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NUm. de recurso: 2022 REC_01000012

Num. de resolucién: 16/2022

Por medio de la presente, se le notifica que el Tribunal Administrativo de Contratacion Publica
de la Diputacioén Provincial de Granada ha aprobado la siguiente:

RESOLUCION N°: 16/2022, de 12 de agosto

VISTO el recurso interpuesto por dofia Rosa Salas Jiménez, con DNI 74.687.661-Z, en
nombre y representacion de la mercantil Carjuna Construcciones S.L., con NIF B-19653831 y don
Carlos Lopez Navarrete, con DNI 75.132.064-B, en nombre y representacion de Grulop 21 S.L., con
NIF B19510361 contra el acuerdo de la Junta de Gobierno Local del Ayuntamiento de Almufiécar de
13 de mayo de 2022, de adjudicacion a la empresa CHM Obras e Infraestructuras S.A. del contrato
de obras para la ejecucion del nuevo mercado de Almufiécar y aparcamiento publico.

Este Tribunal, en sesién del dia de la fecha, ha adoptado la siguiente resolucion:

ANTECEDENTES DE HECHO

Primero: El Ayuntamiento de Almufécar, tras la oportuna tramitacion del expediente
9471/2021, para la contratacion mediante procedimiento abierto y tramitaciéon anticipada de las
“Obras para la ejecucion del Nuevo Mercado Municipal de Almufécar y aparcamiento publico”,
resolvié mediante acuerdo de la Junta de Gobierno Local de 13 de mayo de 2022, lo siguiente:

“Adjudicar a la empresa CHM, OBRAS E INFRAESTRUCTURAS SA , CIF A28582013, el
contrato de OBRAS PARA LA EJECUCION DEL NUEVO MERCADO MUNICIPAL DE ALMUNECAR
Y APARCAMIENTO PUBLICO, EXPEDIENTE 73/2021 (GEST 9471/2021), al ser la mejor oferta, una
vez aplicados los criterios de desempate establecidos en el Pliego de clausulas Administrativas y el
articulo 147.2 de la LCSP, conforme se expone motivadamente en informe del Servicio de
Contratacion y escrito de contestacion al Tribunal Administrativo de Contrataciéon Publica de la
Diputacién de Granada de fecha 26.01.2022, transcritos en el presente acuerdo, en relacién a los
recursos Especiales en materia de contratacién presentados por las empresas: “Invesia Construccion
y Servicios S.L.U.”, “Carjuna Construcciones S.L.” y “Grulop 21, S.L”,

Segundo: El anuncio de adjudicacion fue publicado en la Plataforma de Contratacion del
Sector Publico estatal el 16 de mayo de 2022.

El valor estimado del contrato asciende a 4.887.594,85 euros.
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Tercero: Dofia Rosa Salas Jiménez, en nombre y representacion de la mercantil Carjuna
Construcciones S.L., y don Carlos Lopez Navarrete, en nombre y representacién de Grulop 21 S.L.
(en adelante, los recurrentes) presentaron, con fecha 27 de mayo de 2022, recurso especial en
materia de contratacion contra el acuerdo de la Junta de Gobierno Local de 13 de mayo de 2022, en
el cual se acordd adjudicar a CHM Obras e Infraestructuras S.A. el contrato de “Obras para la
ejecucion del Nuevo Mercado Municipal de Almufiécar y aparcamiento publico”.

Cuarto: Concedido tramite de audiencia a los interesados conforme a lo previsto en el
articulo 56.3 de la LCSP, han presentado alegaciones conjuntas Invesia Construccion y Servicios
S.L.U. y Vialquivir Infraestructuras, S.L., las cuales tuvieron entrada en el registro registro electrénico
del Tribunal Administrativo de Contratacién Publica de la Diputacion de Granada el 15 de junio de
2022.

El 6rgano de contratacion ha emitido informe con fecha 2 de junio de 2022.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- En primer lugar, hay que afirmar la competencia de este Tribunal para conocer
del recurso por aplicacion 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), el Decreto 332/2011, de 2 de
noviembre, de la Consejeria de Hacienda y Administracion Publica de la Junta de Andalucia y el
Reglamento provincial que lo regula (BOP de 31/12/2012), ya que se ha impugnado la adjudicacion
de un contrato de obras de valor estimado superior a los tres millones de euros (arts. 44.1.ay 2.c de
la LCSP).

SEGUNDO.- Las facultades de la Sra. Salas Jiménez para representar a la recurrente
Carjuna Construcciones S.L. se acreditan en virtud de escritura publica de poder general otorgado por
la poderdante el 21/10/2020 ante el notario del llustre Colegio de Andalucia don Luis Rojas Martinez
del Marmol, con el numero mil trescientos ocho de su protocolo.

Las facultades del Sr. Lépez Navarrete para representar a la recurrente Grulop 21 S.L. se
acreditan mediante escritura de elevacion a publico de acuerdos sociales de la sociedad, otorgada el
06/10/2016 ante el notario del llustre Colegio de Andalucia don Francisco Gil del Moral, con el
numero tres mil cien de su protocolo.

