JUNTA DE ANDALUCIA TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE RECURSOS CONTRACTUALES

Recurso 64/2016

Resolucion 137/2016

RESOLUCION DEL TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE RECURSOS
CONTRACTUALES DE LA JUNTA DE ANDALUCIA.

Sevilla, a 17 de junio de 2016.

VISTA la reclamacion en materia de contratacién interpuesta por la UTE
FERROVIAL SERVICIOS, S.A. - CESPA COMPANiA ESPANOLA DE
SERVICIOS PUBLICOS AUXILIARES, S.A. contra la resolucién, de 17 de
marzo de 2016, por la que se la excluye del procedimiento de licitacion del
contrato denominado “Servicios de conservacion, mantenimiento y reparacion
de redes de abastecimiento y saneamiento, revisiéon por camara de tuberias y
acometidas, ejecucion de acometidas, desmonte e instalacién de contadores,
precintado de instalaciones de medida y revision de aparatos de medida bajo el
ambito de gestion de Aguas Vega Sierra Elvira, S.A.” (Expte. 4-2015), convocado
por Aguas Vega Sierra Elvira, S.A., entidad publica empresarial cuyo accionista
mayoritario es el Consorcio para el Desarrollo de la Vega Sierra Elvira, este

Tribunal, en sesion celebrada el dia de la fecha, ha adoptado la siguiente

RESOLUCION

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO. El 24 de diciembre de 2015 se publico en el Diario Oficial de la

Union Europea anuncio de la licitacion, mediante procedimiento abierto, del

contrato indicado en el encabezamiento de esta resolucion. Asimismo dicho
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anuncio fue objeto de publicacidon, el 18 de enero de 2016, en el Boletin Oficial
del Estado nimero 15 y, el 21 de diciembre de 2015, en el perfil de contratante
de Aguas Vega Sierra Elvira, S.A., conforme figura en el propio documento

publicado, sin que conste la fecha en que efectivamente se ha publicado.

El valor estimado del contrato asciende a 9.959.274,00 euros.

SEGUNDO. A la presente licitacion le es de aplicacion la Ley 31/2007, de 30 de
octubre, sobre procedimientos de contratacion en los sectores del agua, la
energia, los transportes y los servicios postales (en adelante Ley 31/2007) y

demas legislacion aplicable en materia de contratacion.

En dicho procedimiento presentaron ofertas varias entidades licitadoras y entre

ellas la ahora reclamante.

TERCERO. Durante la tramitacion del procedimiento de adjudicacion, el 17 de
marzo de 2016 Aguas Vega Sierra Elvira, S.A. (en adelante entidad contratante)
acordo6 mediante resoluciéon excluir del procedimiento de licitacion a la UTE
FERROVIAL SERVICIOS, S.A. - CESPA COMPANIA ESPANOLA DE
SERVICIOS PUBLICOS AUXILIARES, S.A. (en adelante UTE FERROVIAL
CESPA). Dicha exclusion le fue notificada a la reclamante mediante escrito de 21
de marzo de 2016, no constando en el expediente remitido a este Tribunal la

fecha efectiva de notificacion.

CUARTO. El 8 de abril de 2016, tuvo entrada en el Registro de este Tribunal
escrito de reclamacion en materia de contratacion interpuesto por parte de la
UTE FERROVIAL CESPA contra la citada la resolucion, de 17 de marzo de 2016,
por la que se la excluye del procedimiento de licitacion del mencionado contrato

de servicios.

QUINTO. Mediante escrito de la Secretaria del Tribunal, de 11 de abril de 2016,
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se le da traslado a la entidad contratante del escrito de reclamacion y se le
requiere para que aporte el expediente de contratacion, el informe a la
reclamacion, las alegaciones en relacion con la solicitud de medida provisional
de suspension instada por la reclamante y el listado de licitadores en el
procedimiento con los datos necesarios a efectos de notificaciones, dandose
cumplimiento por parte de la entidad contratante a todo lo solicitado el 29 de

abril de 2016.

SEXTO. Por la Secretaria del Tribunal, con fecha 22 de abril de 2016 se solicita
a la reclamante que aporte determinada documentacion para la subsanacién de
su escrito de interposicion de la reclamacion. Dicha documentacion fue remitida
por la citada reclamante teniendo entrada en este Tribunal el 25 de abril de

2016.

SEPTIMO. Con fecha 26 de abril de 2016, la Secretaria del Tribunal dio
traslado de la reclamacion al resto de entidades licitadoras concediéndoles un
plazo de 5 dias héabiles siguientes a su recepcion para que presentaran las
alegaciones que estimaran oportunas, habiéndolas presentado en plazo la
entidad ACSA OBRAS E INFRAESTRUCTURAS, S.A. (en adelante ACSA) y la
UTE AFRICANA DE CONTRATAS Y CONSTRUCCIONES, S.L.U. - LIROLA
INGENIERIA Y OBRAS (en adelante UTE AFRICANA — LIROLA).

