Kontratuen Inguruko Errekurtsoen
Administrazio Organoa

s

Organo Administrativo
de Recursos Contractuales

EB 2024/016
EB 2024/027

Resolucién 150/2024, de 31 de julio, de la Titular del Organo Administrativo
de Recursos Contractuales de la Comunidad Auténoma de Euskadi/ Euskal
Autonomia Erkidegoko Kontratuen inguruko Errekurtsoen Administrazio
Organoaren titularra, en relacion con los recursos especiales en materia de
contratacion interpuestos por el COLECTIVO INDEPENDIENTE DE
SEGURIDAD PRIVADA DE EUSKADI, contra la adjudicacién del contrato de
“Servicio de Vigilancia en Estaciones e Instalaciones de ETS”, Lote 1,

tramitado por la Red Ferroviaria Vasca-Euskal Trenbide Sarea.

.- ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO: Se han presentado en el registro electrénico del Organo
Administrativo de Recursos Contractuales de la Comunidad Auténoma de
Euskadi / Euskal Autonomia Erkidegoko Kontratuen inguruko Errekurtsoen
Administrazio Organoa (en adelante, OARC / KEAO) los siguientes recursos
especiales en materia de contratacién interpuestos por el COLECTIVO
INDEPENDIENTE DE SEGURIDAD PRIVADA DE EUSKADI (en adelante,
CISPE), en el procedimiento de adjudicacién del contrato de “Servicio de
Vigilancia en Estaciones e Instalaciones de ETS”, Lote 1, tramitado por la Red

Ferroviaria Vasca-Euskal Trenbide Sarea:

- Con fecha 23 de enero se ha presentado el recurso contra la
adjudicacién del contrato, registrado con el numero EB 2024/016.

- Con fecha 12 de febrero el recurso contra la exclusién de una de las
empresas integrantes de la UTE adjudicataria del Lote 1, registrado
con el numero EB 2024/027.

SEGUNDO: Remitidos los recursos al poder adjudicador se le han solicitado,

ademas de la copia del expediente de contratacion, el informe al que se refiere
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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 espariol las Directivas
del Parlamento Europeo y del Consejo 2014/23/UE y 2014/24/UE, de 26 de
febrero de 2014 (en adelante, LCSP). La citada documentacién se ha recibido

en las siguientes fechas:
- Los dias 26 de enero y 1 de febrero, la relativa al recurso registrado
con el numero EB 2024/016.
- Con fecha 15 de febrero, la relativa al recurso EB 2024/027.
TERCERO: Trasladados los recursos a los interesados se han recibido las
alegaciones de la UTE INTEGRAL DE VIGILANCIA Y CONTROL, S.L. en las

siguientes fechas:

- Eldia 7 de febrero las relativas al expediente EB 2024/016.
- El dia 23 de febrero las relativas al expediente EB 2024/027.

Il.- FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO: Sobre la acumulacion

Se observa la existencia de una clara relaciéon e intima conexiéon entre ambos
recursos por referirse a decisiones conectadas entre ellas, en el sentido previsto
por el articulo 57 de la Ley 39/15, de 2 de octubre, del Procedimiento
Administrativo Comun de las Administraciones Publicas, por lo que procede su

acumulacion

SEGUNDO: Legitimacion y representacion

Consta en el expediente la representacion de E.B.M., que actua en nombre y
representacion de COLECTIVO INDEPENDIENTE DE SEGURIDAD PRIVADA

DE EUSKADI. Por lo que se refiere a la legitimacion activa, el poder adjudicador
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considera que es el OARC / KEAO el érgano competente para determinar si la

justificacion esgrimida por CISPE es suficiente para probar la existencia de un

interés legitimo concretado en que la estimacion del recurso le reportaria algun

beneficio o ventaja (o evitar un perjuicio evidente), en relacién con su finalidad

estatutaria.

Por su parte la UTE adjudicataria impugnada considera que no existe una

conexion efectiva y acreditada entre el contenido de la resolucion impugnada y

el posible perjuicio para los intereses sociales y laborales de los afiliados a la

asociacion sindical porque

(i)

en relacién con la alegacion relativa a la carencia de un Plan de
igualdad de una de las empresas que integran la UTE, INVICO si
disponia de un Plan de Igualdad aprobado, aunque no figure
registrado en el REGCOM vy la ausencia de este requisito formal no
afecta a los derechos e intereses de los trabajadores,

la participacion de INV PROTECCION, S.L., con un 0,1 % en la UTE,
limitada a la prestacion de un servicio complementario de conexion de
alarmas es insignificante y

quien suscribe ambas reclamaciones, don E.B, se halla vinculado
profesionalmente con la empresa clasificada en segundo lugar, ALSE
SEGURIDAD (se aporta vinculo a la red profesional publica
LINKEDIN) que resultaria la principal beneficiada de la pretendida
anulacion de la adjudicacion y exclusidon de la UTE. Por tanto, dicha
vinculacion lleva a reforzar la argumentacion relativa a la falta de

legitimacion de la organizacion sindical recurrente

Sobre esta cuestion, se observa lo siguiente:

