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RESOLUCION DEL TRIBUNAL ADMINISTRATIVO CENTRAL
DE RECURSOS CONTRACTUALES

En Madrid, a 10 de diciembre de 2021

VISTO el recurso interpuesto por D. C.B.D.D., en representacion de la sociedad OXIGEN
SALUD, S.A., contra los Pliegos que han de regir la licitacién del contrato de “suministro de
gases medicinales, de uso sanitario y técnico-industrial con destino a los centros adscritos
al Servicio Riojano de Salud.”, expediente 15-3-2.01-0007/2022, convocado por el Servicio
Riojano de Salud, el Tribunal, en sesion del dia de la fecha, ha adoptado la siguiente

resolucion:

ANTECEDENTES DE HECHO

Primero. El Servicio Riojano de Salud anuncid en el perfil del contratante el 4 de octubre
de 2021 la licitacion publica, a tramitar mediante procedimiento abierto, para la adjudicacion
del contrato arriba indicado, con un valor estimado que asciende a 2.474.614,46 euros y

cuyo objeto no esta dividido.

Segundo. La licitacién se lleva a cabo de conformidad con los preceptos de la Ley 9/2017,
de 8 de noviembre, de Contratos del Sector Publico, y con las demas normas de desarrollo

aplicables a los poderes adjudicadores que tienen el caracter de Administracion Publica.

Tercero. Publicados los Pliegos, el dia 21 de octubre de 2021 se interpone recurso especial
en materia de contratos ante este Tribunal por OXIGEN SALUD, S.A., presentando su
escrito en el Registro General del Ministerio de Hacienda. En el recurso se alega que los
Pliegos incumplen lo dispuesto en el articulo 99.3 LCSP al no quedar debidamente
justificada la no division en lotes del contrato de suministros, lo que perjudica la libre

concurrencia y a las pequefias y medianas empresas.
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Cuarto. Se ha recibido por el Tribunal el expediente administrativo, y el correspondiente
informe del érgano de contratacion, indicandose en este que la empresa recurrente carece
de legitimacién, al no haber presentado su oferta para la licitacién del contrato y no haber
identificado a qué lote hubiera concurrido de haberse dividido el objeto del suministro en

varios lotes y no adjudicarse como un Unico contrato.

Quinto. Por la Secretaria del Tribunal se dio traslado del recurso interpuesto a las otras
licitadoras, otorgandole un plazo de cinco dias habiles para que, si lo estimara oportuno,
formulase alegaciones, habiendo hecho uso de su derecho la empresa SOCIEDAD
ESPANOLA CARBUROS METALICOS, S.A., que defiende la legalidad de los Pliegos

impugnados.

Sexto. Mediante resolucion de 4 de noviembre de 2021, la Secretaria de este Tribunal ha
acordado conceder la suspension provisional del procedimiento de contratacion, sin que
quede afectado el plazo de presentacion de ofertas, hasta su levantamiento mediante la
resolucién que ponga fin al presente recurso, de acuerdo con lo dispuesto en los articulos
49,56y 57.3 de la LCSP.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Primero. El recurso se interpone ante este Tribunal, que es competente para resolverla de
conformidad con lo dispuesto en los articulos 45 y 46.2 de la Ley de Contratos del Sector
Publico (LCSP) y el Convenio de colaboracion entre el Ministerio de Hacienda y la
Comunidad Auténoma de La Rioja sobre atribucion de competencia de recursos
contractuales de fecha 23 de septiembre de 2020 (BOE de fecha 03/10/2020).

Segundo. Resultan de aplicacion la Ley 9/2017, de 8 de noviembre, de Contratos del
Sector Publico, por la que se trasponen al ordenamiento juridico espafiol las Directivas del
Parlamento Europeo y Consejo 2014/23/UE y 2014/24/UE, de 26 de febrero de 2014 (en
adelante, LCSP), y el Real Decreto 814/2015, de 11 de septiembre, por el que se prueba
el Reglamento de los procedimientos especiales de revision en materia contractual y de
organizacion del Tribunal Administrativo Central de Recursos Contractuales (en adelante,
RPERMC).
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Tercero. Se impugnan los Pliegos que han de regir la licitacion de un contrato de
suministros, regulado en el articulo 16 de la LCSP, cuyo valor estimado supera los cien mil
euros, por lo que el contrato y el acto impugnado son susceptibles de reclamacion ante

este Tribunal, de acuerdo con lo dispuesto el articulo 44.1.a) y 44.2.a) de la LCSP.

El recurso especial en materia de contratacion se ha interpuesto en el plazo previsto en el
articulo 50 LCSP.