OCTAVO. Mediante Resolucion de 27 de abril de 2016, este Tribunal acuerda
la medida provisional de suspension del procedimiento de adjudicacion del

contrato citado en el encabezamiento de la presente resolucion.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO. Este Tribunal resulta competente para resolver en virtud de lo
establecido en el articulo 41.3 del Texto Refundido de la Ley de Contratos del

3

TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE RECURSOS
CONTRACTUALES DE LA JUNTA DE ANDALUCIA



Sector Publico (en adelante TRLCSP), aprobado por Real Decreto Legislativo
3/2011, de 14 de noviembre, por remision del articulo 101.1 de la Ley 31/2007,
en el Decreto 332/2011, de 2 de noviembre, por el que se crea el Tribunal
Administrativo de Recursos Contractuales de la Junta de Andalucia y en la
Orden de 14 de diciembre de 2011, de la Consejeria de Hacienda y
Administracion Puablica, por la que se acuerda el inicio del funcionamiento del

citado Tribunal.

En los supuestos como el presente en el que la actuacion impugnada procede de
una entidad publica empresarial cuyo accionista mayoritario es una
Corporacion Local (Consorcio para el Desarrollo de la Vega Sierra Elvira), la
competencia de este Tribunal para la resolucion de la reclamacién interpuesta
viene establecida en la citada Ley 31/2007, cuyo articulo 3 dispone en su
apartado primero que “Quedaran sujetas a la presente ley, siempre que
realicen alguna de las actividades enumeradas en los articulos 7 a 12, las
entidades contratantes que sean organismos de derecho piblico o empresas
publicas y las entidades contratantes que sin ser organismos de derecho
publico o empresas ptiblicas, tengan derechos especiales o exclusivos segiin se

establece en el articulo 4”.

Por su parte, el apartado primero de la Disposicion Adicional segunda del
mismo texto legal dispone que “Se entenderdan como entidades contratantes a
efectos del articulo 3, con cardcter enunciativo y no limitativo, las que se
enumeran a continuacion:

1. Entidades contratantes del sector de la producciéon, transporte o
distribucion de agua potable:

(..)

Otras entidades piiblicas dependientes de las Comunidades Autéonomas y de
las Corporaciones locales y que operan en el ambito de la distribucién de agua

potable.
(...).

)
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En el ambito de la Comunidad Auténoma de Andalucia, el Decreto 332/2011, de
2 de noviembre, crea el Tribunal Administrativo de Recursos Contractuales de
la Junta de Andalucia, cuyo articulo 1 lo define como 6rgano de caracter
especializado que actuara con plena independencia funcional, al que
corresponderd, entre otras competencias, el conocimiento y resolucion de las
reclamaciones en los procedimientos de adjudicacién reguladas en el articulo
101 y siguientes de la Ley 31/2007, de 30 de octubre, sobre procedimientos de
contratacion en los sectores del agua, la energia, los transportes y los servicios
postales, y las cuestiones de nulidad establecidas en el articulo 109 de dicha Ley,
que emanen de la Administracion de la Junta de Andalucia y de las entidades
instrumentales de la misma que ostenten la condicibn de poderes

adjudicadores.

Asimismo, el articulo 10, apartados 1 y 2, del citado Decreto, bajo el titulo

“Entidades locales de Andalucia”, dispone lo siguiente:

“1. En el ambito de las entidades locales andaluzas y de los poderes
adjudicadores vinculados a las mismas, la competencia para el conocimiento y
resolucion del recurso especial en materia de contratacion, de la cuestion de
nulidad y de las reclamaciones a que se refiere el articulo 1 de este Decreto
corresponderd a los 6rganos propios, especializados e independientes que
creen, que actuaran con plena independencia funcional conforme a lo
dispuesto en el articulo 5 de la Ley 5/2010, de 11 de junio, de Autonomia Local
de Andalucia (...).

2. De conformidad con la competencia de asistencia material a los municipios
que atribuye a las provincias el articulo 11.1 c¢) de la Ley 5/2010, de 11 de junio,
y en la forma regulada en el articulo 14.2 de dicha Ley, el conocimiento y
resolucion de estos recursos especiales y de las citadas cuestiones de nulidad y
reclamaciones podran corresponder a los érganos especializados en esta

materia que puedan crear las Diputaciones Provinciales.”
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De otro lado, el apartado 3 del articulo 10 del Decreto autonémico citado, en su
redaccion dada por el Decreto 120/2014, de 1 de agosto, por el que se acuerda el
funcionamiento del Tribunal Administrativo de Recursos Contractuales de la
Junta de Andalucia como o6rgano colegiado, y se modifica el Decreto 332/2011,
de 2 de noviembre, por el que se crea el mismo, dispone que “En el caso de que
las entidades locales y poderes adjudicadores vinculados a las mismas no
hayan optado por la posibilidad descrita en los apartados anteriores, el
Tribunal Administrativo de Recursos Contractuales de la Junta de Andalucia
serd el competente para resolver los recursos, reclamaciones y cuestiones de

nulidad respecto a los actos de dichas entidades.”

Por tanto, en lo que se refiere a las reclamaciones contra actos de las
Corporaciones Locales de Andalucia, hay que estar a lo dispuesto en la norma
autonomica sobre la materia, en concreto, al articulo 10 del Decreto 332/2011,
de 2 de noviembre, precepto que no atribuye directamente competencia a este
Tribunal para la resolucién de las citadas reclamaciones, pues permite que
aquellas creen sus propios oOrganos especializados o que las Diputaciones
Provinciales del ambito respectivo puedan resolver dichos reclamaciones a
través de organos propios también especializados y solo en defecto de dichos
organos, este Tribunal auton6mico asume la competencia para la resoluciéon de

aquellos.

