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Introduccion

Resolucién nim. 1532/2021, de 5 de noviembre, del Tribunal Administrativo Central de
Recursos Contractuales, Secciéon 1.2, Comunidad Valencia, 309/2021, rec. nim. 1357/2021.

Recurso contra adjudicacién en contrato de servicios. Analizamos el criterio defendido
por el Tribunal Administrativo Central de Recursos Contractuales sobre la interpretacion de
como efectuar el computo temporal de porcentajes a los que se refiere el articulo 147.2 de
la LCSP para resolver la adjudicacion de un contrato publico entre dos o mas licitadores con
idéntica puntuacion. Respecto de los criterios de desempate de las ofertas, el articulo 147.1
de la LCSP exige vinculacién al objeto del contrato, cosa que no es exigible como clausu-
la de cierre ex lege al articulo 147.2. Esto supone que la novedad impositiva ex lege de una
serie de criterios de desempate sin vinculacion alguna al objeto del contrato puede conllevar
el resultado contrario al precisamente deseado, consiguiendo que la discriminacién positiva
se convierta en discriminacion negativa en determinados casos. Por lo que habra que estar
en la practica atentos a esta cuestion.
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La resolucion

Recurso especial interpuesto por D. J. M. M. H. y D. J. A. V. G., en nombre y represen-
tacién de TARGET 2016, S. L., contra la adjudicacién en el marco de la licitacién promovida
por el Patronato Provincial de Turismo de Castellon para contratar el servicio de «Campafa
publicidad mercado internacional (Francia)».

La Resolucion nim. 1532/2021, de 5 de noviembre, decidio:

e Primero. Desestimar el recurso interpuesto por D. J. M. M. H. y D. J. A. V. G.,
en nombre y representacion de TARGET 2016, S. L., contra la adjudicacion de
la licitacion convocada por el Patronato Provincial de Turismo de Castellon para
contratar el servicio de «Campana publicidad mercado internacional (Francia)»,
expediente 7/21.

e Segundo. Levantar la suspension del procedimiento de contratacién, de confor-
midad con lo establecido en el articulo 57.3 de la LCSP.

e Tercero. 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 multa previs-
ta en el articulo 58 de la LCSP.

Argumentacion del tribunal

El recurso especial interpuesto contra la adjudicacién del contrato centra su atencion,
de un lado, en el error de los calculos efectuados por la Administracién para resolver el des-
empate y, por otra parte, en la confusion del nUmero de trabajadores discapacitados por
media anual con el porcentaje sobre el total de la plantilla.

Para la resolucién del recurso, el Tribunal, en primer lugar, cita su doctrina sobre el ar-
ticulo 147 de la LCSP, precepto cuyo apartado 2.° dispone lo siguiente:

2. 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 adjudicacion del
contrato se resolvera mediante la aplicacion 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 situacion de exclusion
social en la plantilla de cada una de las empresas, primando en caso de igualdad,
el mayor numero de trabajadores fijos con discapacidad en plantilla, o el mayor
numero de personas trabajadoras en inclusion en la plantilla.
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b) Menor porcentaje de contratos temporales en la plantilla de cada una de las
empresas.

¢) Mayor porcentaje de mujeres empleadas en la plantilla de cada una de las em-
presas.

d) El sorteo, en caso de que la aplicacion de los anteriores criterios no hubiera
dado lugar a desempate.

En esencia, el Tribunal Administrativo Central de Recursos Contractuales apoya la reso-
lucion del recurso especial en los siguientes argumentos:

1. El computo temporal de los porcentajes a que se refiere el articulo
147.2 de la LCSP debe ser de 12 meses anteriores al momento de fi-
nalizar el plazo de presentacion de ofertas

La expresion «referidos al momento de finalizar el plazo de presentacion de ofertas», que
utiliza el articulo 147.2 de la LCSP, pretende Unicamente establecer un momento de refe-
rencia para la valoracién de un periodo, es decir, esta designando el dia final de un plazo,
el dies ad quem; por el contrario, no se pretende que solo se tenga en cuenta la plantilla
existente en ese preciso dia.

Esta interpretacion, a juicio del Tribunal, no solo es la mas justa, sino también encuentra
su fundamento en una situacién analoga, la disposicion adicional primera del Real Decreto
364/2005, al interpretar como se debe computar la plantilla de una empresa para determi-
nar si tiene 50 o mas trabajadores. En este sentido, dispone el precepto que:

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 re-
glas: a) El periodo de referencia para dicho célculo seran los 12 meses inmedia-
tamente anteriores, durante los cuales se obtendra el promedio de trabajadores
empleados, incluidos los contratados a tiempo parcial, en la totalidad de los cen-
tros de trabajo de la empresa (Doctrina del Tribunal Administrativo Central que se
encuentra recogida en sus resoluciones num. 192/2020, de 20 de febrero, y nim.
286/2020, de 27 de febrero).

