Recurso n° 232/2021
Resolucion n° 268/2021

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

En Madrid, a 18 de junio de 2021

VISTO el recurso especial en materia de contratacion interpuesto por la
representacion legal de Nippon Gases Espafia, S.L.U. (en adelante NIPPON), contra
la resolucion de 5 de mayo en lo relativo a la adjudicaciéon del Lote 1 (gases puros e
industriales), expediente 28 CB GASES 2021, contrato basado en el “Acuerdo Marco
2/2019 de Suministro de gases puros, industriales, mezcla de gases a presion y
liquidos criogénicos para los centros de la Universidad Complutense de Madrid y la
Fundacion General de la Universidad Complutense de Madrid” este Tribunal ha

adoptado la siguiente,
RESOLUCION
ANTECEDENTES DE HECHO
Primero.- Mediante anuncio publicado el 22 de marzo de 2019 en la Plataforma de la
Contratacion del Sector Publico y el posterior 23 de marzo en el DOUE se convoca la

licitacion del Acuerdo Marco de referencia, dividido en tres lotes cuyo valor estimado
es de 4.200.000,00 euros.

Segundo.- El 16 de abril de 2021 el 6rgano de contratacion solicitdé ofertas a los

adjudicatarios del Acuerdo Marco 2/2019 para el Lote 1y 2.
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El 27 de abril de 2021, el director gerente de la Fundaciéon General de la
Universidad Complutense de Madrid y la directora del Area de Gestién Econémica
Proyectos de Investigacion de la FGUCM acuerda excluir a MESSER IBERICA por
presentar oferta incompleta, al presentar solo oferta para el Lote 1, y se acuerda la
adjudicacion de los 2 lotes a NIPPON.

El 5 de mayo, el érgano de contratacion emite una subsanacion de errores del
informe-propuesta de adjudicacion de fecha de 27 de abril de 2021 y formula nueva
propuesta de adjudicacion. Asi adjudica el Lote 1 a MESSER y el Lote 2 a NIPPON.
Fundamenta esa nueva adjudicacion en que se ha detectado error en el expediente
de celebracion del contrato basado en el Acuerdo Marco de referencia al no haberse

procedido a realizar la propuesta de adjudicacién por lotes de forma independiente.

Tercero.- El 28 de mayo de 2021 tuvo entrada en este Tribunal el recurso especial en
materia de contratacion, formulado por la representacion de NIPPON contra la
adjudicacion del Lote 1 a MESSER, solicitando su exclusién del procedimiento tal y
como se acordo en la resolucién de adjudicacién de 27 de abril. Adicionalmente solicita

la suspension del procedimiento de licitacion.

El 2 de junio de 2021, el 6rgano de contratacién 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 (en adelante, LCSP). En el informe solicita la
desestimacion del recurso y se opone a la suspension del procedimiento.

Cuarto.- La tramitacion del expediente de contratacion se encuentra suspendida, para
el Lote 1 por acuerdo sobre medidas provisionales adoptado por este Tribunal el 10
de junio de 2021, hasta que se resuelva el recurso y se acuerde expresamente el

levantamiento de la suspension, de conformidad con lo establecido en el articulo 56.3
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de la LCSP, debido a que el acto impugnado es la adjudicacion de un contrato basado,

lote 1, del Acuerdo Marco de referencia.

Quinto.- La Secretaria del Tribunal dio traslado del recurso al adjudicatario del Lote 1
de este contrato, en cumplimiento de la previsién contenida en el articulo 56.3 de la
LCSP, concediéndoles un plazo, de cinco dias habiles, para formular alegaciones.

Finalizado el plazo MESSER presenta alegaciones.

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 Racionalizacién del Sector Publico, corresponde a este Tribunal la competencia para

resolver el presente recurso.

Segundo.- El recurso ha sido interpuesto por persona legitimada para ello, al tratarse
de una persona juridica “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 plantedé en tiempo y forma, pues el acuerdo
impugnado fue adoptado el 5 de mayo de 2021, practicada la notificacion el 7 de mayo,
e interpuesto el recurso el 28 de mayo de 2021, dentro del plazo de quince dias
hébiles, de conformidad con el articulo 50.1 de la LCSP.

Cuarto.- El recurso se interpuso contra la adjudicaciéon de un contrato basado en un
Acuerdo Marco, cuyo valor estimado es superior a 100.000 euros. El acto es recurrible,
de acuerdo con el articulo 44.1.a) y 2 c) de la LCSP.

Quinto.- A los efectos de la resolucion del presente recurso interesa destacar la
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Clausula 36 del Acuerdo Marco de referencia.