Las facultades del Sr. Gracia Alcantar, que presenta alegaciones en nombre de Vialquivir
Infraestructuras S.L., se acreditan por escritura publica de poder general otorgado por el
administrador unico de la sociedad ante el notario del llustre Colegio de Andalucia don Luis Ignacio
Medina Medina, en escritura publica de 29/04/2011, con el niUmero trescientos cincuenta y seis de su
protocolo.

Las facultades del Sr. Chica Pulido, que presenta alegaciones en nombre de Invesia
Construccion y Servicios S.L.U., se acreditan por medio de escritura publica de elevacién a publicos
de los acuerdos de la sociedad de capital mencionada, otorgada el 18/06/2021 ante el notario del
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llustre Colegio de Andalucia don Francisco Gil del Moral, en escritura publica de 29/04/2011, con el
numero dos mil, trescientos sesenta de su protocolo.

TERCERO.- Las recurrentes estan legitimadas para presentar el recurso, ya que han sido
licitadoras en el procedimiento.

El recurso ha sido interpuesto en plazo, a tenor de lo dispuesto en el articulo 50.1 de la LCSP
en relacion con la disposicion adicional decimoquinta, apartado 2, del mismo texto legal. El acuerdo
de adjudicacioén fue publicado en la Plataforma de Contratacion del Sector Publico el 16 de mayo de
2022 y el recurso tuvo entrada en el registro electronico de este 6rgano el 27 de mayo de 2022,
dentro del plazo de los quince dias habiles concedidos por la ley.

CUARTO.- En cuanto a las alegaciones de Invesia y Vialquivir han sido igualmente
presentadas en plazo y ambas estan legitimadas para ello, pues tienen la consideracion de
interesadas, al haber licitado con una propuesta de UTE, todo ello de conformidad con el articulo 56.3
de la LCSP.

QUINTO.- El primer motivo de impugnacion es “La existencia de criterios de desempate en el
pliego de clausulas administrativas particulares, excluye la aplicacion de las condiciones de
desempate incluidas en el art. 147.2 de la LCSP’".

El articulo 147.1 de la LCSP dispone:

“Los organos de contratacion podran establecer en los pliegos de clausulas administrativas
particulares criterios de adjudicacion especificos para el desempate en los casos en que, tras
la aplicacion de los criterios de adjudicacion, se produzca un empate entre dos o mas
ofertas”.

Y, para el caso de que no lo hagan, el apartado 2 sefiala:

“En defecto de la prevision en los pliegos a la que se refiere el apartado anterior, el empate
entre varias ofertas tras la aplicacion de los criterios de adjudicacién del contrato se resolvera
mediante la aplicacién por orden de los siguientes criterios sociales, referidos al momento de
finalizar el plazo de presentacién de ofertas:

a) Mayor porcentaje de trabajadores con discapacidad o en situacién de exclusién social en la
plantilla de cada una de las empresas, primando en caso de igualdad, el mayor nimero de
trabajadores fijos con discapacidad en plantilla, o el mayor nimero de personas trabajadoras
en inclusioén en la plantilla. (...)”

El pliego de clausulas administrativas particulares (PCAP) de este contrato si recoge criterios
de desempate, por lo que, en principio, habra de estarse a lo dispuesto en estos, pues la prevision del
articulo 147.2 de la LCSP solo opera supletoriamente “en defecto de prevision de los pliegos”.

La clausula 2.3.1 del PCAP sefala:

“Cuando se produzca empate entre ofertas se aplicaran los criterios de desempate previstos
en los parrafos siguientes. A tal efecto, los servicios correspondientes del 6rgano de
contratacion requeriran la documentacion pertinente a las empresas afectadas.
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1°- Aquellas empresas que tengan en su plantilla un nimero de trabajadores con
discapacidad superior al 2%.

Si varias empresas de las que hubieren empatado en cuanto a la proposicion mas ventajosa
acreditan tener relacién laboral con personas con discapacidad en un porcentaje superior al
2%, tendra preferencia en la adjudicacion del contrato el licitador que disponga del mayor
porcentaje de trabajadores fijos con discapacidad en su plantilla.

A los efectos de acreditar la relacion laboral con personas con discapacidad las empresas
deberan aportar, la siguiente documentacion:

a) Declaracion responsable del numero de trabajadores fijos discapacitados y porcentaje que
éstos representan sobre el total de la plantilla.

b) Documento TC2 (relacién nominal de trabajadores) correspondientes a todo el personal de
la empresa.

¢) Relacion de los trabajadores fijos discapacitados acompafiada de la resoluciéon o
certificacién acreditativa del grado y vigencia de la discapacidad.

d) Contrato de trabajo de los trabajadores fijos discapacitados.

e) Si la empresa emplea a cincuenta o mas trabajadores y se encuentra en alguno de los
supuestos de excepcionalidad previstos en la Ley 13/1982, de 7 de abril, de Integracion
Social de los Minusvalidos, debera aportar, ademas, declaracién del Servicio Publico de
Empleo competente de que la empresa se encuentra en alguno de los citados supuestos de
excepcionalidad.