1) Segun consta en la documentacion aportada junto con el recurso, CISPE

es una asociacion sindical. Conforme a una reiterada doctrina de este

Organo, la legitimacion activa para la interposicién de un recurso especial
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requiere que de la estimacioén de la pretension se derive la satisfaccion de
un interés tangible para el recurrente, distinto de la satisfaccion moral o
del interés en el restablecimiento de la mera legalidad (ver, por todas, la
Resolucién 186/2021 del OARC / KEAO). En este caso, alega que las
empresas que forman la UTE adjudicataria del Lote 1 del contrato
impugnado se hallan incursas en prohibiciones de contratar; una por
carecer de un plan de igualdad conforme a la normativa de aplicacién y
otra de ellas por haber recaido una declaracion judicial de concurso

voluntario.

El recurrente alega que varios de los trabajadores a subrogar estan
afiliados a CISPE e impugna la adjudicacion del contrato a una empresa
que a su juicio se halla incursa en una prohibicion para contratar porque
no dispone de un plan de igualdad conforme a lo establecido en el articulo
45 de la Ley Organica 3/2007, de 22 de marzo, para la igualdad efectiva
de mujeres y hombres (en adelante “LO 3/2007”). A juicio de este Organo,
la recurrente tiene un interés legitimo porque es beneficioso para sus
intereses institucionales y para los de los trabajadores conseguir la
aplicacién efectiva de las causas de prohibicion referidas a las
irregularidades que pudieran concurrir en el plan de igualdad de la
empresa. Téngase en cuenta que este documento, conforme al citado
articulo 45 LO 3/2007, debe ser negociado, y en su caso acordado, con
los representantes legales de los trabajadores en la forma que se
determine en la legislacién laboral, teniendo los representantes de los
trabajadores un papel fundamental en el diagnéstico de la situacion
(articulo 46.2 LO 3/2007), asi como en lo relativo a los contenidos, las
materias, las auditorias salariales y los sistemas de seguimiento y
evaluacion (ver, en sentido analogo y referido a la prohibicion para
contratar del articulo 71.1.b) LCSP, la Resolucion 114/2024 del OARC /
KEAO).
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3)

5)

Por lo que se refiere a la falta de legitimacion para impugnar la
concurrencia de la prohibicion para contratar regulada en el articulo 71.1.c)
de la LCSP en una de las empresas integrantes de la UTE adjudicataria,
en contra de lo alegado por la adjudicataria impugnada, resulta irrelevante
para el analisis de la legitimacion el porcentaje de participacion en la UTE
de la empresa incursa en la supuesta prohibicion de contratar de la LCSP,
o si se aportan o no trabajadores a la ejecucion del contrato, pues lo cierto
es que no puede resultar indiferente para los intereses econémicos y

laborales de los trabajadores a subrogar quien sea su empleador.

Aunque el articulo 48 LCSP menciona en su segundo inciso la
legitimacion de los sindicatos unicamente a propdsito de la ejecucién del
contrato, esta norma debe entenderse una especificacion de la amplisima
regla general contenida en el primer inciso (legitimacion de cualquier
persona con derechos o intereses legitimos afectados por la decision
impugnada) y no como una limitacion de ella. De hecho, el OARC / KEAO
ha admitido como titulo legitimador la defensa de las normas que
garantizan la fuerza vinculante de los acuerdos producto de la
negociacion colectiva, supuesto que puede considerarse analogo al ahora
analizado y que ha permitido a las organizaciones sindicales impugnar
incluso la misma decision de contratar (ver, ente muchas, la Resolucién
45/2017).

Lo relacionado en los apartados 1) a 4) anteriores, conducen a considerar
que la recurrente goza de legitimacién para impugnar la adjudicacion del
contrato y esta conclusion no se ve desmentida por la alegacion de
INVICO de que el representante de la asociacion actua movido por
intereses personales. En el supuesto de que ello fuera asi, serian los
asociados los que tendrian que adoptar las medidas oportunas contra su
presidente por hacer uso espurio de las facultades de representaciéon que
le han conferido y actuar movido por intereses diferentes a los del

colectivo que representa.
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TERCERO: Inclusion del contrato en el ambito objetivo del recurso especial

Segun el articulo 44.1 a) de la LCSP, son susceptibles de recurso especial en
materia de contratacion los contratos de servicios cuyo valor estimado supere
los 100.000 euros.