En el presente caso, el Consorcio para el Desarrollo de la Vega Sierra Elvira ha
comunicado a este Tribunal que no ha procedido a la creacion de érgano propio
para la resolucion de los recursos especiales en materia de contratacién y
reclamaciones, por lo que resulta competente el Tribunal Administrativo de

Recursos Contractuales de la Junta de Andalucia.

SEGUNDO. Ostenta legitimacién la reclamante para la interposicion de la
reclamacion, dada su condicion de licitadora en el procedimiento de

adjudicacion, de acuerdo con el articulo 102 de la Ley 31/2007.
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TERCERO. Visto lo anterior, procede determinar si la reclamacion se refiere a
alguno de los contratos contemplados legalmente y si se interpone contra
algunos de los actos susceptibles de reclamacion en esta via, de conformidad

con lo establecido en el articulo 101 de la Ley 31/2007.

El contrato objeto de licitacion es un contrato de servicios, cuyo valor estimado
es superior a 418.000 euros, convocado por una entidad contratante de las
previstas en el articulo 3.1 de la Ley 31/2007 y el objeto de la reclamacion es la
exclusion del procedimiento de adjudicacion adoptada por la entidad
contratante, por lo que el acto recurrido es susceptible de reclamacion en
materia de contratacion al amparo de los articulos 16 a) y 101 y siguientes de la

Ley 31/2007.

CUARTO. En cuanto al plazo de interposiciéon de la reclamacion, el articulo
104.2 de la Ley 31/2007 dispone que “El procedimiento se iniciara mediante
escrito que deberd presentarse en el plazo de quince dias habiles, a contar
desde el siguiente al de la publicacién en su caso de la licitacion del contrato en
el «Diario Oficial de la Unién Europea» cuando se interponga contra dicha
licitaciéon, desde que se anuncie en el perfil de contratante del 6rgano de
contratacion o desde que los licitadores tengan conocimiento de la infraccion

que se denuncia.”.

En el expediente consta escrito de la entidad contratante, de fecha 21 de marzo
de 2016, de remision de la resolucién de exclusion a la ahora reclamante, pero
no se acredita cuando la misma fue efectivamente notificada, por lo que
teniendo en cuenta que la reclamacién se interpuso el 8 de abril de 2016 en el
Registro de este Tribunal, la misma se ha interpuesto dentro del plazo legal
antes expresado, incluso en el supuesto de que la notificacion se hubiese

realizado el mismo dia 21 de marzo de 2016.

Al respecto, y en cuanto a la notificacion del acto de exclusion, la reclamante
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manifiesta que por parte de la entidad contratante se ha incumplido la
obligacion de incluir en la notificaciéon un pie de recurso o reclamacion en el
que se indique qué recursos o reclamaciones caben, ante qué 6rganos y en qué
plazos; esta indefension se acrecienta por el hecho de que tampoco en el
pliego de clausulas administrativas particulares (PCAP) se indica qué

recursos o reclamaciones caben.

Alega la reclamante que precisamente en atencion a la clausula 5 del PCAP
que establece que la ley que resulta de aplicacion al mismo, en relacion con
los actos preparatorios y la fase de adjudicaciéon, es la Ley 31/2007,
siendo el TRLCSP aplicable con caracter subsidiario, se interpone la
presente reclamacion en los términos previstos en los articulos 101 y
siguiente de la referida Ley 31/2007, con el ruego de que si no fuese correcta
la calificacién dada al mismo, de conformidad con el articulo 110.2 de la
Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Juridico de las
Administraciones Publicas y del Procedimiento administrativo Comun, de
aplicacion supletoria, el error en la calificacién del escrito no impida su

tramitacion.

Pues bien, en cuanto a la notificacién a los interesados de las resoluciones y
actos administrativos que afecten a sus derechos e intereses, el articulo 58.2 de
la citada Ley 30/1992 establece que “Toda notificaciéon debera ser cursada
dentro del plazo de diez dias a partir de la fecha en que el acto haya sido
dictado, y debera contener el texto integro de la resoluciéon, con indicacion de
st es 0 no definitivo en la via administrativa, la expresion de los recursos que
procedan, oOrgano ante el que hubieran de presentarse y plazo para
interponerlos, sin perjuicio de que los interesados puedan ejercitar, en su caso,
cualquier otro que estimen procedente”. Asi pues, comprobado por este
Tribunal en la documentacién del expediente remitido que realmente la
notificacion de la exclusion a la reclamante adolece de un pie de recurso, la

misma es, en consecuencia, una notificacion defectuosa de acuerdo con lo
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dispuesto en el citado articulo 58.2 de la Ley 30/1992.

En los casos de notificacién defectuosa resulta de aplicaciéon lo dispuesto en el
articulo 58.3 de la Ley 30/1992, de acuerdo con el cual dicha notificacién solo
puede quedar convalidada desde la fecha en que el interesado realizo actos que
ponen de manifiesto el conocimiento del contenido y alcance del acto o
resoluciéon objeto de notificacion, o interpuso el recurso procedente pues, como
sefiala el Tribunal Constitucional (Sentencia 158/2000, de 12 de junio), lo que
no es admisible es que resulte un perjuicio para el particular que no quedo6
informado de la via a seguir frente a una resoluciéon que estimaba gravosa como
consecuencia de la falta de diligencia o del error de la Administracién al realizar
una notificacion insuficiente o sin cumplir los estrictos requisitos que el articulo
58.2 de la Ley 30/1992 recoge. En este sentido se expresa el articulo 19.5 del
Reglamento de los procedimientos especiales de revision de decisiones en
materia contractual y de organizacién del Tribunal Administrativo Central de
Recursos Contractuales, aprobado por Real Decreto 814/2015, de 11 de

septiembre.