2% Aquellas empresas que hayan adoptado medidas dirigidas a evitar cualquier tipo de
discriminacion laboral, a lograr la igualdad de oportunidades entre mujeres y hombres y a la
conciliacién de la vida laboral.”

Realizada la valoracion de las ofertas resultd lo siguiente:

REFERENCIA NOMBRE DE LA EMPRESA TOTAL CRIT. VAL. OBJ.
A08112716_127119393 ACSA OBRAS E INFRAESTRUCTURAS, S.A.U. 100,00
A28582013_127124552 CHM, OBRAS E INFRAESTRUCTURAS, S.A 100,00
B18352864 - B23680648_ 127105805  INVESIA CONSTRUCCION Y SERVICIOS S.L.U. 100,00
B19582394 127117672 PRODESUR CONSTRUCCION Y PROYECTOS, 5.L. 100,00
U0C000000_127001438 CARJUNA CONSTRUCCIONES, S.L. 100,00
A28012359_127061918 OBRAS Y SERVICIOS PUBLICOS, S.A. 86,65
B97016125 127037775 LEVANTINA, INGENIERIA Y CONSTRUCCION, S.L. 86,15
B06283790-A83283861_127124764 CONSTRUCCIONES MAJOIN S.L. 85,50
B54593504_ 127118845 AITANA ACTIVIDADES DE CONSTRUCCION Y SERVICIOS, S.L. 79,60
ADB009104_126999033 JOCA INGENIERIA Y CONSTRUCCIONES, S.A. 71,75
B04683124_ 127124576 LIROLA INGENIERIA Y OBRAS S.L. 76,43
A04028023_ 127062557 CONSTRUCCIONES TEJERA, 5.A. 55,46
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Es decir, se produjo un quintuple empate entre las que obtuvieron 100 puntos en total.

Requerida la documentaciéon necesaria para proceder al desempate, conforme a lo previsto
en el PCAP, y solicitado informe del Director de los Servicios de Contratacion del Ayuntamiento, este
informa de los siguientes datos, relativos a las cuatro empresas que presentaron documentacion:

EMPRESA N° TRABAJADORES
FIJOS CON
DISCAPACIDAD
1) CHM, OBRAS E INFRAESTRUCTURAS S.A. 5
2) CARJUNA-GRULOP CONSTRUCCIONES, S.L. 2
3) INVESIA CONSTRUCCION Y SERVICIOS S.L.U * 1
4) PRODESUR CONSTRUCCIONES Y PROYECTOSS.L. |1

Este criterio de desempate es el que asume la mesa de contratacion y el que, a la postre,
determina la adjudicacion a CHM, Obras e Infraestructuras S.A. por la Junta de Gobierno Local.

Las recurrentes reprochan a la Administracion que existiendo un criterio de desempate
porcentual en el PCAP “Aquellas empresas que tengan en su plantilla un nimero de trabajadores con
discapacidad superior al 2%”, el Ayuntamiento haya optado por desempatar con un numero absoluto
“mayo numero de trabajadores fijos con discapacidad”, un criterio previsto en la LCSP, pero no en el
PCAP.

El informe del 6rgano de contratacion afirma que la aplicacién del criterio del articulo 147.2 de
la LCSP, que utiliza el criterio de mayor numero de trabajadores en términos absolutos frente al
mayor numero porcentual “surge de la imposibilidad real de poder calcular con los datos aportados
por las empresas, primero el porcentaje superior al 2%, como exige el pliego, seguidamente por la
imposibilidad de calcular el mayor porcentaje de trabajadores fijos con discapacidad en la plantilla y
finalmente por los defectos observados en los requisitos del apartado 2 de la clausula 2.3.1. del
PCAP, que serviria para el desempate en casos de igualdad en el primer apartado’.

En un informe de 26 de enero de 2022, tras un examen pormenorizado de la documentacién
que cada empresa presenta y una comparacion con la documentacion exigida por el 6érgano de
contratacion, concluye que ‘ninguna de las cuatro empresas empatadas aportan documentacion de
forma que se puedan establecer los porcentajes correctamente y comprobar que superan el 2%
exigido”.

De ser cierto lo anterior, y sin perjuicio de que ello sea analizado en detalle mas adelante, el
primer criterio de desempate previsto en el PCAP quedaria inutilizado, pues ninguna empresa habria
acreditado que cumple con los requisitos exigidos para que ese criterio desequilibrara la balanza a su

favor.

Por ello, habria que pasar al segundo criterio previsto en el PCAP:

“Aquellas empresas que hayan adoptado medidas dirigidas a evitar cualquier tipo de
discriminacion laboral, a lograr la igualdad de oportunidades entre mujeres y hombres y a la
conciliacién de la vida laboral.”
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Tampoco en este aspecto, a juicio del informe del Ayuntamiento, ninguna de las empresas
requeridas aporta una documentacion que las haga merecedoras de que el criterio de desempate
juegue a su favor.

Llegado a este punto y pese a que el PCAP contiene criterios de desempate, al quedar
inaplicables todos ellos, pues las empresas no han podido acreditar que cumplen con los requisitos
exigidos, y siendo necesario desempatar entre las candidatas, resulta necesario acudir, por via
analdgica, a lo previsto en el articulo 147.2 de la LCSP.