Cuarto. Cuestiona el 6rgano de contratacion la legitimacion de la empresa recurrente, dado
gue no ha presentado su oferta en el plazo sefialado para concurrir a la licitacion, ni
identificado a qué lote hubiera concurrido de haberse licitado el contrato con su objeto
divido en lotes. Por tanto, se hace necesario entrar a valorar si la empresa ostenta
legitimacion de acuerdo con el articulo 48 de la LCSP, que sefala: “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 decisiones objeto del

recurso.

Estaran también legitimadas para interponer este recurso, contra los actos susceptibles de
ser recurridos, las organizaciones sindicales cuando de las actuaciones o decisiones
recurribles pudiera deducirse fundadamente que estas implican que en el proceso de
ejecucion del contrato se incumplan por el empresario las obligaciones sociales o laborales
respecto de los trabajadores que participen en la realizacién de la prestacion. En todo caso
se entenderd legitimada la organizacion empresarial sectorial representativa de los

intereses afectados.”

Reiterada jurisprudencia del Tribunal Supremo manifiesta que el interés legitimo abarca
todo interés material 0 moral que pueda resultar beneficiado con la estimacion de la
pretension ejercitada, siempre que no se reduzca a un simple interés por la pura legalidad,
en cuanto presupone que la resolucién a dictar puede repercutir, directa o indirectamente,
de un modo efectivo y acreditado, no meramente hipotético, potencial y futuro, en la

correspondiente esfera juridica de quien recurre o litiga.
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En particular, y respecto del interés que puede ostentar quien no es licitador, se recoge la
doctrina de este Tribunal, entre otras muchas, en nuestra Resolucion 865/2020, de 31 de
julio, recurso 611/2020, y en todas las que menciona, en la que se indica: “Este Tribunal
ha tenido ocasion de pronunciarse en diversas ocasiones sobre la legitimacion para recurrir
los pliegos que rigen una licitacion. En nuestra Resolucion 990/2019, de 6 de septiembre,
ya declaramos que: “este Tribunal viene restringiendo la legitimacion para interponer el
recurso especial a quienes hayan sido parte del procedimiento en, entre otras, la resolucion
195/2015, de 27 de febrero, en que se dijo: “Este derecho o interés legitimo (como hemos
dicho en la Resolucion n° 619/2014, en la 899/2014 o en la 38/2015) no concurre entre
quienes no han participado en el procedimiento, porque no pueden resultar adjudicatarios
del mismo. No existe, en este caso, ninguna ventaja o beneficio que sea consecuencia del
ejercicio de su accion, equiparable o asimilable a ese derecho o interés en que se concreta

la legitimacion activa para intervenir en este recurso especial”.

Traslado este criterio a las impugnaciones de pliegos resulta, con caracter general, que
Unicamente los licitadores pueden impugnar los pliegos. Afirmacion que se matiza para
permitir la impugnacion de los pliegos a aquellas personas que no hayan podido tomar
parte en la licitacion precisamente por el motivo en que fundamentan su recurso. En este
sentido Resolucion 967/2015, de 23 de octubre, reiterada en la 809/2019 de 11 de julio: “el
recurso debe ser inadmitido también por falta de legitimacion activa, pues la entidad ya no
va a poder tomar parte en el procedimiento de contratacion, no impidiéndole -como ya
hemos visto anteriormente- el motivo de su impugnacion de los pliegos licitar al

procedimiento que ahora recurre”.

Ahora bien, el Tribunal viene admitiendo excepcionalmente (por todas, Resolucion
924/2015, de 9 de octubre) la legitimacién del recurrente que no ha concurrido a la licitacion
cuando el motivo de impugnacion de los pliegos le impide participar en el procedimiento en
un plano de igualdad (Tribunal Supremo, Sala Tercera, de lo Contencioso-administrativo,
Seccion 72, Sentencia de 5 junio 2013). En efecto, para admitir legitimacion para recurrir
los pliegos que rigen una licitacion por quien no ha tomado parte en la misma resulta
necesario que la entidad recurrente, al menos, se haya visto impedida de participar en base
a las restricciones introducidas en los pliegos objeto de recurso, pues no resulta admisible

un recurso en materia de contratacion basado en un mero interés en la legalidad abstracta
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del procedimiento de licitacion, no admitiéndose una accién popular en esta materia. Como
afirma la Resolucion 1166/2019 de este Tribunal: “La regla es que Unicamente los
operadores econdmicos que han presentado oferta al procedimiento, estan legitimados
para impugnar los pliegos rectores del mismo, pues solo estos pueden llegar a obtener la
adjudicacion del contrato. Ahora bien, esta regla general, tiene una excepcion, en aquellos
casos en que el empresario recurrente impugne una clausula del Pliego que le impida
participar en condiciones de igualdad con la correspondiente licitacién. En este Gltimo
supuesto, ha sefialado este Tribunal que es necesario que exista en el recurrente una
intencién directa en participar en condiciones de igualdad con otros licitadores, de modo
gue debe justificarse esa intencion en participar en el proceso. (Resoluciones TACRC
235/2018, 686/2019, 523/2019, 990/2019, entre otras)”.

