Kontratuen Inguruko Errekurtsoen
Administrazio Organoa

Organo Administrativo
de Recursos Contractuales

EB 2024/003

Resoluciéon 115/2024, de 26 de junio, de la Titular del ()rgano Administrativo
de Recursos Contractuales de la Comunidad Auténoma de Euskadi/ Euskal
Autonomia Erkidegoko Kontratuen inguruko Errekurtsoen Administrazio
Organoaren titularra, en relacién con el recurso especial en materia de
contratacion interpuesto por la empresa AQUARBE, S.A.U., contra la
adjudicacion del contrato de “Servicio de explotaciéon y conservaciéon de
las instalaciones y conducciones de la red primaria de abastecimiento
gestionada por el Consorcio de Aguas Bilbao Bizkaia”, Lote 2, tramitado

por el Consorcio de Aguas Bilbao Bizkaia.

.- ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO: Con fecha 3 de enero de 2024 se presento en el registro del Organo
Administrativo de Recursos Contractuales de la Comunidad Auténoma de
Euskadi / Euskal Autonomia Erkidegoko Kontratuen inguruko Errekurtsoen
Administrazio Organoa (en adelante, OARC / KEAO) el recurso especial en
materia de contratacion interpuesto por la empresa AQUARBE, S.A.U. (en lo
sucesivo, AQUARBE) contra la adjudicacion del contrato de “Servicio de
explotacion y conservacion de las instalaciones y conducciones de la red
primaria de abastecimiento gestionada por el Consorcio de Aguas Bilbao

Bizkaia”, Lote 2, tramitado por el Consorcio de Aguas Bilbao Bizkaia.

SEGUNDO: El dia 4 de enero este OARC / KEAO remitié el recurso al poder
adjudicador y le solicitd, ademas de la copia del expediente de contratacion, el
informe al que se refiere el articulo 56.2 de la Ley 9/2017, de 8 de noviembre, de
Contratos del Sector Publico, por la que se transponen al ordenamiento juridico
espafiol las Directivas del Parlamento Europeo y del Consejo 2014/23/UE vy
2014/24/UE, de 26 de febrero de 2014 (en adelante, LCSP). Dicha
documentacion se recibio el 15 de enero.
Nahi izanez gero, JODOZ-TSWCM-AFKM bilagailua erabilita, dokumentu hau egiazkoa den

ala ez jakin liteke egoitza elektroniko honetan: https://euskadi.eus/lokalizatzailea

- . . Donostia-San Sebastian, 1 - 01010 VITORIA-GASTEIZ
=T La autenticidad de este documento puede ser contrastada mediante el localizador Tel. 945 018 000 - e-mail: oarc@euskadi.eus
'i'n-!: JODOZ-TSWCM-AFKM en la sede electronica https:/euskadi.eus/localizador
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TERCERO: Trasladado el recurso a los interesados, con fecha 24 de enero se
han recibido las alegaciones presentadas por UTE: GESTION Y TECNICAS DEL
AGUA, S.A/CONSTRUCCIONES INTXAUSTI, S.A (en adelante, “La UTE"),

adjudicataria impugnada.

Il.- FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO: Representacion y legitimacion

Consta en el expediente la legitimacién de la recurrente y la representacion de

J.P.R., que actua en nombre y representacién de AQUARBE.

SEGUNDO: 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.

TERCERO: Impugnabilidad del acto

El articulo 44.2 c) de la LCSP senala que podran ser objeto de recurso los

acuerdos de adjudicacion.

CUARTO: Interposicion del recurso en tiempo y forma

El recurso ha sido interpuesto en tiempo y forma. Con fecha de 4 de marzo,
AQUARBE efectua unas alegaciones complementarias en las que solicita que se
tenga por realizadas una serie de manifestaciones sobre hechos nuevos o de
nuevo conocimiento respecto al plan de Igualdad de la adjudicataria,
aportandose un documento para su incorporacion como prueba al procedimiento
de recurso (requerimiento de subsanacién para el registro del Plan), y solicita la
practica de prueba documental publica relativa a la solicitud de certificado al
Consorcio de Aguas de Asturias. Estas alegaciones son extemporaneas y no

procede tenerlas en cuenta porque ni el documento de requerimiento para la
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subsanacion adjuntado ni la practica de la prueba solicitada pueden aportar nada

al objeto de debate que mas adelante se sustanciara.

QUINTO: Régimen juridico del poder adjudicador

En cuanto al régimen juridico aplicable, el Consorcio de Aguas Bilbao Bizkaia
tiene la condicidbn de poder adjudicador y, en concreto, de Administracion

Publica, segun lo dispuesto en el articulo 3 de la LCSP.