En el supuesto que se examina, puede entenderse que la notificacion defectuosa
quedo convalidada al haberse interpuesto por la reclamante la correspondiente
reclamacion que procedia contra la resoluciéon recurrida, debiendo considerarse,
conforme a los articulo 58.3 de la Ley 30/1992 y 19.5 del citado Reglamento,
que es a partir de ese momento cuando surte efectos la notificacién del acuerdo

de exclusion.

En todo caso, y como se ha expuesto anteriormente, la presente reclamacién ha
sido interpuesta dentro del plazo legal expresado en el articulo 104.2 de la Ley
31/2007 y correctamente calificada por la reclamante, sin que proceda como

pretende la misma la nulidad de la notificacion del acuerdo de exclusion.
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QUINTO. Una vez analizado el cumplimiento de los requisitos previos de
admision de la reclamacion, procede el estudio del Gnico motivo en que la

misma se sustenta.

La reclamante solicita que, previos los tramites oportunos, se dicte resolucion
por la que se anule el acuerdo por el que se la ha excluido del procedimiento,
con retroaccion de las actuaciones al momento de la valoracion de la solvencia
técnica, para que de conformidad con los certificados que habia presentado, se

acuerde su continuacion en el procedimiento de licitacion.

Alega la reclamante que se la ha excluido por no haber acreditado la solvencia
técnica exigida, en concreto experiencia en servicios de inspeccion por camara
de redes de abastecimiento y saneamiento, a pesar de que en ningiin momento
en los pliegos se ha exigido que los servicios de inspeccién por cAmara deban
realizarse en ambas redes y, en consecuencia, la solvencia deba de estar en

relacion con ambas.

Al respecto, el PCAP exige en su clausula 14 C), respecto de la solvencia técnica,
que podran tomar parte en la licitacion las personas naturales o juridicas que

acrediten la siguiente solvencia técnica:

“Los licitadores justificaran disponer de experiencia demostrada en los tiltimos cuatro anos
anteriores a la fecha de publicacion del PCAP en el perfil del contratante de AGUASVIRA, en
municipios individuales, o municipios Consorciados o Mancomunados cuya poblacion
ascienda a mas de 75.000 habitantes, en la ejecuciéon de al menos dos de los servicios objeto
del presente contrato, debiendo ser, en todo caso, uno de ellos el servicio de
Conservacion, mantenimiento y reparaciéon de redes de abastecimiento y saneamiento. Para
Jjustificar la realizacion de dichos trabajos se deberan presentar las correspondientes
certificados emitidos por el organismo correspondiente, acreditativos de los servicios
andlogos a los objeto del contrato, con indicacion de la fecha de inicio y terminacion de los
servicios, figurando asimismo el importe y la informacion suficiente para verificar que se
cumplen las caracteristicas exigidas” .
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De lo anterior, y en lo que aqui interesa, podemos extraer que es necesario
acreditar experiencia en la ejecucion de al menos dos de los servicios que son
objeto del presente contrato, debiendo ser, en todo caso, uno de ellos el servicio
de conservacion, mantenimiento y reparacion de redes de abastecimiento y
saneamiento. Para poder precisar cuales son los otros servicios objeto del presente
contrato es necesario acudir al pliego de prescripciones técnicas (PPT),
fundamentalmente a su clausula primera “objeto del contrato” y a su anexo I
“Instrucciones técnicas para la prestacion de los servicios” y a la clausula 8 “precio base y
valor estimado del contrato” del PCAP. En ellos se recoge que el resto de servicios, de los
cuales es necesario acreditar experiencia en al menos uno de ellos, son los siguientes:
servicios de revision por camara de tuberias y acometidas, servicios de ejecucion de
acometidas y servicios de desmonte e instalacion de contadores, precintado de

instalaciones de medida y revision de aparatos de medida.

Pues bien, en el escrito de notificacion de la exclusién de la reclamante, de fecha 21 de
marzo de 2016, se senala que la misma fue excluida del procedimiento de licitacion por
no acreditar la solvencia técnica al no haber presentado ningtn certificado acreditativo
de experiencia en algunos de los servicios de “a) Ejecucion de acometidas de
abastecimiento y saneamiento; b) Inspeccion por camara de redes de
abastecimiento y saneamiento y c) corte y reposicion de suministro y rotacion de

contadores.”

Sobre lo anterior, la reclamante no combate el hecho de no acreditar experiencia en
servicios de ejecucion de acometidas o en servicios de desmonte e instalacion de
contadores, precintado de instalaciones de medida y revision de aparatos de medida. Su
reclamacion se basa en justificar que con la documentaciéon que aporté en su sobre 1, de
documentacion administrativa, acredita experiencia en servicios de revision por camara

de tuberias y acometidas.

Afirma la reclamante en su defensa que en ningtin momento en los pliegos se ha exigido

que los servicios de inspeccion por camara deban realizarse en ambas redes y, en
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consecuencia, la solvencia deba de estar en relacién con ambas. Al respecto, en cuanto al
certificado presentado por la ahora reclamante acreditativo de servicios de inspeccién
por camara (certificado del Canal de Isabel II), la Mesa lo considera insuficiente para
acreditar los servicios de inspeccion por camara de tuberias y acometidas, pues, a su

juicio, se refiere inicamente a redes de saneamiento.