El articulo 4.1 del Codigo Civil dispone que “Procedera la aplicacién analégica de las normas
cuando éstas no contemplen un supuesto especifico, pero regulen otro semejante entre los que se
aprecie identidad de razén”. Ni la LCSP ni el PCAP contemplan la posibilidad especifica de que,
existiendo criterios de desempate en los pliegos, ninguna empresa los cumpla o los acredite; por lo
que hemos de aplicar analégicamente lo previsto en el articulo 147.2 de la LCSP: “En defecto de la
prevision en los pliegos...”, entendiendo que existe identidad de razén y que, por lo tanto, esa
clausula de supletoriedad opera, no solo en ausencia de prevision en los pliegos, sino igualmente en
los supuestos de que, existiendo clausulas de desempate en los pliegos, estas no permitan

desempatar entre los licitadores.

Recurrir a lo previsto en la ley, en defecto de los pliegos, es también la solucién que da la
propia LCSP, cuando en su articulo 92, relativo a la solvencia, sefala:

“La concrecion de los requisitos minimos de solvencia econémica y financiera y de solvencia
técnica o profesional exigidos para un contrato, asi como de los medios admitidos para su
acreditacion, se determinara por el 6érgano de contratacion y se indicara en el anuncio de
licitacién o en la invitacién a participar en el procedimiento y se detallara en los pliegos, (...).
En su ausencia seran de aplicacion los establecidos en los articulos 87 a 90 para el tipo de
contratos correspondiente, que tendran igualmente caracter supletorio para los no
concretados en los pliegos.”

Ademas de los anteriores argumentos hermenéuticos, un razonamiento de ldgica juridica,
reductio ad absurdum, nos conduce a la misma conclusion, pues de lo contrario, el empate impediria
adjudicar el contrato y dejaria la licitacion en via muerta.

Por todo ello, consideramos que la utilizacion de los criterios previstos en el articulo 147.2 de
la LCSP realizada por el Ayuntamiento de Almufécar ha sido correcta, bajo la hipétesis de que no fue
posible aplicar los criterios contenidos en los pliegos.

SEXTO.- Sentado lo anterior, procede examinar si el érgano de contratacion, en relacion a los
recurrentes, no pudo aplicar los criterios de desempate previstos en la clausula 2.3.1. del PCAP y
tuvo que acudir a los contemplados en la ley.

En la sesion de 21 de diciembre de 2021, la mesa de contratacion acordo requerir a Carjuna
Construcciones S.L. y Grulop 21, S.L., ademas de a otras licitadoras, “la presentacion de la
documentacion pertinente establecida en el apartado 2.3.1. del PCAP (referida a la fecha de
presentacion de ofertas) para la posible necesaria aplicaciéon de criterios de desempate entre las
mismas, otorgando un plazo de 3 dias habiles contados a partir del envio de la comunicacion a través
de la PLACSP” (sic).
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En la sesion de la mesa de contratacion de 30 de diciembre de 2021 se da cuenta del informe
del Director de los Servicios de Contratacion y Urbanismo, en el que se constata que, entre otras,
Carjuna construcciones S.L. - Grulop 21 S.L. presentaron la documentacion requerida en el apartado
2.3.1 del PCAP (apartado segundo del informe técnico). A continuacion, en dicho informe, sin
expresar motivacion o argumentar la decision por la que no se aplican los criterios de desempate del
PCAP, indica que “Comprobada la documentacién presentada, en el apartado 2.3.1 del pliego de
clausulas administrativas, se establece la siguiente relacion en funcion del mayor numero de
trabajadores fijos con discapacidad, para el caso de empate”.

Es decir, el informe técnico se aparta del criterio porcentual del PCAP (numero de
trabajadores con discapacidad superior al 2%) y aplica el ndmero natural previsto en la LCSP
(numero de trabajadores fijos con discapacidad), sin explicar o motivar su decision.

De acuerdo con lo indicado en el informe técnico, la mesa de contratacion propuso en la
sesion de 30 de diciembre de 2021 como adjudicataria a la empresa que tiene mayor nimero de
trabajadores fijos y la Junta de Gobierno Local, en sesion de 30 de diciembre de 2021, requirié a la
propuesta como adjudicataria la documentacioén prevista en el articulo 150.2 de la LCSP.

Sin embargo, con motivo de un recurso especial en materia de contratacion interpuesto por
Invesia Construcciones y Servicios S.L.U. ante este Tribunal, que a la postre fue inadmitido por falta
de acreditacion de la representacién que ostentaba el recurrente, se emitié informe por el
Ayuntamiento, con fecha 26 de enero de 2022, “como ampliacién del criterio de desempate recogido
en el informe del Jefe de Servicio de Contratacion” en el que se justifica la no aplicacion de los
criterios del pliego a la recurrente. Por ello, cuando la Junta de Gobierno Local, en sesion de 13 de
mayo de 2022 acuerda adjudicar el contrato, conforme a la propuesta de la mesa de contratacion, si
bien la propuesta de esta y el informe inicial en el que se basa carecian de motivacion, si constaba en
el expediente el informe motivado de 26 de enero en el que se sefialan las razones por las que no
aplicaron los criterios desempate del PCAP vy por ello, expresamente, en el acuerdo de adjudicacion
de 13 de mayo de 2022 de la Junta de Gobierno Local se indica: “conforme se expone
motivadamente en informe del Servicio de Contratacion y escrito de contestacion al Tribunal
Administrativo de Contrataciéon Publica de la Diputacién de Granada de fecha 26.01.2022, transcritos
en el presente acuerdo”.