SEXTO: Alegaciones del recurso

Los argumentos del recurso son, en sintesis, los siguientes:

a) Elacuerdo de adjudicacion es contrario a derecho al concurrir en una de las
integrantes de “La UTE” una prohibicion de contratar, concretamente por no
contar con un plan de igualdad vigente a la fecha de presentacion de las ofertas.
Asi, se desprende del acta de la Mesa de Contratacion (de la Diputacion de
Ourense) que se adoptd tras la retroaccion de actuaciones realizada en
ejecucion de la resolucion n° 169/2023, de 27 de septiembre, del Tribunal
Administrativo de Contratacién Publica de Galicia donde acuerda la exclusién de
GESTAGUA por este motivo.

b) Del relato de los hechos contenidos en dicha acta se desprende, ademas,
que el plan de igualdad es invalidado por la autoridad laboral (REGCON) al
observar que existe un déficit en la representatividad de los firmantes. Es decir,
que la mesa negociadora no estaba correctamente constituida, ante la falta de
representatividad sindical exigida (al no tener representacion sindical en todos
los centros de trabajo) y, por ello, la necesidad de hacer un llamamiento a todos
los sindicatos nacionales y autondmicos. En consecuencia, habria indicios de
que no nos encontrariamos ante un plan de igualdad aprobado conforme al
articulo 45 de la LO 3/2007, que es lo que exige el articulo 71.1.d) LCSP para no

incurrir en causa de prohibicion de contratar.
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c) Aun en el caso de que no procediera la exclusion automatica por estar
incursa en prohibicion de contratar a la fecha de presentacion de ofertas, y ser
de aplicacién el articulo 57.6 de la directiva 2014/24/UE, no habria quedado
acreditada la fiabilidad de GESTAGUA. Y ello porque (i) GESTAGUA era
consciente que no tenia un plan de igualdad vigente a la fecha de presentacién
de ofertas en esta licitacion, (ii) en el propio DEUC se oculto la existencia de una
prohibicién de contratar en la que estaba incursa, y (iii) la no exclusion fomentaria
gue ninguna empresa cumpliese los requisitos de capacidad a la fecha de

presentar una oferta, evitandose asi gastos, tramitaciones y prisas innecesarias.

d) Finalmente, se solicita que se declare la nulidad del acuerdo de adjudicacion y
con la retroaccion del procedimiento se proceda a la exclusién de la UTE
adjudicataria, y subsidiariamente, se ordene la retroaccion de las actuaciones al
momento anterior a la adopcion del acuerdo de adjudicacién para que el poder
adjudicador efectue su propia valoracion de los actos cometidos u omitidos por la
adjudicataria para determinar si debe ser excluida o no, al concurrir la prohibicion

de contratar prevista en el articulo 71.1 d) LCSP.

SEPTIMO: Alegaciones de “La UTE”

La adjudicataria impugnada se opone a la estimacion del recurso,

resumidamente, por las siguientes razones:

a) Cuando asi le fue requerido expresamente por el CABB, esta parte acredité
ante el Organo de Contratacién que, en el momento de concurrir a la licitacion,
disponia de un plan de igualdad (el Plan de Igualdad para el periodo 2022-2025),
que estaba siendo objeto de aplicacion efectiva dentro de la compania a pesar
de no haber culminado su proceso de inscripcién (aportando como prueba de
ello tanto evidencias de las medidas adoptadas en virtud del Plan como las actas
de la Comisién de Seguimiento encargada de velar por la aplicacién del Plan) y
que, en todo caso, GESTAGUA habia procedido a aprobar un nuevo Plan en
octubre de 2023 (Plan de Igualdad para el periodo 2023-2024), encontrandose

éste actualmente en fase de registro.
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b) El acuerdo de exclusién de la Mesa de Contratacién de la Diputacién de
Ourense invocado por la recurrente como prueba de ausencia del Plan de
Igualdad por parte de GESTAGUA ha sido anulado por el Tribunal Administrativo
de Contratacion Publica de Galicia. Asi, se adjunta acta de la Mesa de
contratacion de la Diputacion de Ourense por la que, en cumplimiento de la
resolucion del Tribunal Administrativo, ha procedido a readmitir a GESTAGUA

en la licitacion y a formular propuesta de adjudicaciéon a favor de la misma.

c) Alos efectos del debate planteado por AQUARBE en el recurso especial, es
un hecho acreditado que GESTAGUA contaba con Plan de Igualdad vigente y
en aplicacion en la fecha de presentacion de ofertas (23 de junio de 2023), como
se desprende expresamente de las Actas de la Comisién de seguimiento del
Plan de Igualdad de GESTAGUA, que prueban sin ningun género de dudas la
efectiva implantacién del Plan de Igualdad y el adecuado seguimiento de las

medidas contempladas en el mismo.

