ke TAc

Sl

‘}
»*
»*

Recurso n° 308/2024
Resolucién n° 326/2024

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

En Madrid, a 29 de agosto de 2024

VISTO el recurso especial en materia de contratacion interpuesto por la
representacion legal de Linde Gas Espafia S.A.U., contra los pliegos de condiciones
gue regiran la adjudicacion del contrato basado en el Acuerdo Marco PA SUM 20/2022
para el “Suministro de gases medicinales liquidos con destino al Hospital Universitario
Nifio Jesus” numero de expediente SUMI 2024-001 este Tribunal ha adoptado la

siguiente

RESOLUCION

ANTECEDENTES DE HECHO

Primero. - Mediante Resolucion n° 503/2022 del érgano de contratacion, de 13 de
junio de 2022, se inicio el expediente para la contratacion del AM PA. SUM- 20/2022,
Acuerdo Marco para el suministro de gases medicinales liquidos con destino a los
Centros dependientes del Servicio Madrilefio de Salud (3 lotes), a adjudicar por

procedimiento abierto mediante pluralidad de criterios.

El 22 de febrero de 2023, el Viceconsejero de Gestion Economica y Director
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General del Servicio Madrilefio de Salud, adjudic6 el contrato.

De acuerdo a lo establecido en la clausula 38 del Pliego de Clausulas
Administrativas Particulares (PCAP), relativo a los contratos basados en el AM, el
Hospital Universitario del Nifio Jesus inicia los tramites para realizar una segunda
licitacion elaborando una invitacion y envidndola a las empresas adjudicatarias del

Acuerdo Marco para participar.

El valor estimado de contrato basado asciende a 871.010,67 euros y su plazo
de duracion sera de 24 meses.

A la presente licitacidn se presentaron cinco empresas, entre ellas la recurrente.

Tercero. - El 16 de julio de 2024 se presentd ante este Tribunal recurso especial en
materia de contratacion, formulado por la representacion de Linde en el que solicita la
modificacién de un criterio de adjudicacién del pliego por el que se adjudicara el
contrato basado.

El 24 de julio de 2024 el érgano de contratacion remitio el expediente de
contratacion y el informe a que se refiere el articulo 56.2 de la Ley 9/2017, de 8 de
noviembre, de Contratos del Sector Publico, por la que se transponen al ordenamiento
juridico espafiol las Directivas del Parlamento Europeo y del Consejo 2014/23/UE y
2014/24/UE, de 26 de febrero de 2014 (LCSP).

Cuarto. - No se ha dado traslado del recurso a posibles interesados al no ser tenidos
en cuenta en la resolucién otros hechos ni otras alegaciones que las aducidas por el
recurrente, de conformidad con lo establecido en el articulo 82.4 de la Ley 39/2015,
de 1 de octubre, del Procedimiento Administrativo Comun de las Administraciones
Publicas, aplicable en virtud de lo establecido en el articulo 56 de la LCSP.
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FUNDAMENTOS DE DERECHO

Primero. - De conformidad con lo establecido en el articulo 46.1 de la LCSP vy el
articulo 3 de la Ley 9/2010, de 23 de diciembre, de Medidas Fiscales, Administrativas
y Racionalizacion del Sector Publico, corresponde a este Tribunal la competencia para

resolver el presente recurso.

Segundo. - El recurso ha sido interpuesto por persona legitimada para ello, al tratarse
de un licitador, “cuyos derechos e intereses legitimos individuales o colectivos se
hayan visto perjudicados o puedan resultar afectados de manera directa o
indirectamente por las decisiones objeto del recurso” (Articulo 48 de la LCSP).

Asimismo, se acredita la representacion del firmante del recurso.

Tercero. - El recurso especial se plante6 en tiempo y forma, pues la invitacion a
participar se notifico el 3 de julio de 2024 e interpuesto el recurso, ante el 6rgano de
contratacién el 16 de julio, dentro del plazo de quince dias habiles, de conformidad
con el articulo 50.1 de la LCSP.

Cuarto. - El recurso se interpuso contra los pliegos de condiciones que regiran la
adjudicacion del contrato basado en un acuerdo marco de suministros cuyo valor
estimado es superior a 100.000 euros. El acto es recurrible, de acuerdo con el articulo
44.1.a) y 2.a) de la LCSP.

