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Eriliaci o reping gemera

22 JuL. 2013

et ADL/Contrac/60-2013

A LA SALA CONTENCIOSA ADMINISTRATIVA
TRIBUNAL SUPERIOR DE JUSTIOCIA DE CATALUNYA
SECCIO CINQUENA

L’ADVOCAT DE LA GENERALITAT DE CATALUNYA sotaescrit, en representacié i
defensa d’aquesta, segons tinc acreditat en el recurs nim. 14/2013, interposat per la
meva representada i on és part demandada la SOCIEDAD GENERAL D’AGUAS DE
BARCELONA, SA (d’ara en endavant, SGAB), per resultar afavorida per la Resolucié
1/2013 de I'Organisme Administratiu de Recursos Contractuals de Catalunya (d’ara en
endavant, OARCC), comparec i, en la forma que sigui més procedent en Dret,

MANIFESTO -

Que donant compliment al tramit conferit, procedeixo a formular demanda, d’acord
amb allo disposat en l'art. 52.1 de la Llei Jurisdiccional, en base als segiients fets i
fonaments de dret.

FETS

Els que resulten de I'expedient administratiu aportat per la meva representada i
apareixen enumerats i detallats en el seu corresponent index que, per la seva
claredat i ordre d’exposicid es donen aqui per reproduits, negant expressament els
que pugui adduir SGAB, que ha assumit aqui la posicié processal de demandada (en
considerar-se beneficiaria per la Resolucié de FOARCC impugnada), en tant els ignorin
o contradiguin.

En tot cas, per ra6 de la seva extensio, de la revisié de I'expedient administratiu
aportat per la meva representada (referit a la tramitacié de la licitacid), s'escau
ressenyar els fets que entenem rellevants per a confirmar la total viabilitat juridica de
la pretensid exercitada per la meva representada i que ha de portar a dictar una
sentencia que anul-li la resolucid de I'OARCC impugnada i, alhora, confirmi la
Resolucidé d’adjudicacio feta per la meva representada:
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1.- El 30.12.2011, en el Diari Oficial de la Generalitat de Catalunya (en endavant,
DOGC), nim. 6035, es publica la Llei 10/2011, del 29 de desembre, de simplificacié i
millorament de la regulacié normativa. Aquesta llei modifica, entre d’altres, el text
refés de la legislacié en matéria d’aigiies de Catalunya, aprovat pel Decret legislatiu
3/2003, del 4 de novembre (en endavant, TRLAC).

Més concretament, la seva disposicié addicional primera, sota el titol “Prestacid
indirecta del servei d’abastament mitjan¢ant la xarxa d’abastament Ter-Llobregat”,
atribueix al departament al qual és adscrit PEns d’Abastament d’Aigua la licitacio i
I'adjudicacié dels contractes administratius de gestié i prestaci6 de serveis publics, a
que fa referéncia F'art. 37.1 a del TRLAC.

Per la seva banda, |3 disposicié addicional segona, sota el titol “Dissolucié de I'Ens
d’Abastament d’Aigua”, determina la dissolucié d’aquest ens, creat per la Llei 4/1990,
del 9 de marg, d’ordenacié de I'abastament de I'aigua de I'area de Barcelona, pero, la
qual no tindria efectes fins que no es fes efectiva la formalitzacio dels contractes
administratius de gestid i prestacié de serveis publics. La dissolucid esmentada
comporta qgue el patrimoni de I'ens sigui assumit per la Generalitat de Catalunya
{d’ara en endavant, GC); que els béns adscrits a aquests ens s’incorporin al patrimoni
de la GC; i que la GC se subrogui en la seva posicid juridica pel que fa als béns, els
drets i les obligacions de qualsevol tipus de qué sigui titular.

2.-El 14.2.2012, previ informe preceptiu favorable de la Direccié General de
Planificacié i Seguiment d’Inversions Estratégiques del Departament d’Economia i
Coneixement, de 13 de febrer de 2012 {pags. 3-4), el Govern de la GC, mitjancant
Acord, ates alldo previst en I'art. 45.3 de la Liei 16/2008 {vist que el pressupost del
contracte era igual o superior a 12 milions d’euros), autoritza {a licitacié del contracte
de gestié del servei d’abastament d’aigua en aita Ter-Llobregat. En aquest sentit,
doncs, s'autoritzava el Departament de Territori i Sostenibilitat (d’ara en endavant,
DTES) a licitar el contracte de gestio del servei en la modalitat de concessié amb
execucié d’obra (pag. 1).

3.-El 22.5.2012, el Govern de la GC acorda establir el preu tipus de licitacid, del
contracte de gestié esmentat, en la modalitat de concessiéo amb execucié d’obra, al
qual es refereix I'anterior Acord de Govern de 14.2.2012, en 0,85-€/m3 registrat.

{pag. 2).

4.- Seguidament, d’acord amb el que s’estableix en el Text refés de la Llei de
contractes del sector public, aprovat pel Reial Decret Legislatiu 3/2011, de 14 de
novembre (en endavant, TRLCSP), es va portar a terme la informacié ptblica de
I'avantprojecte d'explotacié de la licitacid autoritzada pel Govern de la GC, perque es
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poguessin formular totes les observacions que es considerin oportunes sobre la
ubicacié i les caracteristiques de |'obra, aixi com qualsevol altra circumstancia
referent a la seva declaracié d’utilitat puablica. També es dona trasllat d’aquest
avantprojecte als organs de I'Administracié General de I'Estat i Entitats Locals
afectades perqué estiguessin informats. Durant aquest tramit es varen rebre
nombroses alelegacions que foren contestades cada una d’elles de manera
individualitzada per part de la meva representada. Aguesta actuacié de la meva
representada és acreditada mitjanc¢ant certificacié emesa per la subdirectora general
de Gestid Econdmica, Contractacid i Régim Interior del DTES, en data 12.7.2013, que
s’acompanya amb el present escrit processal com a document ndm. 1.

5.-1'11.7.2012, el Grup de Treball de Comptabilitat Nacional (format per I'INE, el
Banc d’Espanya i la IGAE) informa sobre el projecte de concessid del servei esmentat.
L'objecte de I'informe era analitzar, de conformitat amb la normativa aplicable (SEC
95, aprovat pel Reglament CE num. 2223/96, del Consell, de 25 de juny de 1996,
reformat posteriorment, i 'edicié 2012 del Manual d’Eurostat per al calcul del déficit i
deute public}) que els riscos i els beneficis associats a ['explotacid del servei
concessionat es traslladaven efectivament a 'empresa que gestionés el servei amb
I'objecte de determinar la incidéncia d’aquesta operacié en els comptes econdmics
de la GC (pags. 5-11).

6.- £1 16.7.2012, el gerent de I'Ens Abastament d’Aigua-Aiglies Ter-Llobregat certifica
la plena disponibilitat de les seves instalelacions {pagines 15-24).

7.- El 26.7.2012, el secretari general del DTES va emetre 'informe justificatiu de la
celebracid del contracte “Gestic del servei d’abastament d’aigua en alta Ter-
Llobregat”. En aquest, s'informa de la justificacidé de la necessitat de contractar, de la
proposta d’utilitzacid del procediment del contracte i de la justificacié dels criteris
d’adjudicacio. {pags. 12-14).

8.- A continuacid, s'incorpora a I'expedient de contractacid el Plec de clausules
administratives particuiars i annexos (d’ara en endavant, PCA) que havia de regir el
contracte esmentat (pags. 25-188); el Plec de prescripcions técniques particulars,
d’ara en endavant, PPT (pags. 189-259); i el Quadre de preus (pags. 260-337); per tal
de procedir amb la tramitacio del procediment de contractacio.

9. També el 26.7.2012, I'Organ de Contractacié {el Conseller del DTES) va resoldre
iniciar I'expedient de contractacié (pag. 350), i determina la composicio de la mesa de
contractacio per a "adjudicacio del contracte de referéncia (pag. 349).
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10.- El 27.7.2012, I'Assessoria Juridica i la Intervencié Delegada del DTES van emetre,
respectivament, l'informe juridic corresponent en relaci6 amb les condicions
juridiques incloses al PCAP {pags. 338-348) i I'informe favorable sobre la proposta de
contractacio (pag. 351).

11.- En aquesta mateixa data, el 27.7.2012, el Conseller del DTES, com a Organ de
Contractacio, va resoldre aprovar I'expedient de contractacid; va aprovar el PCA i el
PPT que havien de regir el contracte; i ordena Vobertura del procediment
d’adjudicacio (pag. 352).

12.- '1.8.2012, es va fer publica en el perfil del contractant de I'Organ de
Contractacid la licitacié del contracte de gestié de servei pablic en la modalitat de
concessid, en concret, el contracte de gestio de servei public, modalitat concessid,
per a la construccid, la millora, la gestid i I'explotacid de les instalslacions que
constitueixen la xarxa de proveiment Ter-Llobregat que compren el tractament,
I'emmagatzematge i el transport de I'aigua (pags. 365-369). També en aquesta data,
es fa publica en el Diari Oficial de la Unié Europea {(en endavant, DOUE) S146 -2012/S
146-244122- (pags. 353-356). El 3.8.2012, es fa public Fanunci de la licitacié
esmentada en el DOGC num. 6185 {pags. 357-360) i, el 4.8.2012, en Butlleti Oficial de
I’Estat (en endavant, BOE) nim. 186 {pags. 361-364).

13.- D’acord amb alld disposat en Fart. 133.3 del TRLCSP (i per aixi disposar-ho la
clausula 10.1, in fini del PCP), a partir de la publicacié del susdit anunci de licitacio en
el perfil del contractant, s’atorga als licitadors interessats un termini de 30 dies
naturals per a formular consultes sobre les caracteristiques i 'abast de la
documentacié posada a la seva disposicio.

14.- El 6.9.2012, es publica en el DOUE $171 -2012/S 171-281904-, com a suplement
al DOUE d'1.8.2012, informacio complementaria en qué es feia publica una correccid
d’errada i la modificacié del termini establert en I'anunci de licitacié publicat (pag.
370). També en aquesta data, es publica en el DOGC num. 6208, una correccié
d’errada a 'anunci de 31.7.2012, publicat en el POGC nim. 6185, de 3.8.2012 (pag.
371). E1 7.9.2012, en el BOE num. 216, es publica un anunci del DTES pel qual es feia
publica una correccié d’errades a I'anunci de licitacid publicat el 4.8.2012, en el BOE
num. 186 (pag. 372).

15.- £1 10.9.2012, es publica en el perfil del contractant de I'Organ de Contractacio,
una esmena per la qual es feia publica la modificacidé dels terminis recollits a I"anunci

C/ Jaume |, 2-4

DB0C2 Barcelena
Tel 93 302 06 24
Fax 93 302 ¢4 67



Generalitat de Catalunya
Departament de la Presidéncia
Gabinet Juridic de la Generalitat

de licitacié publicat I'1.8.2012 {pags. 375-376). El 13.9.2012, en el DOGC nim. 6212,
es publica un anunci pel qual es feia publica la modificacié dels terminis establerts en
I"anunci de licitacié publicat el 3.8.2012, en el DOGC nim. 6185 (pag. 373).  també en
aquesta data, es publica, en el BOE nim. 221, aquest anunci amb el mateix contingut
(pag. 374).

16.- El 21.9.2012, en compliment de la clausula 10.1, in fine, del PCA (que indica que
les respostes donades per I'Administracié tenen caracter vinculant i que s’han de fer
publiques per tal de garantir la igualtat i la concurréncia en el procés de licitacid,
ajustant la seva actuacié al principi de transparéncia} es publica, en el perfil del
contractant de 'Organ de Contractacié, un nota informativa en qué constaven les
respostes relatives a totes les qiiestions plantejades per dos possibles licitadors
(Acciona Agua, SA i Sociedad General de Aguas de Barcelona, SA) (pags. 377-529).

17.- El 4.10.2012, el secretari de la Mesa de contractacid notifica als membres
d’aquesta les dates de celebracié de les seves sessions i els convoca a la celebracio
d’aquestes. En aquest sentit, s'establi, el 8.10.2012, com la data per a la realitzacio de
la mesa per comprovar la capacitat dels licitadors; '11.10.2012, per a 'obertura de
les proposicions técniques; el 19.10.2012, per a la valoracié de les proposicions
tecniques; i el 22.10.2012, per a I'obertura de les ofertes econdmiques (pags. 530-
557).

18.- El 5.10.2012, data limit de presentacié de proposicions, el secretari de la Mesa
de contractacig, certifica que havien presentat proposicions dos grups d’empreses:
una associacio d’'empreses encapgalada per Acciona Agua, SA {en endavant, ens
referirem a dit licitador com a AASA) i una associacié d’empreses encapgalada per
Sociedad General de Aguas de Barcelona, SA (en endavant, ens referirem a dit
licitador com a SGAB) (pag. 558).

Més concretament, i tal com consta en I'acte de la Mesa de Contractacié (pag. 561),
en l'associacid d’empreses encapcalades per Acciona Agua, SA hi constaven les
seglients:

EMPRESA | % del capital
Acciona Agua, SA 25%
Aigties de Catalunya, LTD 39%
Gopa Consulting, SL 5%
Acacia ISP, SL 5%
Global Buridan, SL 6%
Global Lubbock, SL 6%
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| Gestid Catalana d’Aigiies, SA. ] 14% |
I, en I'associacié d’empreses encapgalada per SGAB, hi constaven les seglients:

EMPRESA % del capital
Sociedad General de Aguas de Barcelona, SA 25%
ACSA, Obras e Infraestructuras, SA 5%
Disray trade, SL 1.9%
Nirir 2012, SL 1.3%
Mina Publica d’Aiglies de Terrassa, SA 2.5%
Companyia d’Aigiies de Sabadell, SA 1.3%
First State Atoll, BV 33%
invi Holding, SARL 30%

19.- E1 8.10.2012, la Mesa de contractacié es reuni per a comprovar el contingut de la
documentacié general dels licitadors presentats i acorda donar per correcta tota la
documentacié presentada per ambdos licitadors (pags. 559-561). En tot cas, AASA
declara que era confidencial tota la documentacié inclosa en el sobre A de la seva
oferta (segons es de veure en la corresponent declaracid que consta en el seu Sobre
A).

20.-1711.10.2012, la Mesa de contractacio es reuni per a procedir a I'obertura, en
acte public, de la documentacid técnica, en gue s'acorda admetre i acceptar les
proposicions técniques presentades pels licitadors, les quals, a la vegada, foren
fliurades a I'organ técnic d’assisténcia a la Mesa de contractacié encarregat de la seva
valoracié, d’acord amb alld previst en la clausula 12.1 del PCA, en relacié amb I'art.
27.2 del RD 817/2009 {pags. 562-564). En aquest moment, AASA també declara que
era confidencial tota la documentacié inclosa en el sobre B de la seva oferta (segons
es de veure en la corresponent declaracié que consta en el seu Sobre B).

21.-El 18.10.2012, I'dérgan técnic d’assisténcia esmentat va emetre |'informe
corresponent sobre l'avaluacié de les propostes técniques presentades, en qué es
justificava, una per una, la puntuacio rebuda per cada una de les dues agrupacions
licitadores. La valoracio global de les proposicions presentades era de 13 punts per
AASA (resultat de sumar 6 punts per la memoria del Pla d’explotacio i manteniment;
5 punts per les millores de gestid; 0 punts pel programa d’'obres; i 2 punts per
I'organitzacid) i 20 punts per SGAB (resultat de sumar 9 punts per la memaoria del Pla
d’explotacio i manteniment; 5 punts per les millores de gestio; 3 punts pel programa
d’obres; i 3 punts per I'organitzacio) (pags. 568-572).
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Graficament, i tal com consta en ’'esmentat informe tecnic, la valoracié dels sobres B
fou la segiient: ‘
VALORACIO TECNICA

AASA SGAB
Membria del Pla d’explotacié i manteniment {0 a 10 punts) 6 o]
Millores de gestié {0 a 7 punts) 5 5
Prograra d’'obres {0 a 4 punts) 0 3
Organitzacié (0 a 4 punts) 2 3
TOTAL 13 20

22. El 19.10.2012, la Mesa de contractacidé aprova, per unanimitat, el contingut de
I'informe técnic esmentat, acordant-se I'atorgament d’una puntuacié de 13 punts,
per AASA, i de 20 punts, per SGAB (pags. 565-567).

23.-El 20.10.2012, SGAB presenta escrit en qué adjuntava documentacié per
acreditar la participacié en el grup d’empreses licitadores de dues d’elles, First State
Atoll, BV i Invi Holding, SARL. Entre la documentacid presentada, es feia constar que
les parts reiteraven la seva voluntat de concorrer totes elles agrupades a aquesta
adjudicaci6, amb plena assumpcio de drets i obligacions que es derivessin, entre elles
i enfront a I’Organ de Contractacid, de tal participacio i I'oferta conjunta des del
moment de la seva presentaciod (pags. 573-576}.

24.-El 22.10.2012, la Mesa de contractacio es reuni per a procedir a I'obertura, en
acte public, de les proposicions economiques, i s"acorda admetre-les i acceptar-les. La
valoracié d’aquestes proposicions econdomiques es va fer aplicant les formules
aritmétiques establertes en la clausula 12.2 del PCA (pags. 578-583). En tot cas, AASA,
en aquest moment, declard que era confidencial tota la documentacié inclosa en el
sobre C de la seva oferta.

25.- També el 22.10.2012, SGAB presenta escrit adregat al president de la Mesa de
contractacid en qué solslicitava l'accés a 'expedient de contractacio, la vista i
I'obtencié de copies dels documents que integraven la proposicid (entenent tots els
sobres) presentada per AASA, aixi com l'informe de valoracio del Sobre B (pag. 666).

26.- Ei 23.10.2012, AASA presentd escrit en el DTES en qué exposava l'exprés
sotmetiment a confidencialitat, en |la seva integritat, de la proposicié presentada pel
seu grup d’empreses, d’acord amb la declaracié que constava en la propia proposicid
{pag. 667).
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27.- El 24.10.2012, SGAB presenta escrit al DTES en qué comunicava a I'Organ de
Contractacié que el finangament de I'operacié es basava en un préstec sindicat amb
les entitats financeres segiients: Caixa Bank; BBVA; Banc Sabadell; Bankia; Banesto i
Banc Popular, amb un import total de 251,8 MM euros i, aixi també, comunicava que
Bankinter i Export Development Canada han manifestat el seu interés en participar en
I'operacié (pags 584-659).

28.- També en data 24.10.2012, SGAB presenta un altre escrit adrecat al president de
la Mesa de contractacié en qué solelicitava que s’acordés revisar el Projecte
d’Explotacié de la proposicié presentada per AASA als efectes de determinar la seva
coheréncia, viabilitat, si podia ésser complida, si contenia errors respecte dels costos i
si es trobava en una situacié de desequilibri {pags. 668-677).

29.- En la mateixa data, el 24.10.2012, la Mesa de contractacid procedi a proposar a
I'Organ de Contractacié les puntuacions finals obtingudes pels licitadors. En aquesta
proposta constava la puntuacié total obtinguda per AASA, que fou de 87,70 punts,
resultat de sumar les puntuacions obtingudes per la valoracio técnica, 13 punts; la
baixa sobre el tipus de licitacié en la tarifa mitjana del servei, 50 punts; el nombre
d’anualitats en les quals es proposava assolir la tarifa mitjana oferta, 11,50 punts; el
cost financer actiu i immobilitat resultant d’inversions autoritzades per {'organ de
contractacid, 5 punts; la baixa sobre els pressupostos de realitzacié de les obres a
executar, 4,73 punts; i la millora en relacié amb el compromis minim de manteniment
del personal actuals, 3,50 punts. | la puntuacio total obtinguda per SGAB, que fou de
51,09 punts, resultat de sumar les puntuacions obtingudes per |a valoracié técnica, 20
punts; la baixa sobre el tipus de licitacié en la tarifa mitjana del servei, 21,25 punts; el
nombre d’anualitats en les quals es proposa assolir la tarifa mitjana oferta, 0 punts; el
cost financer actiu i immobilitat resultant d’inversions autoritzades per I'organ de
contractacio, 4,60 punts; Iz baixa sobre els pressupostos de realitzacio de les obres a
executar, 5 punts; ila millora en relacié amb el compromis minim de manteniment
del personal actuals, 0,24 punts.

Graficament, i tal com consta en la corresponent acta, la valoracio dels sobres C fou
la seglent:

VALORACIO ECONOMICA

AASA SGAB
Baixa sobre el tipus de licitacio en la tarifa mitjana del 50.00 21.25
servei
Nombre d'anualitats en les quals es proposa assolir la tarifa : 11.50 0.00
mitjana oferta
Cost financer actiu immobilitzat resultant d'inversions 5.00 4.60
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autoritzades per I'drgan de contractacid

Baixa sobre els pressupostos de realitzacid de les obres a "4.73 © 5.00
executar

Millora en relacid al compromis minim de manteniment del 350 0.24
personal actual

TOTAL 74.73 31.09

En definitiva, en la mateixa reunid, la Mesa de contractacid va concloure acordant la
seglient puntuacid final de les ofertes presentades pels dos licitadors:

Puntuacié Técnica Puntuacid Econdmica ;| Puntuacid TOTAL

AASA 13 74.73 87.73
SGAB 20 31.09 51.09

En conseqgiiéncia, la Mesa de contractacié proposd a I'Organ de Contractacié

I"'adjudicacié del contracte al grup d’empreses encap¢alades per AASA, per un termini

de 50 anys; una tarifa mitjana del servei de 0,7088-€/m3; 2 anys per assolir la tarifa
- mitjana; i 580 mesos per mantenir el personal subrogat (pags. 677-680).

30.- També el 24.10.2012, es requeri a AASA, atés que era qui havia presentat I'oferta
econdmicament més avantatjosa, per tal que presentés {a documentacié preceptiva
que estableix el TRLCSP, previament a 'adjudicacio del contracte (pags. 681-684)

31.-El 2.11.2012, el president de la Mesa de contractacié notifica a SGAB que no era
possible accedir a la seva peticié de 22.10.2012 (en virtut de la qual solelicitava la
vista i I'obtencié de copies dels documents que integren la proposicié d’AASA), atés el
moment procedimental en qué es trobava la tramitacié de la licitacid. També
s'exposava que, en ei moment de la notificacié de I'adjudicacié del contracte, era
quan podria disposar de tots aquells elements de judici necessaris per poder valorar
els motius que havien comportat I'adjudicacié del contracte a favor de I'agrupacié
proposada com a adjudicataria (pags. 685-686).

32.- També el 2.11.2012, SGAB presentava escrit adrecat a I’Organ de Contractacié en
qué comunicava que es tingués per anunciat la interposicié d’'un recurs especial en
mateéria de contractacio {d’ara en endavant, REMC) davant I'OARCC contra la
comunicacio ressenyada en el fet anterior (pag. 687).

33.- El 6.11.2012, el secretari general def DTES va emetre informe, d’acord amb allo
previst en I'art. 46.2 del TRLCSP, en relacio amb el REMC citat en fet anterior {pags
688-694).
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34.- També en aquesta data, 6.11.2012, AASA presenta la documentacié que |li havia
estat requerida el 24.10.2012, en qualitat de licitador que havia presentat I'oferta
econdomicament més avantatjosa i préviament a |'adjudicacié del contracte (pags.
695-696).

35.-En la mateixa data, el 6.11.2012, 'Organ de Contractacié resol adjudicar el
contracte AASA, per un termini de 50 anys; una tarifa mitjana del servei de 0,7088-
€/m3; 2 anys per assolir la tarifa mitjana; i 580 mesos per mantenir el personal
subrogat {pags. 697-699).

36.- També el 6.11.2012, [a subdirectora general de Gestid Econdmica, Contractacio i
Régim Interior, certifica la devolucié de la garantia provisional lliurada per AASA com
a documentacié integrant del sobre A de la seva oferta (pags. 710-712).

37.-El 7.11.2012, es notifica la resolucié d’adjudicacio del contracte tant a SGAB
(pags. 700-703), com també a AASA {pags. 704-708). També es comunica a Aigiies Ter
Llobregat, als efectes de procedir a la correccid tarifaria fins el preu maxim ofertat
per 'adjudicatari (pag. 709).

38.- En aquesta mateixa data, el 7.11.2012, SGAB solelicitd I'accés a I'expedient de
contractacid, la vista i I'obtencié de copies dels documents que integressin la
proposicio presentada per AASA, aixi com la proposta d’adjudicacié de la Mesa de
contractacio (pag 713).

39.- E! 8.11.2012, el president de la Mesa de contractacio, notifica a AASA escrit en
relacié amb la seva solelicitud de 23.10.2012 {referent a la confidencialitat, en la seva
integritat, de la proposicié presentada) i el requeri per tal que reconsiderés la
confidencialitat de tota la seva documentacié i, en el termini de dos dies, trametés a
I'Organ de Contractacié la relacié de la documentacié que havia de tenir la
consideracié de confidencial, aixi com la justificacié corresponent de la mateixa {pags.
714-715i717).

40. El 9.11.2012, el president de la Mesa de contractacid notifica a SGAB escrit
mitjancant el qual li comunicava la data de I'acte de vista de I'expedient (pag. 716).

41.-El 12.11.2012, AASA presenta escrit, en relacid amb la declaracio de
confidencialitat, en la seva integritat, de tota la seva proposicié, en el que conclou
que la qualificacié de confidencialitat va ser expressament realitzada pel grup de
licitadors en la propia proposicid; I'art. 140 del TRLCSP prohibeix la posada a
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disposicié de les proposicions a licitadors tercers; la posada a disposicié de la
proposicié per I'0rgan de contractacié és contraria a dret; la posada a disposicio de la
proposici¢ a licitadors tercers és contraria al Codi de Comerg; i, en cap cas, es podia
facilitar informacié amb anterioritat a I'acte de formalitzacid del contracte (pags. 718-
724).