Asi pues, el acuerdo de adjudicacién hace suyo e incorpora al mismo el informe emitido a
consecuencia de un anterior recurso especial en materia de contratacion ante este Tribunal, el cual
contiene la motivaciéon del acuerdo que se adopta.

Entrando ya en el fondo del asunto, del contenido del informe se deduce lo siguiente:

La empresa Carjuna Construcciones S.L. presenta declaracion de poseer un 100% de
trabajadores fijos con discapacidad (1 sobre 1) y Grulop 21 S.L. afirma poseer un 2,04% de
trabajadores discapacitados (1 sobre 49).

En relacién a la primera, se afirma en la ampliacién de informe, que esa Unica persona
contratada por la empresa posee una discapacidad del 14% y que ha sido contratada con una
duracion de 4 horas semanales, con un contrato ordinario, al no ser posible, en esas condiciones,
realizar un contrato para personas con discapacidad.
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Respecto a la segunda empresa, el mencionado informe reconoce que si aporta certificado
de persona con discapacidad del 65%, pero el numero de trabajadores segun el TC2 es de 53, por lo
que un trabajador discapacitado no cumpliria con el porcentaje superior al 2%.

En relacién con Carjuna Construcciones S.L., debemos analizar si una empresa con un unico
trabajador, con una discapacidad del 14% y contratado a tiempo parcial por un 10% de la jornada
total cumple los requisitos formales y materiales para que dicho contrato actie como un criterio de
desempate.

El articulo 4.1 del Real Decreto Legislativo 1/2013, de 29 de noviembre, por el que se
aprueba el Texto Refundido de la Ley General de derechos de las personas con discapacidad y de su
inclusion social, dispone:

“1. Son personas con discapacidad aquellas que presentan deficiencias fisicas, mentales,
intelectuales o sensoriales, previsiblemente permanentes que, al interactuar con diversas
barreras, puedan impedir su participacién plena y efectiva en la sociedad, en igualdad de
condiciones con los demas.

2. Ademas de lo establecido en el apartado anterior, y a todos los efectos, tendran la
consideracion de personas con discapacidad aquellas a quienes se les haya reconocido un
grado de discapacidad igual o superior al 33 por ciento. Se considerard que presentan una
discapacidad en grado igual o superior al 33 por ciento los pensionistas de la Seguridad
Social que tengan reconocida una pension de incapacidad permanente en el grado de ftotal,
absoluta o gran invalidez, y a los pensionistas de clases pasivas que tengan reconocida una
pensioén de jubilacién o de retiro por incapacidad permanente para el servicio o inutilidad.”

Si consideramos que dicho precepto es el que determina legalmente cuando una persona
tiene la condicién de discapacitada “a todos los efectos”, el trabajador de Carjuna Construcciones S.L.
no lo tendria, por no alcanzar el 33 %.

Pero aunque consideraramos que el ambito de esta regulacion esta reducido al de ciertas
bonificaciones en el ambito laboral, no debemos olvidar que el mayor porcentaje de trabajadores con
discapacidad como criterio de desempate pretende favorecer a aquellas empresas que estan mas
comprometidas con el colectivo de personas discapacitadas y fomentar su contratacion. En el caso
que nos ocupa, no parece que se cumpla materialmente con el requisito, pues a nuestro juicio, el
hecho de que la empresa tenga un unico trabajador, que su jornada sea del 10% y que su
discapacidad solo alcance el 14% no es suficiente para integrar el requisito que exige el desempate,
pues para ello seria necesario, como minimo, que la jornada del empleado con discapacidad lo fuera
a tiempo completo y el grado de discapacidad alcanzase el 33%. Aunque el porcentaje mencionado
no fuera de aplicacion directa a este supuesto, si resulta un criterio orientativo para que este tribunal
pueda decidir si una empresa tiene un compromiso con las personas discapacitadas de suficiente
intensidad como para que opere como criterio de desempate en una licitacion.

Descartado que la empresa Carjuna Construcciones S.L. cumpla el requisito de porcentaje de
trabajadores con discapacidad, resulta preciso analizar si lo hace la otra recurrente, Grulop 21 S.L.
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El informe del Ayuntamiento sefala que frente al porcentaje que la empresa afirmaba poseer,
un 2,04% de trabajadores con discapacidad (1 sobre 49), de los TC2 aportados por la misma
empresa se deduce que tenian 53 trabajadores, por lo que no superaba el umbral del 2%.