“Adjudicacién de contratos basados en el acuerdo marco

a) Por cada contrato que haya de adjudicarse se invitara a la licitacion a todas
las empresas partes del acuerdo marco, que de acuerdo con los términos
de la adjudicacién del mismo, estuvieran en condiciones de realizar el objeto
del contrato basado.

(...)

e) Las empresas parte del acuerdo marco invitadas a la licitacion de

conformidad con lo dispuesto en la letra a) anterior, estaran obligadas a

presentar oferta valida en la licitacion para la adjudicacion del contrato basado”.

Alega la recurrente que la clausula 36 es transcripcion literal del articulo 221 de
la LCSP.

En relacion con la invitacion efectuada por el érgano de contratacion manifiesta
gue se solicito oferta para los lotes 1y 2 y que de conformidad con el Acuerdo Marco
habia que presentar oferta a ambos lotes. Sin embargo MESSER solo presentd oferta

para el Lote 1.

El recurrente se opone la justificacién que ofrece el érgano de contratacion al
rectificar su “error” consistente en que en el documento de licitacion se solicitaba que
se presentara oferta en los Lotes 1y 2 del Acuerdo Marco, pero sin que se estipulara
la obligacion de licitar a todos los lotes, por lo que la valoracion de las ofertas se debi6
hacer de forma independiente para cada lote. Sin embargo, el recurrente no coincide
en esa interpretacién puesto que la obligacién de presentar oferta se recoge en el
propio pliego y la oferta se solicitd para los 2 lotes. De hecho, el propio presupuesto
maximo de licitacion es Unico y conjunto, sin que esté dividido por lotes, aunque los

elementos que componen cada lote tengan un precio maximo unitario.

En defensa de sus pretensiones alega que asi también lo entendieron el resto

de licitadores salvo AIR LIQUIDE ESPANA, que no presento oferta a ninguno de los
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Lotes con las consecuencias que ello pueda tener.

Por ello, considera que la falta de presentacion de oferta de MESSER a uno de
los lotes a los que habia sido invitada, supone un incumplimiento de los pliegos y de
la LCSP, que debe dar lugar a la exclusion de su oferta. De lo contrario, si fueran los
propios licitadores los que, dentro de los lotes a los que fueran invitados por el érgano
de contratacion eligieran aquéllos a los que quieren presentar oferta, podria darse el
caso de gue determinados lotes que pudieran resultar menos atractivos por distintas
cuestiones, quedaran desiertos porque ninguno de los homologados para dichos lotes

estuviera interesado en presentar su oferta.

El 6érgano de contratacion alega que, tras la adjudicacion de ambos lotes, el 27
de abril de 2021, a NIPPON, recibié un correo de la empresa MESSER advirtiendo al
organo gestor del contrato que en el documento de licitacion no se establecia la
obligatoriedad de licitar a los dos lotes y que por ello s6lo habia presentado oferta a
un lote y que a la vista del error se procedio a adjudicar por separado el Lote 1 a
MESSER y el Lote 2 a NIPPON.

El 6rgano de contratacion manifiesta que no se han incumplido ni los pliegos ni
la LCSP porque lo que obvia la recurrente es que cada lote de un contrato es un

contrato en si mismo de conformidad con lo dispuesto en el articulo 99.7. de la LCSP.

A su juicio, la primera duda que hay que solventar es si el Acuerdo Marco
2/2019, que esta dividido en tres lotes, es un Unico contrato con varios proveedores 0
si, por el contrario, cada lote del Acuerdo Marco es un contrato segun lo establecido
en el articulo 99.7 de la LCSP

El citado articulo sefala textualmente que:

“En los contratos adjudicados por lotes, y salvo que se establezca otra prevision
en el pliego que rija el contrato, cada lote constituira un contrato, salvo en casos en

gue se presenten ofertas integradoras, en los que todas las ofertas constituiran un
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contrato”.

En definitiva, concluye que si la regla general (salvo que se prevea
expresamente en los pliegos por el 6rgano de contratacién) es que cada lote
constituye un contrato, las cuestiones relativas a la adjudicacion de los contratos
basados, sus efectos y cumplimiento deben resolverse teniendo en cuenta esta
caracteristica, es decir, resolverse teniendo en cuenta que cada lote es un contrato

independiente.