42.- També en aquesta data, el 12.11.2012, I'Organ de contractacié va emetre
resolucio, en relacié amb la confidencialitat de la documentacidé de I'expedient de
contractacid, mitjangant la qual conclou que el contingut del sobre A podia ser
objecte de consuita, ja que no conté documents que puguin ser sotmesos a
I'obligacié de confidencialitat; pel que feia al sobre B {com que suposa en la seva
integritat una proposta d’execucié que conté politiques empresarials, que
constitueixen ['estratégia original de I'empresa i que no poden ser conegudes pels
competidors, ja que constitueixen una afectacidé als seus estudis propis, 1a seva
formulacié original de caracter técnic, aixi com 'articulacié dels seus medis humans i
materials alhora de portar a terme l'execucié d’alld que constitueix l'objecte del
contracte), considera que aquesta documentacié queda emparada per I'obligacio de
confidencialitat i no podia ser objecte d’accés per part dels licitadors no adjudicataris;
finalment, respecte al sobre C, I'Organ de Contractacié considerd que queda
emparada per |'obligacié de confidencialitat i no podia ser objecte d’accés, llevat de
la part de la documentacié economica que havia estat objecte de I'acte public {pags.
725-728)

43.- El 13.11.2012, entre les 10:00 i les 13:30, es celebra la vista de 'expedient de
contractacié sol-licitada per SGAB (pags. 729-731)}.

44.- E) 22.11.2012, 'OARCC va emetre la seva Resolucié 54/2012, en relacié amb el
REMC formulat per SGAB contra |la decisié de la Mesa de contractacio, de 30.10.2012,
denegatoria de la seva solslicitud de vista de I'expedient de contractacid, mitjangant
la qual va resoldre desestimar el susdit REMC i aixecar qualsevol suspensio existent
sobre aquest procediment {pags. 732-736).

45.-El 23.11.2012, SGAB presenta escrit davant el Conseller del DTES en que
anunciava la interposicio d'un nou REMC davant de I'OARCC, en aquest cas, contra la
resolucid d’adjudicacid del contracte, i en qué es solelicitava suspendre el
procediment de licitacid i no procedir a la formalitzacié del contracte fins que aquest
recurs no fos resolt {pags. 737-738).
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46.- El 26.11.2012, SGAB va pretendre una segona vista de |‘expedient de
contractacié. Davant d’aguesta actuacid, tenint en compte que el 23.11.2012, el DTES
va rebre una interlocutdria d’aqueix Tribunal (dictada en la peg¢a separada de
mesures cautelars sollicitades per SGAB en el RO 356/2012), s’informa que el DTES
estava valorant exactament el contingut de la interfocutdria i que s’informaria
oportunament de les decisions que s’adoptessin al respecte {pags. 739-740).

47.- El mateix 26.11.2012, SGAB presenta escrit en qué manifestava i exposava que,
una vegada havien rebut la interlocutoria del TSIC, abans esmentada, el 23.11.2012,
s’havien posat en contacte, via telefonica, amb el DTES per informar que el
26.11.2012, a primera hora, compareixerien representants d’agquest grup d’empreses
al Departament per donar compliment a la susdita interlocutoria i es solslicita que es
tingués preparada copia de I'expedient de contractacid; que el dilluns 26.11, el DTES
els comunica que estaven valorant el contingut de la interlocutdria; que els
representants de SGAB manifestaren que el redactat de la interlocutoria era prou
clara i contundent per donar vista del Seobre C; que els representants del DTES
deixaren constancia de l'incompliment de la interlocutdria en una acta que no
reflectia exactament les manifestacions contingudes en el punt primer i segon; i, per
tot Vexposat, la decisié del DTES suposava un clar incompliment de la interlocutoria
del TSJC de 23.11.2012 (pags. 741-743).

48.- El 28.11.2012, atés que encara no constava aclarida, per aqueix Tribunal, la
decisi® vers la mesura cautelar abans esmentada interessada per aquesta
representacio, el DTES notificd a SGAB escrit a través del qual era advertit d’aquesta
situacié. Tanmateix, se li avancava la documentacié relativa a 'oferta econdmica
d’AASA, aixi com de la decisié de I'Organ de Contractacid en relacié amb la declaracié
de confidencialitat de I‘oferta d’AASA (pags. 744-752).

49.- També en aquesta data, el 28.11.2012, el DTES notifica a AASA ia interlocutoria
del TSIC sobre mesures cautelars acordada en el RO 356/2012 i li comunica que es
procediria a donar vista de "expedient a SGAB (pags. 757-760).

50.- El 29.11.2012, SGAB es persona al DTES per a fer la segona vista de I'expedient
de contractacio (pags. 778-779). Tanmateix, el DTES li notifica la convocatoria, per a
un nou tramit de vista de l'expedient, per al 30.11.2012, una vegada rebuts els
aclariments del TSIC (mitjangant Interlocutdria datada el 29.11.2012) dictats en
relacié amb la interlocutoria de 23.11.2012 (pag. 784).
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51.- També en la mateixa data, el 29.11.2012, el secretari general del DTES va emetre
informe en relacio amb el REMC formulat per SGAB contra la Resolucié de 6.11.2012
d’adjudicacio del contracte, en compliment d’alld previst en V'art. 46.2 del TRLCSP
(pags. 817-841).

52.- El 30.11.2012, AASA presenta escrit davant del DTES en relacié amb la vista i el
liurament de documentacié que conformava la seva proposicid a SGAB, arran de la
interlocutoria del TSIC de 23.11.2012, i comunica que la susdita interlocutoria I'havia
recorregut en reposicio i, per tant, estava pendent de revisié judicial i, per aixo,
demanava que no es lliurés cap documentacié a SGAB dels seus sobre B i C {pags.
753-777).

53.- El mateix 30.11.2012, SGAB presenta escrit en relacido amb el tramit de vista de
I'expedient celebrat ef 29.11.2012 (pags. 785-817).

54.- També el 30.11.2012, SGAB va prendre vista de |'expedient de contractacio
(entre les 10:00H i les 16:00H). En aquest acte, va comparéixer AASA i es lliura
documentacio a SGAB {pags. 842-847).

55.- | també el 30.11.2012, SGAB presenta escrit en que solelicitava que la persona
competent del Departament certifiqués que les fotocopies lliurades reproduien
fidelment i es corresponien amb els originals que es van lliurar per part de
I'adjudicatari el 5.10.2012. Consta a l'‘expedient, el certificat de la persona
responsable en qué es fa constar la fidelitat de les fotocopies amb els originals. (pag.
849).

56.- En la mateixa data, el 30.11.2012, 'OARCC emet la seva Resolucié 2/2012003800
SGAB, en relacié amb la suspensié de |a resolucié d’adjudicacio de 6.11.2012, per rad
de la formalitzacié del REMC, mitjangant la qual va resoldre aixecar la suspensid
automatica del procediment de contractacié (pags. 850-851). Aquesta resolucio fou
comunicada mitjancant correu electronic en la mateixa data al DTES (pag. 852).

57.- El 3.12.2012, el secretari general del DTES emet nota aclaratoria en relacié amb
la Resolucié de FOARCC de 30.11.2012. Aquesta nota fou comunicada a YOARCC el
3.12.2012 {pags. 853-856). |

58.- €1 4.12.2012, 'OARCC comunica, mitjangant correu electronic, un aclariment a la
seva Resolucidé de 30.11.2012, d’aixecament de la suspensié del procediment de
contractacio, en qué es rectificava la normativa d’aplicacidé i, en aquest sentit,
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I"OARCC aclari que les referéncies que constaven a la seva Resolucié anterior, als arts.
104 i 105 de la Llei 31/2007, havien de ser considerats fets a I'art. 46 del TRLCSP
(pags. 857-859).

59.-També en aquesta data, el 4.12.2012, AASA solelicitd vista de I'expedient de
contractacié i, en especial, de la proposicié presentada per SGAB (pag. 860).

60.- U'11.12.2012, el DTES notifica a SGAB escrit en qué es posava en el seu
coneixement la solelicitud d’AASA a fi que manifestés el que es considerés oportu al
respecte (pag. 861).

61.- El 13.12.2012, |la Comissié Nacional de la Competéncia requeri al DTES perqué
aportés informacié determinada en relacié amb Fadjudicatari del contracte de
referéncia (pags. 863-865).

62.- El 14.12.2012, SGAB presenta escrit en qué manifestava que el tramit de vista
sol-licitat per AASA es realitzés en les mateixes condicions en les que s’havia realitzat
en l'acte de 30.11.2012 i amb la preséncia de representants de SGAB (pag. 862).

63. També en aquesta data, el 14.12.2012, el DTES requeri a AASA la documentacio
necessaria, amb caracter previ a la signatura del contracte, després que 'OARCC
havia aixecat la suspensié del procediment mitjangant la Resolucié de 30.11.2012
{pags. 866-867). '

64.- £l 17.12.2012, el secretari general del DTES dona compliment al requeriment de
fa Comissid Nacional de la Competéncia i va emetre informe en relacié amb la
informacio requerida per aquesta (pags. 871-886).

65.- £l 18.12.2012, SGAB presenta escrit en queé solelicitava que, en virtut i en
compliment de l'exprés requeriment contingut a la Interlocutoria del TSIC de
17.12.2012, s’acordés complir de manera integra amb la Interlocutoria de 23.11.2012

{pags. 887-896).

66.- També el 18.12.2012, el secretari general del DTES va emetre informe
complementari a I'informe emes el 29.11.2012, en relacié amb el REMC formulat per
SGAB contra la Resolucio de 6.11.2012, d’adjudicacid del contracte (pags. 900-912).
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67.- En aquesta mateixa data, el 18.12.2012, AASA presenta escrit en qué solelicitava
la suspensié del termini per a formalitzar el contracte fins que fos expressament
resolt I'expedient de la Comissié Nacional de {a Competeéncia (pag. 913).

68.- El 19.12.2012, el DTES notifica a SGAB escrit en queé li comunicava que la data de
la vista de I'expedient de SGAB per part d’AASA seria el 21.12.2012, i que es duria a
terme en les mateixes condicions gue la vista celebrada per SGAB (pag. 899).

69.- El 20.12.2012, el DTES notifica a AASA escrit en que li comunicava la vista de
I'expedient pel divendres 21.12.2012 (pag. 897).

70.- El 20.12.2012, 'Organ de Contractacié va resoldre autoritzar la signatura del
contracte al titular de la Secretari General del DTES (pag. 914).

71.- També el 20.12.2012, el representant d’AASA presenta escrit en qué solelicitava
la suspensié del termini per a la formalitzacié del contracte fins que la Comissid
Nacional de la Competéncia autoritzés |'operacié {pags. 915-916).

72. En aquesta mateixa data, el 20.12.2012, 'Organ de Contractacid, previ informe de
I’Assessoria Juridica del DTES, va resoldre prorrogar el termini atorgat a AASA per a
formalitzar el contracte fins el 27.12.2012. Aquesta resolucié es notifica el 21.12.2012
{pags. 917-931).

73.- E1 21.12.2012, AASA, entre les 9:45H i les 13:30H, va prendre vista de {'expedient
de SGAB (pags 932-947).

74.- També el 21.12.2012, la Comissidé Nacional de la Competéncia autoritza
I’operacid de concentracié en primera fase (pagina 948).

75.- El 27.12.2012, el DTES i AASA formalitzaren el contracte {pags. 949-954). També
en aquesta data, AASA va rebre el resguard original de la garantia definitiva (pags
955-956).

76.- El 2.1.2013, "OARCC dictad la seva resolucié 1/2013, en relacié amb el REMC
interposat per SGAB contra la Resolucié d’adjudicacié de 6.11.2012, mitjancant la
qual resolia estimar, parcialment, el susdit REMC, en el sentit d’excloure a AASA del
procediment; aixecar qualsevol suspensié que existis sobre aquest procediment; i
declarar que no procedia la imposicid de sancid per la concurréncia de mala fe o
temeritat (pags. 955-977).
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77.-El 7.1.2013, SGAB presentd un escrit en qué solelicitava que FOrgan de
Contractacié donés compliment a la Resolucié de 'OARCC de 2.1.2013 i evités que
I'adjudicacio desplegués cap més efecte; es deixés sense efecte la formalitzacié del
contracte, tot procedint a [a seva liguidacio; es mantingués Aigiies Ter Liobregat en la
gestid del servei, en la possessio de les seves instalelacions i en la titularitat de les
relacions amb els treballadors adscrits al servei public; s’evités que el contractista
prengués possessid de les instalelacions i del servei public; es retrotragués les
actuacions al moment previ a dictar la resolucié d’adjudicacid; es reconegués
I'exclusié de la proposicié presentada per Acciona Agua, SA i es dictés una nova
resolucio d’adjudicacio a favor de SGAB {pags. 978-985).

78.- El 10.1.2013, el representant d’AASA solelicita, mitjancant correu electronic, al
DTES copia de l'escrit presentat per SGAB el 7.1.2013 (pag. 984).

79.-1'11.1.2013, el DTES notifica escrit a AASA mitjancant el qual es comunicava la
tramitacio de la copia de I'escrit de 7.1.2013 de SGAB (pag. 986).

80.-En la mateixa data, és a dir, '11.1.2013, la meva representada interposa aqueix
recurs contencidos administratiu contra !a Resolucié 1/2013 de I'OARCC, de 2.1.2013
(segons consta a les actuacions processals).

81.- £l 14.1.2013, AASA presenta escrit en que s'oposava a les mesures solslicitades
per SGAB, mitjancant escrit de 7.1.2013, en relacié amb la Resolucid de 2.1.2013 de
FOARCC (pags. 987-1001).

82.- El 21.1.2013, AASA presenta escrit en que solelicitava la vista i cOpia del Sobre A i
Sobre B de la proposicié presentada per SGAB (pag. 1002).

83. El 24.1.2013, el DTES notifica a SGAB escrit, mitjangant el qual es donava resposta
a l'escrit que havia presentat el 7.1.2013, on se li comunicava que s’havia interposat
aqueix recurs contencios administratiu i gue s’havia cbert pec¢a separada de mesures
cautelars, i, per aix0, no es podien dur a terme actes definitius en relacio amb el
contingut de la Resolucié 1/2013 de 'OARCC {pag. 1003).

84.-També el 24.1.2013, el DTES notifica a SGAB escrit en qué posava en el seu
coneixement la solslicitud d’AASA de vista de I'expedient, a fi que poguessin fer les
al-legacions que consideressin necessaries {pag. 1004).
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85.- El 28.1.2013, es notifica a SGAB el tramit de vista de I'expedient per part d’AASA
fixat pel seglient dia 30.1.2013 (pag. 1009).

86. El 29.1.2013, el DTES notifica a AASA |a data de I'acte de vista de la documentacio
inclosa en la proposicié de SGAB (pags. 1005-1008).

87.- El 30.1.2013, AASA varen prendre vista de I'expedient, entre les 10:00H i les
13:50H (pags. 1010-1014).

88.- £l 31.1.2013, SGAB presenta escrit d’oposicié a la peticid d’AASA {pags. 1015-
1026).

Fins aqui, la descripcié factual que s’acredita mitjangant I'expedient administratiu
aportat pel DTES.

Als anteriors fets, derivats de I'expedient de contractacié de la meva representada,

son aplicables els seguents
FONAMENTS DE DRET

D’ORDRE PROCESSAL

La meva representada ha interposat el present recurs contencids administratiu
prenen per fonament processal les modificacions introduides en la Llei jurisdiccional
(d’ara en endavant, LICA) a través de la Llei 34/2010, en relacio als seglients termes

processals:
- Uatribucié competencial a favor de les Sales contencioses administratives dels

Tribunals Superiors de Justicia {ex article 10.1,k} de la UCA) per coneixer de les
impugnacions de les resolucions dictades per I'drgan competent per a la resolucid de
recursos en materia de contractacid, en relacié amb els contractes inclosos en 'ambit

competencial de les Comunitats Auténomes o de les Corporacions iocals.
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- Latribucié _de legitimacid_activa, per interposar recurs contencidés-administratiu

contra les decisions adoptades pels organs als quals correspon resoldre els recursos
especials i les reclamacions en matéria de contractacio (ex article 19.4 de la LICA), a
les Administracions Publiques {sense necessitat de prévia declaracid de lesivitat de

I'acord) i als particulars.

- L'atribucio_de legitimacié passiva com demandats, en els recursos contencids-

administratius contra les indicades decisions, a les persones o Administracions
afavorides per I'acte recorregut i no als referits 6rgans {ex article 21.3 de la LICA). Aixi
mateix, en aquests recursos cal emplagar, com a part demandada, a les persones,
diferents del recurrent, que hagin comparegut en el recurs administratiu, perqué
puguin personar-se com demandats en el termini de 9 dies {ex article 49.1 de la
LICA).

D’altra banda, resulta evidenciat que aqueix recurs contencidés administratiu
s'interposa dins de termini, d’acord amb alid establert, amb caracter general, a I'art.

46.1 de la LICA.

D’ORDRE SUBSTANTIU

La Generalitat de Catalunya, a través del Departament de Territori i Sostenibilitat, per
mandat legal, va haver de licitar un contracte de gestié de serveis puablics, en regim
de concessiod, per a la construccid, millora, gestid i explotacié de les instalelacions gue
constitueixen la xarxa de proveiment Ter-Llobregat, que comprenen el tractament,
I'emmagatzematge i el transport de |'aigua. S’ha de tenir en compte que per mitja de
la xarxa de proveiment Ter-Llobregat es produeix i es subministra aigua potable, en
alta, per a facilitar-ne el seu proveiment a les poblacions a I'area de Barcelona i zona

d’influéncia (és a dir, 'ambit territorial més poblat de Catalunya).
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En tot cas, escau indicar que la produccid i I'abastament d’aigua potable és un servei
piblic d'interés i competéncia de la Generalitat de Catalunya, d’acord amb el que
preveu l'article 34 del TRLAC, segons el qual:

«la produccid i el subministrament d'aigua potable per a l'abastament d'aigua
potable per a l'abastament de poblacions per mitia de la xarxa d'abastament Ter-
Liobregat és_un servei public d'interés de la_Generalitat i, per tant, de la seva

competencia.>»

Tal com ja s’ha deixat constancia en "expositiu de fets de I'expedient de contractacio,
la licitacio de la qual porta causa 'acte impugnat obeeix al mandat de la Disposicié
addicional primera de la Llei 10/2011, de 29 de desembre, de simplificacié i millora
de la regulacié normativa, que establi que:

& Prestacié indirecta del servei d’abastament mitjancant la xarxa d’abastament Ter—

Liobregat:

1. Correspon al departament al qual és adscrit 'Ens d’Abastament
d’Aigua la licitacié i I'adjudicacié dels contractes administratius de
gestio i prestacioé de serveis publics, a qué fa referéncia 'article 37.1.a
del text refos de la legislacié en matéria d’aigues de Catalunya, aprovat
pel Decret legislatiu 3/2003, del 4 de novembre.

2. Els drets de naturalesa econémica a qué doni lloc 'explotacio i la
gestio de les instalelacions que integren la xarxa Ter-lLlobregat de
manera indirecta es consideren ingressos de la Generalitat, en els
termes que s’estableixin en el contracte corresponent. Aquests ingressos
s’han de destinar a 'exercici de les competencies de la Generalitat en
materia d’aiglies, d’acord amb la legislacio vigent.

3. U'adjudicacio dels contractes administratius per a l'explotacié i la
gestié indirecta de les instalslacions que constitueixen la xarxa
d’abastament Ter-Liobregat suposa l‘adscripcié a la persona juridica
titular del contracte dels mitjans personals i materials necessaris per a

la prestacic eficient del servei public.>>
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En aquest sentit, deixem constancia que el citat art. 37.1, a) del TRLAC,
concretament, estableix que I'Agéncia Catalana de I'Aigua (d’ara en endavant, ACA)
exerceix les funcions segiients amb relacio als béns i les instal-lacions que integren la
xarxa Ter-Llobregat i que s'enumeren en l'annex 1, sens perjudici del regim de
titularitat i gestié que tinguin i de les competencies sectorials en la matéria:

a} La construccio, la millora, la gestié i I'explotacid de les instal-lacions que
constitueixen la xarxa d'abastament Ter-Llobregat, que comprenen el
tractament, I'emmagatzematge i el transport de l'aigua. L'explotacid i la gestio
es poden fer de manera directa o indirecta, per mitja dels corresponents

contractes administratius de gestié i prestacié de serveis publics.

En conseqléncia, la licitacid que obligava a fer la llei esmentada a la meva
representada havia de tenir per objecte la construccid, la millora, la gestid i
I'explotacio de les instal-lacions que constituien la xarxa d'abastament Ter-Llobregat

(comprenen el tractament, I'emmagatzematge i el transport de l'aigua).

En compliment d’aquesta disposicid legal, es va promoure la tramitacié de
I'expedient de contractacié 2012003800 del Departament de Territori i Sostenibilitat.
El desenvolupament de la licitacié de referéncia ha estat ressenyat anteriorment de
forma extensa (i es correspon amb |'expedient administratiu aportat per la meva

representada).
Antecedents administratius de 'OARCC.-

Atés que alldo sotmés a control jurisdiccional és, exclusivament, 'actuacio de 'OARCC,
en relacié amb el REMC formulat per SGAB, que dona lloc a la seva Resolucid 1/2013,
de 2.1.2013, objecte d’aqueix recurs contencids administratiu, cal deixar constancia,
encara que sigui de forma succinta, del seu expedient aportat a les presents

actuacions. 4
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Per aix0, del contingut del susdit expedient de 'OARCC, en destaquem els seglients

extrems:

1.-En data 23.11.2012, SGAB formula REMC contra la Resolucié del Conseller del
DTES, de 6.11.2012, que adjudica a AASA el contracte de constant referéncia (fulls 1 a
169 del seu expedient administratiu, d’ara en endavant, EA).

En tot cas, els arguments en els quals SGAB fonamentava el susdit recurs eren 5,
entre els quals, concretament dins d’un apartat anomenat “Inadequada proposicié
técnica de I'adjudicatdria suposaria que la seva oferta fos inacceptable”, s'invocava
un suposat “incompliment PCA respecte del programa d’execucié d’obres”.

En base a les anteriors afirmacions, SGAB acabava demanant de 'OARCC:

«(...} acordi anuldar Vacord d’adjudicacié a favor de I’Agrupacié liderada per
Acciona. >> {part suficient).

2.-En data 26.11.2012, mitjancant correu electronic, I'OARCC informa a la meva
representada de la presentacié del REMC (full 170 EA).

3.-Mitjancant escrit de 28.11.2012, SGAB demana a 'OARCC suspendre la tramitacio
del REMC (fulls 171 a 185 EA).

4.-E1 29.11.2012, el DTES va trametre tant I'expedient de contractacié com I'informe
preceptiu previst en 'art. 46.2 del TRLCSP. En tot cas, aquest informe (fulls 186 a 724
EA) donava amplia i raonada resposta a tots i cadascun dels anteriors arguments
emprats per SGAB i, més concretament, vers la gilestié abans esmentada es deixava
constancia del seglient:

<<(...) cal dir qu‘e les causes de refius de les proposicions vénen taxades en la
normativa contractual i en el plec i la seva aplicacié —en pro del principi de
concurréncia- ha de ser restrictiva. D’aquesta manera, el fet que algun aspecte de les
proposicions técniques no obtingui cap puntuacié no es converteix automaticament
en una causa d’exclusié d’aguella oferta de la licitacio siné en una valoracio inferior.
Les proposicions técniques es valoren mitjangant el barem de punts establert en el
plec perd no s’exclouen perqué aquest no és el remei juridic previst per al cas d'una
proposicio técnica que rep pocs o cap punt. El PCAP estableix que la puntuacio per

cada un dels apartats va de zero fins a la puntuacié maxima establerta. En aquest
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sentit, l'oferta per a I'execucio de les obres presentada per ACCIONA AGUA, S.A.
preveu que les obres es portaran a terme durant els deus primers anys de la
concessio, tal i com estableix el plec amb caracter bbﬁgatori. El programa d’execucid,
en quant a la periodificacid, és indicatiu.

Per tant, el fet que aquesta Administracié valorés el programa d’execucio de les obres
presentat per Acciona Agua, SA amb O punts no indica cap arbitrarietat ni actuacio
contraria a dret per part d’aquesta administracié, siné tnicament 'aplicacié de la -
possibilitat que atorga el plec de valorar-la en un ventall de 0 a 4 punts.>> {part
suficient) .
5.-En data 30.11.2012, SGAB torna a presentar un nou escrit sol-licitant la suspensié
de la tramitacié del seu REMC (fulls 725 a 780 EA). | |
6.-En la mateixa data, és a dir, el 30.11.2012, I'ORACC dicta la Resolucid
1/2012003800 SGAB, mitjancant la qual acorda deixar en suspens la tramitacié del
REMC de SGAB i concedir un nou termini al-legatori a la recurrent (fulls 781 a 783 EA).
7.-Pero, també el 30.11.2012, 'CARCC dicta la seva Resolucio 2/2012003800 SGAB,
mitjangant la qual, ponderant expressament les racns d’interés pablic concorrent,
aixecava la suspensié automatica de I'acte d’adjudicacid del contracte de referéncia
{fulls 786 i 787 EA).

8.-En data 3.12.2012, el DTES comunicava a I'OARCC la celebracio de la vista de
I'expedient administratiu per part de SGAB, en data 30.11.2012, tot Hiurant copia de
'acta aixecada, aixi com dels annexos corresponents (fulls 809 a 818 EA).