Los criterios para cuantificar la obligacion de reserva de puestos de trabajo a personas con
discapacidad viene recogida en el Real Decreto 364/2005, de 8 de abril, por el que se regula el
cumplimiento alternativo con caracter excepcional de la cuota de reserva en favor de los trabajadores
con discapacidad, cuya disposicion adicional primera sefiala: “A los efectos del computo del dos por
ciento de trabajadores con discapacidad en empresas de 50 o mas trabajadores, se tendran en
cuenta las siguientes reglas: a) El periodo de referencia para dicho calculo seran los 12 meses
inmediatamente anteriores, durante los cuales se obtendra el promedio de trabajadores empleados,
incluidos los contratados a tiempo parcial, en la totalidad de centros de trabajo de la empresa. b) Los
trabajadores vinculados por contratos de duracion determinada superior a un afio se computaran
como trabajadores fijos de plantilla. ¢) Los contratados por término de hasta un afio se computaran
segun el nimero de dias trabajados en el periodo de referencia. Cada 200 dias trabajados o fraccion
se computaran como un trabajador mas. Cuando el cociente que resulte de dividir por 200 el numero
de dias trabajados en el citado periodo de referencia sea superior al numero de trabajadores que se
computan, se tendra en cuenta, como maximo, el total de dichos trabajadores. A los efectos del
computo de los 200 dias trabajados previsto en los parrafos anteriores, se contabilizaran tanto los
dias efectivamente trabajados como los de descanso semanal, los dias festivos y las vacaciones
anuales’.

Para que el ayuntamiento pudiera realizar adecuadamente el calculo exigido por la norma,
debié contar con una informacién suficiente para poder realizar los calculos mencionados en el
apartado anterior, cosa que no ocurrié por las discrepancias que observaron entre las declaraciones
juradas presentadas y los documentos aportados por la licitadora.

Respecto a como debid la mesa de contratacion computar el porcentaje de trabajadores con
discapacidad cuando la oferta la presentan dos empresas con compromiso de constituirse en UTE,
siguiendo la doctrina del Tribunal Administrativo Central de Recursos Contractuales (Resolucion n°
34/2021), “las empresas que componen la UTE como una agrupacion indisociable que actua como un
unico licitador, por lo que sus componentes quedan obligados solidariamente, de modo que le son
exigibles a la UTE, y por ende a las empresas participes, los requisitos y condiciones impuestos por
los pliegos a los licitadores como participantes en el procedimiento de licitacién y posibles
adjudicatarios.”

Por su parte, el acuerdo 110/2017, de 2 de noviembre de 2017, del Tribunal Administrativo de
Contratos Publicos de Aragén sefiald “Y es que, ni el TRLCSP ni el articulo 42.1 del Texto refundido
de la Ley general de derechos de las personas con discapacidad prevén exactamente el calculo del
porcentaje de discapacidad en el caso especifico de las uniones temporales de empresas, pero si
refieren que el porcentaje se realiza sobre la plantilla total de la empresa correspondiente. Segun este
criterio, hay que corroborar la actuacién de la Mesa de Contratacién, al proceder a la suma total de
los trabajadores de las dos empresas que forman la union temporal de empresas y calcular asi el
porcentaje de discapacidad ha sido correcto, en el sentido de interpretar que la plantilla total tiene que
hacer referencia a la suma de las plantillas de las empresas que concurren en UTE. De forma que el
calculo efectuado en la licitacion recurrida es el que mas se adecua a la regulacion vigente.“
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Por otro lado, los recurrentes mantienen que con el cumplimiento por una empresa del
requisito ya es suficiente, o que, en todo caso, sera necesario realizar una “sumatoria de porcentajes
individuales de cada empresa corregidos segun la proporcién de participacion en la UTE”, citando a
favor de esta posicién el criterio del TACRC en resolucién de 5 de febrero de 2022, aunque conviene
precisar que la resolucion invocada por el recurrente, la 95/2016, se refiere a un caso en el que es el
propio PCAP el que establece como criterio de desempate que “En el caso de UTE, el porcentaje de
discapacitados se calculara como sumatoria de los porcentajes individuales de cada empresa
corregidos segun la proporcién de participaciéon en la UTE”, por lo que la resolucion sefialada no
resulta de aplicacion a este caso, donde el PCAP no prevé esta hipotesis.

El TARC de la Junta de Andalucia (Resolucién 246/2022 de 27 abril de 2022, Rec. 116/2022),
manifesto lo siguiente: “En efecto, ni la clausula 13.2 del PCAP ni el articulo 147.2.a) de la LCSP que
reproduce, prevén cémo aplicar el criterio de desempate que contienen en el caso de que las
licitadoras concurran con el compromiso de constituirse en UTE, es decir, si el porcentaje de
trabajadores con discapacidad o en situaciéon de exclusién social en la plantilla de cada una de las
empresas, cuando se trata de una UTE, debe realizarse sumando los porcentajes de las empresas
que forman la misma, como defiende la recurrente, o si ha de tenerse en cuenta para ello el
porcentaje de participaciéon de cada una de las empresas en la UTE, como mantiene el 6rgano de
contratacion.