CUARTO: Impugnabilidad del acto

En lo que respecta al recurso EB 2024/016, el objeto del recurso es la Resolucion
de adjudicacioén del Lote 1 del contrato de referencia de fecha 28 de diciembre
de 2023, acto impugnable conforme a lo dispuesto en el articulo 44.2 c) de la

LCSP que sefala que podran ser objeto de recurso los acuerdos de adjudicacion.

En lo que respecta al recurso EB 2024/027, alega la UTE adjudicataria
impugnada que el acto impugnado, una propuesta de la Mesa de contratacion,
no es recurrible conforme al articulo 44.2.c) LCSP, por tratarse de un acto de
tramite no cualificado. No obstante, consta en el expediente la Resolucion de 23
de enero de 2024 por la que se declara excluida la oferta presentada por INV
PROTECCION, S.L, que es el acuerdo contra el que se alza el recurrente, acto

recurrible conforme a lo dispuesto en el articulo 44. 2.b) de la LCSP.

QUINTO: Interposicion del recurso especial en tiempo y forma

El recurso ha sido interpuesto en tiempo y forma.

SEXTO: Régimen juridico del poder adjudicador

En cuanto al régimen juridico aplicable, ETS es una entidad publica de derecho
privado con la condicion de Administracion Publica, segun el articulo 3 y la

disposicion adicional octava de la LCSP

6/20



SEPTIMO: Arqumentos de los recursos

Los argumentos de los recursos, en sintesis, son los siguientes:

1) Recurso EB 2024/016

a) Integral de Vigilancia y Control, SL (en adelante, INVICO), una de las
empresas que conforman la UTE seleccionada, incurre en la causa de
prohibicién para contratar establecida en el articulo 71.1.d) de la LCSP, por
carecer de un Plan de Igualdad inscrito en el Registro de Convenios Colectivos
y Acuerdos Colectivos de Trabajo (REGCON), acorde con la Ley Organica
3/2007. La recurrente considera que la carga de la prueba de este hecho positivo
le corresponde, por facilidad probatoria, a la propia empresa INVICO, maxime
cuando en el REGCON no consta inscrito ningun Plan de Igualdad de esa

empresa y ello es un claro indicio de que no existe un Plan.

b) Otra de las empresas que conforman la UTE seleccionada, INV Proteccion,
S.L., incurre en la causa de prohibicion para contratar establecida en el articulo
71.1.c) de la LCSP, por haber recaido por auto de 27 de noviembre de 2023
declaracion de concurso voluntario (procedimiento concurso voluntario n°
594/2023 del Juzgado de lo Mercantil n°2 de Madrid), siendo éste un hecho
publico que se puede consultar en la web “Consulta Publicidad Concursal” del

Ministerio de Justicia y del colegio de Registradores de Espana.

c) El recurrente considera que ETS se deberia allanar ante el recurso y
reconocer la indebida adjudicacién del contrato a una UTE conformada por dos
empresas que se encuentran incursas en dos causas de prohibicion para

contratar con el sector publico.
d) Finalmente, solicita de este OARC / KEAO que resuelva estimar el recurso y

dejar sin efecto la adjudicacion a favor de la UTE INVICO - INV Proteccién, SL -
Premiatsu, SL del lote 1 del contrato P20024079 de ETS, resolviendo retrotraer
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la licitacion para seleccionar la oferta clasificada como mas ventajosa tras la

exclusion de la presentada por la referida UTE.

2) Recurso EB 2024/027

a) ETS ha adjudicado el Lote 1 de una forma improcedente “extirpando” a una

de las empresas de la UTE por las siguientes razones:

i.  No esta permitido al poder adjudicador modificar a su arbitrio la
composicion de la oferta adjudicataria.

ii. El proceder de ETS es incoherente, dado que se opone al recurso EB
2024/016, donde alega que la oferta de IMV se halla incursa en
prohibicion para contratar, pero a la vez resuelve excluir la oferta.