9.-En la mateixa-data, 3.12.2012, 'OARCC dictava una Resolucié d’aclariment (a

‘peticiéd de DTES) de la seva anterior Resolucié de 30.11.2012, d’aixecament de la

suspensio de la Resolucié d’adjudicacié del contracte, on el que es fa es modificar la
fonamentacio juridica de la seva anterior decisio, ates gue la normativa aplicable era
la recollida en el TRLCSP i no la de la Llei 31/2007 (fulls 832 i 833 EA).

10.-En data 13.12.2012, SGAB presenta al-legacions complementaries al seu REMC
contra la Resolucio d’adjudicacié del contracte de 6.11.2012 {fulls 845 a 1029 EA).

En aquestes noves al-legacions, SGAB va introduir fins a 10 nous arguments critics,
perd relatius a la valoracid de I'oferta econdmica de V'adjudicataria (per tot no es va

introduir cap manifestacio vers la qliestié concreta que aqui cal revisar.

22
C/ Jaume |, 2-4
08002 Barcelena
Tel 93 302 06 24
Fax 93 302 04 67



Generalitat de Catalunya
Dapartament de |a Presidéncia
Qabinet Juridic de la Generalitat

En base a les anteriors afirmacions, SGAB tornava a demanar de FOARCC:

«{...} acordi anulelar I'Acord d’Adjudicacio a favor de I'Agrupacié licitadora liderada
per Acciona. >> (part suficient).

11.-Traslladades per I'OARCC les anteriors manifestacions, mitjancant correu
electronic de 15.12.2012, el DTES va trametre el 18.12.2012, I'informe preceptiu
previst en |'art. 46.3 del TRLCSP, donant amplia i raonada resposta a tots i cadascun
dels anteriors arguments emprats per SGAB (fulls 1055 a 1068 EA).

12.-En data 19.12.2012, AASA també va formular al-legacions en contra del REMC de
SGAB (fulls 1070 a 1099 EA), on, en relacio a la giiestié aqui plantejada s’afirmava el
seguent:

«Como punto de partida de las criticas a la oferta de mi representada, la recurrente
sefiala como defecto excluyente la circunstancia de que el Proyecte de Explotacién
incorporado por mi representada a su oferta no se acomodaria, “estrictamente”, al
modelo anexado en el Anexo 9 del PCA.

A este respecto hemos de decir que es cierto que el PCA contenia en su Anexo 9 un
modelo de Proyecto de Explotacion a incorporar a Sobre C de la propuesta.

Y es igualmente cierto que el Proyecto de Explotacion a presentar habia de ajustarse
al modelo contenido en el Anexo 9 (“este proyecto de explotacion se ajustarg af
modelo de proyecto de explotacion anexado a este pliego como anexo 97).

Pero el aicance de dicho “ajuste” al modelo contenido en el Anexo 9 no vetaba la
posi'bi!idad —ni mucho menos— de que en plena igualdad concurrencial los
licitadores pudieran incorporar las variaciones no sustanciales que estimaran
oportuno para adecuar su contenido a los pardmetros y variables considerados para
configurar la oferta econémica presentada.

Y esto es lo que hizo mi representada: adecuar el modelo de Proyecto de Explotacion
incorporado como Anexo 9 ol Pliego rector, al contenido y alcance de su oferta; eso si,
sin variar la sustancialidad del modelo indicado.

Recuérdese, en este sentido, que el propio clausulado del PCA explicita que el Anexo 9
al PCA NO es contractual {apartado 3.1 del PCA que dice que “ademas del documento
de formalizacion del contrato, la siguiente documentacion tendrd cardcter

contractual: - Este PCA y PT con sus anexos (excepto el anexo 9 del PCA que es
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indicativo) - La oferta presentada por el adjudicatario con todos los documentos que
incorpora”) y que, en todo caso, el propio PCA lo define y califica como un modelo de
Proyecto de Explotacion. Todo ello evidencia su verdadero alcance.

Nétese, ademds, que el PCA precisa que “las previsiones incluidas en este proyecto de
explotacion son orientativas y se facilitan a TTULO informativo lo que denota
igualmente que dicho Proyecto de Explotacién no sélo admitia la introduccion de
variaciones al “modelo” anexado sino que las precisaba para constituirse en el
“soporte” adecuado para justificar la oferta econdmica presentada. Y asi se hizo.

Y finalmente adviértase que el supuesto excluyente regulado en la cldusula 12.2 del
PCA y en el art. 84 del RGLCAP pasa por una modificacion sustancial del modelo de
proposicion establecido en el pliego; un supuesto que NO se da en el presente caso. Se
insiste, las variaciones introducidas NO conllevaban modificacion sustancial alguna
del modelo, que es el factor que podria llevar a justificar el rechazo de 1d propuesta de
mi representada que “persigue” la recurrente.

En consecuencia, ni existe variacién sustancial alguna del modelo ni ‘ello ha sido
puesto de manifiesto —ni siquiera indiciariamente— por la recurrente en sus escritos.
En resumidas cuentas, lo hoy recurrente pretende fundar la procedencia del rechazo
de lo oferta de mi representada trayendo a colacién un alegato absolutamente
infundado y basado en una interpretacion del contenido de los pliegos claramente
“forzada” e irrazonable y que contraviene, ademds, la jurisprudencia y la doctrina
recaida en supuestos similares.

Y es que, llegados a este punto, no estd de mds recordar que ni lo doctrina ni
tribunales de justicia se muestran nada proclives a la restriccion de la concurrencia
que supone la exclusién de los licitadores de los procesos selectivos.

De hecho son extremadamente reacios a acoger pretensiones excluyentes basadas en
interpretaciones “forzadas’ y “unilaterales” del clausulado de los pliegos, tan
restrictivas y formalistas (al margen de artificiosas y falsarias) como las que intenta
hacer prevalecer la hoy recurrente. > (part suficient, pags. 1087 a 1090 EA OARCC)
13.-Després, tot | que no es va obrir fase de prova, consta una comunicacio
electronica del propi titular de 'OARCC, datada el 20.12.2012, que sembla adregada a
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I'empresa publica “Infraestructures de lo Generalitat de Catalunya, SAU” i on es
formulaven fins a tres consultes (full 1100 EA).

14.-A continuacié, consta un document anonim, sense data, ni signétura, ni
identificacié de cap mena (de fet, no consta ni com va arribar a 'OARCC, doncs no
existeix cap comunicacié al respecte) perd que sembla respondre a les preguntes que
constaven en la comunicacié electrénica anteriorment citada (fulls 1101 i 1102 EA).
Cal ressenyar, a més a més, que del susdit document anonim no consta que fos posat
de manifest a les parts per a pronunciar-se al respecte.

15.-Finalment, i sense solucio de continuitat, consta la Resolucié 1/2013 de 'OARCC,
de data 2.1.2013, impugnada través d’aqueix recurs contenciés administratiu per
aquesta representacid, i la seva notificacié als interessats (fulls 1103 a 1130 EA).
16.-En data 17.1.2013, SGAB interessa de "OARCC vista de tot el seu expedient (fulls
1131-1132 EA), peticié que es va complimentar en data 18.1.2013, segons conta en la

corresponent acta (fulls 1155 EA).'

Fins aqui, les dades que aporta I'expedient administratiu tramés per I'OARCC.
Tanmateix, cal advertir que arran de la descoberta per aquesta representacio de
I'existéncia d’una activitat probatoria desenvolupada per 'OARCC, sense subjectar-se
a cap procediment (atés que, malgrat que I'art. 46.4 del TRLCSP preveu que |'drgan
competent per a resoldre el REMC pugui obrir un tramit de prova per a practicar les
proves que consideri adients, perd amb intervencié de les parts, tal com hem descrit,
en aquest cas, no es va fer aixi), aquesta representacio va demanar un complement
d’expedient administratiu a fi de poder verificar el resultat de la prova instada
(recollida en la pag. 1100 EA), aixi com si 'OARCC havia practicat qualsevol altre mitja
probatori (sense coneixement de les parts). La resposta rebuda de 'OARCC fou un
ofici adrecat a aquest Tribunal on, el titular d’aquest organisme, manifestava que
estava legitimat per a demanar informes a qui considerés oportu (cal afegir, pero,
gue de forma contraria a la Llei, doncs resulta evident que aixo sempre sera possible
si es subjecta a Ia normativa procedimental adequada, cosa que no es el que succei
en el present supdsit). Perd, encara més rellevant fou la declaracid expressa que no

coneixia "autoria del document andnim {recollit en les pags. 1101 i 1102) i, malgrat
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tot, sembla haver-ho emprat per a decidir (vist que és justament el document
anterior a dictar la seva Resolucié 1/2013 i un dels arguments en ell recollit es
reproduit com a fonament de la decisi6 questionada). Per a intentar aclarir la susdita
situacid, es va tornar a interessar un segon complement d’expedient a fi de conéixer
com el document andnim havia arribat a 'OARCC. Tanmateix aquesta darrera peticid
fou rebutjada per aqueix Tribunal (en dues ocasions), motiu que portara ara a la

necessitat de gliestionar-ne I'autenticitat del citat document anonim.

De tota manera, atesa la rellevancia assolida, i sens perjudici del gliestionament del
document andnim (ja que, malgrat esta en un expedient administratiu, no se Ii-pot
donar la consideracié de document public ni, de fet, hauria de considerar-se material
probatori), denunciem, ja en aquest moment, la vulneracié del citat art. 46.4 del
TRLCSP per part de 'OARCC, per haver practicat prova sense obrir el corresponent
tramit i sense participacio de les parts, esdevenint aquest no només un defecte de
forma sind que, en haver causat indefensié¢ a la meva representada (vist que,
parcialment, el contingut det document anonim ha estat recollit com a raonament
per a decidir en la resolucié qUestionada perd sense argumentar-ho}, es converteix
en causa de nul-litat (ex. Art. 62.1,e) de la Llei 30/1992 o d’anul-labilitat (ex. Art. 63.2
de la Llei 30/1992).

Resolucié de 'OARCC subjecte a revisié jurisdiccional.-

Efectivament, tal com es va concretar en el nostre escrit d’interposicié d’aqueix
recurs contencids administratiu, presentat en data 11.1.2013, Vobjecte de les
presents actuacions és la Resolucié 1/2013 de 'OARCC, de data 2 de gener de 2013,
que va resoldre el recurs especial en matéria de contractacio formulat la Sociedad
General de Aguas de Barcelona, S.A. {a la qual ens referirem com, SGAB) contra
I’Acord d’adjudicacié de! contracte de gestid del servei de proveiment d'aigua en alta
Ter-Llobregat {procediment de licitaci6 num. 2012003800) del Departament de
Territori i Sostenibilitat de la Generalitat de Catalunya. Aquesta Resolucié fou

comunicada electronicament a la meva representada en data 2.1.2013. Es deixa
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constancia que la susdita Resolucid impugnada, signada electronicament, consta
recollida en els fulls 1103 a 1123 de I'expedient administratiu aportat per 'OARCC.

Per a facilitar-ne el seguiment dels nostres raocnaments juridics, entenem necessari
fer-ne sintesi. Aixi doncs, dita Resolucié 1/2013, després de consignar els antecedents
de fet que considera rellevants (13), incorpora 10 fonaments de dret per acabar

resolent el seglent:

<« 1.- Estimar parcialment el recurs especial en matéria de contractacié, interposat
pel senyor A.LM. en nom | representacido de Sociedad General de Aguas de
Barcelona, S.A. contra l'acord d"adjudicacid del contracte de gestio del servei de
proveiment d'aigua en alta Ter-Llobregat (procediment 2012003800) del
Departament de Territori i Sostenibilitat de la Generalitat de Catalunya, en el sentit

d’excloure _l'empresa_Acciona del procediment d’acord amb [lexposat en els

fonaments juridics d’aquesta Resolucio.

2.- Aixecar qualsevol suspensio que existis sobre aquest procediment.

3.- Declarar que no s’aprecia la concurréncia de mala fe o temeritat en la interposicic
del recurs, pel que no procedeix la imposicié de la sancio prevista en I'article 47.5 del
TRLCSP,

4.- Notificar aquesta Resolucié als interessats. > (part suficient)

En tot cas, per arribar a aquesta decisio, en |a resolucié recorreguda, I'OARCC, pel que

fa al fons de I'assumpte, deixa constancia del segient:
FI5: Es fa descripcié de I'expedient de licitacié d’on portava causa el REMC i
deixava constancia de fins a quatre qlestions prévies, amb les quals aquesta

representacié mostra la seva total conformitat

- Que I'OARCC té, exclusivament, una funcid revisora dels actes recorreguts per tal de

determinar si s'ha produit un vici de nullitat o anul-labilitat, conforme amb

I'establert, per al conjunt dels recursos administratius, pero sense que pugui
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substituir la_competéncia_dels organs de contractacio, atés que és l'organ de

contractacié |'dnic que té la potestat de dictar |'acte d'adjudicacié (d’altra manera

estariem davant d’un supdsit d’incompeténcia material sancionada amb nul-litat

radical}. D’altra banda, també es recull que la_interpretacié dels plecs, correspon a

I'drgan de contractacid, dintre dels limits i amb subjeccid als principis, requisits i

efectes assenyalats en el TRLCSP.
-Que, en les seves resolucions, li_resulta d’aplicacid el principi de congruéncia

consagrat a l'article 47.2 del TRLCSP i aix0 li obliga a resoldre atenent, Unicament, a

les peticions demandades per les parts.

-Que d'acord amb una consolidada jurisprudéncia els plecs constitueixen la llei del

contracte, com expressié dels principis generals essencials que regeixen les relacions

nascudes de la convencié de voluntats, tals com el sintetitzat en I'aforisme «pacta
sunt servanda» amb els seus corol-laris de 'imperi de la “bona fe” i del “non licet
contra els actes propis” i, per una altra, que en la seva interpretacié és possible
I'aplicacié supletoria de les normes del Codi Civil.

-Que V'Administracié disposa d’un cert nivell de discrecionalitat en I'apreciacio de les

gilestions de caracter técnic, que no sén controlables des del punt de vista juridic, i

que, en cap cas, és possible la substitucié del judici técnic de qui valora els diferents

criteris d’adjudicacié, sempre que es compleixin amb les formalitats juridiques,

estigui motivada i resulti racional i raonable.

|”

FJ6: Entra en l'analisi del que anomena com a “qiestié principal” de les
plantejades per SGAB en el seu REMC (recordem, perd, que la recurrent havia
exposat 5 critiques a la Resolucié d’adjudicacié de 6.11.2012, en el seu primer
escrit, i, 9 més, en el seu escrit ampliatori), tot fent transcripcié parcial d’alld
manifestat per SGAB (en el full 11 EA de 'OARCC), pel DTES (en el full 205 EA
de 'OARCC) i per AASA (en el full 1083 EA de 'OARCC), al respecte.

FJ7: Recorda que 'OARCC no pot substituir la valoracid técnica que correspon
a 'drgan de contractacié i que s’ha de limitar a comprovar si en la valoracié
técnica s’han respectat els printipis rectors de la contractacié publica (recollits

en I'art. 1 del TRLCSP). Després de recordar que els plecs regulen la licitacio,
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transcriu, d’una banda (de forma parcial} els arts. 145 i 147 del TRLCSP, la
prescripcio tercera del PPT (full 227 de I'EA del DTES), de la clausula primera
del Plec de clausules administratives particulars (full 30 de I’'EA del DTES) i,
finalment, llista, parcialment, altres clausules del plec de clausules
administratives particulars. Atés el caracter merament descriptiu, vers aquest
raonament no deduim infraccié juridica.

FI8 + FJ9: Per contra, aqui resideix el nucli on es constaten els fonaments
equivocats que porten a FOARCC a una decisid no només erronia sind
contraria a Dret i, per aix0, vers els quals, centrarem la fonamentacié juridica
d’aguesta demanda per tal de deixar prou palesat que escau dictar una
senténcia que anul-li aquesta Resolucié 1/2013.

FJ10: Analitza de forma coherent i encertada la manca de veritat en un altre
‘motiu impugnatori emprat per SGAB en el seu REMC, en relacié a una, negada,
concurréncia de motiu de prohibicié per a contractar en I'oferta presentada
per AASA. Atés que aquesta questié és perfectament resolta, hem de
manifestar la nostra plena conformitat amb la doctrina juridica recollida i amb
la decisié presa: no concorria cap causa de prohibicié de contractar en I'oferta
d’AASA.

Dit tot aixd, resta evidenciat gue la nostra critica juridica a la Resolucié impugnada
s’haura de centrar en alld que es raona en els citats fonaments juridics vuité i nove,
per entendre que, com acreditarem a continuacid, no existeix el motiu juridic que
porta a decidir a YOARCC, fora de tota logica juridica contractual publica, 'exclusi6 de
I'oferta de I’adjudicatari (tenint en compte, a més, que aixd no era el que peticionava

la recurrent amb el seu REMC).

D’altra banda, abans d’entrar en el fons del plantejament del nostre recurs, escau
deixar evidenciat que la Resolucié aqui impugnada ho ha estat per la meva
representada perd, en cap cas, no ho ha estat per SGAB (que, per contra ha assumit
la seva defensa) i, en aquest sentit, un cop confirmat I'error juridic en gue incorre

I"OARCC (per considerar que l'oferta d’AASA vulnerava els plecs reguladors de ia
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licitacid), la Resolucié d’adjudicacié de 6.11.2012 haurd de ser confirmada
integrament, sense necessitat d’entrar en cap més valoracié dels altres aspectes
invocats per part de SGAB en el seu REMC, atés que vers dita part, la Resolucié de
I"OARCC ha esdevingut ferma i consentida (i sense que ara, en seu judicial, la seva

posici6 processal li permeti deduir cap pretensié al respecte).

En I'anterior sentit, vist que la decisié dé 'OARCC qliestionada té un Gnic motiu, cal
centra el nostre analisi {i, en consequé&ncia, critica juridica) vers la Resolucié de
'OARCC 1/2013, quan declara que concorre en I'oferta d’AASA incompliment dels
plecs respecte, concretament, del programa d’execucio d’obres (qliestié aquesta que
era un dels aspectes que criticava SGAB en el seu REMC, en el marc d’una al-legacié
molt més amplia que portava per titol “la inadequada proposicié técnica de

l'adjudicataria suposa que la seva oferta sigui inacceptabie”).

Per tal de comprovar la seva manca de claredat i raonabilitat juridica, s’ha de tenir en
compte, precisament, alid articulat per SGAB en relacié amb el que la Resolucié
impugnada qualifica de “qulestié principal”. En aquest sentit, insistim en la
circumstancia que, el REMC de SGAB, denunciava lI'incompliment de la programacio
desenal de les obres que calia fer segons els Plecs, perd res més (en I'escrit

ampliatori, al respecte, no es diu res més al respecte).

L'anterior circumstancia, resulta juridicament rellevant per dos raons. Per un costat,
el motiu per demanar en el REMC per part de SGAB fou, exclusivament, el de
denunciar que, per part d’AASA, en la programacié de les obres recollides en la
prescripcid tercera del PPT, superava el limit temporal dels 10 anys. Perd, en segon
lloc, perque, aleshores sorprén com en les al-legacions fetes per la representacié
processal de SGAB (en la pega separada de mesures cautelars d’aquest procediment)
s’arriba a afirmar que aquest no és el motiu per decidir de I"OARCC, siné
Pincompliment del calendari d’obres que es realitzaria per part d’AASA dins del
termini de anys. En qualsevol cas, constatat el canvi d’argumentari, entre REMC i

Resolucié de "OARCC, cal considerar que també es produeix incongruéncia en la
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Resolucié impugnada, per resoldre estimar parcialment el REMC, exclusivament, per
un motiu no al-legat pel recurrent (recordem que, ja hem esmentat abans, que vers la
resolucié questionada també resultava incongruent resoldre cosa diferent d'allo
peticionat).

En tot cas, malgrat les anteriors consideracions, alld més cert és que, segons el FJS8,
de la resolucio impugnada:

KTenim, en definitiva, uns plecs on s’estableix que s’hauran de valorar unes obres
que son part de I'objecte del contracte, que s’han de fer en un termini de 10 anys,
referenciades en uns terminis dintre d’aquests anys i que no s’admeten variants ni

millores. Aquestes obres es valoren de 0 a 4 punts.>

Despres, en el mateix fonament, es cita I'art. 145 del TRLCSP, i d’acord amb el susdit
precepte, conclou quelcom que, juridicament podriem compartir, en el cas que fos
certa la premissa anterior, ja que el licitador que presenta una.proposicié gue no
s'ajusti al previst, o inclogui manifestacions de les quals es desprengui, o pugui
desprendre's, I'existéncia de reserva o excepcié als plec de clausules administratives,

ha de ser exclos del procediment licitatori.

Perd, el problema és anterior, és de base, atés que no s’ajusta a veritat el que a

continuacio es reflecteix en la Resolucié recorreguda:

«KEn aquest suposit, aquest OARCC considera gque el termini de construccio de les

obres no pot considerar-se orientatiu, siné que ha d’operar com a un limit maxim,

doncs el contrari seria alterar el principi que 'objecte del contracte ha de ser cert i no
impedir que puguin existir una adequada comparacio d'ofertes, vulnerant, en el cas

contrari, el principi d'iqualtat del tracte. En aquest sentit, aquest CARCC considera

que, malgrat que els periodes de referéncia es trobin a I'annex 9 -que com hem vist es
qualifica com a documentacié no contractual-, en el mateix moment que s’entren a
valorar no poden tenir en cap cas el sentit d’indicatius, com al-lega !'organ de

contractacio.
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({...)

Aquest OARCC aprecia que per a determinar I'abast de si el periode de referéncia ha
d’entendre com a maxims o com a periode indicatiu, ha de tenir-se en compte que en
la interpretacié dels plecs no pot arribar-se a conclusions que pugnin amb l'aplicacié
dels principis propis de la contractacid publica, com lg igualtat, la transparencia i la
concurrencia competitiva. >

Per a intentar justificar 'anterior criteri, 'OARCC (ja en el Fi9) fa una transcripcié
parcial i limitada de linforme técnic de valoracié de les ofertes técniques de
18.10.2012, realitzat per I"drgan técnic d’assessorament a la Mesa de contractacié
(recollit en els fulls 568 a 572 EA DTES), per a, continuacid, transcriure I'al-legacié feta
per SGAB en el seu REMC {en la seva versid inicial, de 23.11.2012) i segons la qual fer
execucions d'obres obligatories en “un horitzé temporal superior al de referéncia”
hauria de ser motiu d’exclusié de la licitacié (atés que, afirma SGAB, de saber que
podien fer les obres en “un horitzo temporal superior” haguessin pogut proposar una
oferta “diferent”). Per tant, el punt cabdal de la critica assumida per la resolucié
impugnada és I'anomenat “horitzé temporal superior” i que aixd suposaria poder
presentar una oferta, no millor, sing, simplement, “diferent”. Més inconcrecié no pot
haver per a intentar justificar una decisié, contractualment, tan radical com és

I'exclusié d’un licitador.

Efectivament, de forma totalment errdnia (tal com deixarem palés amb aquesta

demanda), en la resolucio impugnada es manifesta el seglient:

<<Aguest OARCC considera que si es donés el cas que varies empreses haguessin
licitat i una d’aquestes hagués situat I'horitzé temporal de les obres en el periode de
referéncia establert als plecs, aquesta empresa seria mereixedora de zero punts,

doncs no miflora en res alld establert als plecs, pero els acompleix. Per un simple

principi d’equitat, no es podria haver valorat amb zero punts a una empresa que ha

empitjorat alguns dels horitzons temporals. El principi d’equitat, ens porta a apreciar
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que no es pot tractar als desiguals de la mateixa manera. Per tant, no es pot donar la
puntuacio de zero punts a I'empresa que ha traspassat els llindars de referéncia.
Examinant a fons Vinforme técnic transcrit versus els plecs que regeixen el contracte,
aquest OARCC considera que el fet de valorar amb zero punts I'oferta técnica
d’Acciona que “situa algunes actuacions en un horitzé temporal superior al de
referéncia”, vulnera els principis d’igualtat, no discriminacié i competéncia.>

L'OARCC considera que el seu control sobre I'activitat contractual publica ha de tenir
en consideracid el “principi pro competéncia” perd sempre que es respectin la resta
de principis basics de la susdita contractacié publica: igualtat, transparéncia, no
discriminacié, publicitat, llibertat d’accés, eficient utilitzacié dels fons emprats a la
realitzacié de les obres i la seleccié de I'oferta econdmicament més avantatjosa en el
seu conjunt i que, en el present supdsit, el que s’hauria donat per part de la meva
representada (circumstancia que neguem absolutament) és la vulneracié del Principi
d’igualtat (tot citant, per a justificar la rellevancia del susdit principi, 'apartat 46 de la
Directiva 2004/18/CE, els arts. 1, 139 i 145 del TRLCSP, autocitar també diverses
resolucions seves, les senténcies del TJUE, de 12 Instancia, de 12.3.2008 i 9.9.2009 i,
finalment, diverses resolucions del TACRC). Res més lluny, pero, de la realitat.

Per a complementar el seu erroni argumentari, en la resolucié aqui impugnada,
I'OARCC afegeix dos elements més {que no consta que hagessin estat invocats per
SGAB en el seu REMC), que tampoc s’avenen amb la veritat. Un és referit a considerar
que Vajornament d’obres aqui podria tenir incidéncia en la “tarifa” que aplicaria
I'empresa concessionaria i, el segon, es que ajornar les obres també buidaria o
desnaturalitzaria de contingut |'objecte del contracte. Ambdues afirmacions seran,
contradites i desmentides, un cop més, mitjancant la documental publica que

‘acompanya aquesta demanda (i a la qual ens referirem més endavant).