2. El articulo 147.2 de la LCSP excluye en sus calculos los trabajadores
cedidos por empresas de trabajo temporal, dado que no forman parte
de la plantilla de la empresa cesionaria licitadora

El precepto objeto de analisis exige comparar porcentajes (calculados temporalmente
en los términos explicados con anterioridad) de «trabajadores... en plantilla». No basta con
ser trabajador. Debe tratarse de trabajador de la plantilla del licitador y no de otras plantillas.
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Es decir, los trabajadores contratados por una empresa de trabajo temporal y cedidos
en virtud de un contrato de puesta a disposicion, permitido por el articulo 43 del Estatuto
de los Trabajadores a la empresa usuaria licitadora de un contrato, no forman parte de la
plantilla de la empresa cesionaria licitadora y, por tanto, no son computables a los efectos
del articulo 147.2 de la LCSP.

Sobre la referida base argumental, y a partir de la doctrina referida, el Tribunal Central
no puede sino decidir desestimar el recurso, al entender que la empresa recurrente, de
acuerdo con lo anterior, no ha contratado a ningun trabajador discapacitado durante el pe-
riodo computable.

Consecuencias para la practica

Conforme al articulo 147.1 de la LCSP, los pliegos de clausulas administrativas particu-
lares pueden prever criterios de adjudicacion especificos vinculados al objeto del contrato
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. Asimismo, la introduccion en los pliegos
de esas reglas de desempate tendra caracter potestativo para el érgano de contratacion y
se referiran a aspectos sociales de las empresas licitadoras.

Lo cierto es que bajo la vigencia del TRLCSP del afio 2011 no se establecia, a nivel nor-
mativo, un criterio de desempate subsidiario ante la imposibilidad de dirimir los supues-
tos de empate en la puntuacion obtenida por las ofertas aplicando las previsiones de los
pliegos, bien porque estos no establecian el criterio o criterios para determinar sobre qué
oferta de las empleadas debia recaer la adjudicacion, bien porque el empate persistia una
vez aplicados los previstos en los pliegos; manteniendo el Tribunal Administrativo Central
de Recursos Contractuales (entre otras, Resolucion nium. 002/2014) que la concurrencia
de esta eventualidad obligaba a utilizar como criterio para dirimir el empate el relativo a la
ponderacion de los criterios de valoracion (art. 150.4 del TRLCSP), siendo normalmente el
criterio de mayor relevancia el de la «oferta econdémica».

De igual modo, la doctrina legal y jurisprudencial vino admitiendo la posibilidad de re-
currir al sistema de sorteo para resolver el empate cuando nos encontrabamos ante ofertas
econdmicas idénticas, aplicando analégicamente el articulo 87 del RGLCAP previsto para
las subastas (criterio defendido por la JCCA de Madrid en el Informe 3/2011, de 29 de sep-
tiembre, por la JCCA de la Generalitat de Catalunya en el Informe 7/2014, de 11 de abril, y
por el propio Tribunal Administrativo Central, atendiendo a las circunstancias concurrentes,
en la Resolucion num. 781/2016, de 30 de septiembre).

No obstante, cabe subrayar que el sorteo Unicamente podia utilizarse cuando el crite-
rio para valorar fuese exclusivamente econémico, dado que la adopcion de cualquier crite-
rio de desempate no previsto previamente en los documentos del contrato podia suponer
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incurrir en arbitrariedad (en este sentido, puede verse el Informe de la JCCA del Estado
14/13, de 25 de julio de 2014, que a su vez alude a la SAN 978/2013, de 7 de marzo, en la
que se estima el recurso contencioso administrativo interpuesto contra la Resoluciéon del
TACRC num. 159/2011, de 8 de junio, que habia admitido el sorteo para dirimir un empate
de puntuacion por entender la Audiencia Nacional que concurre arbitrariedad en la actua-
cioén de la Administracion).