Quinto. - En cuanto al fondo del recurso se centra en la posibilidad de incluir en la
licitacidn de un contrato basado una instalacién que no se aporto6 en la licitaciéon del

acuerdo marco.
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El recurrente viene a manifestar que en la licitacion del acuerdo marco del que
se deriva el contrato basado que nos ocupa, no cerraba la posibilidad de incluir nuevas
instalaciones de produccion y almacenaje de los gases. Es mas, preveé la posibilidad
de que esto ocurra de forma indirecta cuando establece en las referencias técnicas
exigia el compromiso de notificacion de cambios, entre los que evidentemente deben

incluirse las ubicaciones de las plantas de fabricacion y almacenaje.

Asi las cosas, el H.U.N.J. redacta unos pliegos de condiciones para la
adjudicacién de un acuerdo basado sobre el acuerdo marco para la distribucion de
gases medicinales numero de expediente PA SUM 20/2022 en los que reduce las
instalaciones de la produccion y almacenaje a adscribir a la ejecucion del contrato a

aguellas que se manifestaron en la tramitacion y adjudicacién del acuerdo marco.

A la vista del contenido de los pliegos de condiciones la recurrente Linde,
impugna dichos pliegos por considerar que en general atentan contra los principios de
competitividad e igualdad de los licitadores y en particular porque el criterio de
valoracién que puntuara la ubicacion de las instalaciones no figuraba en el acuerdo

marco como criterio de valoracion.

Informa de la pregunta efectuada al 6rgano de contratacion sobre la limitacion
de mercado que supone el criterio de valoracién en cuestion, obteniendo la respuesta

centrada en la discrecionalidad técnica de la que disponen.

Invoca numerosa doctrina sobre ellos coadyuvante y similares al que nos

ocupa.

Antes de proseguir es necesario establecer cuéles fueron los criterios de
valoracion incluidos en el Acuerdo Marco y que dieron lugar a las cinco adjudicaciones
gue hoy son licitadores del presente contrato basado, sus posibilidades de desarrollo
y en definitiva los establecidos en el contrato basado que nos ocupa:
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Acuerdo marco: Clausula 6 del PACP

...6.1.-Criterios relacionados con los costes:

(...) 6.1.1. Precio maximo 90 puntos.
6.2.-Otros criterios evaluables de forma automatica por aplicacion de formulas:
6.2.1. Plazos de entrega méaximo 10 puntos

La citada puntuacion se repartira conforme al siguiente desglose:

1°.-Plazo de entrega ordinario:

-Plazo de entrega ordinario ofertado <a 6 horas...................c.c........ 5 puntos
-Plazo de entrega ordinario ofertado > a 6 horas y < a 20 horas....... 2,5 puntos
-Plazo de entrega ordinario ofertado >a 20 horas ........................... 0 puntos

2°.-Plazo de entrega urgente:
-Plazo de entrega urgente ofertado<a 6 horas.............................. 5 puntos

- -Plazo de entrega urgente ofertado >a 6 horas ............................. 0 puntos”

El Acuerdo Marco, también, delimita los criterios objetivos que serviran de base de
valoracion para la adjudicacion de los contratos basados en el acuerdo marco,

seflalando que seran los siguientes:

- Precio: Ponderaciéon de 70 puntos minimo.

- Plan de Contingencia para garantizar el suministro: capacidad de produccion y de
transporte. Cada Centro sanitario valorara la capacidad de produccion por producto y
la capacidad de transporte de los productos ofertados. Se valoraran estas

capacidades de las empresas adjudicatarias en funcion de la variable tiempo.
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- Sistemas de monitorizacion y trazabilidad. Cada Centro sanitario establecera
individualmente cuales son las instalaciones para garantizar el suministro objeto del
acuerdo marco, valorando las propuestas ofertadas y dirigidas al conocimiento de la
trazabilidad del producto y los sistemas de monitorizacion, desde los tanques

criogénicos a los puntos de consumo.

- Sistemas de control. Cada centro sanitario valorara la implementacion de sistemas
de control y andlisis de datos, dirigidos a garantizar la seguridad, vigilancia y el mejor

funcionamiento del suministro objeto del contrato.
De los citados criterios, el Acuerdo Marco sefiala que:

“sera obligatoria la inclusion del criterio 1. Precio, con la ponderacion minima y
valoracion indicadas.