La conclusio de I'erroni plantejament de I'OARCC recollit en la resolucié impugnada

no pot ser més esbiaixat:
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<<Per tots els arguments anteriorment exposats i analitzats, a criteri d ‘aquest OARCC,
acceptar la proposicié d’ACCIONA suposa vulnerar els principis d'igualtat i
transparéncia establers al TRLCSP, en la normativa de contractacié publica i en la
jurisprudéncia del Tribunal de Justicia de la Unié Europea. El limit material, és estricte,
i no admet flexibilitat, tret d’aquells suposits que els propis plecs hagin permes
variants -suposit que especificament es prohibeix en aquests plecs- i, especificament,
hagin previst que les mateixes podran superar el pressupost de licitacidé (opcié de
marcat caracter excepcional, en tant es dificulta l'element de comparar ofertes). s
aquesta, d'altra banda, una conseqiiéncia derivada del dret a una bona administracio
que explica l'exclusié del licitador que no la compleix, i per la qual s’ha d'exigir la
deguda diligencia als licitadors en el moment de presentar i documentar les seves
ofertes, per tal de preservar la finalitat del procediment i el principi d'igualtat de

tracte que ha d’inspirar tota licitacio.>>

Segurament que per la propia complexitat de I'expedient de contractacié que origina
la seva actuacié (tal como s’esmenta de forma expressa, en el F15, de la Resolucié
recorreguda), 'OARCC pateix una confusio que el porta a fer un seguit de conjectures
que prenen per base les premisses erronies que ja hem esmentat. Per aixo, a fi de
donar llum i claredat a la valoracié que haura de fer aqueix Tribunal, hem de
comengar tot assenyalant les premisses basiques de 'expedient de contractacio que
origina les presents actuacions, que han de considerar-se per a poder resoldre

correctament aqueix recurs contencids administratiu.
Premisses basiques de la licitacid.-

1. El termini de construccié de les obres opera com un limit maxim. Aquest termini es

de 10 anys, tal i com consta en el PCA, concretament en la clausula 35 {“Aquestes obres
la Societat Concessiondria les ha d’executar dins dels 10 primers anys de contracte”} , i
en el Plec de Prescripcions Técniques (Prescripcid 3: “A continuacio s’adjunta una taulo

resum dels projectes que ha d’executar I'Operador durant els primers 10 anys de la
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concessic”). Aquest limit, en estar establert en els Plecs, és imperatiu i no dispositiu per
a tots els licitadors.

En aquest sentit, tant I'oferta presentada per 'agrupacié d’empreses encapcalada per
SGAB com la presentada per I'agrupacié d’empreses encapgalada per AASA, en tot cas,
respectaven el limit maxim i obligatori de realitzacié de totes les obres establert en 10
anys a la citada clausula 35 del PCA., |

2. Tant I'oferta presentada per I'agrupacié d’empreses encapcalada per SGAB com la

presentada per I'agrupacié d’empreses encapcalada per AASA no modificaven ni l'ordre

ni la seqiiéncia de les obres sind Unicament el calendari de les obres.

Aquest fet es constata amb la simple revisié de les seves ofertes técniques presentades
tant per I'agrupacié d’empreses encapgalada per AASA, com per I'agrupacié d’empreses
encapcalada per SGAB (en els seus Sobres B), que es troben integrament reproduides
en I'EA DTES (en el CD aportat per la meva representada consta, de forma separada, les

ofertes ambdds licitadors).

Uinforme técnic de 18.10.2012, subscrit per tots els membres de I'édrgan técnic
d’assistencia a la Mesa de contractacid de la licitacié de referéncia (al qual també fa
esment la Resclucio impugnada, tot fent una transcripcid parcial del mateix), també
evidencia aquest fet (concretament en els fulls 570 i 571 de I'EA de DTES). Certament,
pel que fa a la programacio de les obres, aquest informe técnic justifica, de forma
rigorosa i detallada, la puntuacié obtinguda per cadascuna de les ‘2 agrupacions

d’empreses licitadores en els termes segilients:

<« El programa presentat per 'agrupacio 1 {(que era 'encapg¢alada per Acciona
Agua, SA) no preveu cap reduccié del termini d’execucio de les obres previstes en

el PCAP (10 anys) i modifica la distribucic_anual de les inversions respecte a la

proposta formulada al plec, situant algunes actuacions en un horitzé temporal

superior al de referéncia.
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Per contra, el programa presentat per I'agrupacié num. 2 {que era 'encapgalada

per SGAB) preveu una reduccio de 3 anys en el termini maxim d’execucid, aspecte
forca rellevant i que eventualment permetria anticipar la disponibilitat de les
noves instal-lacions, aixi com un andlisi detallat de Fimpacte de les obres en la
garantia de subministrament. Pel que fa a la distribucio anual de les inversions

respecte a la proposta formulada al plec, fa algunes modificacions respecte a la

proposta de referéncia, totes elles de manera justificada i després d’un andlisi

detallat del grau de compatibilitat entre elles. Per ultim, la proposta fa una
descripci6 individualitzada de cadascuna de les 36 actuacions que es preveuen.>

(Part suficient. El subratllat és nostre)

Amb més motiu, i per tal d’evitar qualsevol visid esbiaixada d’aquesta afirmacio,
s'aporta 'informe de 16.7.2013, emés pel Director de I'Area d’Abastament d’Aigua de
I'ACA, a fi i efecte de corroborar que l'oferta de I'adjudicataria no alterava l'ordre i
sequencia de la programacio de les obres assenyalades en els plecs. En concret, aquest
informe técnic conclou que “I'adaptacic del calendari de I'oferta d’Acciona consisteix en

fixar un origen i durada de les parts d'obres, o activitats, diferents a les previstes a
I'’Annex 9 del PCAP, perd conservant sempre 'ordre i seqgiiéncia d’aquelles obres que

guarden relacid entre si (aquest informe técnic de 16.7.2013, al qual ens referirem

també més endavant, s’adjunta al present escrit com a document 2).

3. Sempre dins d’aquést periode maxim obligatori de 10 anys, les dues ofertes

presentades a la licitacio alteraven la programacié temporal (el calendari) previst en

I'annex 9 del PCAP (que era orientatiu}.

4. 'Organ de Contractacid va considerar que ambdues ofertes s’ajustaven als Plecs
perque ambdos licitadors havien actuat amb la creenca i convenciment que la

programacio temporal tenia caracter vinculant, i no obligatori.

5. El fet d’haver introduit canvis en el calendari de les obres per part de les dues ofertes

no és incompatible amb el fet que “Vordre i seqiiéncia” de les obres si que s’hagi de
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respectar. De fet, ambdues ofertes alteren el calendari perd respecten Fordre i
sequencia.

Fixades les anteriors premisses, podem passar a exposar els motius impugnatoris en els
quals es fonamenta aqueix recurs contenciés administratiu, per considerar que, en la
Resolucié 1/2013 de 'OARCC, concorren els segiients errors juridics invalidants (derivats
d’una incorrecta o erronia valoracié del propi expedient de contractacié i de la

normativa aplicable al cas).

1. EL PLEC ESTABLEIX EL CARACTER ORIENTATIU DE L’ANNEX 9 | AIX{.HO VAN
ENTENDRE LES LICITADORES. |

2. LA CALENDARITZACIO DE LES OBRES POT TENIR CARACTER ORIENTATIU PER
NO EXISTIR PROHIBICIO AL RESPECTE.

3. EXTRALIMITACIO EN L’EXERCICI DE LES FUNCIONS DE L'OARCC ATES QUE EL
QUE ACAVA FENT ES INTERPRETAR EL PLEC.

4. VULNERACIO DEL PRINCIPI DE CONGRUENCIA ATES QUE RESOLT UNA PETICIO
NO SOLeLICITADA PER LA PART RECURRENT.

1. FEL PLEC ESTABLEIX EL CARACTER ORIENTATIU DE L’ANNEX 8 | CAP DE LES
LICITADORES HAVIA QUESTIONAT AQUEST EXTREM.

Tal com venim insistint, tant el PCA, com les respostes donades als aclariments
demanats per ambdés licitadors transmetien la certesa que I’Annex 9 del propi PCA {i,
amb més motiu, la programacid de les obres que calia fer durant els primers 10 del
contracte) no tenia caracter obligatori i, per tant, el seu contingut era Unicament
orientatiu. De fet, fins a la mateixa Resolucié de 'OARCC impugnada, cap dels licitadors
havia posat en dubte aquest extrem, és a dir, que la programacié de les obres recollida
en I'Annex 9 del PCA tenia caracter orientatiu i, per tant, no els vinculava la seva

calendaritzacio.
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Tant l'oferta presentada per I'agrupacié d’empreses encapgalada per AASA com la
presentada per I'agrupacié d’empreses encapcalada per SGAB coneixien i acceptaven
aquest caracter no vinculant del programa d’cbres perqué aixi s'indicava tant en el PCA
com en els aclariments donats per 'Organ de Contractacié. Recordem, en aquest sentit,
que el propi PCA (en la seva clausula 10.1, in fine) indicava que les citades respostes
tenien caracter vinculant i, per aixd, s’havien de fer pabliques, a fi de garantir la igualtat
i la concurréncia en el procés de licitacid, ajustant la seva actuacié al principi de
transparéncia.

En tot cas, les anteriors afirmacions porten causa de la simple revisié del contingut del
Plec regulador de la licitacié, aixi com dels posteriors aclariments.

Aixi, del PCA, en destaquen les clausules seglients:
CLAUSULA 3. DOCUMENTACHS CONTRACTUAL

3.1 A més del document de formalitzacio del contracte, la documentacié segiient
té caracter contractual:
- Aquest Plec de Clausufes Administratives i de Prescripcions Técniques amb els

seus annexos (excepte I'annex 9 del PCA que és indicatiu).

- 'oferta presentada per I'adjudicatari amb tots els documents que incorpora.
CLAUSULA 10. PRESENTACIO DE PROPOSICIONS

10.1(...)
Aquest projecte d’explotacié s’ha d’ajustar al model de projecte d’explotacié

annexat a aquest plec com a annex 9. Les previsions incloses en aquest pla
economicofinancer sén orientatives i es faciliten a TITOL informatiu sense que,

en cas de no complir-se, es pugui demanar el reequilibri o responsabilitats de
I'Administracio.

Clausula 35. Obres incloses en I'objecte del contracte

Aquestes obres la Societat Concessionaria les ha d’executar dins dels 10 primers
anys de contracte. A aguest efec_te, fa Societat Concessionaria cal que sotmeti a
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aprovacié de I'Agencia Catalana de I'Aigua aquests projectes amb I'antelacié
necessaria per complir la programacio.

(-..)

L’AGC pot decidir si executar o no alguna de les obres referides en el plec de
prescripcions tecniques que a causa de necessitats en el servei no consideri
urgents i pot canviar la inversié a una altra obra vinculada al servei d’import
equivalent o similar.

l, pel que fa als aclariments donats a les preguntes formulades, destaca que tant

I'agrupacié d’empreses encapgalada per AASA com I'agrupacié d’empreses encapcalada
per SGAB, van formular diverses preguntes. En concret, pel que fa a ’annex 9 del PCA,
SGAB va formular diverses preguntes en relacié amb la naturalesa d’aquest Annex 9 del
plec. | 'organ de contractacid, en la resposta donada a aquestes cinc preguntes, en

totes va remarcar el caracter orientatiu de I'annex 9 (gue es correspon amb el projecte

d’explotacio).
Per tal d’evidenciar-ho, deixem constancia d’aquestes preguntes i els corresponents

aclariments facilitats per I'Organ de Contractacio:

Aclariment sol-licitat (pag. 486 EA DTES}

{3) Confirmacio de que el projecte d’explotacio que ha de presentat el licitador
pels 50 anys haura de contemplar la mateixa evolucio dels estats hidrologics que
es marguen en I'avantprojecte d’explotacié referéncia de la licitacio.

Resposta:

El projecte d’explotacio té caracter orientatiu, esta basat en I'analisi de I'evolucio

dels estats hidrologics i serveix per acreditar la viabilitat del contracte.

Aclariment sol-licitat (pag. 477 EA DTES)

v) En el Compte d'Explotacié que s'aporta en l'annex 9 del PCA, en sumar els
pagaments que s'indiquen en els primers anys fins als 25 que es preveuen,
sortiria una xifra molt superior als 26,3 M € {uns 35,4 M € fins 2032). S'ha
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d'aclarir aquest aspecte. S’han d’especificar quin seran els costos d’operacié
d’aquesta planta.
Resposta:

L'import recollit al projecte d’explotacié (que té caracter indicatiu) és una

previsi6 que obviament es veurd afectada pel tancament final de Fobra.
Actualment, i d’acord amb les darreres previsions realitzades per Acuamed, la
distribucié de les inversions realitzades amb motiu d’aquesta actuacié sén les

seguents (...) :

Aclariment sol-licitat (pag. 481 EA DTES) '

f) En el cas de les actuacions nim. 8 i nim. 16 {Rehabilitacié i Condicionament de
I'ED de la Trinitat i Remodelacié de les instal-lacions de I'ETAP del Ter), només es
disposa del quadre de preus, per la qual cosa no és possible saber el pes de cada
unitat en el pressupost global. Donada la importancia técnica i la quantia
d'aquestes actuacions, es sol-liciten les mesures d'aquests projectes per poder
valorar-los adequadament.

Resposta:

Els imports sén orientatius. Cal redactar el projecte constructiu.

Aclariment sol-licitat {pag. 479 EA DTES)

c} En la clausula 35 es diu que I'AGC -entenem Administracid de la Generalitat de
Catalunya- pot decidir si executar o no alguna de les obres referides en el PPT
que a causa de necessitats en el servei no consideri urgents i pot canviar la
inversio a una altra obra vinculada al servei d'import equivalent o similar. Sobre
aquesta previsio es demanen els seglents aclariments:

i} Confirmacié que I'ACA pot decidir que la Societat Concessionaria executi una
obra no prevista en la Prescripcié 3 del PPT, i que, en aquest cas, la Societat
Concessionaria ha de realitzar el projecte constructiu.

Respasta: |

Si, es confirma
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Aclariment sol-licitat (pag. 480 EA DTES)

ii} Confirmacié que aquesta facultat només es mantindrd vigent durant els
primers deu anys de vigéncia del contracte.

Resposta:

La facultat de 'ACA a la qual es refereix la pregunta es mantindra vigent mentre

no estiguin executats tots els projectes.

Val a dir, en aquest moment, que la representacié processal de la SGAB, en les seves
al-legacions articulades en seu de la peca separada de mesures cautelars, va donar
molta importancia a un altre aclariment, tot donant-li una interpretacid totalment
contraria al seu sentit, i, per aixo, ho volem tornar a aclarir (per evitar qualsevol altre

lectura parcial).

Tal com ja ha quedat reflectit, en un dels aclariments citats, front d’'una de les preguntes
formulades per SGAB, ja s'incidia en qué I’ACA podia decidir o no que una obra prevista
a la prescripcié 3 del PPT s’executés o no i que aquesta facultat es mantindria vigent no
unicament durant els primers 10 anys del contracte sind tot el temps mentre no
estiguin executats els projectes. (ens referim als aclariment ja esmentats i que es troben
en les pags. 479-480 EA DTES).

Ara bé, per afirmar que la meva representada havia incorregut en contradiccid, la
representacid processal de SGAB va invocar la resposta afirmativa adonada a

I'aclariment seglient:

Aclariment sol-licitat: (pag. 482 EA DTES)

h) Al projecte d’explotacio es presenta la llista d’'obres a executar i una
programacié i calendari. Es sollicita- confirmacid de que el Programa
d’execucio de les obres que ha de proposar el licitador permetra I'adaptacio
del calendari proposat, pero s’haura de respectar 'ordre i seqiencia de les
obres”.

Resposta:

41

C/Jaume |. 2-4

08002 Barcetona
Tel. 93 302 06 24
Fax 93 302 04 67



Generaiitat de Catalunya
Departament de la Presidencia
Gabinet Jurfdic de la Generalitat

Si, és confirma.

En contra d’alld manifestat de contrari, aquesta resposta no és contradictoria sind

que confirma el caracter orientatiu de la cal_endaritzacié de les obres, ates que cal

diferenciar entre el concepte de “Caiendari” i el d’“Ordre i Seqiéncia”. Certament, la

resposta que I'Organ de Contractacié va donar als aclariments formulats per SGAB

confirmen que el programa d’execucié de les obres que havia de proposar el licitador
up

si que permetia variar el calendari proposat pero calia respectar, en tot cas, “I'ordre i-

seqiiéncia de les obres”.

A més, tal com correctament recorda la Resolucid impugnada, tampoc no es pot oblidar
que, de conformitat amb l'art. 145 del TRLCSP, la presentacié de proposicions per part
dels interessats suposa I'acceptacié incondicionada del contingut de la totalitat del
clausulat i condicions, sense cap salvetat o reserva. Es a dir, pel que aqui interessa, les
licitadores estaven vinculades pel que s’establia en el PCA respecte a si uns annexos
eren orientatius o obligatoris.

iﬂ

En conseqliéncia, el caracter orientatiu del “projecte d’explotacié”, recollit en 'annex 9
del PCA, esdevé un fet que tant I'agrupaci¢ d’empreses encapcalada per AASA com
I'encapgalada per SGAB coneixien perfectament i havien d‘acceptar.} En aquest cas, de
cap manera, ho es pot posar en dubte que la meva representada va actuar amb total
transparéncia (totes dues agrupacions d’'empreses licitadores coneixien aquest caracter
orientatiu) i, en tot moment, va respectar i garantir el principi d'igualtat entre elles (és a
dir, i pel que agqui interessa, el caracter orientatiu s’aplica per igual a les dues

agrupacions licitadores).

En definitiva, |3 meva representada va donar estricte compliment al mandat recollit en
art. 139 del TRLCSP, segons el qual <<Els organs de contractacid han de donar als
licitadors i candidats un tractament igualitari i no discriminatori i ajustar la seva

actuacié al principi de transparéncia.>
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Per tant, és un fet no controvertit que tots els documents reguladors de la licitacio
indicaven el caracter no obligatori de la programacié de les obres, i també ho és que
tots dos licitadors coneixien, acceptaven i confiaven en aquest fet. Aixi, tot 'expedient

de contractacié es va tramitar i resoldre sota la creenga de tothom {inclosa SGAB) que la

programacié d’obres proposada per I'Administracié licitadora (en I'annex 9 del PCA) era

orientativa.

A més, cal també observar que el caracter orientatiu de 'annex 9 del PCA ho era de
forma “global”. Es a dir, annex 9 no establia uns minims orientatius a partir dels quals
les ofertes podien divergir de la programacié d’obres, pero, tot respectant aquests
minims; sind que la possibilitat dalterar el que establia el susdit Annex 9 ho era tant per
allargar com per escurcar les previsions del calendari. Per tant, no es pot considerar que
podien donar-se dos tipus d’alteracions, unes que, com redueixen terminis son
acceptables, i altres qué, com allarguen terminis, no ho sén. Qualsevol alteracié del
calendari era possible perqué el plec i els aclariments indicaven, sense cap dubte
interpretatiu possible, el seu caracter orientatiu (sempre que es respectes el termini

decenal i I'ordre i seqiiéncia de les obres).

Perd alldb més important és recordar que fou el propi OARCC, en la resolucié avui
impugnada, qui manifesta que <<(...) si efs termes del contracte sén clars i no deixen
llocs a dubtes sobre la intencid dels contractants, haurd d’estar-se al sentit literal de les
seves clausules, recollint aixi el principi “in claris non fit interpretatio”(...)>> (FIS de la
Resolucié recorreguda, pag. 1137 EA OARCC).

Partint d’aquesta premissa (que, dbviament es comparteix), no s’entén juridicament
perqué un cop que la Resolucié havia palesat que tant el PCA com els aclariments
formulats incidien en el caracter orientatiu de 'annex 9 del PCA, i vist gue SGAB tampoc
na discutia aquest caracter orientatiu, 'OARCC acaba considerant tot el contrari, és a
dir, establint que Vannex 9 del PCA {i, pel que aqui interessa, el seu calendari d’obres)
havia de tenir caracter obligatori. Aquesta manera de decidir resta mancada de

motivacio (en no deixar constancia del raonament logic que la justifica).
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|, en la mateixa linia, en el FI7 de la resolucid impugnada (fulls 1140 EA CARCC), el -
mateix OARCC ja indica que <<{...) és imperatiu acudir als Plecs contractuals per veure
que és el que realment estableixen>>. Doncs bé, quan s’analitza el PCA regulador de la
licitacié de referéncia, el que s’evidencia és que, en tot moment, s’ha mantingut el
caracter orientatiu de annex 9 del PCA i, en conseqiiéncia, de la “programacio de les
obres”. En definitiva, la meva representada no va modificar el sentit del PCA. Ans al
contrari, va actuar amb coheréncia en tot el procés de licitacid, d’acord amb aquesta
previsié del caracter orientatiu de I'annex 9 del PCA.

Entenem prou evidenciat que el PCA establia el caracter orientatiu def seu annex 9.1, a
banda, que SGAB, en formular el seu REMC, no va glestionar aquest aspecte, doncs, cal
no oblidar que el motiu impugnatori emprat per SGAB en el seu recurs administratiu
anava adregat a atacar que la programacié de les obres de l'oferta d’AASA,
suposadament, no es feia dins del periode, aquest si obligatori, de 10 anys (pag. 57 EA
OARCC).

Per tant, en la mesura que la Resoluciéd impugnada acaba atribuint caracter obligatori a
una part del PCA {en contra del que el mateix PCAP estableix i sense que la part

recurrent li hagi formulat aquesta peticio), cal entendre que 'OARCC s’extralimita en les

seves funcions revisores de I'actuacio contractual i, fent-ho aixi, vulnera el principi de

congruéncia, logicament, també d‘aplicacié a les resolucions dictades en seu

administrativa.

Insistim que, donada |a seva rellevancia, com es dedueix del seu propi REMC, la peticié
de SGAB no s’adrecava a atacar o aconseguir la declaracio de la nul-fitat de cap clausula
del PCA, ni a demanar que el seu annex 9 tingués caracter obligatori i no orientatiu.
SGAB havia acceptat el PCA, amb els aclariments efectuats, un cop, no nomes no les va

impugnar, sind que va presentar la seva proposicio.
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Per tant, aqui també resulta aplicable I'art. 145 TRLCSP (citat, pero, incorrectament
aplicat per 'OARCC), vist que SGAB no va impugnar la normativa reguladora de la
licitacié en el moment procedimental oportu (que, evidentment, no pot ser considerat
en el moment de presentar un REMC contra la resolucio d’adjudicacid). |, a banda, SGAB
tampoc no va demanar que I'annex 9 det PCA tingués caracter obligatori, precisament
perqué també havia actuat confiat en el caracter orientatiu d’aquest annex {tal i com ho
acredita la calendaritzacio de les obres recollida en el seu Sobre B).

En consequéncia, no sembla ajustat a dret que SGAB es pugui acabar beneficiant d'una
interpretacié d’una clausula que no havia impugnat i que, a més, de la forma com resol
I"OARCC, acaba beneficiant a un licitador que, amb més motiu, també incorre en el

‘mateix (hipotétic) defecte o vici.

Certament, la interpretacid, segons la qual 'annex 9 del PCA tindria caracter obligatori,
no pot ser acceptada juridicament per ser contraria a Dret, pergue aixd suposaria
reconéixer que I'OARCC hauria resolt més enlla del que demanava la part recurrent i
que aquesta s'acabaria beneficiant de la interpretacié donada a una clausula que la
mateixa SGAB havia interpretat i aplicat de forma contraria a la que, finalment, postula
I"OARCC.

Aixi, cal fixar-se que quan SGAB, en el seu REMC interposat, en data 23.11.2012, davant
de 'OARCC, demana que la proposicid de I'adjudicataria sigui “refusada” per incomplir
el PCA (pag. 57 del EA OARCC) ho fa perqué considera, erroniament, que la programacio
d’obres de I'oferta d’AASA excedia el termini de 10 anys gue, amb caracter obligatori, el
PCA imposava. Guiat per aguesta confusié, SGAB argumenta que <<si els altres
licitadors haguessin sabut que podien programar l'execucié d’obres més enlla del
calendari establert al PCAP, aix0 hauria comportat la possibilitat de ‘modificar les

ofertes, no només técniques siné també econdmiques.>> {pag. 58 EA OARCC).

Tanmateix, atés que, precisament, I'oferta de SGAB també madificava la periodificacio

de les obres, aquest argument impugnatori, recollit al seu REMC, unicament es pot
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emprar si es considera {erroniament) que el que AASA havia alterat havia estat el
termini maxim de 10 anys per realitzar les obres. Si no fos aixi, no es pot entendre com
SGAB pretenia la penalitzacié de I'altra licitadora per la mateixa actuacio (alteracié del
calendari de programacié d’hores) que SGAB també havia realitzat en la seva oferta
técnica. Interpretar-ho d’altra manera suposaria, a més a més, admetre, juridicament,
una actuacio contraria als propis actes i també contraria al principi de bona fe (amb
vulneracio, doncs, de I'art. 7.1 del Cc que disposa que i'exercici dels drets s’ha de fer

conforme a les exigencies de la bona fe).

De fet, encara resuita més clar, si fem remissié directament a I'informe que sota el titol
de “Consideraciones econdmicas sobre el procedimiento para adjudicar la gestion del
Servicio de provision de agua en alta Ter-Liobregat” (signat per economista col-legiat al
novembre de 2012 i recollit en les pags. 133 a 160 EA OARCC), fou aportat per SGAB
amb en el seu REMC, comprovar que SGAB estava considerant (insistim, de forma
erronia) que en I'oferta d’AASA la programacié d’obres excedia “clarament la fita dels

deu anys...”.