Y, tal y como resolvimos en un supuesto similar en la Resolucién 443/2021, de 23 de abril,
a empresa recurrente impugna exclusivamente no divisién en lotes del objeto del contrato,
alegando que la decisién adoptada atenta contra la libre competencia y perjudica a las
pequefias y medianas empresas, sin embargo, en el recurrente no alega que como
consecuencia de la no division en lotes no se haya podido concurrir al contrato, por ser la
solvencia técnica o profesional requerida un obstaculo para formar parte de la licitacién. En
definitiva, la mercantil no ha exteriorizado su voluntad de participacién en el procedimiento
de licitacion objeto del recurso, ni ha justificado de manera concreta que los supuestos
vicios de invalidez invocados le hayan impedido de forma efectiva presentar su oferta. Por
lo que debe inadmitirse el recurso por falta de legitimacion para impugnar los pliegos que
rigen la licitacion en la que no ha tomado participacion.

Quinto. A mayor abundamiento, la motivacion del 6rgano de contratacion obra en la
Memoria del expediente de contratacion y responde a lo previsto en el articulo 99.3, letra
b) de la LCSP, quedando ademas amparada en la discrecionalidad técnica propia del
6rgano de contratacion que es conocedor de las necesidades y de las formas en que se

han de prestar los servicios.

En efecto, sefiala la Memoria:

TRIBUNAL ADMINISTRATIVO CENTRAL
DE RECURSOS CONTRACTUALES

Expdte. TACRC — Recurso 1575/2021 LR 34/2021



“El contrato consta de un Unico lote que incluye las actividades de suministro y
mantenimiento. Se entiende como una actividad intrinseca al suministro el mantenimiento
de los envases, recipientes e instalaciones de suministro y televigilancia que son propiedad
del suministrador. El control y vigilancia debe ser realizado por una Unica empresa
responsable de todo el proceso. La division en varios lotes daria lugar a problemas técnicos
y organizativos al poderse dispersar el proceso en varios responsables lo que implicaria un
detrimento del servicio prestado a los Centros sanitarios en un aspecto fundamental como
es el suministro de gases medicinales. Para evitar problemas y mejorar la eficiencia se
contrata tanto el suministro como el mantenimiento de las instalaciones de gases
medicinales, buscando en todo momento una calidad de servicio que asegure el correcto
suministro de gases medicinales. Siendo el SERIS capaz de realizar una primera
intervencidn sobre las instalaciones, no dispone de los medios especificos para realizar
mantenimientos correctivos 0 nuevas instalaciones criogénicas, por lo que igualmente se
licitan como parte del contrato y en Unico lote por estar especializadas estas empresas en

dicha actividad”.

Argumentacion que, conviene apuntar, se detalla de forma pormenorizada y extensa en el
informe remitido a este Tribunal, conforme exige el articulo 56 de la LCSP, precisando
como motivos para la no division: agiliza y flexibiliza el suministro; asegura la ejecucion del
contrato y especialmente la prestacion del servicio en todo el &mbito territorial, al no existir
lotes que por su baja rentabilidad puedan quedar desiertos; mejora notablemente la
trazabilidad del suministro y del resto de fases de ejecucion del contrato; evitar hipotéticos
conflictos entre los distintos contratistas y reduce el tiempo de resolucion de problemas; la
division supondria en principio un encarecimiento del mismo, a causa fundamentalmente
de la partida destinada a los recursos humanos adscritos a la prestacion del servicio; la
division en lotes habria resultado ineficiente técnica y econémicamente. Para finalizar
sefala que contrariamente a lo defendido por el recurrente, los hospitales destinatarios del
suministro y mantenimiento objeto de contrato, no tienen competencia técnico-

administrativa, encontrandose esta centralizada en la Subdireccion de Infraestructuras.