Del resto de criterios (2, 3y 4), cada Centro podra seleccionar el criterio o criterios
gue mas se adecue/n a sus necesidades especificas, pudiendo optar por uno solo,
dos o los tres, valorando el criterio 2 por aplicacion de formulas y los criterios 3y 4
mediante juicio de valor. Su ponderacién y valoracién se especificard en el

correspondiente documento de licitacion”.
En correlacion con lo manifestado, el contrato basado que nos ocupa establece
como criterios de adjudicacion en su solicitud de oferta que hace las veces de

pliegos de condiciones los siguientes criterios de valoracion:

Contrato basado clausula apartado 2

2.3 Criterios objetivos de adjudicacion del contrato basado
2.31. Precio Hasta 70 puntos {(...)
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CRITERIOS CUALITATIVOS

2.3.2. Criterios evaluables de forma automatica por aplicacion de formulas: Hasta

15 puntos

2.3.2.1. 1.1.-Plan de Contingencia para garantizar el suministro

Capacidad de produccién y de transporte: Hasta 15 puntos

En base a la contingencia vivida durante la pandemia sonde los consumos
instantaneos de oxigeno se vieron incrementados en magnitudes hasta 10 veces
el consumo habitual de un centro hospitalario y la especial circunstancia vivida
también en Madrid durante la tormenta Filomena, se establece, para valorar este
criterio, una formula en horas comun decimal, desde el centro de produccion del
licitador méas proximo al centro hospitalario en el que se alcance una capacidad
productiva igual o superior a 10 veces el consumo nominal estimado para el

centro hospitalario y producto para el que se efectia la oferta.

A efectos del calculo de la capacidad productiva de oxigeno y nitrégeno
liquidos se computaran las plantas de separacion de aire, situadas en territorio
nacional, con un tiempo de suministro inferior o igual a 6 horas, en las que el
licitador, puede acreditar su titularidad sobre una parte o sobre la totalidad de la

produccion actual del centro.

Dichos centros seran los declarados en la memoria Técnica ofertada en
el Acuerdo Marco P.A. SUM 20/2022, en estado operativo en el momento de
presentacion de la oferta. Para esta valoracion se aportara copia literal de
apartado de la Memoria Técnica del Acuerdo Marco PA. SUM 20/2022 en el que
se describen los centros productores de oxigeno y nitrogeno que se valoran en

este criterio

(..)
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2.3.3. Criterios cuya cuantificacion dependa de un juicio de valor: Hasta 15

puntos
2.3.3.1. Sistemas de monitorizacion y trazabilidad. Hasta 5 puntos

En este aspecto se tendran en cuenta los procedimientos para establecer
la trazabilidad de los distintos productos objetos del contrato, control de calidad,

auditorias, tecnologias asociadas, contingencias, etc.

Estos criterios de evaluaran atendiendo a niveles escalonados de
valoracion comparativos entre todas las ofertas, dando el 100% del valor del

criterio a la mejor 0% a la peor, con los siguientes umbrales: (...)".
2.3.3.2. Sistemas de control hasta 10 puntos

En este aspecto se tendran en cuenta tecnologia asociadas para la
consecucién de este objetivo tanto a nivel local como global, recursos a disposicion

para este objetivo, contingencias. (...).

Como ya hemos establecido en varias Resoluciones de este Tribunal
286/2024 de 17 de julio o0 249/2024 de 20 de junio sobre un contrato basado del
mismo acuerdo marco, “os criterios de valoracion del acuerdo marco son de tipo
generalista, destinados a que varios licitadores se conviertan en adjudicatarios,
pero son los criterios de adjudicaciéon de cada acuerdo basado los que especifican
mucho mas el suministro, asi como sus actividades complementarias de tiempo de
entrega, de produccion, como es el caso del criterio que nos ocupa, 0 de

trazabilidad”
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Hasta aqui, si bien el HUNJ tiene potestad para determinar con mas precision
las caracteristicas y condiciones del suministro que pretende adjudicar, teniendo en
cuenta que el propio acuerdo marco, de forma indirecta, admite la modificacion de las
instalaciones y sobre todo que tanto el H.U. Infanta Cristina, como el H.U. del Tajo,
H.U. El Escorial, Hospital Central de la Cruz Roja, H.U. de Fuenlabrada, H.U. 12 de
octubre, H.U. del Sureste; H.U. Infanta Leonor, Hospital de Guadarrama, H.U. Infanta
Sofia, Hospital Virgen de la Poveda, H.U. Puerta de Hierro-Majadahonda, entro otros
muchos que han sido licitados bajo el paraguas del Acuerdo Marco Acuerdo Marco
PA. SUM 20/2022 en los que no cerraban la posibilidad de incluir nuevas instalaciones

qgue respondan al criterio de valoracion “Plan de Contingencia”.