Per tant, cal concloure que la peticié de SGAB recollida en el seu REMC, tnicament, es
pot entendre en el sentit que demana “el rebuig” de I'oferta d’AASA (pag. 58 EA OARCC)
perqué entén que l'oferta d’aqueix licitador excedeix el termini obligatori de 10 anys.
Qualsevo! altra interpretacid mancaria de sentit perqué significaria que SGAB esta
pretenent penalitzar a I'altra licitadora per la mateixa alteracio que ella mateixa comet

en la seva oferta.

Perd, la Resolucid recorreguda de I'OARCC, (si cal interpretar-la, com argumenta la
representacié processal de SGAB en el seu escrit processal d’oposicic a mesures
cautelars, que cap dels licitadors havia excedit del termini de 10 anys imposat en el
PCAP), el que ja no pot fer és acceptar la peticic de SGAB de “refusar” la proposicid
d’AASA perqué no es doéna el suposit de fet que permetria “excloure” a aquella
empresa, atés que I'oferta técnica no excedeix el termini de 10 anys que, amb caracter

obligatori, el PCA imposa. Com la peticid articulada a través del REMC era refusar una
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oferta perque es creia que si que excedia els 10 anys, qualsevol altre decisié de 'OARCC
significa una manca de congruéncia amb la peticié formulada (tot decidint més enila de
I'ambit de controveérsia que se li plantejava a través del concret REMC de SGAB).

Cal també tenir present, i aqueix Tribunal ha de ser-ne plenament conscient (encara que
només sigui per rad de la seva litigiositat) que SGAB té uns coneixements prou acurats
de contractacié del sector public (atés que, per rad del seu objecte social, participa
activament, com a minim a Catalunya, en tota licitacié publica en el seu I'ambit
d’actuacid). Per tant, si el que volia demanar a 'OARCC era I'exclusié de I'altra empresa
licitadora, el terme juridic que havia d’utilitzar era, precisament, el “d’exclusid”, perque
aquesta és la terminologia propia de la normativa de contractes (art. 152.4 del TRLCSP).
En canvi, SGAB, en el seu REMC, de forma prou limitada (pags. 57-58 EA OARCC), utilitza

L
|

altres termes, totalment genérics, com ara, “refis” i “rebuig”.

En aquesta linia d’argumentaci6, justificativa de la concurréncia de vici juridic invalidant,
escau recordar que el deure de congruéncia esta previst tant a I'art. 47.2 del TRLCSP,
“En tot cas, la resolucié ha de ser congruent amb la peticié”; com també és un principi
general d’aplicacid, del dret processal i del dret administratiu. Aixi, als arts. 89.21113.3
de la Llei 30/1992, també imposa als organs adminisj:ratius dictar resolucions amb un

contingut congruent amb les peticions dels interessats.

En canvi, 'OARCC, en la seva resolucié impugnada, després de comprovar que 'oferta
d’AASA, no excedia el termini obligatori de 10 anys per a realitzar les obres i un cop
palesat que la peticié de SGAB era unicament de demanar el “rebuig” de I'oferta d’AASA
perqué considerava errdniament {que aquesta oferta si que excedia els 10 anys}, el que
no podia fer era estimar parcialment el recurs “en el sentit d’excloure” a AASA, ates que

aixd suposa una evident incongruéncia extra petita.

D’una banda, podem fer I'afirmacié anterior des del convenciment que 'OARCC havia
d’haver verificat {encara que fos a través de 'informe técnic de 18.10.2012, que ell

mateix reprodueix parcialment en la seva resolucid) que cap de les dues ofertes excedia,
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en la seva programacio d’cbres, el termini de 10 anys i que, en canvi, les dues alteraven

calendari, i, per aixd, havia de desestimar-se la pretensié de SGAB.

Perd, a més, d’altra banda, tal com ja hem dit, calia tenir en compte que la peticié de
SGAB era, exclusivament, de “rebuig” de loferta d’AASA, no d"’exclusié” de
I'adjudicataria de tot el procediment. Amb aixd es vol palesar que, inclus “rebutjant”
I'oferta técnica d’AASA, aquesta empresa seguia tenint la millor puntuacié economica i
hauria seguit sent I'adjudicataria (per ser [a seva oferta, encara aixi, I'econdomicament

més avantatjosa per a I'’Administracié Publica licitant).

En canvi, la resolucié de 'OARCC, va més enlla de les peticions de SGAB en el seu REMC i
acaba decidint una conseqii®éncia juridica, l'exclusid d’AASA, que no havia estat

demanada per la part recurrent.

En aquest mateix sentit, s’escau invocar i fer nostra la recent doctrina de ['Audiéncia
Nacional recollida en la seva senténcia de 5.11.2012 (resolen el recurs 131/2011),

mitjangant la qual estima un recurs contencids administratiu interposat per
I’Administracié de I'Estat, precisament, contra una Resolucié del Tribunal Administrativo
Central de Recursos Contractuales, on també considera que existeix una incongruencia
extra petita perqué, 'homonim estatal al nostre OARCC. anul-la alld que cap altra part i
havia demanat i que, a més, no es podia demanar perque el plec no havia estat

impugnat en temps i en forma.

Per la seva rellevancia i atés que I'entenem traslladable al present suposit, fem
transcripcié del segiient raonament juridic per a decidir:

«5. Para analizar el primero de los motivos de recurso hemos de partir de la peticion
formulada por C. G. en su recurso administrativo, que no fue otra que la siguiente: “se
acuerde lo admision de la oferta de C. G., $.A. en el expediente de contratacion de las
obras de Demolicion y Construccion de la residencia de la Embajada de Espafia en
Rabat”.
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El deber de congruencia cuyo incumplimiento denuncign los demandantes no es

exclusivo de la Ley 30/2007 (el articulo 317.2 sefiala que "todo caso, la resolucion serd

congruente con la peticidn y, de ser procedente, se pronunciard sobre la anulacion...”)

sino que es un principio fundamental de nuestro Derecho Procesal y gue rige también el

procedimiento administrativo. En este sentido, el articulo 89.2 de la Ley 30/1992, de 26

de noviembre, de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y del Procedimiento
Administrativo Comun impone a los érganos administrativos dictar resoluciones con un
contenido congruente con las peticiones de los interesados, peticién que en este caso
concreto se limité a la admisicn de la oferta.

Sin embargo el TACRC en la resolucién impugnada rechaza la peticion de la recurrente,
esto es, “que se admita su oferta al entender acreditada la clasificacion requerida
(fundamento juridico Séptimo de la Resolucion). Y sin emba}'go anula las cldusulas 7.4 y
30 por apreciar ambigiedad y ordena la retroaccion del procedimiento de contratacion
al momento anterior a la redaccion de pliego, pliego de cldusulas administrativas
particulares que, ademds, no habia sido recurrido en tiempo y forma por C. G. que limitd
su recurso - se insiste - a lg decisién de la Mesa de Contratacion consistente en excluirle
de la licitacién de las obras en cuestion (asi resulta de la literalidad del anuncio de su
recurso especial obrante en el expediente administrativo folio 2).

En definitiva, nos_encontramos ante una incongruencia "extra petita” doblemente

ilégica ya que, de una parte, la motivacion leqal v fdctica de la resolucion conilevaba

necesariamente lg desestimacion del recurso especial interpuesto (la no admisidn de la

oferta que es lo que se pedia) y, de otra, porgue se anula lo gue nadie habia pedido y,

mds aun ni podia pedir, ya que el pliego de cldusulas administrativas particulares no
habia sido impugnado en_tiempo y forma (articulo 314.2 a) LCSP).>> (part suficient, el

subratllat es nostre)

Finalment, no podem estar-nos de ressaltar que tampoc es pot modificar el sentit que
'Organ de Contractacié ha volgut atorgar a una clausula del Plec. L'drgan de
contractacié havia decidit, en aprovar els Plecs, que 'annex 9 {i, en concret, el
“programa d’execucié de les obres”) havia de tenir caracter orientatiu i no obligatori. El

fet que 'OARCC decideixi, en contra del que estableix el PCA, que aquest annex 9 ha de
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ser obligatori no és res més que un excés de les seves funcions ja que la funcio
d’interpretar el Plec correspon a I'Organ de Contractacié (ex art. 210 del TRLCSP). E
mateix OARCC ja reconeix aquest extrem en disposar que la interpretacio dels plecs
correspon a I'organ de contractacié (en el FI5 de la seva resolucié impugnada).

En conseqdiéncia, no s’entén com pot ser que, si correspon a 'Organ de Contractacié
interpretar els Plecs i si aquesta interpretacid ja s’ha establert en fase d’aclariments,
"OARCC pugui donar un caracter diferent a una clausula ja interpretada per I'Organ de
Contractacid. Actuant aixi, la Resotucid recorreguda ha vulnerat 'art. 210 del TRLCSP. A
banda, volem afegir, que a l'informe emés pel DTES, en relacié amb el REMC de SGAB,
en compliment del mandat de I'art. 46 del TRLCSP, també s’indicava, expressament, el
caracter no obligatori del calendari del programa d’obres (pag. 832 EA DTES).

En aquesta mateixa linia d’argumentacid, també s’ha de tenir present que les causes de
refus de les proposicions vénen taxades en la normativa contractual, i en el plec
corresponent, i la seva aplicacid (en pro del principi de concurréncia) ha de ser
restrictiva. D’aquesta manera, el fet que algun aspecte de les proposicions técniques no
obtingui cap puntuacié no es converteix automaticament en una causa d'exclusio
d’aquella oferta de la licitacié siné en una valoracid inferior. Les proposicions técniques
es valoren mitjancant el barem de punts establert en el plec perd no s'exclouen perqué
aquest no és el remei juridic previst per al cas d’'una proposicié técnica que rep pocs o
cap punt. El PCA estableix que la puntuacié per cada un dels apartats va de zero fins a la
puntuacié maxima establerta. En aquest sentit, I'oferta per a 'execucié de les obres
presentada per AASA preveu que les obres es portaran a terme durant els deus primers
anys de 1a concessid, tal i com estableix el plec amb caracter obligatori. Per contra, el

programa d’execucio, en quant a la periodificacid, era indicatiu.

En conseqiiencia, el fet que la meva representada valorés el programa d’execucio de les
obres presentat per AASA amb 0 punts no indica cap arbitrarietat ni actuacio contraria a
dret per part d’aquesta administracid, siné Unicament I'aplicacié de la possibilitat que

atorga el plec de valorar-la en un ventall de 0 a 4 punts.
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Finalment, perd en aguesta mateixa linia, el FJ8 de la Resolucid recorreguda de 'OARCC
estableix, en referir-se a I'art. 145 del TRLCSP, que “... qui presenti una proposicié que no
s’ajusti al previst, o inclogui manifestacions de les quals es desprengui o pugui
desprendre’s, I'existéncia de reserva o excepcio als plecs de cldusules administratives ha
de ser exclos del procediment licitatori”.

Doncs beé, aplicant aquest mateix criteri al cas que ens ocupa, si resulta que les
proposicions si que s’ajusten al Plec i no existeix cap reserva o excepcid perque
unicament han seguit el que el PCA estableix amb caracter orientatiu, cap ra¢ de ser té
haver d’excloure a aqueil licitador que I'Unic que ha fet ha estat seguir el que estableix
el Plec. Per tant, en darrer cas, resulta contrari a dret que 'OARCC decideixi excloure
una licitadora, malgrat la constatacié factica que la seva oferta si que s’ajustava al Plec.
Actuant aixi, tal com exposarem més endavant, 'OARCC s’hauria extralimitant de les
funcions que li corresponen segon llei {com a organ revisor de l'activitat contractual

ptiblica desenvolupada a Catalunya).

2. LA CALENDARITZACIO DE LES OBRES POT TENIR CARACTER ORIENTATIU ATES QUE
NO EXISTEIX CAP PROHIBICIO AL RESPECTE.

Atesa la seva evident manca de claredat dels FJ8 i F19 de la Resolucié impugnada de
'OARCC, de la seva lectura es poden arribar a deduir fins a dues interpretacions
diferents per a justificar |'exclusio d'un licitador (perdo, ambdues, incorrectes

juridicament).

Aixi, una primera interpretacio, semblaria donar a entendre gue 'OARCC ha considerat
que I'oferta técnica de 'agrupacié d’empreses encapgalada per AASA és contraria al que
estableix el Plec perquée excedeix del termini de 10 anys que, amb caracter obligatori,
s'imposa per a realitzar les obres incloses en I'objecte del contracte (clausula 35 del
PCA).

51

C/ Jaume |, 2-4

08002 Barcelona
Tel. 93 302 06 24
Fax 93 302 04 67



B Generalitat de Catalunya
¢ Departament de la Presidéncia

Gabinet Jurfdic de la Generalitat

En aquest sentit, YOARCC considera que el termini de construccié de les obres ha
d’operar com a un limit maxim. Aquest termini és de 10 anys, tal i com consta en el PCA
{clausula 35} i en el PPT {prescripcié tercera). Aquest limit, en estar establert en el PCA,
és imperatiu i no dispositiu. La meva representada, en tot moment, també ha
considerat, el termini de 10 anys per a realitzar les obres, com una clausula de
compliment obligatori i amb caracter imperatiu.

La resolucio de 'OARCC reprodueix, en part, I'informe técnic de data 18.10.2012,
elaborat per I'drgan técnic assessor (en concret, I'apartat referit ai programa d’execucié
de les obres} que indica “que el programa presentat per I'agrupacié 1 (que és
I'encapcalada per AASA} no preveu cap reduccid del termini d’execucio de les obres
previst al PCA (10 anys), i modifica la distribucio anual de les inversions respecte a la
proposta formulada al plec, situant algunes actuacions en un horitzé temporal superior

al de referéncia.”

Semblaria, doncs, que I"OARCC, en llegir aquest informe técnic de data 18.10.2012,
hauria entés que l'oferta de F'agrupacié d’empreses encapgalada per AASA si que
superava el limit temporal de 10 anys, d’obligat compliment segons el Plec i, per tant,
en situar algunes actuacions en un horitzd temporal superior al de referéncia, entendria
que no ha de ser motiu de puntuacid de zero punts, sind motiu d’exclusid. De fet, com
ja hem palesat, aquest era I'argument que SGAB utilitza en el seu REMC interposat en
data 23.11.2012 (pag. 57 EA OARCC).

La realitat, perd, és que el susdit informe técnic de valoracié de les ofertes técniques (en
referir-se al programa presentat per "agrupacio d’empreses encapgalada per AASA),
distingeix el termini d’execucio de les obres previst af PCA (10 anys) de la distribucic
anual de les inversions que figura en la proposta formulada al Plec. Quan l'informe
técnic es refereix a un horitzo temporal superior al de referéncia significa, simplement,
que la distribucid anual de les inversions s’ha fet de manera diferent als periodes de
referéncia establerts a Vannex 9 del PCA que, com ha quedat indicat, té caracter

orientatiu.
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L'expressio emprada pels técnics de la meva representada, situant algunes actuacions
en un horitzé temporal superior al de referéncia, Gnicament suposa que han verificat
que es programaven obres (sempre dins del limit dels 10 anys) per& de forma diferent a
aquella que el model de projecte d’explotacié {annex 9 del PCA) proposa de forma
orientativa per a cada obra en concret. La paraula “referencia”, en aquest cas, significa

el model de projecte d'explotacid que, com bé indica el PCA {clausula 10), si que és

orientatiu,

Per tant, aquesta primera interpretacid ha de ser descartada perqué, l'oferta
presentada per 'agrupacid d’empreses encapcalada per AASA, si que compleix amb el
PCA i amb el PPT, atés que la planificacié de totes les obres s’estableix en un periode de
10 anys i té caracter contractual, és a dir, obligatori per a les parts en establir-ho de

forma clara i expressa la clausula 35 del PCAP.

De la mateixa manera, I'oferta presentada per I'agrupacié d’empreses encapcalada per
SGAB també planificava les obres dins del limit temporal maxim de 10 anys, amb la
diferéncia, perd, que aquesta reduia en tres anys aquest limit total de 10 anys, la qual
cosa va suposar que l'oferta técnica de SGAB, pel que fa al programa d’execucid
d’obres, rebés una puntuacié de 3 punts, mentre que I'oferta d’AASA, en no reduir

aquest termini maxim de 10 anys, va rebre una puntuacio de 0 punts.

Una segona interpretacid, es basaria en entendre que I'OARCC considera que la
programacié d’algunes obres o actuacions individuals no pot diferir daquella
programacié que annex 9 del PCA proposa amb caracter orientatiu, encara gue es
realitzin dins del periode global dels 10 anys. Tanmateix, aquesta interpretacié tampoc

no pot reeixir juridicament.

Efectivament, d’acord algunes de les manifestacions contingudes a [a resolucio
recorreguda, podria semblar que I'OARCC esta considerant que els periodes indicats en

aquest annex 9 del PCA, vers la planificacié d’obres, sén d’obligat compliment per a les
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parts en contra del fet que, com ja s’ha exposat, aquest annex 9 té caracter orientatiu
perqué aixi ho indica, entre d’altres, la clausula 3.1 0 10 del PCA i, tal com ja ha quedat
reflectit, aixi es va indicar en els aclariments facilitats a les preguntes formulades,

precisament, per I'agrupacié d’empreses encapc¢alada per SGAB.

Aixi, pel fet que 'OARCC entengui que “malgrat que els periodes de referéncia es trobin
a l'annex 9 -que (...} es qualifica com a documentacid no contractual- en el mateix
moment que s’entren a valorar no poden tenir en cap cas el sentit d’indicatius {...)” (F)
8), sembla que estigui elevant a condicié d’obligat compliment alld que disposa aquest
model de projecte d’explotacid, concretament en la seva vessant de programacio
d’obres (recollit en el citat annex 9 del PCA). Més endavant, en el FJ 9, FOARCC també
exposa que “el termini de construccio de les obres no pot considerar-se orientatiu, 5ind

que ha d’operar com un limit maxim”.

En I'expedient que ens ocupa, perd, és cabdal destacar que el parer recollit a la

resolucid de I'OARCC, segons el qual el “programa d’obres” ha de rebre ia gualificacio

d’obligatori, en lloc d’orientatiu, no queda justificada, de cap manera, per les raons que

exposarem a continuacid.

a)_El caracter orientatiu del “programa d’obres” {recollit a Fannex 9 del PCA) és una
decisié ajustada a dret que no vulnera cap principi basic de contractacié del
sector public

Atesa |'anterior circumstancia, no s’ajusta a Dret el criteri de YOARCC segons el qual el
“programa d’obres” ha de tenir caracter obligatori, en contra del que estableix el propi
PCA, en contra dels aclariments, i en contra de la voluntat de les parts que van acceptar
aquest caracter orientatiu en presentar les seves proposicions i no ho van guiestionar (ni

impugnant els Plecs, ni en el propi recurs especial en matéria de contractacio).

En contra del que es dedueix en la Resolucié impugnada, el fet que I'Organ de

Contractacié, en aprovar els Plecs, decidis que el “programa d’obres” havia de tenir
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caracter orientatiu per a les parts, no vulnera cap principi basic aplicable a I'ambit de la
contractacio publica {recollits en Vart. 1 del TRLCSP) i, encara menys, el citat
expressament pel dit organisme (és a dir, el principi d’igualtat). Aquest caracter
orientatiu s’aplica per igual a totes les parts licitadores (tal i com es pot comprovar pel
sol fet, ja exposat, que I'agrupacié d’empreses liderada per SGAB també alterava el
programa d’obres) i, a més, el caracter orientatiu quedava limitat a la periodificacié de

les obres {en els termes que s’exposaran més endavant).

Resulta essencial, atés el raonament de la resolucié impugnada, tenir molt present que
alterar el calendari és Unicament establir que algunes obres {no totes) comengaran a

|M

executar-se en un periode posterior (o anterior) a aquell que el “programa d’obres”
proposa o bé es finalitzaran amb posterioritat al termini proposat per 'annex 9 del PCA

(perd, sempre, dins del termini de 10 anys, d’obligat compliment).

Perd, amb més motiu, s’ha de tenir en compte que, a la practica, poca transcendéncia té
aquesta alteracid del calendari quan una de les facultats de I'Administracio licitadora, a
través de 'ACA, com a responsable del contracte (segons estableix la clausula 28 del
PCA), és decidir si executa o no alguna de les obres referides en el PPT que, a causa de
necessitats en el servei, consideri no urgents i pot, inclas, canviar [a inversid a una altra
obra vinculada al servei, d’import equivalent o similar {tal com es determina a clausula
35 del PCA).

La conseqiiéncia d’establir que la calendaritzacid de les obres és obligatoria per a les
empreses licitadores xoca frontalment, doncs, amb la voluntat de I'Organ de
contractacio (i fixada en els Plecs) de permetre alterar el calendari de realitzacié

d’aquestes obres per necessitats del servei.

De fet, precisament, un dels dubtes formulats per SGAB, en fase d’aclariments, es
referia a aquest concret extrem. Ens referim a la resposta donada per 'Organ de

Contractacié en relacid amb 'aclariment sol-licitat per SGAB segient:
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Aclariment sol-licitat (pag. 479 EA DTES)

¢) En la clausula 35 es diu que I'AGC -entenem Administracid de la Generalitat de
Catalunya- pot decidir si executar o no alguna de les obres referides en el PPT
que a causa de necessitats en el servei no consideri urgents i pot canviar la
inversid a una altra obra vinculada al servei d'import equivalent o similar. Sobre
aquesta previsié es demanen els seglients aclariments:

i} Confirmacié que I'ACA pot decidir que la_Societat Concessionaria executi una

obra no prevista en la Prescripcié 3 del PPT, i que, en aquest cas, la Societat

Concessionaria ha de realitzar el projecte constructiu.

Resposta
Si, es confirma

(el subratliat és nostre)

Com és facil deduir, cap rad de ser tindria una redaccid com la de la clausula 35 del PCA,
aclarida en el mateix sentit, si, en el moment de planificar les obres, no es permetés a

les licitadores aiterar el seu calendari,

Perd, a més a més, juridicament, davant de la manca d’infraccié normativa, fa Resolucio
invoca, fins a dos vegades (en el seu FI9) el principi d’equitat com a justificacié. En
aquest punt, hem de recordar que segon el Codi de Dret Civil de Catalunya, en el seu
art. 111-9, I'equitat s’ha de tenir en compte en {’aplicacidé de les normes, si bé els
tribunals només poden fonamentar llurs resolucions exclusivament en I'equitat quan la
llei ho autoritza expressament, suposit aquest que entenem que no es pot donar en un

ambit com és el de |la contractacié publica.

Perd, a més a meés, per rad de la seva conseqgiéncia, no es pot excloure a un licitador
basant-se exclusivament en l'equitat, sense citar cap infraccié juridica concreta. En
aquest sentit, [a Resolucié impugnada, després de reconeixer que I'annex 9 del PCA no
té naturalesa contractual, exclou al licitador adjudicatari sense citar cap infraccié

juridica concreta, fonamentant la seva resolucid exclusivament en l'equitat, en clara
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contravencid de la normativa civil catalana perd també amb vulneracié de I'art. 3.2 del
Codi Civil espanyol.

Resulta desproporcionét excloure a un licitador per modificar un element {en aquest
cas, el calendari d’obres a fer durant els primers 10 anys de contracte) que el propi
OARCC reconeix que no és vinculant juridicament. Per fer-ho, la resolucié impugnada,
es fonamenta exclusivament en I'equitat i altres principis juridics, perd sense esmentar
la infraccié juridica concreta que podria comportar un castig més sever que es pot
imposar en un expedient contractual, és a dir, I'exclusio de la licitacié. La doctrina
administrativista més rellevant destaca que la subjeccié de les Administracions
Publiques al principi de legalitat i la interdiccio de I'arbitrarietat (art. comporten una
interpretacia restrictiva de I'is de I'equitat com a fonament exclusiu de 9.1, 9.3, 103 CE)

fes resolucions administratives.

En definitiva, sense negar la seva necessaria ponderacio en la interpretacio i aplicacié de
ies lleis, no pot permetre's que I'exclusié d'un licitador descansi exclusivament sobre
aquest principi sense un altre fonament legal o juridic, tal com succeeix mitjangant {a
Resolucié ara i aqui subjecte a revisio jurisdiccional. Resolent aixi, a més, pressuposa,
ignorar altres principis contractuals prioritaris, com ara, precisament, el d’igualtat de
tracte (especificament seguit per la meva representada), que es veu totalment
vulnerat, per la Resolucio impugnada, al no tenir en compte que el licitador recurrent
també havia madificat la calendaritzacié de les seves obres {causant, aquest fet, un

greuge comparatiu a I'altre licitador).

b) Modificar el calendari de les obres no implica alterar ni I'ordre ni la seqliéncia de les

obres relacionades

Efectivament, cal també constatar que en la resposta que I'Organ de Contractacid va
donar als aclariments formulats per SGAB (pag. 482 EA DTES), una de les respostes
donada fou confirmar que el programa d’execucié de les obres que ha de proposar el

licitador ha de permetre I'adaptacio del calendari proposat perd s’ha de respectar, en
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tot cas, I'ordre i seqiiéncia de les obres (recordem que aquest extrem, com ja s’ha dit,
precisament, fou invocat, de forma processalment inaudita per la representacié
processal de SGAB per dir, justament, el contrari del que és).

En tot cas, la valoracié d’aquesta gliestié s’ha de fer en conjunt i, per tant, cal tenir en
compte tots els aclariments formulats que afirmaven el caracter orientatiu de 'annex 9
del PCA i de la programacid de les obres. Aquestes altres respostes sén les que consten
als fulls 17 i 18; 19i 20; i 21 i 26 dels aclariments donats a les preguntes formulades
precisament per SGAB (i que consten recollides a les pagines 477-478; 479-480; 481 i-
486 de 'EA DTES).