d) GESTAGUA ha aportado al expediente evidencias de que las vicisitudes
habidas en la inscripcion de los diversos Planes no han evitado que fueran
aplicados de forma efectiva dentro de la compafnia. Algunas de estas medidas
venian ya siendo implantadas en la compania desde 2011, que después se
recogieron en el Plan de 2018 y que desde entonces se vienen aplicando y
mejorando sucesivamente en los distintos planes aprobados, esto es, tanto en el
“Plan de Igualdad para el periodo 2022-2025” como en el “Plan de Igualdad para
el periodo 2023-2024", y ello debido a esa intencidn de continuar e incrementar
las medidas que GESTAGUA viene aplicando en la empresa desde 2011.
Adicionalmente, como prueba factica de que tales medidas existian y se
aplicaban, de la misma forma que en la actualidad existen y se aplican, se ha
aportado copia de algunos de los diferentes protocolos instaurados en la
compafia, y que se encuentran a disposicion de todos los empleados de
GESTAGUA en la intranet de la empresa (la plataforma UNAGUA), en un
espacio expresamente dedicado a materia de igualdad de género (denominado,
“Espacio de Igualdad”), que, por supuesto, ya existia mucho antes de la fecha

de presentacién de la oferta.
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e) Incluso para el supuesto de que se considerara que la prohibicion de
contratar se refiere a la falta de inscripcion en el REGCON, tesis no coincidente
con la del OARC/KEAO, se argumenta que la exclusion de la oferta presentada
por GESTAGUA seria contraria a Derecho por vulneracién del articulo 57.6 de la
Directiva 2014/24/UE («DCP»).

OCTAVO: Alegaciones del poder adjudicador

El poder adjudicador expone lo siguiente:

a) El érgano de contratacién del CABB, visto los documentos presentados por
la empresa GESTAGUA, y en cumplimiento de lo establecido en el articulo
71.1.d) segun el cual la acreditacion del cumplimiento de la obligacion de contar
con un plan de igualdad se hara mediante la presentacion de la declaracién
responsable a que se refiere el articulo 140, procedié de manera correcta y
adjudico el contrato del Lote 2 a la UTE, dado que habia declarado, entre otras

cuestiones, que no estaba incursa en prohibicién de contratar alguna.

b) Recibido el recurso presentado por la empresa AQUARBE donde se informa
que la empresa GESTAGUA carece de plan de igualdad, con fecha 9 de enero
de 2024 en aplicacion del articulo 57.6 de la Directiva 2014/24/UE, se procedid
a solicitar a la empresa GESTAGUA que acreditase su fiabilidad en cuanto a las
medidas adoptadas por €l respecto al plan de igualdad, y en consecuencia la
acreditacion de no estar incurso en prohibicién de contratar, documentacion que

es remitida al OARC/KEAO a los efectos oportunos.

NOVENO: Apreciaciones del OARC /| KEAO

En sintesis, la recurrente solicita la exclusién de la adjudicataria por no tener
vigente el Plan de Igualdad a fecha de presentacion de las ofertas, 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
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A la vista de las alegaciones de los interesados y de la documentacién que

consta en el expediente, se exponen a continuacién, con base en la congruencia

con lo alegado en el recurso, las apreciaciones de este Organo sobre la viabilidad

de la pretension.

a) Sobre la prohibicidon de contratar en virtud del articulo 71.1 d) de la

LCSP

A juicio de este Organo, el motivo que sustenta el recurso debe desestimarse

por las siguientes razones:

1)

2)

El articulo 71.1 d) de la LCSP establece la prohibicion 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 (en principio, negociada entre la empresa y los representantes de
los trabajadores). En este sentido, debe indicarse que este Organo ya ha
dictaminado que las causas de exclusion deben estar claramente
consignadas en el pliego, ademas de ser proporcionadas vy, en virtud del
principio de transparencia, ser suficientemente precisas como para ser
interpretadas de la misma forma por todos los licitadores 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 Resoluciéon 067/2014 del
OARC / KEAO).