En la actualidad, como ya se ha comentado, en defecto de criterios de desempate pre-
vistos en los pliegos por el érgano de contratacion, el empate entre varias ofertas tras la
aplicacion de los criterios de adjudicacion se resolvera ex lege mediante la aplicacién por
orden de los criterios sociales previstos en el articulo 147.2 de la LCSP, referidos al mo-
mento de finalizar el plazo de presentacion de ofertas. Entendemos que, a diferencia de los
criterios de preferencia previstos en los pliegos por el érgano de contratacion, no sera ne-
cesaria la vinculacion de estas reglas fijas y predeterminadas con el objeto del contrato. Y
ello, porque lo que se pretende, en Ultima instancia, sera evitar que la licitaciéon quede de-
sierta cuando exista alguna oferta o proposicién que sea admisible de acuerdo con los cri-
terios que figuran en el pliego (art. 150.3 de la LCSP). Es decir:

1. Se podran establecer en los PCAP criterios de desempate en los casos en que,
tras la aplicacién de los criterios de adjudicacion, se produzca un empate entre dos
0 mas ofertas. Los criterios de desempate estan regulados especificamente en el
articulo 147.1 de la LCSP y se exige que estén vinculados al objeto del contrato.

2. Sino se recogen los criterios de desempate en los PCAP, el empate entre va-
rias ofertas se resolvera mediante la aplicacion por orden de los criterios sociales
enunciados expresamente en el articulo 147.2 de la LCSP, referidos al momen-
to de finalizar el plazo de presentacion de ofertas. Llama la atencion que en este
caso nada se diga sobre su vinculacion al objeto del contrato, y lo cierto es que
sobre esta cuestion nada regulan las directivas europeas, por lo que es obvio que
debemos sobrentender que no es precisa dicha vinculacion al objeto del contra-
to, sino que estos criterios se aplican por mandato ex lege.

Si bien en este punto debemos hacer una precisién del desconcierto que la pro-
pia norma puede traer por la aplicacién incondicional de estos criterios. Esto es,
el articulo 147.1 exige vinculacion al objeto del contrato, cosa que no es exigible
como clausula de cierre ex lege al articulo 147.2 de la LCSP. Esto no nos parece,
en todo caso, una decision del legislativo totalmente acertada para la practica.
La novedad impositiva ex lege de una serie de criterios de desempate sin vincu-
lacién alguna al objeto del contrato puede conllevar el resultado contrario al pre-
cisamente deseado, consiguiendo que la discriminacion positiva se convierta en
discriminacioén negativa. Es facil entender lo que decimos, a saber, aquel supues-
to donde se valora el mayor porcentaje femenino en un contrato en cuyo sector
de actividad la brecha de género es precisamente inversa y lo que interesa no es
tener un mayor nimero de muijeres, sino de hombres (pensemos por ejemplo en
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contratos de limpieza, lavanderia, etc.). Por ello, esta aplicacién ex lege del ar-
ticulo 147.2 de la LCSP no nos parece la mejor y mas adecuada de las férmulas,
pudiendo precisamente este punto c) <Mayor porcentaje de mujeres empleadas
en la plantilla de cada una de las empresas» haber sido omitido con caracter su-
pletorio ex lege.

3. Ahora la documentacién acreditativa de los criterios de desempate sera aportada
por las licitadoras en el momento en que se produzca el empate, y no con carac-
ter previo.

Mas alla de estas consideraciones, advertimos que lo que en ningun caso resultara ad-
misible para resolver una adjudicacion sera aplicar criterios de desempate que no hayan
sido puestos previamente en conocimiento de los licitadores. Y es que es doctrina consoli-
dada de la jurisprudencia comunitaria (entre otras, la STCE de 24 de enero de 2008, dictada
en el asunto C-532/06, Consorcio Lianakis y otros contra el municipio de Alexandroupolis
y otros) que el principio de igualdad de trato conlleva la exigencia de que los potenciales
licitadores conozcan, en el momento de preparar sus ofertas, todos los factores que la en-
tidad adjudicadora tendra en cuenta para seleccionar la oferta mas ventajosa.

Como corolario de esta exposicion, podemos afirmar que seran, en primer lugar, los plie-
gos los que establezcan los criterios especificos de desempate vinculados con el objeto del
contrato en los casos en que, tras la aplicacion de los criterios de adjudicacion, se produz-
ca un empate entre dos o mas ofertas. Como hemos visto, en defecto de prevision espe-
cifica, resultaran aplicables automaticamente los criterios sociales de desempate previstos
en el articulo 147.2 de la LCSP, por el orden establecido, de forma escalonada y sucesiva,
teniendo caracter excluyente y eliminatorio entre si (Informe de la JCCA del Estado en el
expediente 48/19). En todo caso, la literalidad de la norma debera ser interpretada por los
operadores juridicos a la luz de la doctrina recogida en la Resolucion nim. 1532/2021 del
Tribunal Administrativo Central de Recursos Contractuales aqui comentada.
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