Cal també observar, per un costat, que totes aquestes respostes no sdn
contradictories, ans al contrari, atés que totes afirmen el caracter orientatiu de la
calendaritzacié de les obres. |, per un altre costat, juridicament, recordar el seu
caracter vinculant i la publicitacio de totes les respostes donades per la meva
representada, precisament, per a garantir el principi d’igualtat entre tots els

licitadors.

Malgrat la interpretacid eshiaixada emprada per la representacid processal de SGAB, de
la lectura de l'aclariment que acabem d’esmentar {recollit en la pag. 482 EA DTES) no es
pot confondre técnicament “calendaritzacié” amb “seqiiéncia i ordre”, atées que son 2

conceptes diferents.

Certament, la resposta que I'Organ de Contractacié va donar als aclariments formulats
per SGAB confirma que el “programa d’execucié de les obres” que ha de proposar el
licitador si que permet variar el calendari proposat perd s’ha de respectar, en tot cas,

I'ordre i seqliencia de les obres.

En I'ambit de la programacié d’obres, “ordre i seqiiéncia” tenen un significat molt
precis, que no és incompatible amb poder alterar el calendari de les obres, sense alterar

ni ordre ni seqiéncia.
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En el moment de programar unes cbres, es pot arribar a alterar i modificar el calendari
de realitzacié d’aquestes obres, sense que aixd impliqui necessariament que també
s'estigui alterant l'ordre i la seqﬂéncia'd’aquestes obres. Son dos aspectes derivats
d’una mateixa funcid, la de programar obres, perd que sén totalment compatibles entre
si. Per tant, si que es pot alterar el calendari en que es programa realitzar unes
determinades obres i, al mateix temps, respectar l'ordre i seqiiéncia de realitzacié

d’aquestes obres.

L'ordre i seqliéncia de les obres té la seva rad de ser en un ambit d’actuacions que es
realitzin en un mateix emplagament on no tindria sentit que primer es realitzés una
obra que, per les seves caracteristiques, ha de succeir a una altra de diferent, bé per rad
de la funcié que té com per rad del tipus d’obra. Perd aixd no afecta la calendaritzacié
d’altres obres que no guardin relacié amb les primeres, ni funcional ni estructural.

Podem insistir, a tall d’exemple, a fi d’aclarir aquesta qliestid técnica, en el cas de la
construccié d’'una potabilitzadora i de la canonada que ha de dur I'aigua al municipi
corresponent, cap rad de ser tindria comencar per una de les dos, i no fer 'aitra fins
passat temps des de la finalitzacié de la primera, ja gue la seva logica de funcionament
és conjunta. Per tant, es poden fer simultaniament, o una darrera |'altra, pero¢ el que no
mantindria un “ordre i seqliéncia” logics seria fer només una de les obres, i deixar I'altra

per més endavant.

Tal i.com estableix I'informe emés en data 16.7.2013, pel Sr. Diéguez Garcia, Director de
I’Area d’Abastament d’Aigua de 'ACA, “quan es paria d’ordre i seqiiéncia, en mateéria de
programacio d’obres, no s'esta mai parlant de la totalitat de les obres, sind, unica i

exclusivament d’aquelles que guarden relacié entre si” (pag. 3 del susdit Informe).

Aixi mateix, el ressenyat informe técnic palesa que, per forga, “calendari” i “ordre i
segliéncia” han de ser conceptes diferents de tal manera que si que es pugui alterar el
calendari perd no lordre i seqléncia. |, en aquest sentit, s’ha d’entendre

necessariament I'aclariment donat per 'Organ de Contractacié a la pregunta formulada
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per SGAB, al qual acabem de fer referéncia expressa. Aixi, 'informe de referéncia indica
que “si es pretengués sostenir que l'ordre i la seqiiéncia s’apliquen a totes les obres,
incloent les que no guarden relacié entre si ..., llavors no es podria realitzar cap ni una
adaptacio del calendari {...)” (pag. 3 del susdit informe técnic).

Finalment, aquest mateix informe destaca que “(...) el nimero d’obres relacionades, que
guarden relacio entre si, d’entre el total d’obres incloses a la programacio, dependra del
tipus d’obres de que estiguem parfant... En particular, quan es tracta d’obres que
s’executen en un mateix emplacament, el nombre d’obres relacionades, entre totes les
que s'han de fer, és molt més gran que en el cas d’obres a executar en emplacaments
diferents. En aquest segon cas, el nombre d’obres relacionades tendeix a ser molt petit.
Tal és el cas que ens ocupa en relacid amb la programacio de les obres de "abastament

d’aiqua en alta a la xarxa Ter-Liobregat, atés que la majoria de les mateixes s’executen

en emplacaments diferents.

No obstant aix0, existeixen unes poques relacions que cal respectar. Es tracta d’obres o
activitats que es realitzen en un mateix emplagament {...)” (pag. 4 de I'informe. El

subratllat és nostre).

Aquest informe técnic, de caracter public, que, per un principi d’economia processal,
fem nostra i donem aqui per integrament reproduit, s’aporta annex com a document

nuimero 2.

A més, cal incidir, un cop més, que, en tot cas, és I'ACA, com a organisme responsable
del contracte, qui disposava de diferents facultats de control i supervisic com a
organisme regulador, entre les que destaquen, aprovar els projectes d'obres i la
programacid corresponent (clausules 28 i 35 del PCA). Amb aixo, es vol deixar
constancia que, en tot cas, sera I’ACA qui acabara decidint la prioritat de les obres i
obligant al concessionari a fer-les segons els criteris que I'organisme responsabie del
contracte imposi. En aquest sentit, cal recordar, de nou, que un dels aclariments donats
a una de les preguntes formulades per SGAB ja incidia en que I'ACA podia decidir o no

que una obra prevista a la prescripcio 3 del PPT s’executés o no i que aquesta facultat es
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mantindria vigent no Unicament durant els primers 10 anys del contracte siné tot el
temps mentre no estiguin executats els projectes (aclariment ja reproduit expressament
i que consta recollit en la pag. 480 EA DTES).

Un cop fetes totes les anteriors consideracions, és important remarcar alld essencial {i
que suposa el fonament factic de la vaforacié erronia de VOARCC): 'adjudicataria no ha

modificat ni I'ordre ni la seqiiéncia sind Unicament el calendari de les obres. |, en tot cas,

ha respectat el limit maxim i obligatori de realitzacié de les obres establert en 10 anys.

Aquest fet, tal com venim recordant, es desprén, clarament, de la mateixa oferta
técnica de I'agrupacio d’empreses adjudicataria que, integrament, consta aportada amb
I'expedient administratiu del DTES {com un dels continguts del seu CD, sota el titol
d'”ofertes escannejades”). Perd també es ratificat per lI'informe técnic, de data
16.7.2013, emés pel Sr. Didguez Garcia, Director de I'Area d’Abastament d’ACA, on es
corrobora que no s’ha alterat l'ordre i seqliencia de les obres. En concret, aquest
informe estableix que “I'adaptacid del calendari de Foferta d’Acciona consisteix en fixar
un origen i durada de les parts d’obres, o activitats, diferents a les previstes a 'Annex 9
del PCAP, perd conservant sempre 'ordre i segiiéncia d’aquelles obres que quarden

refacicd entre si” (pag. 6 del susdit informe). Aquest informe, tal com ja s’ha ressenyat,

s’adjunta com a document nimero 2.

Per tant, malgrat el que vulgui al-legar la representacio processal de SGAB, Vaclariment
formulat per 'Organ de Contractacié en resposta donada a SGAB, i segons la qual cal
respecter |""ordre i seqiiéncia” de determinades obres no és contradictori amb
I’afirmacio que el programa d’execuci¢ si tenia caracter orientatiu i, per tant, amb el fet

gue unicament es permetia alterar el calendari de les obres.

| com el que permet el PCA {amb la interpretacié que es deriva dels aclariments
formulats) és modificar el calendari perd no l'ordre ni la seqliencia de les obres, la
resolucié de I'OARCC establint que aquest programa d’obres ha de tenir caracter

obligatori no troba empara en cap principi aplicable a la contractacio del sector public.
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c) L'admissibilitat de les modificacions en el calendari d’obres no afecta a la tarifa

La resolucié de 'OARCC, en el punt qgliestionat, al final del seu FI9, introdueix un
raonament, d’ofici (vist qué no constava ni en el REMC), i afirma que el fet d’ajornar
unes obres és una variant que influeix en la tarifa que aplicara 'empresa concessionaria.
Tanmateix, aquesta afirmacidé tampoc s’ajusta a la veritat, esdevenint, com les anteriors,

erronia.

El primer que cal dir, igual que vers a les anteriors conjectures recollidesen els F) 8i 9
de la Resolucié impugnada, és que aquesta afirmacié esta mancada de tot tipus de
justificacid. L'OARCC afirma aquesta conseqiiéncia sense donar cap fonament que

expliqui el perqué d’aquest argument.

En contra del que afirma 'OARCC, val a dir que, pel que fa al mecanisme de revisié de
tarifes, prevista en la cldusula 22 del PCA del contracte de referéncia (que inclou
I’'amortitzacié dels actius i la retribucio financera derivada), no es pot afirmar que el fet

de modificar unes obres suposi, per a la concessionaria, un benefici.

Amb més motiu, podem afirmar just el contrari. En principi, I'avangament de les obres i
inversions pot repercutir negativament sobre la ciutadania atés que, sobre la base del
procediment d’'aprovacid tarifaria, abans es repercutiria el seu import a 'usuari final, és

a dir, abans s’augmentarien les tarifes que aquest, finalment, haura de suportar.

En conclusié, no es pot afirmar que el retard en I'execucié d’una inversié sobre el
calendari inicialment previst comporti un benefici per a I'adjudicatari, si no més aviat el
contrari, ja que no podra repercutir el seu import a tarifa, solelicitant una revisié ni

percebra una retribucié financera que li permeti un benefici addicional.

En suport a aquesta argumentacio, i per tal de palesar I'error en el raocnament de la

Resolucié de 'OARCC, s’acompanya annex informe técnic, de caracter pubiic, emes per
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la Sra. Coch Roura, Directora de I'Area Tributaria i d’Ingressos, de 'ACA, de 17.7.2013,
com a document numerc 3. Per un principi d’economia processal, el fem nostre i el

donem aqui per integrament reproduit.

En tot cas, a banda que la conclusié de l'informe técnic esmentat, com és de veure,
contradiu totalment allo afirmat per 'OARCC, Fanalisi de Pexpedient tramés per
'OARCC a la Sala, sorprén, com ja hem deixat constancia en els intents d’aquesta
representacid per aclarir-ho mitjancant complement d’expedient, perqué incorpora
(fulls 1101 a 1102) un escrit totalment andnim, no sabem de qui és ni tampoc com ha
arribar al propi OARCC {de fet, ni en la propia resolucié impugnada es deixa constancia
de [a seva existéncia), perd on, contestant una pregunta respecte a la importancia que
té el fet de la modificacié del calendari d’execucié d'obres en ia tarifa, persona o ens no
identificat respon que qualsevol modificacié temporal en el calendari de I'execucié de

les obres afecta modificant els costos que s’han de repercutir en el calcul de |a tarifa.

Respecte a aquest document, el primer que cal insistir és gue no ha estat signat per cap
persona i tampoc identificat per cap organisme. En aquest sentit, en base a la resposta
donada pel titular de FOARCC {mitjangant ofici datat el 14.5.2013), arran de la peticié de
complement d’expedient formulada per agquesta Administracid, sembla que caldria

I!J

entendre ell hauria demanat assessorament “informal” en la matéria a 'empresa
publica “Infraestructures de la Generalitat de Catalunya, SAU”, pero, alhora, afirma

“aquest organ desconeix qui va ser I'autor de les respostes”.

Per tant, ens trobem davant d’un peticié de prova “informal” fet per I'OARCC (sense
subjectar-se a les previsions regulatories de la fase de prova dels REMC, fixades a I'art.
46.4 del TRLCSP i que, en tot cas, implicava la necessitat de la intervencié de les parts).
Perd, a més a més, resulta que el mateix titular de 'OARCC ha manifestat, per escrit
(mitjangant ofici datat el 14.5.2013), que ell mateix desconeix la seva autoria, pero que
havia fet una “peticio informal d’aclariments” a la “Societat Infraestructures de
Catalunya {que, amb aguest nom, no existeix), per considerar que és “un organ técnic “

{tot i que, Obviament, “Infraestructures de la GC, SAU” no és un organ sin6 una empresa
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publica que, en el seu cas, té la condicié de "mitja propi” de la Generalitat de
Catalunya). Sigui com sigui, entén aguesta representacidé que no es pot donar cap valor
ni credibilitat a2 un escrit Vautoria del qual es desconeix i, vers del qual també
desconeixem ni com va arribar a 'OARCC. Davant de tot aixd, per un motiu depuratori
nevessari, impugnem el Qalor probatori del susdit document, tal com preveu la LEC, en
el seu art. 320.

Perd, a més, en cas de saber-ne |'autoria, aquesta sempre quedaria superada per
I'informe tecnic, al qual ja hem fet referéncia, aportat per aquesta part, com a

document nim. 2, perqué prové de I'ACA que si que és un organ especialitzat en I'ambit

de gestié de recursos hidraulics i abastament d’aigua. Ningt millor que el personal
técnic al servei de FACA poden valorar si una maodificacié del calendari afecta o no

tarifa.

No només sorprén que el titular de 'OARCC reconegui, per escrit, que en canvi d’aplicar
el procediment de tramitacid del REMC, és a dir, de subjectar-se al TRLCSP, prefereixi
demanar “peticions informals d’aclariments”, sense donar compte ni trasilat a les parts.
Perd, amb més motiu, aquesta “practica”, en el present cas, xoca amb la seva decisié de
demanar l'assessorament a una empresa publica vers una licitacié que, la propia
resolucio, reconeix que és molt complexa. Per tant, resta fora de tota logica juridica que
el titular de 'OARCC, en cas de tenir dubtes per a decidir el REMC, demanés informacio
a I'empresa publica “Infraestructures de la Generalitat de Catalunya, SAU”, sense tenir
en compte que, per rad de la singularitat de |'objecta de la licitacid, calia recorre, en el
seu cas, als experts de I'’Administracié Publica en dita matéria {ja fos, I'ACA, el
Departament d’Economia i Coneixement o, directament a I'Organ de Contractacié o a la

Mesa de Contractacid).

Tanmateix, tot i que resulti comprensible que 'OARCC precisi disposar d’aclariments per
part d'drgans especialitzats de I'Administracid licitadora {tal i com ell mateix reconeix en
el seu ofici trames a |a Sala el 14.5.2013), el que no es pot admetre, juridicament, és que

aquests aclariments no es canalitzin a través del periode de prova que el TRLCSP preveu
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(article 46.4) i, molt menys que aquest suposat “aclariment informal” no es traslladi a la
part licitadora i a la resta de parts per al seu coneixement i per tal que puguin fer les
consideracions pertinents, sobre la base del respecte als més elementals principis
d’audiéncia i tfansparéncia. Tampoc s’entén que, si aquest suposat “informe” ha servit a
I'"OARCC per a prendre la seva decisié (de fet aquest és un dels motius que d’ofici
apareixen en el FJ9 per a justificar la seva decisié), ni tan sols s‘esmenti en la part

d’antecedents de fet de la resolucié avui impugnada.

d)_Tampoc les modificacions del calendari d’obres no significa cap variant

La resolucié de 'OARCC, en el punt glestionat (en el darrer paragraf del seu FI9} acaba
establint que “{...) el Iimit material és estricte i no admet flexibilitat, tret d’aquells
suposits que els propis plecs hagin permeés variants —~supdsit que especificament es
prohibeix en aquests plecs-i(...}".

En relacié amb aquesta afirmacié (que sembla donar a entendre que el licitador ha
introduit una variant no permesa al PCA) cal recordar, en primer lloc, que les variants

son propostes alternatives que incorporen altres solucions técniques a la prestacio

objecte de licitacié i es concreten en una proposicié alternativa u opcional per a I'drgan

de contractacid, respecte a alld exigit en els plecs de condicions, i que necessariament:

1. Han d’estar previstes amb el suficient grau d’identificacié en els plecs i els
anuncis; |

2. Han de tenir relacié directa amb 'objecte del contracte;

3. s’han d’establir de manera que incrementaran la valoracid de l'oferta que les
contingui; i

4. L’adjudicacio s’hagi de fer tenint en compte diversos criteris d’adjudicacio.

En segon lloc, cal tenir present que I'annex 9 del PCA exposa I'obligacid de realitzar un
seguit d’actuacions destinades a renovar i mantenir la garantia de servei dels diferents

elements gue integren la xarxa d’ATLL. De manera que, a la seva finalitzacid, s’ha de
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disposar d’unes instal-lacions suficientment millorades com per a afrontar amb garantia
la resta del periode concessional {40 anys més) i amb un termini d’amortitzacié suficient
per a no donar lloc a impactes significatius a les corresponents tarifes.

Atenent a I’objectili descrit de les diferents inversions a realitzar, la seva distribucid
temporal indicada en l'annex 9 del PCA no té cap altra funcié que {1) demostrar als
licitadors la viabilitat de 'obligacié imposada, de manera que es pugui constatar Pencaix
temporal raonable de cadascuna de les actuacions en el marc del termini global
establert i (2), de forma indirecta, orientar sobre la necessitat d’organitzar uns recursos
suficients per a donar compliment a l'objectiu global, és a dir, 'execucié de tot el

paquet d’actuacions, en el termini indicat.

Arribats a aquest punt, i a fi de refor¢a el raonament anterior, cal incidir en que la
distribucio temporai de les actuacions es realitza en un annex, concretament I'annex 9,
el qual s’indica de forma reiterada, i a diferents llocs del PCA, que té un caracter

informatiu i merament orientatiu.

Sota aquesta premissa la rigidesa i el “limit material” al-ludit en la resolucié de 'OARCC
cal entendre’l establert inicament sobre I'import total a invertir (133 milions d’euros) i
sobre el termini per a realitzar les actuacions descrites (10 primers anys de la
concessio), amb la salvetat que les corresponents al capitol 36 tenen un termini

especific per a la seva execucié (durant 3 primers anys).

Ateés que aquests “limits” han estat respectats per 'oferta d’AASA, les diferéncies sobre

la proposta inicial, relatives a una distribuciéd temporal diferent, no poden tenir

consideracié de “variant”. Més encara quan les actuacions a realitzar sén, pel que fa al

seu contingut, exactament les mateixes que es contemplen en el PCA, sense cap

element técnic que les diferencii respecte les inicials.

Es a dir, a la finalitzacié del periode de deu anys establert per a I'execucio de les
actuacions, el resultat final obtingut de I'aplicacié del pla temporal presentat per AASA,
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és exactament el mateix, en termes d’actius i d’operativitat, que el que s’obtindria amb

F'aplicacié estricta de la planificacié prevista al susdit annex 9 del PCA. Es a dir, sense cap

variacid i, per tant, sense la inclusié de cap element que permeti considerar-ho com una
“variant” de la proposta inicial.

Es més, tal com ja hem expressat, resulta dificil un pronunciament sobre si aquesta
modificacié dels terminis parcials del paquet d’actuacions a realitzar, suposa una millora

0 un empitjorament de I'oferta.

En primer lloc, perqué, concretament, el pla d’obres no és objecte d’avaluacié objectiva
de les ofertes presentades. Cal recordar que els parametres objecte de puntuacio,
segons la clausula 12 del PCA eren:

(1} la baixa sobre el tipus de licitacié de la tarifa mitjana del servei;

(2) el nombre d’anualitats fins assolir la tarifa mitjana oferta;

(3) el cost financer de I'actiu immobilitzat per la Societat com a resultat de les inversions
autoritzades; i

{4} la baixa sobre els pressupostos de realitzacié de les obres a executar.

Per tant, qualsevol interpretacid sobre la millora o empitjorament de [I'oferta
presentada en funcid del seu calendari d’actuacions en obres ens faria entrar,
directament, en el terreny simplement especulatiu atés que (1) el calendari no és un

parametre objecte de valoracié i (2) que |a_valoracié de I'oferta es fa analitzant la

globalitat dels parametres que intervenen.

A tall d’exemple, per facilitar la comprensié del raonament, si bé seria idgic pensar que
un avancament de les actuacions pot resultar beneficids, en tant que permet disposar
abans d’unes millors instal-lacions (més eficients i més segures), d’altra banda, del propi

PCA se’n deriva, tal com ja hem fet esment, que un avancament de les obres comporta

un_avancament en lincrement de tarifa com a conseqiiéncia de l'aplicacio de les

férmules de revisié de la tarifa, i també en el benefici que 'adjudicatari obté de

I'execucid de les obres.
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En definitiva, si bé es podria identificar aspectes que podrien ser beneficiaris d’un
avangament de les actuacions, també es podrien determinar repercussions de caracter
negatiu. La ponderacid de tots els factors és precisament el que s’avalua mitjancant la

formula de puntuacid de la licitacié publica, integrant el valor de cada factor essencial

de I'oferta i desvirtuant qualsevol analisi per separat de cadascun d’ells.

En suport d’aquests raonaments, s’aporta annex informe técnic, de caracter public,
emes pel Sr. Diéguez Garcia, Director de I’Area d’Abastament d’Aigua de 'ACA, en data
17.7.2013, com a document num. 4. Per un principi d’economia processal, el fem nostre

i el donem per integrament reproduit.

Un cop fets els anteriors aclariments, és evident que, en el cas de [a licitacié de la qual
se’n deriva aqueix recurs contenciés administratiu, no s’esta davant un supdsit de
variants, atés que el propi PCA les prohibia expressament. Com ja hem explicitat amb
anterioritat, quan {'informe técnic de 18.10.2012 es refereix a “I'horitzé temporal
superior al de referéncia”, s’esta referint, exclusivament, al fet que la distribucié anual
de les inversions s’ha fet de manera diferent als periodes de referéncia establerts a
I'annex 9, que com ja s’ha dit té caracter indicatiu, i no es pot considerar com una
variable. El PCA només establia, com a obligacié, que les obres s’havien de fer en un
periode maxim de 10 anys i el contingut | programacié de les mateixes no era un tema a

valorar per la Mesa de Contractacio.

Es per aixd que, juridicament, no es pot acceptar 'argument de 'OARCC, recollit en el

Fi9 de |a resolucidé impugnada:

“Aquest OARRC considera que si es donés el cas que diverses empreses haguessin
licitat i una d’aquestes haqués situat I'horitzd temporal de les obres en el
periode de referéncia establert als plecs, aquesta empresa seria mereixedora de
zero punts, doncs no millora en res aollo establert als plecs, pero els acompleix.
Per un simple principi d’equitat, no es podria haver valorat amb zero punts a una
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empresa que ha empitiorat alguns dels horitzons temporais. Ef principi

d’equitat, ens porta a apreciar que no es pot tractar als desiguals de la mateixa
manera. Per tant, no es pot donar la puntuacio de zero punts a 'empresa que ha
traspassat els liindars de referéncia”.

Amb aquesta consideracid, 'OARCC fa un comparatiu i treu unes conseqiiéncies que no
responen a la realitat de les ofertes presentades a la concreta licitacio de referéncia. Es
a dir, quan parla “d’horitz6 temporal”, per primer cop, s'esta referint al suposit del
comput total maxim de 10 énys, i, per tant, efectivament, la conseqgiiéncia ha estat
atorgament per la meva representada de zero punts, ja que no es millora el que
estableix el PCA. El comparatiu, per a ser logic, s’hauria de referir, en el segon supdsit,
també al comput maxim de 10 anys. Tanmateix, 'OARCC es refereix a alguns dels
horitzons temporals, és a dir, a cada una de les actuacions o obres concretes. Per tant,

esta extraient conclusions sobre la comparacié de dos supdsits que no sén iguals.

El que va fer en aquest cas, la comissié técnica d’assessorament a la Mesa de
Contractacio, fou partir de la premissa que si no es millorava el limit maxim de 10 anys,
s'atorgaven 0 punts; i si, per contra, es millorava, es puntuava. Perd, en cas que es
superés el limit maxim obligatori de 10 anys total (i, en canvi no s’hagués empitjorat cap
dels horitzons temporals), com el comparatiu ho és amb el comput total maxim, la
conseqléncia juridica no seria també zero punts, com suposadament dedueix 'OARC,

sind aqui si que caldria excloure a aquella oferta.

e} El suposat vici, teoric, d'alterar el calendari de les obres, es produeix en les dues
agrupacions licitadores atés que ambdues modificaven el calendari d’execucié de les
obres

Per tal d’evidenciar 'error juridic en que incorre la resolucié de 'OARCC és important
insistir a destacar que cap de les dues propostes técniques respectava aquests periodes
de referencia. El programa d’execucié d’obres presentat per I'agrupacié d’empreses

encapcalada per SGAB també situava algunes obres per damunt dels periodes de
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referencia que (segons el criteri recollit a la resolucié impugnada de 'OARCC) no havien

de tenir caracter orientatiu sino caracter obligatori.

Tanmateix, té logica que les dues licitadores haguessin actuat d’aquesta manera
(recordem-ho: proposant que algunes de les obres que s’havien d’executar amb
caracter obligatori dins del periode de 10 anys, les farien en uns terminis parcials,
sempre dins dels 10 anys, superiors als terminis parcials que I’Administracid havia
proposat amb caracter orientatiu) perqué en tot moment se’ls havia donar la seguretat i
la certesa que aquells terminis parcials tenien caracter indicatiu i que el que si que era

obligatori era fer les obres, com a maxim, en un termini de 10 anys.