Asi, se concluye que la literalidad de las disposiciones antes citadas no permite su aplicacion
sin realizar una interpretacion de las mismas, a diferencia de lo que mantiene la recurrente y por tanto
no puede apreciarse la alegada vulneracion de los articulos 69 y 147 de la LCSP y de la clausula 13.2
del PCAP, sin antes concluir cual seria la interpretacién correcta de los mismos, para lo que se ha de
estar a lo dispuesto en los articulos 1y 132 de la LCSP, respecto de los principios rectores de la
contratacién publica, cuya vulneracion también alega la recurrente.

Entre estos principios se encuentra el principio de no discriminacion e igualdad de trato entre
los licitadores, que debe respetarse en la interpretaciéon de cualquier disposicion en materia de
contratacion.

Sin embargo, entre las dos interpretaciones posibles de la clausula 13.2 del PCAP en el
supuesto de las UTE, este Tribunal considera que la defendida por la recurrente da una ventaja a
estas frente a las empresas que licitan individualmente, pues la suma de los porcentajes de
trabajadores con discapacidad o en situacién de exclusién social de varias empresas superara con
facilidad al porcentaje de éstos en una sola empresa, del mismo modo que a mayor niumero de
empresas que conformen una UTE mayor sera el resultado de la suma de los porcentajes de estas.
En definitiva, cuantos mas sumandos se tengan en consideracién, mayor ventaja resultara para la
licitadora de que se trate.

Por ditimo, se ha de indicar que la literalidad de la clausula de desempate del PCAP aplicada
al presente supuesto es clara en cuanto a que en ningun caso es admisible tener en consideracion la
suma del numero de trabajadores con discapacidad o en situacioén de exclusién social en la plantilla
de cada una de las empresas, sino el porcentaje estos.

Por ello, el céalculo del porcentaje de trabajadores con discapacidad o en situacion de
exclusion social realizado por el érgano de contrataciéon considerando el porcentaje de participacion
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en la UTE de cada una de las empresas que formaran la misma, se considera mas acorde con el
principio de igualdad de trato de los licitadores, debiendo desestimarse el recurso interpuesto contra
la adjudicacién del lote 1”.

El criterio de este tribunal es que, antes de decidirse por la opcidén de sumar simplemente los
trabajadores o hacerlo en la proporcion en la que las respectivas empresas participaran en la UTE
futura, es necesario que ambas empresas cumplan con el requisito minimo de tener un 2 % de
trabajadores con discapacidad, en los términos de la ya citada resolucion del Tribunal Administrativo
Central de Recursos Contractuales (n° 34/2021). No cumpliéndolo, en cualquier caso, Carjuna
Construcciones S.L., el motivo del recurso no debe prosperar.

Pero aun en el caso de que pretendiéramos calcular el porcentaje de trabajadores con
discapacidad de GRULOP 21 S.L., esto no seria posible, pues el propio ayuntamiento afirmé
“comprobada la imposibilidad de calcular correctamente los porcentajes de personas con minusvalia
en las empresas, debido a la insuficiencia o disconformidad en cuanto a las relaciones de
trabajadores aportados, y declaraciones juradas que no concuerdan con lo efectivamente entregado a
la Administracion”.

Es decir, la imposibilidad para el Ayuntamiento de calcular el porcentaje de trabajadores con
discapacidad de la empresa Grulop 21 S.L., se debidé a las discrepancias e insuficiencias de la
documentacion aportada por la propia recurrente. Del mismo modo, este Tribunal, a la vista de lo
alegado en el recurso, no puede salvar las contradicciones observadas en la documentacion
aportada.

Consideramos que los recurrentes no han probado que, de la documentacién aportada
durante el proceso de licitacion, puede deducirse que han cumplido con el criterio que, ante dos
ofertas econdmicamente igual de ventajosas, permita desempatar en favor de aquella que aporte un
porcentaje de trabajadores con discapacidad superior al 2%.

SEPTIMO.- Seguidamente debe analizarse el cumplimiento del segundo criterio de
desempate previsto en el PCAP:

“2°- Aquellas empresas que hayan adoptado medidas dirigidas a evitar cualquier tipo de
discriminacioén laboral, a lograr la igualdad de oportunidades entre mujeres y hombres y a la
conciliacién de la vida laboral.”

De la redaccion de la clausula se deduce que todas las medidas contenidas
(antidiscriminatorias, igualitarias y de fomento de la conciliacién) son exigibles para puntuar como
criterio de desempate.

En el informe del Ayuntamiento de 26 de enero de 2022 se indica respecto a la empresa
Carjuna Construcciones S.L. que “No se aporta ningun tipo de medidas recogidas en el punto 2° de la
clausula 2.3.1 del Pliego de clausulas administrativas” y respecto a la empresa GRULOP 21 S.L,,
segun indica el informe del Servicio de Contratacion, “presenta declaracion de disponer de un
catalogo de medidas de conciliacion de la vida laboral y aporta un distintivo en conciliacion,
correspondiéndole a uno de los apartados requeridos en el pliego”.