Sin embargo, sefiala la reclamante, la clausula 14.C) del PCAP nada dice respecto al
servicio de inspeccidén por camara, haciendo una remision genérica al resto
de servicios, afadiendo que, en todo caso, debera acreditarse experiencia en
servicios analogos a los del objeto del contrato. Por tanto, -afirma la
reclamante- ni de una interpretacion literal, ni tan siquiera sistematica se
puede desprender que los trabajos de revision con camaras de tuberias y
acometidas deban realizarse en las redes de saneamiento y de abastecimiento,
considera que su exclusion supone una flagrante vulneracion de principios
basicos de la contrataciéon administrativa, como son la obligatoriedad de los
pliegos tanto para los licitadores como para la Administracién, y la no
restriccion de la competencia con la inclusiéon de barreras de entrada
mediante la exigencia de una solvencia técnica que no es necesaria para los
servicios que constituyen el objeto del contrato, tal y como exige el articulo
117.2 del TRLCSP.

Por altimo, afirma la reclamante que la obligacion de respeto a los pliegos es
igualmente exigible a la entidad contratante que, pese a no haber
distinguido en los trabajos de inspeccién por camara entre las redes de
abastecimiento y las de saneamiento, considera la experiencia en
inspeccion de redes de abastecimiento imprescindible para acreditar la
solvencia; ello sin perjuicio de que seria muy discutible que la solvencia
exigida para los trabajos de inspeccién con camara de tuberias y
acometidas no debiera ser la misma con independencia de que se trate de
redes de saneamiento o de abastecimiento. Esta conclusién, puntualiza la

reclamante, se encuentra reforzada por las propias clausulas del pliego en
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donde los servicios de inspeccion con cdmara siempre vienen referidos en

general.

Por su parte, la entidad contratante en su informe a la reclamacién senala
que en contra de lo manifestado por la reclamante, de los documentos de la
licitacion se desprende que el servicio de inspeccion de redes, lo es tanto de

las redes de abastecimiento como de saneamiento.

Asi -afirma la entidad contratante-, aunque insiste la reclamante en que los
pliegos no especifican en ningtin apartado que los servicios de inspeccién por
camara se deban realizar también en redes de abastecimiento, el PCAP
contiene un Anexo, el namero III, que resulta especialmente relevante por
tratarse del modelo de oferta econdémica al que debian ajustarse los
licitadores, en el que se pedia expresamente a estos que fijaran el precio del
servicio de "Inspeccion por Céamara de Redes de Abastecimiento y

Saneamiento".

Sefiala la entidad contratante que ello se desprende también del Informe
Técnico de Necesidad de la Licitacién, de 5 de noviembre de 2015, al que
hubiera podido tener acceso la reclamante si lo hubiera solicitado; de tal
informe se desprende con claridad que el servicio que pretende contratarse

comprende ambos tipos de redes.

Asimismo, manifiesta la entidad contratante que, en contra de lo sostenido por
la reclamante, el hecho de que la inspeccidon por camara se refiere tanto a redes
de abastecimiento como de saneamiento se desprende del PPT. Dicha
circunstancia, matiza la entidad contratante, se acredita en un informe técnico,
de 20 de abril de 2016, emitido por la Direccién de Explotacion de esta entidad
contratante. Del referido informe técnico se infiere que en el Anexo III, apartado
2, del PPT se contienen referencias inequivocas a las redes y acometidas de

abastecimiento.
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Concluye la entidad contratante que, de conformidad con lo anterior, queda
acreditado que las afirmaciones vertidas por la reclamante carecen de
fundamento alguno; en este sentido, no solo no es cierto que los pliegos
carecen de referencias a la obligatoriedad de ejecutar el servicio de
inspeccion por cédmara tanto en redes de abastecimiento como de
saneamiento, sino que el licitador debi6 tener en cuenta expresamente este
extremo para la formulacion de su oferta, tal y como se desprende del Anexo
ITI del PCAP y del apartado 2 del Anexo III del PPT (cuadro de precios).

Por su parte, ACSA como entidad interesada, formula una serie de

alegaciones en sentido similar a las esgrimidas por la entidad contratante.

Por altimo, la UTE AFRICANA — LIROLA, como entidad interesada, en su
escrito de alegaciones solicita adherirse a la presente reclamacion, con
retroacciéon de las actuaciones al momento de la valoracion de los requisitos
para los licitadores -entre los que se encuentra-, y se acuerde su continuacion
en el procedimiento de licitaciéon dado que cumple todos y cada uno de los

requisitos exigidos para la licitacion.

Prima face, cuanto menos, sorprende a este Tribunal las alegaciones de la
UTE AFRICANA - LIROLA, que constituyen una auténtica reclamacién en
materia de contratacion del todo extemporanea y fuera del procedimiento

legalmente establecido en los articulos 101 y siguientes de la Ley 31/2007.

SEXTO. Vistas las alegaciones de las partes procede analizar el fondo de la
cuestion. Al respecto la reclamante alega que en ningin momento en los
pliegos se ha exigido que los servicios de inspecciéon por camara deban
realizarse en ambas redes (abastecimiento y saneamiento) y, en
consecuencia, la solvencia deba de estar en relacion con las mismas. De
contrario, la entidad contratante afirma que tanto del Anexo III del PCAP

como del apartado 2 del Anexo III del PPT (cuadro de precios), se desprende
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la obligatoriedad de ejecutar el servicio de inspeccion por cdmara tanto en

redes de abastecimiento como de saneamiento.