En definitiva, en contra del que FOARCC ha entés i ha recollit en els FJ 8 i 9 de la seva
resolucid, I'expedient palesa que tant I'agrupacié d’empreses encapgalada per AASA
com |'agrupacié d’empreses encapcgalada per SGAB van realitzar el mateix defecte que
I'OARCC denuncia, consistent en alterar el calendari de les obres pek tal de situar-les en

un horitzé temporal superior a aquell que I'annex 9 del PCA estabieix, com a referent.

Aquest fet es desprén, tal com venim insistint, del mateix informe técnic emés en
data 18.10.2012 per I'organ técnic d’assisténcia a la Mesa de contractacié (que
resulta parcialment transcrit i pitjor interpretat). El primer que es conclou de la
lectura d'aquest informe técnic (que consta recollit en les pags. 568 a 572 EA DTES) és

que tant 'oferta técnica presentada per AASA com la presentada per SGAB havien

modificat el calendari de les obres: en el cas d’AASA, I'drgan técnic utilitza els termes

“situant algunes actuacions en un horitzé temporal superior al de referéncia”, i, en el
cas de SGAB, els termes son “fa algunes modificacions respecte a la proposta de

referéncia”.

Pero, l'anterior evidéncia també es desprén directament de lanilisi de Ia
programacié de les obres que consten incorporades a les ofertes técniques
presentades tant per SGAB (pag. 239 de la seva oferta) com per AASA {pag. 260 de la
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seva oferta), que poden ser consultats al CD aportat per la meva representada on

consten les dues ofertes.

Finalment, amb més motiu, en I'informe técnic emes pel Sr. Moxd Giiel, director de
I’Area de Gestié del Medi de 'ACA, en data 19.7.2013, detalla i analitza les variacions
en els terminis d’execucié previstos a I'oferta liderada per SGAB respecte al que
estableix "annex 9 del PCA, tot establint una classificacié de les obres que alteren
terminis, tant per escurgar-los, com per mantenir el mateix termini, com per avangar-
lo, o, finalment, allargar-lo. Pel que fa a les obres en que el termini proposat per
SGAB es més llarg que aquell establert en I'annex 9 del PCA, aquest informe enumera
fins a un total de 6 obres: les ndmeros 17,18, 19, 24, 27 i 33. L'informe conclou que

de les 36 actuacions previstes en 'annex 9 del PCAP, I'agrupacié liderada per SGAB fa
una oferta que suposaria executar totes les obres en un termini maxim de 7 anys,
perd que, tanmateix, hi ha 5 obres on el termini proposat de finalitzacié establert pel
licitador s’allarga i hi ha 1 obra on el termini de les actuacions previstes pel licitador
és superior a |'establert a I'annex 9 del PCA. S’acompanya annex, el susdit informe

tecnic, de caracter public, com a document numero 5, el qual, per un principi
d’economia processal fem nostre i el donem aqui per integrament reproduit.

Per tant, unicament es pot arribar a la conclusid juridica que I'OARCC ha incorregut en
un greu error d'apreciacié perque, si no fos aixi, no s’entendria perqué en un cas (el de
I"agrupacioé d’empreses encapgalada per AASA) si que penalitza el fet de modificar el
calendari (“horitzé temporal superior al de referéncia”), mentre que, en el cas de 'oferta
presentada per (‘agrupacid encapcalada per SGAB (“modificacions respecte a la
proposta de referéncia”), no aplica la mateixa conseqliéncia. La uUnica explicacid
plausible ha de ser que no ha tingut en compte que les dues empreses havien alterat
aquest escenari proposat per a realitzar les obres. | {'havien alterat perqué actuaven
amb la creenga que el calendari proposat per |'administraci® no els vinculava.
Juridicament alld cabdal és que ’Organ de Contractacié va actuar en tot moment guiat
pel principi d'igualtat i tots dos licitadors varen se’ls va valorar la seva oferta técnica

(amb la puntuacid gue, dins de la discrecionalitat técnica, es va considerar més adients),
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tambeé el programa d’obres {de 0 a 4 punts, a SGAB se li atorgaren 3 punts, per reduir en
3 anys el temps per fer les obres, i a AASA, 0 punts, per no millorar el programa
orientatiu de I'annex 9).

Tot tenint present, sempre, que I'exclusié no era la peticié formulada per SGAB en el
seu REMC, atés que el que interessava de 'OARCC era el “refis” de I'oferta d’AASA,
fonamentat en el fet que excedia e! termini obligatori de realitzacié de les obres en 10
anys. Un cop comprovat que AASA no excedia d’aquest termini de 10 anys, el que no
pot fer 'OARCC és imposar “I'exclusié” de |'oferta d’un licitador sobre la base d’un
defecte que no ha estat al-legat per la part recurrent (SGAB) i, a més, quan resulta que

'han comés totes dues agrupacions licitadores.

En aplicacio d’un dels principis generais del Dret, segons el qual, cap persona pot anar
en contra dels seus propis actes, és evident que una part no es pot beneficiar de les
conseqiéncies que es deriven de la interpretacio d’una regla o disposicié (en aquest
cas, seria que el programa d’obres té caracter obligatori) quan aquesta mateixa ha
comes el mateix suposat vici o defecte, no permés per aquella disposicié, segons la
consideracio de 'OARCC.

Aixi mateix, en aplicacié del principi d’igualtat, citat de forma reiterada per la resolucid
impugnada, dues situacions identiques han de rebre un tractament juridic també
identic. En aquest cas, les dues entitats licitadores es troben en una situacié idéntica
ates que les dues concorren en el mateix defecte. Per tant, la resolucié de 'OARCC no

podia donar un tractament diferent a les dues situacions.

Per tant, en el moment en que 'OARCC decideix que cal excloure a una licitador perqué,
segons la seva interpretacio, el programa d’obres havia de tenir caracter obligatori,
sense valorar que, precisament, I'empresa recurrent també incorre en el mateix suposat
vici, esta vulnerant el susdit principi d’igualtat. La identitat entre les dues situacions és

substancial mentre que el tractament és desigual.
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Tenint en compte que, de ben segur, 'OARCC no voldria emetre una resolucié injusta i
discriminatoria si les dos agrupacions licitadores es trobaven en una situacié factica
identica, només es possible entendre que la resolucié ara i aqui impugnada de FOARCC
no s’ajusta a dret perqué no ha valorat correctament els elements factics que constaven

en el propi expedient de contractacié.

Dit en altres paraules: atés que les dues ofertes técniques incorrien en el mateix
hipotétic vici o defecte (alterar el calendari de les obres), la conseqiigncia no podia
passar, Gnicament, per excloure a una licitadora, perqué aquesta decisié és contraria al
principi d’igualtat de tracte. La conseqiiéncia, per tant, atesa la identitat de situacions
factiques, havia de passar per altres remeis juridics, i, abans de tot, havia de confirmar
el fet que, si les dos agrupacions licitadores havien comés el mateix error (segons el
controvertit parer de FOARCC), I'explicacié més plausible i ajustada a dret és que
ambdues havien entés que el “programa d’obres” tenia caracter orientatiu perqué aixi
es desprenia del PCA i aixi havia estat acceptat per ambdues.

Resulta obligat deixar constancia que, davant de I'evidéncia incontestable que ambdds
licitadors en el punt concret havien actuat d’igual manera (alterant el calendari de les
obres recollit a 'annex 9 del PCA), cal entendre que, ai final, FOARCC resolt tot
pressuposant un incompliment d’una clausula del PCA i es basa, exclusivament, en les
afirmacions fetes per SGAB en via administrativa, sense revisar o valorar correctament
les ofertes técniques. Si el susdit organisme hagués verificat el contingut de I'expedient
administratiu, hauria pogut valorar correctament l'informe técnic emeés per I'organ
técnic de suport a la Mesa de Contractacio de data 18.10.2012 i hauria pogut palesar
que el tedric “vici” o “defecte” era comeés per les 2 licitadores i no implicava un

incompliment del PCA.

Juridicament, no.s’entén com I"'OARCC pot afirmar, amb tanta contundéncia, que cal
excloure a aquell licitador que no compleix amb un parametre determinat {en aquest
cas el de no alterar el calendari de les obres orientatiu) i ho fa sense comprovar si,
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efectivament, aquell licitador ha complert o no amb aquell parametre; com tampoc

comprova quina havia estat I'actuacio del licitador recurrent.

En tot cas, per a facilitar la tasca d’aqueix Tribunal, recordem que a I'expedient
administratiu tramés per la meva representada, el programa d’execucié d’obres (dins de
I'oferta técnica d’AASA) es troba en els fulls 256 i 260 del sobre B. | el programa
d’execucié d’obres de SGAB (també dins del sobre B, corresponent a I'oferta técnica) es
troba en els fulls 239 i 240. '

Per evitar-ne qualsevol interpretacié erronia vers la realitat de I'alteracié del calendari
d'obres per part de les dos licitadores, s'acompanya, com a document niim. 6, certificat

emes, en data 18.7.2013, per I'drgan técnic de suport a la Mesa de Contractacié on es
deixa constancia d'alld que ells mateixos ja varen observar en el seu informe valoratiu
de les ofertes de 18.10.2012 i, a més a més, graficament, s’acompanya, la superposicid
del pla d’obres recollit en I'annex 9, juntament amb I'ofertat per ambdues licitadores.
En tot cas, per tractar-se d’'un document técnic de caracter public, fa prova plena i, per

aix0, el fem nostra i el donem aqui per integrament reproduit.

3. L'OARCC HA DE RESPECTAR LA DISCRECIONALITAT TECNICA DE L’ADMINISTRACIO

En el procés de licitacié publica que va donar lloc, finalment, a la resolucié de 'OARCC,
aqui parcialment impugnada, es poden diferenciar tres fases, com succeeix en qualsevol

altre procés de licitacié publica:

- Una primera fase, on es valora, principalment, |a capacitat d’obrar del licitadors; el fet
que no estiguin incurses en cap de les prohibicions per contractar amb les
administracions publiques; i, que disposin de solvéncia econémica, técnica |
mediambiental {clausula 9 del PCA). Es valora la documentacio aportada en el sobre A
. {clausula 10.4 del PCA). Si les empreses licitadores no acrediten la capacitat o solvéncia
exigides, la conseqliéncia juridica és I'exclusid d’aquestes embreses del procediment de

licitacio {clausula 11 del PCA).
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- Una segona fase, on es valora aquells criteris de valoracié de les ofertes que no es
poden avaluar mitjangant férmules aritmetiques. Es valora la documentacié que s'ha
inclos en el sobre B (clausula 10 del PCA).

La quantificacié d’aquests criteris no es fa mitjancant I'aplicacié de formules
aritmétiques {automatiques) siné que depén d’un judici de valor. Lta normativa de
contractes obliga que, en el cas que la ponderacié d'aquests criteris, que no s’avaluen
mitjangant férmules aritmétiques, rebi una puntuacié superior a la corresponent als
criteris que si que s’avaluen mitjan¢ant formules aritmétiques, s’ha de constituir un
comité extern d’experts per a la seva avaluacid (ex. art. 150.2 TRLCSP).

- Una tercera fase, on el que es valoren son aquells criteris que si que es poden avaluar
mitjancant férmules. Es valora, per tant, la proposicié econdmica incorporada en el
sobre C (clausula 10 PCA). '

Cal destacar que la normativa de contractes el que prioritza és que els criteris
d’adjudicacid, que facin referéncia a caracteristiques de I’objecte del contracte que es
puguin valorar mitjancant xifres o percentatges obtinguts a través de la mera aplicacio
de férmules, siguin els que rebin una ponderacié superior. Més concretament, I'art.
150.2 del TRLCSP estableix que, en la determinacié dels criteris d’adjudicacid, s’ha de
donar preponderancia a aquells que facin referéncia a caracteristiques de I'objecte del
contracte que es puguin valorar mitjangant xifres o percentatges obtinguts a través de

Faplicacié de les formules que estableixen els plecs.

Aixd és aixi perqué l'aplicacid de férmules aritmétiques implica automatisme i
objectivitat en la valoracié i, per tant, elimina qualsevol dubte de discrecionalitat en la

decisié final d’adjudicacio del contracte.

Cal també destacar que, en compliment de la normativa de contractes publics, I'Organ

de Contractacid té la possibilitat d’establir els criteris de valoracié de les ofertes que
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consideri convenients amb I'dnic limit que tinguin vincle directe amb I'objecte del

contracte (ex art. 150.1 del TRLCSP). Aquest mateix article permet que existeixi un Gnic
criteri de valoraci, en quin cas I'Gnic requisit a complir és que sigui el preu més baix. Es
la propia llei que regula la contractacié del sector public la que permet que 'Organ de
Contractacié estableixi els criteris que wvulgui i, inclds, que existeix un UGnic criteri.
Aquesta exigéncia que els criteris d’adjudicacié estiguin vinculats amb I’objecte del
contracte deriva directament de la Directiva 2004/18/CE, de 31 de marg de 2004, sobre

‘coordinacié dels procediments d’adjudicacié de contractes publics, també citada per la

Resolucié de 'OARCC (més concretament en el seu art. 53).

Aquest mateix art. 53, de la Directiva 2004/18/CE, exigeix que aquests criteris estiguin
ponderats (la qual cosa es pot fer fixant una banda de valors). Per tant, en establir
aquests criteris, es poden establir tant criteris de caracter técnic com criteris de caracter

meés econdmic.

Com s’ha dit, la normativa de contractes estableix que, en la determinacié dels criteris
d’adjudicacid, s’ha de donar preponderancia a aquells que facin referéncia a
caracteristiques de |'objecte del contracte que es puguin valorar mitjancant xifres o
percentatges obtinguts a través de |'aplicacié de les férmules que estableixen els plecs.
Aquesta forma de ponderar els criteris no troba una previsid directa en la Directiva
2004/18/CE (que unicament exigeix que els criteris siguin pbnderats perd no especifica
si aquesta ponderacio es pot obtenir mitjangant formules aritmétiques o judicis de
valor). Va ser, per tant, una novetat introduida en la Llei de contractes del sector public

de I'any 2007, a instancia del legislador estatal.

Precisament, aix0 és el que es va fer en la licitacié que origina les presents actuacions:
I'Organ de Contractacid, en aprovar el PCA, va decidir que tot un seguit de criteris de

valoracié_s’ajustarien a unes formules aritmétiques. Aquesta forma de valorar les

proposicions presentades pels licitadors atorga garanties d’objectivitat en [a decisid i

d’aplicacio igualitaria dels elements decisoris a totes les empreses concurrents.
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Aixi, 75 punts, d’un total de 100 punts, corresponen a les ofertes economigues i tots els
items s’havien de valorar mitjancant F'aplicacié de férmules aritmeétiques que el mateix
PCA ja estableix. (clausula 12 del PCA).

Fem descripcio de la susdita clausula 12 del PCA:

|. Criteris NO avaluables mitjancant férmules

Correspon a les proposicions técniques. La puntuacié maxima és de 25 punts, sobre un

total de 100, amb el desglossament segiient:

-Memoria del pla d’explotacio i manteniment: de 0 a 10 punts.
-Millores de gestié proposades sense repercussio en els costos relacionats en el
cicle de l'aigua: de 0 a 7 punts.
-Programa d’execucio de les obres: de 0 a 4 punts.
-Organitzacio de I'equip de treball: de 0 a 4 punts.
(Cal destacar que el “programa d’execucié d’obres”, valorat de 0 a 4 punts, ha estat
I'inic considerat i controvertit per la Resolucié 1/2013 de FOARCC, ara i aqui

impugnada).

Il. Criteris avaluables per mitja de férmules

Correspon a |la proposta economica. La puntuacio maxima és de 75 punts, sobre un total

de 100 punts, amb el desglossament segient:

-Baixa sobre el tipus de licitacid en la tarifa mitjana del servei, fins a 50 punts,
amb la formula de caicul que indica el Plec.

-Nombre d’anualitats en les quals es proposa assolir la tarifa mitjana oferta,
fins a 11,5 punts, de conformitat amb la taula que indica el Plec.

-Cost financer de I'actiu immobilitzat de la Societat Concessionaria resultant
d’inversions autoritzades pel Agencia Catalana de I'Aigua, fins a 5 punts, amb la

formula de calcut que indica el Plec.
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-Baixa sobre els pressupostos de realitzacié de les obres a executar per la
Societat Concessionaria, fins a 5 punts, amb la férmula de calcul que indica el
Plec.

El métode per determinar I'oferta més avantatjosa era la suma dels diferents punts
assignats en els diferents apartats dels criteris de valoracié esmentats. La puntuacié

maxima a obtenir per uns i altres criteris era de 100 punts.

Pel que fa a la valoracié de les proposicions técniques, en una primera fase, es va

procedir a obrir, en un acte public, fa documentacié técnica presentada per les dues
agrupacions licitadores. Aquest acte va tenir lloc el dia 11.10.2012. Aquesta
documentacio es va lliurar a un organ técnic d’assisténcia a la Mesa de contractacié per

tal que la valorés.

Aquest organ d'assisténcia va emetre un informe técnic de 18.10.2012, subscrit per tots

els membres de F'organ técnic, on es justifica, una per una, la puntuacié rebuda per
cadascuna de les dues agrupacions licitadores. La Mesa de contractacid, en data
19.10.2012, va aprovar per unanimitat, és a dir, sense cap vot particular ni cap

discrepancia, el contingut de I'informe técnic de valoracié elaborat per la Mesa técnica.

Aguest organ técnic estava format per personal de diferent formacié i trajectoria
professional dins de {’ambit de la contractacié del sector public. Destaca, per tant, que
aquest organ técnic esta format per un elevat nombre de membres i que la seva
formacid és especialitzada en I'ambit de la contractacio, la qual cosa palesa la seva
idoneitat per a valorar les proposicions técniques. Destaca també que la creacid
d’aquest organ técnic no venia exigida per la normativa de contractes atés que els
criteris que rehien major puntuacidé s’obtenien per mitja de férmules aritmétiques.
Tanmateix, es va considerar més transparent, objectiu i garantista, disposar del parer
d’un organ extern a la Mesa de contractacié amb personal amb coneixements técnics

especifics.
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Pel que fa a Ja programacid de les obres, aquest informe técnic de 18.10.2012 justifica la

puntuacié obtinguda per cadascuna de les 2 agrupacions licitadores en els termes

seglients:

-El programa presentat per 'agrupacié 1 (que era I'encapgalada per AASA) no
preveu cap reduccié del termini d’execucié de les obres previstes en el PCA (10
anys) i modifica la distribucié anual de les inversions respecte a la proposta
formulada al plec, situant algunes actuacions en un horitz6 tempaoral superior al

de referéncia.

-Per contra, el programa presentat per 'agrupacié nim. 2 (que era I'encapgalada
per SGAB)} preveu una reduccié de 3 anys en el termini maxim d’execucid,
aspecte forga rellevant i que eventualment permetria anticipar la disponibilitat
de les noves instal-lacions, aixi com un analisi detallat de 'impacte de les obres
en la garantia de subministrament. Pel que fa a la distribucié anual de les
inversions respecte a la proposta formulada al plec, fa algunes modificacions
respecte a la proposta de referéncia, totes elles de manera justificada i després
d’un analisi detallat del grau de compatibilitat entre elles. Per Ultim, la proposta
fa una descripcié individualitzada de cadascuna de les 36 actuacions que es

preveuen.

En funcié d’aixd, sobre una puntuacié maxima prevista al PCA de 4 punts,

s’establiren les valoracions parcials seglients:

- agrupacié 1: 0 punts
- agrupacié 2: 3 punts.

Cal també remarcar que I'agrupacié d’empreses encapgalada per SGAB és qui va obtenir
major puntuacio en les proposicions técniques: 20 punts respecte els 13 punts

obtinguts per V'agrupacio d’empreses encapgalada per AASA.
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Pel que fa a les proposicions econdmiques, en una segona fase, independent i posterior

a la fase de valoracié de les propostes técniques, va tenir lloc un acte public on es van
donar a conéixer les puntuacions obtingudes per les dues agrupacions d’empreses
licitadores, per rad de les seves propostes técniques, i es va procedir a obrir
publicament les proposicions econdomiques, i a ilegir-les per a coneixement de tothom.
Aquest acte va tenir lloc el 22.10.2012.

Com s’ha explicat, per a valorar les propostes econdmiques dnicament calia aplicar les
férmules aritmétiques establertes en el plec i conegudes per tothom. Per tant, és
evident que I'unic que va fer la Mesa de contractacié —pel que fa a la proposta
econdmica- va ser aplicar les formules aritmétiques establertes en el PCA i assignar les
puntuacions d’acord amb els criteris establerts en el mateix PCA. El resultat, objectiu i
indiscutible, va ser favorable, en a'quest cas, a I'empresa adjudicataria. La Mesa de
Contractacié i, en conseqiiéncia I"Organ de Contractaci6, que fa seva la proposta de la
Mesa, va actuar de forma objectiva atés que Unicament va aplicar unes férmules
aritmetiques incloses en el PCA, que donen uns resultéts objectius, on no té cabuda cap
possibilitat de decisié discrecional per part de I’Administracié licitadora. Es un sistema
transparent i igualitari al mateix temps que objectiu: tothom coneix les formules abans
de presentar les seves proposicions perque son formules incloses en el PCA; aquestes
formules s’apliquen a tothom per igual; les férmules s’apliquen de forma automatica
aplicant els parametres que inclouen; i el resultat no es pot discutir perqué és el resultat

d’aplicar una férmula aritmética.

Val a dir que si bé la puntuacié técnica obtinguda per I'agrupacié d’empreses
encapcalada per SGAB era superior a |‘obtinguda per lagrupacié d’empreses
encapgalada per AASA; per contra, la diferéncia de punts respecte a la valoracié de la
proposicié econdmica resulta de més de 40 punts a favor de I'agrupacié adjudicataria.
Aixi, I'agrupacié d’'empreses encapgalada per AASA va obtenir una puntuacié de la
proposta econdmica de 74,73 punts i I'agrupacié d’empreses encapc¢alada per SAGAB
de 31,09 punts. Per tant, inclts en el cas que 'agrupacié adjudicataria hagués obtingut
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0 punts en la valoracié de les técniques, seguiria sent la seva proposicio la més

avantatjosa per a {'interés public.

Finalment, es cabdal destacar que, en aplicacié d’aquestes férmules econdmiques, va
resultar que la tarifa mitjana presentada per I'agrupacié d’empreses encapgalada per
AASA era inferior a la presentada per I'agrupacié d’empreses encapcalada per SGAB. A
més, la tarifa mitjana que aquesta empresa proposava s'assolira el 2015, és a dir, durant
aquest temps l'increment de la tarifa s’assolira gradualment, mentre que I'agrupacié
liderada per SGAB implementa la nova tarifa ja a l'inici del contracte. A la practica, aixo
significa que, en termes de facturacié anual, la tarifa de SGAB suposava que els
consumidors, en el seu conjunt, havien de pagar anualment 30 milions d’euros més pel

seu consum d’aigua.

I, pel que fa al personal que prestava els seus serveis per a I'empresa ATLL, com a‘entitat
de dret public de la Generalitat, I'oferta de F'agrupacié d’empreses encapgalada per
AASA implicava una subrogacié de tot el personal durant 580 mesos, és a dir, durant
tota la durada del contracte (tot i que el PCA Unicament exigia una durada de 20
mesos); mentre que l'oferta de l'agrupacié d’empreses encapcalada per SGAB

unicament oferia un periode de 40 mesos.
Valoracio de I'item “Programa d’execucio de les obres” {de 0 a 4 punts)

Un cop feta I'anterior descripcié a fi d’entendre en el seu conjunt el procés de licitacio
de referéncia, cal centrar-se en I'anomenat “programa d’execucié d’obres” i la
interpretacio que I'OARCC va fer d’aquest programa en la Resolucié impugnades, vist que
aquest és I'inic motiu per a decidir Fexclusié d’AASA gue recull la Resolucid de 'OARCC
1/2013. '

L'argument de 'OARCC rau en entendre que seria mereixedora de zero punts aquell
licitador que situés I’horitzé temporal de les obres en el periode de referéncia establert

en el PCA, precisament perqué no millora en res alld establert en el PCA. Pero, segons

81

C/Jaume |, 2-4

0B002 Barcelona
Tel. 3302 06 24
Fax 93 302 04 67



Ganeralitat de Catalunya
Departament da fa Prasidéncia
Gabinet Jurfdic de ia Generalitat

I"OARCC, si un licitador traspassa els llindars de referéncia, no se i pot donar puntuacié
zero perque ha empitjorat els horitzons temporais. L'OARCC ho fonamenta en base al
principi d’equitat (FJ9). |

El criteri de 'OARCC significa haver d’entendre que I'oferta d’un licitador gue proposi
actuacions en un “horitzé temporal superior af de referéncia”, és a dir, seguint el
raonament de 'OARCC, quan excedeixi dels periodes de referéncia establerts en I'annex
9 del PCA, per empitjorar-los, no ha de rebre la puntuacid zero siné que ha de resultar
exclos. (F19).

En contra del que 'OARCC estableix, hem d'insistir en que el programa d’execucié de les
obres era un dels criteris que no s’avaluaven mitjangant férmules aritmetiques sino
mitjancant un judici de valor emés per una Comissié Técnica formada per persones
alienes a la Mesa de Contractacid. El barem de puntuacié proposat en el PCA per

aquesta qliesti¢ era de 0 a 4 punts.