Asi considera que “Por ello, en el caso que nos ocupa, la adjudicacion del
contrato, debe hacerse por lotes, pues en el PCA no se establecioé ninguna excepcion
a laregla general de que cada lote es un contrato, mas bien al contrario, se desprende,
de todo el clausulado que viene recogido en el PCA del Acuerdo Marco 2/2019, que:
-Cada lote es un contrato diferente
-Que permite que se licite a uno, a varios o a todos los lotes, sin establecer la
obligatoriedad de hacerlo a los tres lotes a la vez.

-Que no recoge expresamente en ninguna de sus clausulas que los tres lotes formen
un solo contrato.

-Y que incluso cuando se establecen las normas relativas a la solvencia econémica
dependeran en funcién de cada lote, estableciéndose asi, en el apartado 5 de la
clausula 12 que en el caso de concurrir a varios lotes, el presente criterio se aplicara

en relacion con cada uno de los lotes”.

A mayor abundamiento, poner de manifiesto que la recurrente, avala nuestra
interpretacion de que cada lote es un contrato independiente, pues solo ha impugnado

en su recurso la adjudicacion del lote 1, y no la del lote 2.

Aclarado por aplicacion de lo dispuesto en el articulo 99.7 de la LCSP, cada
lote tiene la consideracién de un contrato independiente, se vislumbra mas facilmente
qgue el error del 6rgano tramitador del expediente de licitacion del contrato basado
ahora recurrido, fue adjudicar el contrato globalmente y no lote por lote, cuando en el

documento de licitacion no se incluia ninguna excepcion a la regla general de
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considerar cada lote como un contrato, ni se indicaba que hubiera de presentarse

oferta para todos los lotes.

Aunque como bien sefiala el recurrente, existe la obligacion de todas las
empresas adjudicatarias del Acuerdo Marco y que hubieran recibido la invitacion, de
presentar oferta, esta obligacion de presentar oferta, es un asunto completamente
diferente que conllevaria en su caso, las acciones o penalidades que estimara
conveniente el érgano de contratacion, pero en todo caso, ha de evaluarse y valorarse

de forma independiente en cada lote, pues cada lote es un contrato en si mismo.

Y esa falta de prevision en el documento de licitacion de obligatoriedad de
presentar oferta a todos los lotes del contrato, es la que provoca que, la propuesta de
adjudicacion inicial de fecha 27 de abril de 2021, sea errénea, no se ajuste a los
pliegos, al excluir a la empresa MESSER IBERICA DE GASES S.A.U. de ambos lotes
o contratos, siendo completamente valida la oferta que dicha empresa presento en el
Lote 1.

Lo que se subsana, no es, por tanto, como dice la recurrente, la falta de
presentacion de oferta de la empresa MESSER IBERICA DE GASES S.A.
UNIPERSONAL, sino una interpretacion erronea que se realiza en el Informe de fecha
27 de abril de 2021, interpretacién erronea del Pliego de Clausulas Administrativas del
Acuerdo Marco, al entender que los dos lotes formaban un Unico contrato, y no dos
contratos.

El informe de subsanacion de fecha 5 de mayo de 2021, subsana este aspecto
y realiza la propuesta de adjudicacion de conformidad con el PCA del Acuerdo Marco
y el articulo 99.7 de la LCSP, y que, por tanto, al tratarse de dos contratos

diferenciados, la adjudicacion ha de realizarse de forma independiente en cada lote.

Por su parte el adjudicatario alega que no hay obligacion de licitar a todos los
lotes puesto que en el documento de licitacidn no se estipuld la obligacion de licitar a
todos los lotes y respalda la interpretacion de la Fundacion y cita varias clausulas de

los pliegos en defensa de sus pretensiones.
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En relacion con las clausulas citadas por el adjudicatario es preciso indicar que
las mismas se refieren a los requisitos para licitar al Acuerdo Marco, pero aqui nos
encontramos en un momento posterior que es la celebracion de contratos basados en

el Acuerdo Marco.

Vistas las alegaciones de las partes procede analizar los documentos de

solicitud de oferta a los licitadores:

1. Consta un correo electrénico de 16 de abril solicitando a las empresas que presente

su oferta con el siguiente tenor literal:

“Como adjudicatario del Acuerdo Marco 2/2019 para los centros de la
Universidad Complutense de Madrid y la Fundacion General de la Universidad
Complutense de Madrid, se le solicita oferta de suministro de los productos que se
relacionan en el Documento de Licitacion adjunto. Las fechas de presentacion,

condiciones y requerimiento, se especifican, asimismo en este Documento”.