iii.  Vulnera frontalmente el articulo 69.8 de la LCSP y alega la Resolucion
35/2013 del tribunal Administrativo Central de Recursos Contractuales
(TACRC). Los pronunciamientos que la UTE adjudicataria invoca en
sus alegaciones al recurso EB 2024/016 no resultan de aplicacion,

dado que se corresponden con un régimen normativo distinto

b) Una de las empresas adjudicatarias de la UTE (INVICO) se encuentra
incursa en causa de prohibicion para contratar por carecer de un Plan de
igualdad valido y no se ha permitido a la recurrente el acceso a la documentacién
aclaratoria aportada por la empresa a este respecto. ETS, a raiz del recurso EB
2024/016, modifico la adjudicacion y tuvo que reconocer que no habia verificado
que INVICO contara con un Plan de Igualdad valido y le solicité la documentacion

aclaratoria a la que no permite acceder a la recurrente.
c) No consta la identidad del érgano que dicta la resolucion de modificaciéon de
los términos de la adjudicacién el 23 de enero (sic), ni, por tanto, esta justificada

la competencia del 6rgano de contratacion.

d) Finalmente, solicita:
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i. Acumular, habida cuenta de la intima conexion y vinculacion, el
recurso interpuesto en este acto con el que se esta tramitando con la
referencia EB 2024/016.

ii.  Permitir consultar a CISPE el expediente administrativo, al amparo de
la LCSP y que no fueron aceptados por ETS.

iii.  Estimar tanto el recurso interpuesto por CISPE contra la adjudicacion
a favor de la UTE del lote 1 del contrato P20024079 de ETS como
contra la resolucién de ETS de modificacion de las condiciones de
dicha adjudicacion, procediendo a revocar ambos actos
administrativos y resolviendo retrotraer la licitacion para excluir la
oferta presentada por la UTE INVICO - INV Proteccién, SL - Premiatsu,
SL y, en ultima instancia, seleccionar la oferta clasificada como mas
ventajosa tras la exclusion de la presentada por la referida UTE.

iv.  Valorar dar traslado a las autoridades de defensa de la competencia el
hecho -reconocido por la UTE adjudicataria inicial en sus alegaciones
al recurso EB 2024/016- de que INV participara “testimonial” o

“simbdlicamente” en la UTE.

OCTAVO: Alegaciones de la UTE

En lo relativo a las cuestiones de fondo planteadas en las reclamaciones, la UTE
efectua las mismas alegaciones en ambas reclamaciones que, en sintesis, son

las siguientes:

a) INVICO disponia a la fecha de presentacién de ofertas de un Plan de
Igualdad aprobado y suscrito por la Direccién y la representacion de los
trabajadores constituyendo la falta de inscripcion, en todo caso, un mero aspecto
formal, por cuanto la inscripcién de dicho Plan de Igualdad no tiene caracter

constitutivo, sino meramente declarativo.

b) La solicitud de declaracion de concurso voluntario realizada por un socio

minoritario (0,1 %) que se limita a la prestacion de un servicio complementario
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de conexidn de central de alarmas y no afecta a la viabilidad de la UTE. Se alega

la necesaria interpretacion restrictiva de las prohibiciones de contratar y el

respeto del principio de proporcionalidad. Ademas, se ha de tener en cuenta que:

La solicitud y declaraciéon de concurso voluntario se produjeron en
fecha muy posterior a la propuesta de adjudicacion sin que la Mesa ni
el érgano de contratacion tuvieran conocimiento alguno al respecto.
No puede acordarse la exclusion automatica del licitador incurso en
dicha causa de prohibicién de contratar, pues es necesario que el
Organo de Contratacion otorgue al licitador presuntamente incurso en
la misma la posibilidad de acreditar que ha adoptado medidas
suficientes para demostrar su fiabilidad.

La LCSP prevé medidas en garantia de la continuidad de la UTE
(articulo 69.9.c) de la LCSP).

Se alega la Sentencia del Tribunal Supremo 109/2017 (Sala de lo
Contencioso administrativo, Seccion 4?) de 26 de enero de 2017
(Recurso 1599/2015) siendo los criterios argumentados por esta los

siguientes:

1. La propuesta de adjudicacion de la Mesa de Contratacién no
estaba condicionada al compromiso de ulterior constitucion de una
UTE y la mejor puntuacién se obtuvo, principalmente, en funcién
del precio ofertado y del plazo de ejecucién, elementos que no
varian por la retirada de una de las empresas y no se acreditd que
fuera relevante la existencia de dos empresas en la oferta;

2. INVICO reune por si sola los requisitos que se exigen en el pliego
de clausulas administrativas particulares;

3. La UTE no tiene personalidad distinta de la de las empresas que la
forman y éstas tienen la obligacién solidaria de cumplir la oferta;

4. EIl principio de conservacion de los actos administrativos avala,
también, la decision administrativa de formalizar el contrato con los

componentes de la UTE que han mantenido la oferta, la mas
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ventajosa, en los mismos términos y condiciones en que se
formulé;