A la vista de los hechos es evidente que una separacion del criterio general de
los centros sanitarios en sus tramitaciones de contratos basados sobre el A.M. PA
SUM 20/2022, precisa de una justificacién suficientemente motivada, pues de lo
contrario no quedaria probada la discrecionalidad técnica de la que ya hemos tratado,
maxime cuando este cambio de tendencia solo afecta a un adjudicatario del acuerdo

marco que es el recurrente.

Consultado el expediente remitido por el H.U.N.J. observamos que no existe

justificacién alguna de dicho “cambio”.

El recurrente considera que al igual que en el propio pliego de condiciones se
informa vy justifica el cambio de tramo de consumo, deberia haberse informado
también del porque se desoye la posibilidad que ofrece el propio acuerdo marco sobre

la posibilidad de contar con nuevas instalaciones.

Efectivamente, si hemos partido de que el acuerdo marco, en relacion con los
criterios de valoracion, tiene un caracter generalista que posteriormente los contratos
basados podran pormenorizar, es congruente que a estos contratos basados, les sean

de aplicacion las normas contenidas en los articulo 116 a 146 de la LCSP y en
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consecuencia se proceda a justificar tanto el establecimiento de criterios de
adjudicacién, como el respeto a los principios de igualdad entre licitadores y
competitividad, el régimen de presentacion de ofertas y apertura de los distintos
archivos, siendo siempre conocidos en primer lugar los que albergan las oferta que se

calificaran mediante un juicio de valor, etc..

Dicha justificacion y respeto a las normas descritas no se observan en el
contrato baso que nos ocupa, es mas la limitacion incluida y no justificada perjudica a
un licitador y mejora al resto, lo que en ningin momento puede ser admitido en la
contratacion publica, al infringir uno de sus principios genéticos cual es la igualdad

entre licitadores.

Habiendo sido conocedores de otro recurso sobre el mismo acuerdo marco y
tras comprobar en el portal de la Contratacion Publica de la Comunidad de Madrid, e
extenso numero de contratos basados ya adjudicados, tampoco se observa que Linde
aglutine para si misma la mayoria de los contratos, lo que podria provocar, en un

determinado momento, una falta de suministro.

Por todo ello se estima el recurso interpuesto, anulando los pliegos de
condiciones o invitacion a licitar como la denomina el 6rgano de contratacién a fin de
que o bien se elimine la restriccibn de presentar instalaciones que no constasen
declaradas en el acuerdo marco tantas veces nombrado o bien para que se justifique

de forma suficientemente motivada el motivo de esta decision por parte del hospital.

En su virtud, previa deliberacion, por unanimidad, y al amparo de lo
establecido en el articulo 46.1 de la LCSP y el articulo 3.5 de la Ley 9/2010, de 23 de
diciembre, de Medidas Fiscales, Administrativas y Racionalizacion del Sector Publico,

el Tribunal Administrativo de Contratacion Publica de la Comunidad de Madrid:
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ACUERDA

Primero. - Estimar el recurso especial en materia de contratacion interpuesto por la
representacion legal de Linde Gas Espafia S.A.U., contra los pliegos de condiciones
que regiran la adjudicacion del contrato basado en el Acuerdo Marco PA SUM 20/2022
para el “Suministro de gases medicinales liquidos con destino al Hospital Universitario
Nifio Jesus” numero de expediente SUMI 2024-001, anulando los pliegos de
condiciones de conformidad con lo establecido en el fundamento quinto de derecho

de esta resolucion.

Segundo. - Declarar que no se aprecia la concurrencia de mala fe o temeridad en la
interposicion del recurso por lo que no procede la imposicion de la sancidn prevista en
el articulo 58 de la LCSP.

Tercero. - Notificar este acuerdo a todos los interesados en este procedimiento.

Esta resolucion es definitiva en la via administrativa, serd directamente
ejecutiva y contra la misma cabe interponer recurso contencioso-administrativo ante
el Tribunal Superior de Justicia de la Comunidad de Madrid, en el plazo de dos meses,
a contar desde el dia siguiente a la recepcion de esta notificacion, de conformidad con
lo dispuesto en los articulos 10, letra k) y 46.1 de la Ley 29/1998, de 13 de julio,
Reguladora de la Jurisdicciéon Contencioso Administrativa, todo ello de conformidad
con el articulo 59 de la LCSP.
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