2.- Anexo | DOCUMENTO DE LICITACION PARA LA CELEBRACION DE
CONTRATOS BASADOS EN EL ACUERDO MARCO 2/2019 DE SUMINISTRO DE
GASES PUROS, INDUSTRIALES, MEZCLA DE GASES A PRESION Y LIQUIDOS
CRIOGENICOS PARA LOS CENTROS DE LA UNIVERSIDAD COMPLUTENSE DE
MADRID Y LA FUNDACION GENERAL DE LA UNIVERSIDAD COMPLUTENSE DE
MADRID.

En el apartado 3 de este documento denominado bienes objeto de licitacion

consta:

- Lote 1 Gases puros e industriales, se realiza una descripcion de los bienes, las
unidades estimadas, presupuesto unitario IVA excluido y presupuesto total IVA
excluido.

- Lote 2 Mezcla de gases, se realiza una descripcion de los bienes, las unidades
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estimadas, presupuesto unitario IVA excluido y presupuesto total IVA excluido.

En el apartado 5 denominado presupuesto maximo de licitacion del contrato
basado se establece el importe total estimado del presupuesto base de licitacion,
incluyendo el de ambos lotes.

De la lectura de ambos documentos se constata que la oferta se solicita para
ambos lotes pues en el correo electronico dice “se le solicita oferta de suministro de
los productos que se relacionan en el Documento de Licitacion adjunto” y los productos
gue se relacionan tal y como se ha detallado anteriormente corresponden a los 2

Lotes.

Este Tribunal no puede acoger las pretensiones del 6rgano de contratacion, ni
del adjudicatario, al decir que no se establecia la obligatoriedad de licitar a los dos
Lotes pues de la lectura de ambos documentos se desprende lo contrario y por ello
los licitadores debian presentar oferta a ambos lotes de conformidad con lo estipulado

en la Clausula 36 del Acuerdo Marco vy el articulo 221 de la LCSP.

Si bien es cierto que cada Lote es un contrato, como manifiesta el érgano de
contratacion, el hecho de que la solicitud de oferta no se haya realizado de una forma
muy ortodoxa, nada impide que en un mismo documento se solicite oferta para varios
lotes y que cada lote se pueda adjudicar de forma independiente a cada uno de los
licitadores que presenten la mejor oferta como asi se ha hecho en la nueva propuesta

de adjudicacién de fecha 5 de mayo.

El 6érgano de contratacion considera que la muestra de que son contratos
distintos es que el recurrente solo ha impugnado el lote 1 pero esta afirmacion no tiene

ningun sentido pues logicamente NIPPON no va a impugnar su propia adjudicacion.

En definitiva, lo relevante es que el érgano de contratacion solicitd oferta a los
adjudicatarios del Acuerdo Marco 2/2019 para ambos lotes, pues asi se desprende de

la lectura de los documentos, no indicando que solo se pudiera licitar a uno de ellos.

Plaza de Chamberi, 8; 52 planta 9
28010 Madrid

Tel. 91 720 63 46y 91 720 63 45

e-mail: tribunal.contratacion@madrid.org



En consecuencia, los licitadores debian presentar oferta a ambos lotes por estar asi
establecido en la clausula 36 del Acuerdo Marco “Las empresas parte del acuerdo
marco invitadas a la licitacion de conformidad con lo dispuesto en la letra a) anterior,
estaran obligadas a presentar oferta valida en la licitacion para la adjudicacion del

contrato basado”.

MESSER presento oferta Unicamente a uno de los lotes por lo que procede su
exclusion del procedimiento, tal y como hizo el 6rgano de contratacion inicialmente,
no siendo posible la subsanacion de esta omisién pues implicaria una modificacién de

su oferta.

Por ello, se estima el recurso.

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:

ACUERDA

Primero.- Estimar el recurso especial en materia de contratacién interpuesto por la
representacion legal de Nippon Gases Espafa, S.L.U. contra la resolucion de 5 de
mayo en lo relativo a la adjudicacion del Lote 1 (gases puros e industriales),
expediente 28 CB GASES 2021, contrato basado en el “Acuerdo Marco 2/2019 de
Suministro de gases puros, industriales, mezcla de gases a presion y liquidos
criogénicos para los centros de la Universidad Complutense de Madrid y la Fundacion

General de la Universidad Complutense de Madrid” que en consecuencia se anula.

Segundo.- Declarar que no se aprecia la concurrencia de mala fe o temeridad en la
interposicion del recurso por lo que no procede la imposicion de la sancion prevista en
el articulo 58 de la LCSP.
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Tercero.- Levantar la suspension del procedimiento de licitacion, para el Lote 1,

acordada por este Tribunal el 10 de junio de 2021.

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

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