5. No concurre causa de nulidad conocida por el érgano de
contratacién anterior a la adjudicacion, si bien “la nulidad seria
aceptable, en todo caso, si la causa de prohibicién hubiera sido conocida por la
Administracién al momento de la adjudicacién (...) no es el caso”, pues “la
existencia de una causa de prohibicion para contratar [se supo] con posterioridad
a la adjudicacién”,

6. Manteniéndose la oferta en todos sus términos no cabe hablar, por
tanto, de que ésta se haya alterado de forma sustancial o relevante;

7. No hubo “vulneracién de los principios generales de la contratacion o del
derecho constitucional de defensa” sino que “han sido respetados en la
adjudicacion (...) y cuya vulneracion no puede entenderse
producida por resultar adjudicataria la empresa que concita la
oferta mas ventajosa y cumple por si las condiciones necesarias

para la contratacion.

NOVENO: Alegaciones del poder adjudicador

El poder adjudicador alega los argumentos que se resumen a continuacion en

relacion con cada una de las reclamaciones:

1) En relacién con el recurso EB 2024/016

a) Las empresas que conforman la UTE adjudicataria, ademas de disponer de
los DEUCs adecuadamente formalizados, presentaron antes de la adjudicacion
una serie de documentos entre la que se encontraban los Anexos V.2, relativos
a ausencia de prohibiciones de contratar. De igual forma, junto con esta
documentacion INVICO presenté un Plan de Igualdad fechado el 10 de enero de
2023 y formalizado por la Direccion y por la representacion de las personas
trabajadoras. Consecuentemente, se debe considerar acreditado el plan de
igualdad de las empresas de mas de cincuenta trabajadores con la mera

declaracion responsable incorporada al DEUC y al pertinente anexo del PCAP,
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sin necesidad de consultar el REGCON. Es mas, a requerimiento de ETS,
INVICO ha remitido la siguiente documentacién para la justificacion de validez
del Plan de Igualdad el fechado el 10 de enero de 2023: (i) Documentacién
acreditativa del procedimiento de convocatoria a la negociacion, y, en su caso,
respuesta en plazo de los sindicatos, (ii) Detalle de las partes participantes en la
negociacion, (iii) la identidad de los firmantes del Plan remitido en fecha 14 de
agosto de 2023, (iv) el ambito de aplicacion y (v) las aclaraciones sobre la no

inscripcion en el RECGON.

b) En lo que respecta a la situacion concursal de la mercantil INV
PROTECCION, S.L., la Mesa de Contratacién de ETS elevd en fecha 26 de
diciembre de 2023 el informe con la propuesta de adjudicacion de los lotes 1y 2
del Servicio de Vigilancia en Estaciones e Instalaciones de ETS, y la publicaciéon
de dicha situacion concursal se produjo el dia siguiente, 27 de diciembre de
2023. Al respecto, la Mesa acordo la exclusion de INV PROTECCION, S.L., en
aplicacién del articulo del articulo 71.1 c) de la Ley de Contratos del Sector
Publico y continuar la adjudicacion con el resto de las empresas. El poder
adjudicador alega a favor de esta actuacion la Sentencia de la Sala de lo
Contencioso-Administrativo de la AN, sec. 82 de 11 de marzo de 2015 (rec.
34/2013), confirmada por la STS 109/2017, de 26 de enero de 2017.

2) En relacion con el recurso EB 2024/027

a) La Mesa de contratacion reunida el 6 de febrero de 2024, tercer dia habil
desde la solicitud, resolvido que no ha lugar la peticién de acceso al expediente

presentada por CISPE en aplicacién del articulo 52 de la LCSP.

b) El érgano de contratacién desconocia la situacién de concurso voluntario en
el que se encontraba la mercantil INV proteccion S.L. (publicado el 27 de
diciembre de 2023) a la fecha de la adjudicacion del lote 1 (28 de diciembre de
2023). Se alega en defensa de la actuacion del poder adjudicador la STS
109/2017, de 26 de enero de 2017.
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c) INVICO dispone de un plan de igualdad

DECIMO: Apreciaciones del OARC / KEAO

A continuacion, se exponen las apreciaciones del OARC / KEAO sobre la
viabilidad de la pretension. Previamente al estudio de la pretension, debe
resolverse sobre la solicitud de acceso al expediente porque, de aceptarse,
podria suponer la concesion de un plazo adicional para completar el recurso,
retrasando asi la revision de las cuestiones de fondo que soportan la

impugnacion.

a) Sobre el acceso al expediente

La recurrente solicita que este Organo le permita acceder al expediente. A juicio
de este Organo, esta pretensién debe desestimarse, de acuerdo con su criterio

sobre la materia (ver, por todas, su Resolucién 156/2019).