Por ello, atendiendo a una interpretacion literal del precepto, hemos de considerar valida la
imposibilidad de aplicar el criterio de desempate a los recurrentes.
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OCTAVO.- El segundo motivo de impugnacion es la “Nulidad del informe de fecha 26 de
enero de 2022. Vulneraciéon de lo dispuesto en el art. 326.5 LCSP, en relacién con la Disposicién
adicional sequnda LCSP. Ajenidad e independencia.”

Reprochan los recurrentes la existencia en el expediente de un informe, de fecha 26 de enero
de 2022, suscrito por la alcaldesa, la cual no seria competente para ello, dado el contenido técnico
del mismo.

Recordemos que este informe se emite con motivo del recurso especial en materia de
contratacion interpuesto por Invesia Construccion y Servicios S.L.U. y que es el Unico en el que
consta la motivacion por la que se justifica la no aplicacion de los criterios de desempate del PCAP y
que se acuda a los de la LCSP, siendo este informe asumido por el érgano de contratacion e
incorporado al acuerdo de adjudicacion.

El documento que contiene el informe es un “oficio” firmado por la alcaldesa y dirigido al
TACP de la Diputacién por el que se comunica la remision de la documentacién requerida
(expediente de contratacion, informe y certificado de empresas concurrentes), en el que, ademas, se
“informa”. Este informe, al que hace referencia el punto 2 del oficio como “Informe que ha de
acompanfarse al expediente de acuerdo con la LCSP” se corresponde con el exigido por el articulo
56.2 de la LCSP.

El oficio esta firmado por la alcaldesa, y contiene varias partes claramente diferenciadas:

I.- Relacién de los documentos que se remiten al TACP: expediente, informe y certificacion de
empresas concurrentes.

Il.- Transcripcion literal del informe del Servicio de Contratacion ante las alegaciones que
presentaron algunas empresas licitadoras.

lll.- Otro informe, al que el oficio se refiere del siguiente modo: “A la vista de las alegaciones
presentadas, se procede a realizar el siguiente informe como ampliacién del criterio de desempate
recogido en el informe del Jefe del Servicio de Contratacion’.

Este ultimo es el informe clave, pues es el que contiene la motivacion por la que se acude al
criterio de desempate de la LCSP, por no poder aplicar los del PCAP.

En la transcripcidon de este informe no se indica quién lo firma, apareciendo al final del mismo
el nombre de la alcaldesa. Pero resulta que el informe es el que pone fin a este atipico oficio de
remision, de modo que la firma de la alcaldesa que aparece al final del mismo, no es la firma del
informe, sino la rubrica del oficio de remision.

En el informe que remite el érgano de contratacion en relacion con el presente recurso, se
transcribe el informe emitido por el Jefe del Servicio de Contratacion en el que se afirma literalmente
que “la motivacién quedo expuesta en el informe emitido por el que suscribe en fecha 26.01.2022”, es
decir, el Jefe del Servicio de Contratacion reconoce de modo expreso ser el autor del informe cuya
autoria le atribuye el recurrente a la alcaldesa.

Por ello, este motivo de impugnacion debe ser desestimado.
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NOVENO.- El tercer motivo de impugnacién es por “Infraccion del tenor literal de las clausulas

contenidas en el PCAP, concepto de “discapacitado”. Arbitrariedad. In claris non fit interpretatio.
Inalterabildiad del pliego de clausulas administrativas”

En este apartado, aunque bajo una denominacion distinta, el recurrente reitera argumentos
que ya han sido analizados en esta resolucion, por lo que no procede volver a incidir en los mismos.

Las alegaciones realizadas en este punto respecto al grado de discapacidad y modalidad de
contrato, ya han sido resueltas en el fundamento juridico séptimo.

Por todo lo anterior,
VISTOS los preceptos legales de aplicacion,

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

ACUERDA

PRIMERO. Desestimar el recurso interpuesto por dofia Rosa Salas Jiménez, en nombre y
representacion de la mercantil Carjuna Construcciones S.L., y don Carlos Lopez Navarrete, en
nombre y representacion de Grulop 21 S.L., contra el acuerdo de la junta de gobierno local del
Ayuntamiento de Almunécar de 13 de mayo de 2022, de adjudicacién del contrato de obras para la
ejecucion del nuevo mercado municipal de Alimufiécar y aparcamiento publico, expte.: 73/2021 (GEST
9471/2021).

SEGUNDO. Levantar la suspension de la tramitacion del procedimiento de contratacion,
segun lo establecido en el articulo 57.3 de la LCSP.

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 Ley 9/2017, de 8 de noviembre, de Contratos del Sector Publico.

CUARTO. Notificar la presente Resolucion a todos los interesados en el procedimiento. Esta
resolucion es directamente ejecutiva y contra la misma sélo cabe la interposicion de recurso
contencioso-administrativo ante la Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Superior de
Justicia de Andalucia, en el plazo de dos meses a contar desde el dia siguiente al de la recepcion de
la notificacion de esta resolucion, conforme a lo dispuesto en el articulo 59 de la Ley de Contratos del
Sector Publico y en los articulos 10.1 k) y 1) y 11.1.f) de la Ley 29/1998, de 13 de julio, Reguladora de
la Jurisdiccion Contencioso Administrativa.”

LA SECRETARIA

Fdo.: Helena Barajas Alonso
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