Ademas, tal y como ha advertido este Tribunal, la eventual indivision del objeto de contrato
no contradice “per se” el principio de competencia y en ese sentido nos hemos pronunciado

en reiteradas ocasiones. Asi, a modo de ejemplo en nuestra reciente Resolucion n°
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244/2021, de 5 de marzo, cuando sefialabamos que: “En relacion con la prevision de este
articulo 46 de la Directiva, este Tribunal ha declarado, entre otras, en la resolucién
814/2016, que del mismo se desprende que “la divisién 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 aflade que tales poderes adjudicadores deben
conservar ‘la libertad de decidir de forma autbnoma y basandose en las razones que estime
oportunas, sin estar sujeto a supervisiéon 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 indicacién de las principales razones que
expliquen la eleccién hecha por el poder adjudicador’. (....) Conforme a la doctrina reiterada
de este Tribunal expresada, entre otras muchas, en la resolucién 148/2019 de 22 de
febrero, (...) la nueva Ley de Contratos del Sector Publico exige, como hemos visto, que la
justificacién de la no procedencia de dividir el contrato en lotes se encuentre reflejada en
el expediente. El Tribunal considera admisible para no dividir el contrato en lotes el hecho
de que se trate de «un servicio Unico, no divisible», pero debe explicarse en el expediente

por qué el servicio es Unico e indivisible (...)."

Atendido lo anterior, la nueva LCSP no impide que la Administracion configure el objeto del
contrato atendiendo a lo que sea mas conveniente para las necesidades publicas que debe
satisfacer. Por ello, como ha reconocido este Tribunal en las Resoluciones citadas, la
pretension de la recurrente no puede sustituir a la voluntad de la Administracion en cuanto
a la configuracion del objeto del contrato y a la manera de alcanzar la satisfaccion de los
fines que la Administracion pretende con él (Resolucién del TACRC 756/2014, de 15 de
octubre). Pero debe tenerse en cuenta que: a) La Administracién puede invocar motivos
validos para la existencia de un solo lote, aunque debe justificarlos en el expediente, b) Los

motivos que se contemplan en el articulo 93.3. @) y b) no constituyen un nimerus clausus.

El Organo de Contratacién goza de un amplio margen de discrecionalidad para determinar
el objeto del contrato y su division o no en lotes, margen que esta sujeto también a la

doctrina de la discrecionalidad técnica, debiendo, eso si, explicar las razones principales
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por las cuales decide que no procede dicha division, razones que han de atender a un

motivo que no resulte arbitrario, ni contrario a la finalidad ultima del precepto citado.

Idéntica doctrina se recoge en la Resolucion 563/2020, de 23 de abril, recurso 197/20 que
admite una motivacion “a posteriori” por parte del érgano de contratacion con cita de la
Resolucion n® 1113/2019 de 7 de octubre de 2019 (Recurso n® 906/2019). De acuerdo con
esta doctrina, la motivacion de la no divisidbn en lotes existe y cumple los requisitos

legalmente establecidos.

En definitiva, considera este Tribunal que el érgano de contratacion ha obrado dentro del
margen de discrecionalidad del que dispone para determinar el objeto del contrato y su
divisibn o no en lotes, habiendo procedido de forma suficiente a explicar las razones
principales por las cuales decide que no procede dicha division, sin que pueda considerarse
que tal motivo es arbitrario, ni contrario a la finalidad Ultima del articulo 99 de la LCSP, por
lo que procederia desestimar esta alegacion y con ello el recurso si este no hubiera sido,

como es el caso, previamente inadmitido.

Por todo lo anterior,

VISTOS los preceptos legales de aplicacion,

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

Primero. Inadmitir el recurso interpuesto por D. C.B.D.D., en representacion de la sociedad
OXIGEN SALUD, S.A., contra los Pliegos que han de regir la licitacion del contrato de
“suministro de gases medicinales, de uso sanitario y técnico-industrial con destino a los
centros adscritos al Servicio Riojano de Salud.”, expediente 15-3-2.01-0007/2022,
convocado por el Servicio Riojano de Salud.

Segundo. Levantar la suspensién del procedimiento de contratacién, de conformidad con

lo establecido en el articulo 57.3 de la LCSP.
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Tercero. Declarar que no se aprecia la concurrencia de mala fe o temeridad en la
interposicién del recurso por lo que no procede la imposicion de la multa prevista en el
articulo 58 de la LCSP.

Esta resolucion es definitiva en la via administrativa y contra la misma cabe interponer
recurso contencioso-administrativo ante la Sala de lo Contencioso Administrativo del
Tribunal Superior de Justicia de La Rioja, de conformidad con lo dispuesto en los articulos
10.1.k) y 46.1 de la Ley 29/1998, de 13 de julio, Reguladora de la Jurisdicciébn Contencioso-

Administrativa.
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