Pues bien, de lo establecido en la clausula 14 C) del PCAP, podemos extraer
con toda certeza que los licitadores para cumplir el requisito de solvencia
técnica deben de acreditar experiencia en la ejecucion de al menos dos de los
servicios que son objeto del presente contrato, debiendo ser, en todo caso,
uno de ellos el servicio de conservacion, mantenimiento y reparaciéon de redes de

abastecimiento y saneamiento.

Como se ha expuesto anteriormente, para poder precisar cuales son los otros
servicios objeto del presente contrato es necesario acudir al PPT y/o al PCAP. En este
sentido, segiin sefala la entidad contratante en su informe a la reclamacion, los servicios
de revisibn por camara de tuberias y acometidas incluyen tanto las redes de
abastecimiento como de saneamiento, segin se desprende del Anexo III del
PCAP “modelo de proposicion econémica” donde se establece como servicios
a ofertar “trabajos de inspecciéon por cadmara de redes de abastecimiento y
saneamiento” y del apartado 2 del Anexo III del PPT “cuadro de precios”,

pagina 22.

En este Anexo III del PPT, segtin la entidad contratante, se indica - en la
partida de unidades “IN 2001”- la necesidad de contar con camara
endoscopica apta para introducir por montantes de contador, y el licitador
debe de conocer en base al contenido del PPT, que los contadores objeto del
mismo tienen un didmetro mayoritario de 13 mm a 20 mm, lo que conlleva
ramales de 32 mm sobre los que van inmersos; aspecto que se corrobora en la
partida “IN 2002” donde se indica que las llaves de acometida para
posibilitar la inspeccién con cédmaras endoscOpicas en la inspeccién de
acometidas varia de 25 mm a 32 mm. Asimismo, puntualiza la entidad
contratante, que en la unidades “IN 2005 e IN 2006”, se reitera que sera en

red de abastecimiento, con lo que ello conlleva de especializacion en caAmaras
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de inspecciéon de pequeiio didmetro, totalmente diferentes a las caAmaras de

alcantarillado.

Sin embargo, y como se ha expuesto anteriormente, en la denominacion del
contrato -clausula primera del PPT- se designa el servicio como de revision por
camara de tuberias y acometidas, sin especificar que hayan de serlo de saneamiento y de
abastecimiento. Asimismo, en el anexo I “instrucciones técnicas para la prestacion de los
servicios” del PPT y en la clausula 8 “precio base y valor estimado del contrato” del
PCAP, se designa el servicio como de revision por camara de tuberias y acometidas, sin

especificar que hayan de serlo de saneamiento y de abastecimiento.

Lo anterior nos lleva a concluir que la pretension de la entidad reclamante de la
necesidad de que los licitadores acrediten los servicios de revision por camara de
tuberias y acometidas, tanto en redes de abastecimiento como de saneamiento -motivo
por el cual ha sido excluida la reclamante al no acreditar experiencia en inspeccién por
camara de redes de abastecimiento-, no esta recogida en los pliegos de forma clara,
precisa e inequivoca. Por el contrario dicha obligacion en los pliegos es ambigua y
confusa, pues como se ha analizado anteriormente es preciso realizar una interpretacion
del contenido de los pliegos para poder deducir tal obligacion. Interpretacion que
también cabe en sentido contrario como se ha analizado -clausula primera y anexo I del
PPTy clausula 8 del PCAP-.

Sobre este particular y en un asunto similar, se ha pronunciado muy recientemente el
Tribunal de Justicia de la Uni6on Europea, en su Sentencia de 2 de junio de 2016, asunto
C-27/15 Pippo Pizzo, en la que se resolvia una cuestion prejudicial relativa a la exclusién
de un candidato de un procedimiento de licitacion. En la misma el Tribunal

senala en su apartados 35 a 37 de su sentencia lo siguiente:

“35 Mediante su segunda cuestion prejudicial, el 6rgano jurisdiccional
remitente pregunta, en esencia, si el principio de igualdad de trato y la

obligacioén de transparencia deben interpretarse en el sentido de que se oponen
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a la exclusion de un operador econémico del procedimiento de adjudicacion de
un contrato publico a raiz del incumplimiento, por su parte, de una obligacion
que no resulta expresamente de los documentos relativos a dicho
procedimiento o de la ley nacional vigente, sino de una interpretacion de dicha
ley y de la integracion, por parte de las autoridades o de los 6rganos de la
jurisdiccién contencioso-administrativa nacionales, del contenido preceptivo

de dichos documentos.

36 Sobre este particular, es preciso recordar, por un lado, que el principio de
igualdad de trato obliga a que los licitadores tengan las mismas
oportunidades en la redaccién de los términos de sus ofertas e implica, por lo
tanto, que tales ofertas estén sujetas a los mismos requisitos para todos los
licitadores. Por otro lado, el objetivo de la obligacién de transparencia, que
constituye su corolario, es garantizar que no exista riesgo alguno de
favoritismo y de arbitrariedad por parte del poder adjudicador. Esta
obligaciéon implica que todas las condiciones y la regulacion del procedimiento
de licitacion estén formuladas de forma clara, precisa e inequivoca en el
anuncio de licitacién o en el pliego de condiciones, con el fin de que, en primer
lugar, todos los licitadores razonablemente informados y normalmente
diligentes puedan comprender su alcance exacto e interpretarlos de la misma
forma y, en segundo lugar, el poder adjudicador pueda comprobar
efectivamente que las ofertas de los licitadores responden a los criterios
aplicables al contrato de que se trate (véase, en este sentido, la sentencia de 6
de noviembre de 2014, Cartiera dellAdda, C-42/13, EU:C:2014:2345,

apartado 44 y jurisprudencia citada).