El acceso al expediente en el procedimiento de recurso especial, regulado en el
articulo 52 de la LCSP y en el Real Decreto 814/2015, de 11 de septiembre, por
el que se aprueba el Reglamento de los procedimientos especiales de revision
de decisiones en materia contractual y de organizacion del Tribunal
Administrativo Central de Recursos Contractuales (RPE), tiene por finalidad
evitar la indefensiéon del recurrente de tal manera que la privacién de este
derecho por el 6rgano de contratacion sea la causa de un recurso especial
insuficiente o carente de fundamentacion juridica; dicho de otra manera, este
derecho se fundamenta en la necesidad de conocer los elementos de juicio que
han servido de base al acto impugnado, y ello como exigencia propia del derecho
a la tutela efectiva. Por ello, solo en la medida en que los documentos cuyo
acceso se solicita sean necesarios para la articulacién de dicha defensa, tiene
sentido el ejercicio de este derecho. Consecuentemente, la denegacion solo se
puede considerar una irregularidad relevante cuando tenga por efecto la

indefensioén del interesado y, en concreto, cuando le impida presentar un recurso
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especial suficientemente fundado (ver la Resolucion 47/2015 del OARC / KEAO),
de modo que, por ejemplo, si la Resolucion de adjudicacion esta suficientemente
motivada en los términos exigidos en el articulo 151 de la LCSP, no puede

alegarse dicha indefension.

Para sustentar su decision, este OARC/KEAO ha de estar a lo alegado por el
recurrente y por el poder adjudicador, a la verificacion del cumplimiento de ciertas
formalidades (especialmente, la solicitud de acceso inicial al 6rgano de
contratacion y la presentacion del recurso especial en plazo con solicitud de
acceso al organo resolutorio) y a la observancia de los limites materiales del
derecho de acceso, como pueden ser la proteccién de los datos de caracter
personal o de los intereses comerciales legitimos. A este respecto, debe tenerse
en cuenta que el derecho de acceso a las ofertas 0 documentacion aportada por
las entidades licitadoras no es un derecho absoluto, sino que debe estar
amparado en un interés legitimo por comprobar o verificar una actuacién del
poder adjudicador que se estime incorrecta o no ajustada a la legalidad, sin que
dicho acceso pueda obedecer a un mero deseo de busqueda de defectos o
errores en la oferta de otra empresa licitadora (ver, por ejemplo, la Resolucion
329/2016 del Tribunal Administrativo de Recursos Contractuales de la Junta de

Andalucia).

Aplicado lo anterior al caso analizado, se observa que no consta (ni la recurrente
lo alega ni describe) en qué podria un acceso ser util para completar su recurso,
finalidad del tramite previsto en el articulo 52.3 de la LCSP y en el RPE; por el

contrario, es claro que el recurso esta fundado.

En definitiva, interpuesto el recurso especial con todas las garantias, no procede

acceder a la pretension de la recurrente.

b) Sobre la prohibicién de contratar en virtud del articulo 71.1 d) de la LCSP

v el alcance del requisito de la inscripcion del Plan de lqgualdad en el Registro
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La recurrente solicita la exclusion de la UTE adjudicataria por no tener una de
las empresas que la forman, INVICO, su Plan de Igualdad debidamente inscrito
en el REGCOM, lo que supone incurrir en la prohibicion de contratar prevista en
el articulo 71.1 d) de la LCSP para las empresas de 50 o mas trabajadores y
consistente en “no cumplir con la obligacidon de contar con un plan de igualdad conforme a lo
dispuesto en el articulo 45 de la Ley Organica 3/2007, de 22 de marzo, para la igualdad de
mujeres y hombres.” Debe resefarse que la adjudicacion impugnada se basa
exclusivamente en la falta de la adecuada inscripcion del Plan por no estar

vigente y no en ninguna otra irregularidad que pudiera afectarle.

Esta cuestidon ha sido analizada y resuelta en varios de pronunciamientos de este
Organo (ver Resoluciones 174/2023, 137/2023, 125/2023 y 114/2023), asi como
por la sentencia 316/2024 del Tribunal Superior de Justicia de la Comunidad
Valenciana de 22 de mayo de 2024, que concluyen todas ellas en considerar que
la prohibicién para contratar del articulo 71.1 d) de la LCSP no abarca la no
inscripcion del Plan de igualdad en el REGCOM, lo que lleva a la desestimacion

de este motivo de impugnacion por las siguientes razones:

1) El articulo 71.1 d) de la LCSP establece la prohibicién de contratar por “no
cumplir con la obligacién de contar con un plan de igualdad conforme a lo dispuesto en el

articulo 45 de la Ley Organica 3/2007, de 22 de marzo, para la igualdad de mujeres y hombres”.
El citado articulo 45, como su propio titulo indica, se refiere a cuestiones como
los casos en los que es obligatorio contar con un Plan y su procedimiento de
elaboracion (negociada entre la empresa y los representantes de los
trabajadores). Sin embargo, no hace ninguna referencia a la obligacion de
publicacion, que figura en otro precepto de misma Ley, concretamente el
articulo 46.5, asi como en el articulo 11.3 del Real Decreto 901/2020.
Tampoco los pliegos que rigen la licitacion hacen mencion especifica a la
obligacién de la inscripcidn registral. En este sentido, debe indicarse que este
Organo ya ha dictaminado que las causas de exclusién deben estar
claramente consignadas en el pliego, ademas de ser proporcionadas v,
en virtud del principio de transparencia, ser suficientemente precisas

como para ser interpretadas de la misma forma por todos los licitadores
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minimamente diligentes, lo que no sucede en este caso (ver, por ejemplo,
la Resolucion 39/2022 del OARC / KEAO vy las sentencias del Tribunal de
Justicia de la Union Europea de 18/10/2001, asunto C-19/00, de
24/11/2005, asunto C-331/04, y de 12/11/2009, asunto C-199/07 y la
Resolucion 067/2014 del OARC / KEAO).

Por otro lado, la inscripcion registral del Plan no es un requisito constitutivo
del mismo, de tal manera que se pueda decir que sin dicha inscripcion el
Plan tiene una tacha de invalidez. Este alcance constitutivo de la
inscripcion no esta expresamente recogido en la normativa aplicable,
como cabria esperar de un requisito tan esencial e inhabitual en los
registros administrativos; por otro lado, del articulo 9 del Real Decreto
901/2020, que afirma que el periodo de vigencia o duracion de los planes
se determinara por las partes negociadoras y no podra ser superior a
cuatro afos, se deduce que la validez del Plan es independiente de su
inscripcion (ver, por ejemplo, la Resolucion 1664/2022, del Tribunal

Administrativo Central de Recursos Contractuales).

Asimismo, debe tenerse en cuenta que los Planes de Igualdad recogidos
en la LO 3/2007 no dejan de ser, en principio, un producto de la
negociacion colectiva, igual que lo son los convenios colectivos a los que
se refieren los articulos 82 a 92 del Estatuto de los Trabajadores (ET) (ver,
por ejemplo, la sentencia del Tribunal Supremo de 26/1/2021, n°® 95/2021,
ECLI:ES:TS:2021:350 y los apartados 1y 2 del articulo 85 del ET). Para
dichos convenios se exige, como requisito formal cuyo incumplimiento se
sanciona con la nulidad, la formalizacion por escrito (articulo 90.1 del ET).
Por el contrario, la presentacién del convenio ante la autoridad laboral
dentro del plazo de quince dias a partir del momento en que las partes
negociadoras lo firmen es “a los solos efectos de registro” (articulo 90.2 del
ET). De esta redacciéon se deduce que la inscripcion es declarativa y que
el convenio (y, por las mismas razones, el Plan de Igualdad, que

generalmente es también un documento pactado) se perfecciona por el
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consentimiento de las partes, sin perjuicio de su posible impugnacion ante
los 6érganos del orden jurisdiccional social (articulo 90, apartados 5 y 6,
del ET).

c) Sobre la causa de exclusion del articulo 71.1.c) de la LCSP

Es un hecho no discutido por ninguna de las partes que INV PROTECCION, S.L.,
una de las empresas que formaban la UTE que presento oferta a la licitacion y
que en la Resolucion de 28 de diciembre de 2023 fue la adjudicataria del Lote 1
del contrato, ha sido declarada en concurso voluntario de acreedores por un auto
judicial publicado en el 27 de diciembre de 2023 y, aunque es debatido por las
partes, consta en el expediente la Resoluciéon, de 23 de enero de 2024, por la
que se declara excluida la oferta presentada por INV PROTECCION, S.L. y se
solicita al resto de los miembros de la UTE la documentacion a la que se refiere
el articulo 150.2 de la LCSP. A este respecto, el recurrente no impugna la
improcedencia de la exclusion de IMV PROTECCION, con la que esta de
acuerdo, sino el alcance de esta decision, ya que considera que debe afectar a
la UTE en su conjunto. Este motivo de impugnacion debe ser desestimado por

los siguientes argumentos:

1) Si bien el articulo 69.8 de la LCSP dispone que Quedara excluida también del

procedimiento de adjudicacion del contrato la unién temporal de empresas cuando

alguna o algunas de las empresas que la integren quedase incursa en prohibicién de

contratar, este contenido se ha de considerar desplazado por lo dispuesto
en el articulo 63 de la Directiva 2024/24 y la jurisprudencia del TJUE que
lo interpreta, sentencias el TJUE de 7 de septiembre de 2021, asunto C-
927/19, ECLI:EU:C:2021:700, de 6 de octubre de 2021, asunto C-316/21.,
ECLI: ECLI:EU:C:2021:837 y sentencia de 3 de junio de 2021, asunto C-
210/20, ECLI:EU:C:2021:445).

