia, anular los actos impugnados, de-
biendo procederse en los términos indicados en el fundamento de derecho octavo de esta resolucion.

SEGUNDO. Acordar, de conformidad con lo estipulado en el articulo 57.3 de la LCSP, el levantamiento de la me-

dida cautelar de suspension del procedimiento adoptada por este Tribunal mediante Resolucién MC 81/2023, de
4 de agosto de 2023.
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TERCERO. De conformidad con lo establecido en el articulo 57.4 de la LCSP, el érgano de contratacion debera
dar conocimiento a este Tribunal de las actuaciones adoptadas para dar cumplimiento a la presente resolucion.

NOTIFIQUESE la presente resolucién a las personas interesadas en el procedimiento.

Esta resolucidn es definitiva en via administrativa y contra la misma solo cabra la interposicién de recurso con-
tencioso-administrativo ante la Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Superior de Justicia de Anda-
lucia, 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 Jurisdic -
cion Contencioso-Administrativa.
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