37 El Tribunal de Justicia también ha declarado que los principios de
transparencia y de igualdad de trato que rigen todos los procedimientos de
adjudicacion de contratos publicos exigen que los requisitos de fondo y de
forma relativos a la participacion en la licitacion estén definidos claramente

por anticipado y que sean hechos piiblicos, en particular las obligaciones que
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recaen sobre los licitadores, a fin de que éstos puedan conocer exactamente los
imperativos del procedimiento y tener la seqguridad de que se aplican los
mismos requisitos a todos los participantes (véase, en este sentido, la sentencia
de 9 de febrero de 2006, La Cascina y otros, C-226/04 y C-228/04,
EU:C:2006:94, apartado 32).”

Finalmente, el Tribunal de Justicia en la citada sentencia, de 2 de junio de 2016,
en su conclusion segunda declara que “El principio de igualdad de trato y la
obligacion de transparencia deben interpretarse en el sentido de que se oponen
a la exclusion de un operador econémico del procedimiento de adjudicacion de
un contrato piblico a raiz del incumplimiento, por su parte, de una obligacion
que no resulta expresamente de los documentos relativos a dicho
procedimiento o de la ley nacional vigente, sino de una interpretacion de dicha
ley y de dichos documentos, asi como de la integracion, por parte de las
autoridades o de los organos de la jurisdiccion contencioso-administrativa
nacionales, del contenido preceptivo de dichos documentos. En estas
circunstancias, los principios de igualdad de trato y de proporcionalidad
deben interpretarse en el sentido de que no se oponen a que se permita al
operador economico regularizar su situacion y cumplir dicha obligacion en un

plazo establecido por el poder adjudicador.”

En el presente supuesto, y como se ha analizado anteriormente, se ha producido una
exclusion de un licitador, en este caso la UTE FERROVIAL CESPA, a raiz de un
incumplimiento por su parte -la necesidad de acreditar los servicios de revision por
camara de tuberias y acometidas en redes de abastecimiento y de saneamiento- de una
obligacién que no resulta expresamente de los pliegos que rigen el procedimiento de
licitacién, sino de una interpretacion de dichos pliegos por parte de la entidad

contratante.

Asimismo, y como se ha analizado anteriormente, la acreditacion por parte de los

licitadores de la solvencia técnica establecida en la clausula 14 C) del PCAP es confusa y
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ambigua, lo que supone que pueda interpretarse o entenderse de diversas maneras.

Asi pues, si atendemos a la doctrina ya expuesta en numerosas ocasiones por
este Tribunal sobre la interpretaciéon de las clausulas confusas y ambiguas
contenidas en los pliegos (v.g. resoluciones 143/2015, de 21 de abril y 39/2016,
de 18 de febrero, entre las més recientes), la entidad contratante debe realizarla
conforme al principio de igualdad, enfocada a garantizar la concurrencia en el
procedimiento y de forma favorable para los licitadores, pues estos no son
responsables de la confusion y ambigiiedad en la configuraciéon de los anuncios

y los pliegos.

En este sentido, los pliegos constituyen la ley del contrato como expresion de los
principios generales que rigen las relaciones nacidas de la convencion de
voluntades y en su interpretacion es posible la aplicacién supletoria de las
normas del Codigo Civil sobre interpretacion de los contratos, cuyo articulo
1288 preceptia que “la interpretacion de las clausulas oscuras de un contrato

no debera favorecer a la parte que hubiere ocasionado la oscuridad.”

La interpretacion que la entidad contratante hace de la clausula 14 C) del PCAP
en el sentido de que los licitadores para justificar su solvencia técnica han de acreditar
experiencia en los servicios de revision por camara de tuberias y acometidas, tanto en
redes de abastecimiento como de saneamiento, perjudica claramente a quien no ha
causado la confusion en su redaccion, es decir, a los licitadores, conculcando asimismo el

principio de concurrencia consagrado en el articulo 1 del TRLCSP.

De acuerdo con lo anterior hemos de considerar que la entidad contratante, a la
vista de la ambigiiedad y confusién que puede existir en la acreditacion de la
solvencia técnica, al entender que la experiencia en los servicios de revision por
camara de tuberias y acometidas se extiende tanto a las redes de abastecimiento como a
las de saneamiento, ha realizado la interpretacion maéas restrictiva y menos

congruente con la configuracion que los pliegos han realizado de la
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documentacion a presentar en esa fase.

Por ultimo, la reclamante partiendo del contenido de la clausula 14 C) del PCAP
que establece que la experiencia debera acreditarse en servicios analogos a los del objeto
del contrato, afirma que seria muy discutible que la solvencia exigida para los
trabajos de inspeccion con cAmara de tuberias y acometidas no debiera ser
la misma con independencia de que se trate de redes de saneamiento o de

abastecimiento.