En el presente caso, la recurrente no discute el caracter constitutivo o no
de lainscripcion en el REGCON por ser conocedora de la doctrina de este
Organo a los efectos de apreciar la concurrencia de la prohibicién de
contratar alegada. Sin embargo, niega la existencia o la validez del Plan
de Igualdad porque la autoridad laboral lo habria invalidado al observar

un déficit de representacion de los firmantes. Esta alegacion no puede
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3)

aceptarse, pues, como bien indica GESTAGUA, el REGCON no es la
autoridad competente para invalidar o anular un plan de igualdad. El
REGCON puede denegar la inscripcion si aprecia defectos que impiden
la misma desde el plano formal, pero si apreciase que conculca la
legalidad vigente o lesiona gravemente el interés de terceros debe
dirigirse de oficio a la jurisdiccion social, la cual resolvera sobre las
posibles deficiencias previa audiencia de las partes, por aplicacion
analogica del art. 90.5 del Estatuto de los Trabajadores. En consecuencia,
los planes de igualdad negociados y aprobados por las comisiones
negociadoras se presumen validos salvo que un organo jurisdiccional
declare lo contrario, hecho que no consta haber ocurrido en el presente
supuesto, ni corresponde a este Organo juzgar puesto que excede de sus

competencias.

La prueba que la recurrente sustancialmente esgrime para entender que
la adjudicataria esta incursa en prohibicion de contratar por carecer de
plan de igualdad vigente a la fecha de presentacion de las ofertas se
sustenta en un acta de la Mesa de Contratacion de la Diputacién de
Ourense por la que se acordaba la exclusion de GESTAGUA por carecer
de un Plan de Igualdad vigente en fechas muy similares al del presente
supuesto (9 de mayo de 2023 aquél y 23 de junio 2023 este,
respectivamente); sin embargo, hay que senalar que dicho acuerdo de
exclusion ha sido anulado por la resolucion 6/2024 del TACGAL que
estimo parcialmente el recurso presentado por GESTAGUA y en la que
ordend su reincorporacion al procedimiento de licitacion del cual resulto
finalmente propuesta como adjudicataria. En definitiva, dicho poder
adjudicador consider6 que GESTAGUA no incurria en la prohibicién de
contratar del articulo 71.1 d), lo que implica que ese elemento de prueba

no sirve para probar o acreditar lo alegado por AQUARBE.

Por otro lado, de la informaciéon que consta en el expediente y de la
aportada junto con el escrito de contestacion al recurso se desprende que
(i) GESTAGUA tenia un plan de igualdad 2018-2022 inscrito en el
REGCON cuyo plazo de vigencia finalizé el 31 de diciembre de 2022, (ii)
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con fecha 14 de marzo de 2022 y con una vigencia de 4 afios se aprobo
el Plan de Igualdad 2022-2025, si bien no pudo ser inscrito en el REGCON
por no haber subsanado la empresa las deficiencias existentes, a juicio
del REGCON, vy (iii) el hecho de que este ultimo Plan no fuera inscrito no
invalida su efectividad, tal y como puede comprobarse por su aplicacion
efectiva, segun resulta de las actas de seguimiento y evaluacion por la
Comision de seguimiento constituida al efecto. Asi, consta en el acta de
25 enero de 2023 que la Comisién ante la falta de inscripcion del plan
2022-2025 acordo ...mantener vigente las medidas implementadas en dicho plan
hasta tener efectivamente resuelto el nuevo plan, el cual fue finalmente aprobado
el 20 de octubre de 2023. Al respecto del caracter no constitutivo de la
inscripcion del Plan y, por ende, de que constituya causa de prohibicion
de contratar, procede recordar la doctrina del OARC (ver sus
Resoluciones 114, 125 y 137/2023). En el mismo sentido, la reciente
Sentencia numero 316/2024 del Tribunal Superior de Justicia de la
Comunidad Valenciana, la cual considera que las causas de prohibiciéon
de contratar, como medidas limitadoras de derechos que son, deben
interpretarse restrictivamente y, por ello, rechaza el caracter constitutivo
de la inscripcion de un plan constando la previa existencia del mismo
debidamente aprobado, como causa para incurrir en la prohibicion

establecida en el articulo 71.1 d).

b) Conclusion

A la vista de todo lo anterior, el recurso debe desestimarse integramente.

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:

9/10



RESUELVE

PRIMERO: Desestimar el recurso especial en materia de contratacion
interpuesto por la empresa AQUARBE, S.A.U., contra la adjudicacién del
contrato de “Servicio de explotaciéon y conservacién de las instalaciones vy
conducciones de la red primaria de abastecimiento gestionada por el Consorcio
de Aguas Bilbao Bizkaia”, Lote 2, tramitado por el Consorcio de Aguas Bilbao

Bizkaia.

SEGUNDO: Notificar este acuerdo a todos los interesados en este procedimiento.

TERCERO: Levantar la suspensioén del procedimiento.

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.

Vitoria-Gasteiz, 2024ko ekainaren 26a
Vitoria-Gasteiz, 26 de junio de 2024
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