2) El articulo 63, apartado 1, parrafo segundo de la Directiva 2024/24 prevé
el derecho de un operador econdmico a recurrir, en relacién con un

contrato determinado, a las capacidades de otras entidades, con
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d)

independencia de la naturaleza juridica de los vinculos que tenga con
ellas (incluidas las agrupaciones de operadores econdmicos),
correspondiendo al poder adjudicador comprobar, en lo que a la cuestion
planteada en el recurso se refiere, si existen motivos de exclusién con
arreglo al articulo 57. De ser asi, podra exigir al operador econdémico que
sustituya a la entidad a cuyas capacidades pretende recurrir, pero que

haya incurrido en algun motivo de exclusion no obligatoria.

Lo expuesto en el apartado 2) anterior supone que, en contra de lo
solicitado por el recurrente, no procede extender de forma automatica la
causa de exclusion facultativa de una de las empresas integradas en la
UTE al resto de los miembros. Al aplicar los motivos de exclusion
facultativa el poder adjudicador debe prestar especial atencion al principio
de proporcionalidad, especialmente cuando la exclusion se aplique como
consecuencia de un incumplimiento achacable a una entidad a cuya
capacidad se recurre (ver, en este sentido, la STJUE, de 7 de septiembre
de 2021, asunto C- 927/19, ECLI:EU:C:2021:700, apartado 149 vy

siguientes).

Por lo que concierne al principio de igualdad de trato, este Organo no
aprecia su infraccion en el supuesto que nos ocupa. En particular, el poder
adjudicador excluye a la empresa que se halla incursa en una
circunstancia de exclusion facultativa y decide continuar la adjudicacion
con el resto de miembros de la UTE, sin que exista modificacion de
término alguno de la oferta, y cumpliéndose los requisitos de solvencia
técnica y financiera establecidos en el contrato por estas ultimas
empresas (ver, si bien referido al procedimiento negociado, la STJUE de
24 de mayo de 2016, asunto C-396/14, ECLI:EU:C:2016:347). Ademas,
el hecho de que el contrato no sea ejecutado por la empresa de la UTE

excluida no afecta a la situacion competitiva del resto de los licitadores.

Conclusion
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A la vista de lo expuesto en los apartados anteriores los recursos deben ser

desestimados.

Por todo lo expuesto, de acuerdo con lo establecido en el articulo 46.1 de la
LCSP y en la Disposicion Adicional Octava de la Ley 5/2010, de 23 de diciembre,
por la que se aprueban los Presupuestos Generales de la Comunidad Auténoma
de Euskadi para el ejercicio 2011, la Titular del Organo Administrativo de
Recursos Contractuales de la Comunidad Auténoma de Euskadi / Euskal
Autonomia Erkidegoko Kontratuen inguruko Errekurtsoen Administrazio

Organoaren titularra:

RESUELVE

PRIMERO: Desestimar los recursos especiales en materia de contratacion
interpuestos por el COLECTIVO INDEPENDIENTE DE SEGURIDAD PRIVADA
DE EUSKADI, contra la adjudicacién del contrato de “Servicio de Vigilancia en
Estaciones e Instalaciones de ETS”, Lote 1, tramitado por la Red Ferroviaria

Vasca-Euskal Trenbide Sarea.

SEGUNDO: Notificar este acuerdo a todos los interesados en este

procedimiento.

TERCERO: levantar la suspension del procedimiento de adjudicacion.

CUARTO: Contra la presente resolucion, ejecutiva en sus propios términos, solo
cabe la interposicion de recurso contencioso-administrativo (articulo 44.1 Ley
29/1998, de 13 de julio, de la Jurisdiccion Contencioso-administrativa, LJ) en el
plazo de dos meses, a contar desde el dia siguiente a la notificacion de la misma
(articulo 46. 1 LJ), ante el Tribunal Superior de Justicia del Pais Vasco (articulo
10.1 k) LJ), de conformidad con el articulo 59.1 de la LCSP.
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Vitoria-Gasteiz, 2024ko uztailaren 31a
Vitoria-Gasteiz, 31 de julio de 2024
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