Por su parte la entidad reclamante, como se ha recogido anteriormente, en
un informe técnico, de 20 de abril de 2016, justifica la necesidad de tener
experiencia contrastada en la inspeccion por camara de television en redes de
abastecimiento diferenciada de las redes de saneamiento, por un lado, en la
diferencia entre el diametro habitual de las tuberias de abastecimiento
respecto del de las tuberias de saneamiento y, por otro lado, en el riesgo
biol6gico que posee la red de saneamiento. Concluye, la entidad contratante,
que se justifica la necesidad de tener plenas garantias de que el licitador
cuenta con experiencia en ambas redes, maxime cuando las camaras que se
utilizan en cada una de dichas redes son totalmente diferentes y la existencia
de riesgo biologico es inherente a la red de saneamiento. Esta ultima
apreciacion, a juicio de este Tribunal, no parece muy acertada en este caso
concreto en el que la ahora reclamante si acredita experiencia en redes de

saneamiento.

Pues bien, partiendo de la exigencia del pliego de experiencia en servicios
analogos a los del objeto del contrato, hemos de precisar que la analogia es una relacion
de semejanza o similitud entre cosas distintas. Asi, semejanza o similitud no
es identidad, de modo que las prestaciones de unos y otro contratos
comparados no han de identificarse completamente, sino que el examen ha
de dirigirse a determinar si entre las prestaciones ya realizadas y las que son
objeto de licitacion existe el grado de semejanza necesario para concluir que la
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empresa que llevd a cabo aquellos trabajos tiene capacidad técnica suficiente

para ejecutar las prestaciones del contrato licitado.

Pues bien, aplicando lo anterior, es claro que no puede darse a la expresion
“servicios analogos” -referida al objeto del contrato- que el PCAP utiliza para
calificar los contratos de servicios cuya relacion han de presentar los licitadores,
el alcance que pretende la entidad contratante, es decir, el de considerar como
servicios analogos, en los de revision por camara de tuberias y acometidas, solo
aquellos que acrediten experiencia en redes de abastecimiento y de saneamiento,
excluyendo de toda consideracion un trabajo de revisién por caAmara de tuberias
y acometidas pero solo de saneamiento, no de abastecimiento. Esta
interpretaciéon tan restrictiva no solo resulta discriminatoria, al reducir la
solvencia a licitadores que previamente hayan sido adjudicatarios de contratos
de servicios idénticos, no ya analogos como exige el PCAP; sino que ademaés
limita la libre concurrencia y supone interpretar el citado pliego anadiendo a su
diccion literal un requisito que no se contiene en él, a saber: que los licitadores
acrediten los servicios de revision por camara de tuberias y acometidas, «tanto en redes
de abastecimiento como de saneamiento». Es claro que si el PCAP no es tan
restrictivo y no contiene esta concreta condicién, no puede interpretarse su
exigencia implicitamente, como se ha analizado anteriormente, con el
consiguiente efecto de limitar la libre concurrencia. En caso contrario, no

estariamos hablando de servicios analogos, sino de servicios idénticos.

Procede, pues, en base a las consideraciones expuestas, estimar la reclamacion de la
UTE FERROVIAL - CESPA y, en consecuencia, anular el acuerdo de exclusion
impugnado, con retroaccion de las actuaciones al momento anterior al mismo para que
por la entidad contratante se proceda a la admision a la licitacion de la entidad
reclamante con continuaciéon del procedimiento de adjudicacion, sin perjuicio de
conservar la validez de todos aquellos actos y tramites cuyo contenido hubiera

permanecido igual de no haberse cometido la infraccién denunciada.
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Por lo expuesto, vistos los preceptos legales de aplicacion, este Tribunal

ACUERDA

PRIMERO. Estimar la reclamacion en materia de contratacion interpuesta por
la. UTE FERROVIAL SERVICIOS, S.A. - CESPA COMPANIA
ESPANOLA DE SERVICIOS PUBLICOS AUXILIARES, S.A. contra la
resolucion, de 17 de marzo de 2016, por la que se la excluye del procedimiento
de licitacibn del contrato denominado “Servicios de conservacion,
mantenimiento y reparacion de redes de abastecimiento y saneamiento, revision
por camara de tuberias y acometidas, ejecucion de acometidas, desmonte e
instalacion de contadores, precintado de instalaciones de medida y revision de
aparatos de medida bajo el &mbito de gestién de Aguas Vega Sierra Elvira, S.A.”
(Expte. 4-2015), convocado Aguas Vega Sierra Elvira, S.A., entidad publica
empresarial cuyo accionista mayoritario es el Consorcio para el Desarrollo de la
Vega Sierra Elvira y, en consecuencia, anular el acuerdo de exclusion
impugnado, a fin de que se proceda en los términos expuestos en el fundamento

de derecho sexto de esta resolucion.

SEGUNDQO. Acordar, de conformidad con lo estipulado en el articulo 106.4 de
la Ley 31/2007, el levantamiento de la medida provisional de suspension del

procedimiento de adjudicacion acordada por este Tribunal en Resoluciéon de 27
de abril de 2016.

TERCERO. Notificar la presente resolucion a todos los interesados en el

procedimiento.

Esta resolucion es definitiva en via administrativa y contra la misma solo cabra
la interposicion de recurso contencioso-administrativo ante la Sala de lo

Contencioso-Administrativo del Tribunal Superior de Justicia de Andalucia, en
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el plazo de dos meses a contar desde el dia siguiente a la recepciéon de su
notificacion, de conformidad con lo dispuesto en los articulos 10.1 letra K) y 46.1

de la Ley 29/1998, de 13 de julio, Reguladora de la Jurisdiccion Contencioso-

Administrativa.
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