Uoferta presentada per I‘agrupacié d’empreses encapcalada per SGAB també
planificava obres dins del limit temporal maxim de 10 anys, amb la diferéncia, pero, que
aquesta reduia en tres anys aquest limit total de 10 anys, la qual cosa va suposar que
I'oferta técnica de SGAB, pel que fa al programa d’execucié d’obres, rebés una
puntuacid de 3 punts, mentre que 'oferta d’AASA, en no reduir aquest termini maxim

de 10 anys, va rebre una puntuaci¢ de 0 punts.

Nombrosa jurisprudéncia avala que els criteris de valoracid puguin rebre una puntuacio
0 punts. En aquest sentit, I'exclusid és el remei juridic previst en la fase primera (on
savalua la capacitat obrar, solvéncia técnica i econdmica i no incorrer en
incompatibilitats per contractar amb l'administracio puablica). Perd, en la fase de
valoracio de les proposicions, el remei juridic no és I'exclusié sind la valoracid zero.
LU'esmentada Directiva 2004/18/CE, de 31 de marg, unicament obliga a establir la
ponderacio que s'atribueixi a cadascun dels criteris escollits per a determinar la millor

oferta. Aquesta ponderacid es pot expressar, segons la Directiva comunitaria, fixant una
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banda de valors que ha de tenir una amplitud maxima adequada (art. 53}. Pero aquesta
Directiva, en cap cas, estableix com a remei juridic I'exclusié d’aquella proposicié que
rep una puntuacid zero, com tampoc prohibeix la puntuacié zero.

Doncs bé, partint d’aquest marc normatiu, no es sostenible, juridicament, la resolucié
de 'OARCC, en considera que el fet de situar algunes actuacions en un haritzé temporal
superior al de referéncia, no ha de ser motiu de puntuacié zero, siné motiu directament

d’exclusio.

En el present supdsit és tot el contrari: no existia cap matiu per haver d’excloure I'oferta
encapcalada per AASA perqué no incomplia el PCA i també es comprometia a realitzar
les obres en el termini maxim permes de 10 anys. Per tant, el racnament, més adient,
precisament amb el principi basic {també citat en la Resolucié de 'OARCC parcialment
impugnda)} de garantir la lliure competéncia en la contractacié administrativa no és
excloure a un licitador que no ha incomplert el PCA, perqué es compromet a fer les
obres en 10 anys, perqué havia seguit el caracter orientatiu, que tant el Plec com els
aclariments afirmaven, i que no havia alterat ni 'ordre ni la seqiiéncia de les obres
fixades al PCA.

En aquest sentit, es considera que 'OARCC també ha vulnerat el principi segons el qual
I’Administracié Publica licitadora disposa d’'un cert nivell de discrecionalitat en
I'apreciacié de qiestions de caracter técnic. El mateix OARCC reconeix expressament
I"existéncia d’aquest principi (FI6 de la seva resolucid) tot reproduint la mateixa doctrina
que ja recollia, precisament, el DTES en I'informe de 29.11.2012 que, en compliment de
I'art. 46.2 del TRLCSP, va trametre a I'OARCC en relacié amb el REMC formulat per SGAB
(recollit a partir de la pag. 186 EA OARCC).

Segons aquesta doctrina, constant, pacifica i consolidada, respecte als criteris avaluables
mitjangant judicis de valor (i tot aplicant jurisprudéncia de! Tribunal Suprem), es
reconeix la denominada discrecionalitat técnica de I’Administracid, de tal manera que,

en qiestions que s’han avaluat aplicant criteris técnics, el Tribunal Unicament pot
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corregir-los aplicant criteris juridics. Es a dir, el Tribunal si que pot analitzar aquestes

valoracions pero el seu analisi queda limitat de forma exclusiva als aspectes formals de

la valoracid, tals com les normes de competéncia o de procediment, o que en la

valoracié s’hagin aplicat criteris d’arbitrarietat o discriminatoris. Llevat d’aquests

aspectes, el Tribunal ha de respectar els resuitats de la valoracid.

Es representativa d’aquesta doctrina, entre moltes, la Resolucié del Tribunal

Administrativo Central de Recursos Contractuales, de data 26.1.2012, Resolucid

33/2012, on es recorda el segiient:

«KComo hemos abundantemente reiterado, es de plena aplicacidn a los criterios
evaluables en funcion de juicios de valor la jurisprudencia del Tribunal Supremo
respecto de la denominada discrecionalidad técnica de la Administracién. Elio
supone que tratdndose de cuestiones que se evaluan aplicando criterios
estrictamente técnicos, el Tribunal no puede corregirlos aplicando criterios
Jjuridicos. No se quiere decir con eflo, sin embargo, que el resultado de estas
valoraciones no pueda ser objeto de andlisis por parte de este Tribunal sino que
este andlisis debe quedar limitado de forma exclusiva a los aspectos formales de
la valoracion, tales como las normas de competencia o de procedimiento, a que
en la valoracién no se hayan aplicado criterios de arbitrariedad o discriminatorios
o que finalmente no se haya incurrido en error material af efectuarla. Fuera de
estos aspectos, el Tribunal debe respetar los resultados de dicha valoracion.>

{part suficient)

| la senténcia del Tribunal General de la Unié Europea, de data 29.1.2013, en els
assumptes acumulats T-339/10 y T-532/10, consideracio 54, estableix:

KCon cardcter preliminar, es preciso recordar que, conforme a reiterada
jurisprudencia, la entidad .adjudicadora dispone de una amplia facultad de
apreciacion respecto de los elementos que hay que tener en cuenta para decidir

adjudicar un contrato tras una licitacion y el control del Tribunal debe limitarse a
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comprobar el respeto de las normas de procedimiento y de motivacion, asi como
la exactitud material de fos hechos y la inexistencia de error manifiesto de
apreciacion y de desviacion de poder (sentencias del Tribunal de 27 de
septiembre de 2002, Tideland Signal/Comision, T-211/02, Rec. p. 1I-3781,
apartado 33; de 6 de julio de 2005, TQ3 Trave! Solutions Belgium/Comision, T-
148/04, Rec. p. 11-2627, apartado 47, y de 20 de mayo de 2009, VIP Car
Solutions/Parlamento, T-89/07, Rec. p. 11-1403, apartado 56). > (part suficient)

Traspassant aquesta doctrina al cas objecte d’aquest recurs, no existeix a I'expedient de

licitacié cap element o justificacié d’arbitrarietat o manca de competéncia o

procediment per part de I"Administracié licitadora. L'Administracié va valorar

tecnicament un programa d’obres, a la llum del mateix PCA que establia que la proposta
de 'Administracio, pel que fa al programa d'obres, era orientativa. Aquesta valoracié no
és arbitraria perqué I'element que es va tenir en compte és clar: atés que SGAB reduia
el termini de 10 anys a 7, se li atorga 3 punts. Com AASA no reduia el termini, se li
atorga 0 punts. Es fa molt dificil entendre quina arbitrarietat existeix en una actuacié
com la citada. Tot tenint present la circumstancia que, precisament, va ser SGAB qui va
obtenir una millor puntuaci®é en aquest apartat. Segons el parer d’aquesta
representacio, ["anterior valoracié no es pot qualificar d’arbitraria i, en conseqiiéncia,

tampoc podia F'OARCC entrar a valorar-la.

La valoracié tecnica de I'Administracio tampoc es pot qualificar de discriminatéria. Com
s’ha exposat en reiterades ocasions, totes dues agrupacions licitadores coneixien el
caracter orientatiu de 'annex 9 del PCA i totes dues licitadores van “alterar” (per
émpitjorar) la periodificacid d’alguna de les obres que calia dur a terme. El que va fer la
meva representada fou tractar a les dues licitadores per igual, perqué va permetre que
les dues modifiquessin el calendari del programa d’obres {i I’Administracid licitadora ho
va permetre perque si que era “modificable” precisament perqué el PCA aixi ho

indicava).
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Per tant, cal denunciar el que es pot definir com a vici anullatori segons el
posicionament de I'OARCC, que obliga a excloure a un licitador pel fet que {seguint el
que disposava el PCA) complia amb I'obligacié de realitzar les obres dins del periode de

10 anys |, dnicament va modificar el calendari de realitzacié parcial d’algunes obres.

Entre moltes senténcies que avalen aguest argument, cal destacar, la senténcia del TSI
de Catalunya de data 4.6.2008, dictada en el recurs ordinari 181/2004, que, estableix:

«KSabido es que, en supuestos como los antedichos, es decir, cuando Eoncurren
inevitablemente en la valoracion de ofertas, criterios técnicos relacionados con
las caracteristicas del servicio o prestacion a que se contrae la licitacion ptiblica,
es preciso conceder a la Administracion actuante un margen de discrecionatidad
técnica, tal como ponen de manifiesto, entre otras, las STS, Sala 3¢, de 19 de julio
de 2000, Rec. 4324/94, y 20 de noviembre de 2000, Rec. 4964/96, razonando la
primera, en su F1 52 in fine, que:

"En definitiva, el control judicial tiende al cumplimiento de la garantias
organizativas y procedimentales, y aunque incluye el de la legalidad de los
criterios tenidos en cuenta para la decisién, el Tribunal no puede sustituir
materialmente el de la Administracidn si no evidencia en su razonamiento que ha
efectuado una aplicacion arbitraria de los conceptos que incorpora la norma".
(FD5). >> (part suficient)

I en el FD 6 d’aquesta mateixa senténcia, respecte al fet que una empresa va rebre 0
punts de valoracid, perqué havia incorregut en un defecte de no separar les
facturacions corresponents, precisament aqueix mateix Tribunal considera que hi havia
arbitrarietat per part de "Administracid perque “{...) si por las propias imprecisiones def
contenido de dicho pliego de condiciones, la actora dejé de aportar algun dato que
resultaba necesario para resolver el concurso, era obligacion de la Administracion
demandada recabar de aquélla la pertinente subsanacién, cuando se trataba por demds
de una cuestion formal - desglosar en dos sumandos la facturacion ya aportada - y no

sustantiva o de fondo, supuesto el primero en el que la exclusion del concursante, sin
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ofrecerle la posibilidad de subsanar, resufta contraria a derecho (por todas, STS, Sala 39,
de 19 de enero de 1995, rec. 754/90, Fi 3¢, 7 de octubre de 2003, rec. 1497/98, Fi 29, 42
y 62,y 2 de julio de 2004, rec. 3885/00, FJ 52 ; y S. TS/ de Madrid de 13 de marzo de
2008, rec. 52/03, FJ 32)”. > (part suficient)

Finalment, cal incidir en el fet que ia Mesa de contractacié no va procedir a avaluar les
ofertes per si mateixa, sind que va estar assistida per un organ técnic format per
persones amb una llarga trajectoria professional en I'ambit de la contractacid
administrativa i amb coneixements técnics adequats per a valorar les ofertes tecniques
presentades. Aquest organ técnic va emetre, com ja s’ha reiterat en diverses ocasions,
informe en data 18.10.2012. Per tant, el fet de disposar d’aquest informe técnic avala
I'existéncia d’aquesta “discrecionalitat técnica”, ambit propi de I'Administracié que cal

respectar.

En aquest sentit, la senténcia del Tribunal Suprem de data 16.12.2004, dictada en el
Recurs de Cassacid num. 5766/2000, en el seu FD 1, estableix:

«Lla primera conclusion a la vista del expediente es que la Administracion no ha

podido fundar su resolucion en la «discrecionalidad técnica» porque no existe

ningun informe técnico, entendiendo por tal aquél que aporta unas propuestas

concretas o unas soluciones concretas con base en unos :conocimientos

cientificos, artisticos o técnicos. El Acuerdo del Pleno de 8.6.1996 nos dice con

toda claridad que se solicitaron informes del Sr. Secretario, del Sr. Arquitecto y del
Sr. Aparejador del Ayuntamiento y que dichos técnicos habian contestado «...que
carecian de conocimientos técnicos para valorar fas ofertas formuladas...»,
tampoco puede considerarse un informe técnico el del interventor del
Ayuntamiento de 19.7.1996 donde se limita a ordenar sistemdticamente las
ofertas de .... Por ditimo, el Dictamen de la Comisién de Hacienda de 7.8.1996
donde el PSOE coloca unas puntuaciones a fas ocho empresas sin ningun
razonamiento ni criterio que conste en las actuaciones y el Partido Popular que

hace lo propio,... En definitiva nos encontramos que los concejales del
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Ayuntamiento colocan unas puntuaciones en base @ unos criterios que se
desconocen sin informes técnicos previos de ningin tipo, es decir, se pronuncian
sobre algo en qué Arguitecto, Aparejador y Secretario del Ayuntamiento
manifestaron carecer de conocimientos. En estas condiciones la Sala niega que la
Administracion haya utilizado la técnica de la discrecionalidad técnica para
resolver el concurso sino que se ha resuelto con criterio puramente politico {...) .

Per tant, a sensu contrario, si I’Administracié si que disposa d’un informe técnic (com és
el cas que ens ocupa), si que ha pogut fonamentar la seva decisié en la seva

discrecionalitat técnica, extrem que avala la decisié presa per la meva representada.

4. OARCC S’EXTRALIMITA EN L'EXERCICI DE LES SEVES FUNCIONS

L'acte objecte d’aquest recurs contencids éS la resolucié 1/2013, de 2 de gener de
POARCC, per la qual va estimar parcialment el REMC interposat per SGAB, contra I'acord
d’adjudicacié, de 6.11.2012, del contracte de gestid del servei de proveiment d’aigua en
- alta Ter-Llobregat, “en ef sentit d’excloure 'empresa Acciona del procediment”, la qual, a
banda del que ja s’ha exposat incorre en causa de nul-litat {per incompeténcia, en
resoldre més enlla del que era I'abast de la seva actuacié revisora de la licitacid, d'acord

amb 'abast del REMC que havia de resoldre).

Com s’ha argumentat, segons el parer juridic d’aquesta representacid, el criteri “técnic”
que 'OARCC ha establert en la motivacié de la decisio ressenyada (és a dir, que la
“programacidé d’obres” havia de tenir caracter obligatori i no orientatiu), no troba
empara en cap dels principis que informen la contractacié del sector public. Pero, inclis
en el cas hipotétic que s’acceptés el criteri técnic proposat per 'OARCC i, per tant,
s’acceptés que el programa d’obres havia de tenir caracter obligatori, el que no es pot
acceptar és que la consequencia juridica associada a aguest caracter obligatori sigui

excloure I'adjudicataria.
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Certament, el mateix OARCC ja estableix que, “.. cas d’existir vicis o incompliments dels
principis de la contractacic publica, aquest Organ ha de procedir a anullar acte o actes,
i ordenar retrotraure les actuacions al moment anterior al moment que el vici es va
produir, perd sense que I'OARCC pugui substituir lo competéncia dels organs de
contractacio {...) D’altra manera estariem davant d’un supdsit d’incompeteéncia material
sancionada amb nul-litat radical (article 62.1.b de la Llei 30/1992).” (F! S de la resolucié
de 'OARCC).

Doncs be, davant de I'establiment d’un nou “criteri técnic” (que el “programa d’obres”
és d'obligat compliment per a ies parts), aquesta representacié entén que el que calia
fer era, o bé declarar aquelia clausula per no posada, o bé establir una nova redaccié
d’aquella clausula. Perd, en cap cas, el remei juridic havia de ser VFexclusid de
I'adjudicataria. En el moment en que I'OARCC obliga a excloure a un licitador, sense
buscar altres solucions juridiques tendents a conservar les actuacions realitzades, s’esta
extralimitant en les seves funcions. | és el mateix OARCC qui aixi ho considera.

En qualsevol de les dues primeres situacions (clausula per no posada o clausula
reinterpretada), el remei passa per retrotraure actuacions i permetre que les parts que
han incorregut en aquell, suposat, “defecte” o “vici” puguin esmenar. O, en paraules

dels organs que resolen recursos especials, “aclarint ofertes”.

Aixi, per exemple, el Tribunal Administratiu de Contractes Publics d’Aragd, en el seu
Acord 50/2012, de 16 de novembre, considera que I'aclariment d’ofertes troba el seu
fonament en la doctrina continguda en la Senténcia del Tribunal de Justicia de la Unid
Europea de 10.12.2009, Antwerpse Bouwwerken NV, Assumpte T-195/08. El limit

d’aquests aclariments es traba en la impossibilitat que, mitjancant aquesta via,

s'introdueixin modificacions en les ofertes {és a dir, no es pot canviar |'oferta). Es

considera contrari al principi de bona administracio refusar una oferta ambigua o que

presenti errors manifestos sense sol-licitar abans aclariments al licitador, sempre que es

respecti el principi d’igualtat de tracte i no es modifiquin els termes de |'oferta.
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Com les dues ofertes de les agrupacions licitadores incorrien en el mateix suposat
defecte, es pot entendre que els principis comunitaris que regeixen la contractacié dels

sector public serien respectats:

1. Aixi, s’hauria respectat el principi d’igualtat de tracte perqué a les dues licitadores

se’ls hi hauria donat el mateix tractament i les dues haurien declarat que s’ajustaven a
la nova redaccioé del programa d’obres, en el sentit, segurament, de compromis a fer les

obres segons el calendari, ara {segons 'OARCC), d’obligat compliment.

2. S’hauria respectat el principi de bonag administracié, en els termes exposats a la STIUE

de 10.12.2009. En aquesta mateixa linia, la senténcia del Tribunal Superior de Justicia de
Catalunya de data 4.6.2008, citada anteriorment, en el seu FD7, considera que «(...) era
obligacién de la Administracion demandada recabar de aquélla la pertinente
subsanacion, cuando se trataba por demds de una cuestién formal ... y no substantiva o
de fondo, supuesto el primero en que la exclusion del concursante, sin ofrecerle o

posibilidad de subsanar, resulta contraria a derecho.>

3. S'hauria respectat el principi d'immutabilitat de les ofertes, perqué no es permetria

variar el termini maxim de durada de les obres que, en el seu dia, cada licitadora va
oferta i que és el que els hi va permetre rebre una puntuacié de zero punts, pel que fa a
AASA, i de tres punts, pel que fa a SGAB (atés que reduia el termini en tres anys

respecte als deu anys exigits al PCA, clausula 35).

4. S’hauria respectat el principi de_conservacié dels actes i, per tant, de la licitacié

publica (art. 66 de la LRIPAC) perqué, davant de la disjuntiva entre haver de decfarar
deserta una licitacié (pergueé les dues agrupacions licitadores incorrien en el mateix vici
tedric) o conservar les actuacions realitzades, s'hauria optat per la conservacié del
contracte. En aquest sentit, cal observar que aquest principi de conservacié dels actes i
tramits pot ser d'aplicacid perqué el resultat del procés hauria estat el mateix: si les
dues licitadores esmenen el programa d’execucio de les obres, en el sentit de no situar
cap actuacié concreta per damunt dels horitzons temporals establerts a 'annex 9,
segueix resultant que l'oferta de SGAB (pel que fa al programa d’execucié d’obres)
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hauria de rebre una major puntuacio respecte a I'oferta d’AASA, perqué SGAB redueix
el termini global de 10 a 3 anys i AASA el manté en 10 anys.

D’aquesta manera, és a dir, permetent la retroaccié d’actuacions i dient com s’havia
d’interpretar aquell programa d’obres o dient que el programa d’obres es tenia per
inexistent, FOARCC hauria actuat dins de les seves funcions i de conformitat amb el
principi de conservacid dels contractes i dels actes realitzats. En aquesta mateixa linia, i
entre moltes, podem fer esment a la senténcia del Tribunal Suprem de de 28.4.1999
(Rec de Cassacid 255/1993).

Nombroses resolucions d’drgans o tribunals competents en matéria de resolucié de
recursos especials en materia de contractacio optén per la via juridica de deciarar la
nul-litat inicament de determinades actuacions i retrotraure el procediment. Aixi, entre
d’altres, la resolucié del Tribunal Administrativo Central de Recursos Contractuales de

26.9.2012, en relacio a un criteri de valoracid que no permetia a 'Administraci6, segons
les dades incloses en el Plec, determinar la proposicié més avantatjosa, conclou que
“(...) dicho pardmetro no debe ser objeto de valoracion, debiendo determinarse la
proposicién mds ventajosa econdmicamente unicamente con base en los pardmetros P
(..) y G (..). Es a dir, el TACRC no estableix que aquella proposicié ha de ser exclosa
sing que, front a tres criteris diferents de valoracio de les ofertes, Gnicament en té en
compte 2 per a valorar quina és la proposicid econdmicament meés avantatjosa. |, per
tant, el que determina el TACRC és que cal declarar:

(...} la nulidad de la adjudicacion asi como la retroaccion del procedimiento

hasta la fase de valoracion de las proposiciones, para efectuar una nueva con

base exclusivamente a los parémetros Py G (...).>>

| continua tot dient:
«(...) en el caso de acordarse ... la retroaccion del procedimiento, la proposicion
econdmicamente mds ventajosa continuaria siendo la formulada por la empresa

...por lo que la estimacion parcial del recurso no derivaria ningin efecto sobre la
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adjudicacién del contrato, en aras a la economia procesal entendemos que
procede confirmar la resolucién impugnada (...) ».

| la Resolucié del Tribunal Administrativo Central de Recursos Contractuales de

30.7.2012 opta per declarar nul-la una clausula de la que es pot derivar una valoracié de
les ofertes contraria als principis d’igualtat i de tracte no discriminatori. Perd, el TACRC
considera que aquesta nul'litat no s’ha d’estendre a la resta de clausules dels plecs que
poden romandre invariables i, de conformitat amb I'art. 66 de la Llei 30/1992, conserva

la resta d’actes i tramits. .

Aquesta solucid juridica, declarar fa nul-litat anicament d’una clausula o establir com
s’ha d’intérpretar i, per tant, retrotraure les actuacions, seria conforme al principi
segons el qual les normes i els documents que han de regir la contractacié dels
contractes s’han d’interpretar de forma que no siguin contradictories als principis de
concurréncia, no discriminacio i transparéncia que ha de regir al contractacié publica
{aixi ho estableix la Resolucié de 12.7.2012 del Tribunal Administratiu Central de

Recursos Contractuals).

Aixi, si 'OARCC estableix com a solucid juridica 'exclusié d’un licitador (aquella que és
adjudicataria) no esta fent sind actuar contra el principi de concurréncia que regeix la
contractacié publica i qde, en un cas com el que ens ocupa on solament es van
presentar dues agrupacions de licitadors, és cabdal per tal que es pugui obtenir 'oferta
que, veritablement, és I'econdmicament més avantatjosa per a la prestacié del servei '

public licitat.

En la licitacid del contracte que, finalment ha donat lloc a aquest procediment
contencids administratiu, ja s’ha explicat que, precisament, des del punt de vista de les
ofertes econdomiques, I'oferta de I'agrupacié d’empreses encapcalada per AASA era
molt superior a aquella presentada per {'agrupacié d’empreses encapcalada per SGABE
Per tant, amb I'exclusié d’AASA, '’Administracid licitadora perd I'oferta econémicament

meés avantatjosa.
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En tot cas, no podem acabar, sense deixar d’assenyalar una darrera critica juridica
vers la decisié qliestionada de 'OARCC. Ens referim a les conseqiéncies inherents,
segons la doctrina administrativista, de I'aplicacié del principi de lliure competéncia a
la contractacié administrativa. Efectivament, no podem concloure aquesta demanda
sense recordar, a la vista que aqueix Tribunal esmenta, freqiientment, la normativa
europea en matéria de contractacié puablica, que alld consubstancial amb dita
normativa és garantir el principi de lliure competéncia en la contractacio
administrativa. En tot cas, aquest principi del dret comunitari ja ha estat traslladat a

la normativa interna, a través del TRLCSP, tot regulant-se com a dret de garantia.

Aqui volem ressaitar la perspectiva no dels hipotétics licitadors sind, precisament, des
de la perspectiva de l'interés general, vers detl qual, la competéncia entre licitadors és
la forma de garantir que tota Administracié Publica es puguin beneficiar de les
ofertes més avantatjoses, tant en termes de major qualitat i de menor preu, en
retacio amb allé que sigui I'objecte del contracte. Per tant, la llibertat d’accés a les
licitacions, la publicitat i transparéncia dels procediments i la no discriminacié i
igualtat de tracte entre licitadors (ex art. 1 del TRLCSP) sén algunes de les garanties

que envolten el susdit principi general.

Tot aixo s'invoca aqui, vist que "actuacié de 'OARCC en el cas subjecte a revisid
jurisdiccional, i que suposa I'exclusié d’'un licitador, resulta atemptatoria del susdit
principi, doncs, en el negat suposit I'hipotetic d’acceptar-se la nova interpretacié feta
pel susdit organisme dels plecs reguladors de la licitacio, sembla que alld més
coherent seria abonar qualsevol altre solucié a les quals ja hem fet esment abans

qgue, limitar la lliure competéncia.

5. LA RESOLUCIO DE L'OARCC 1/2013, de 2.1.2013, VULNERA L’'ORDENAMENT JURIDIC
APLICABLE AL CAS |, PER TANT, ESDEVE NUL-LA DE PLE DRET
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Hem de concloure, tot recordant, vers el fons d’aquest recurs contencids
administratiu, els diversos pronunciaments dictats per aqueix Tribunal en les presents
actuacions, a titol d’exemple, a la interlocutoria de 26.3.2013, “La alegacion de la
Generalitat resulta perfectamente defendible en el proceso principal {...) se basa en
un argumento perfectamente sostenible, cuyo contenido deberd ser examinado
cuando se analice el fondo de la cuestion litigiosa” (part suficient) o, en la més recent,
interlocutoria de 16.7.2013, on s’assenyala que “Fargumentacio de I'actora (referint-
se a la Generalitat de Catalunya) pot ser versemblant i no es pot descartar que pugui

ser abonada finalment per senténcia” (part suficient).

Per tant, és el moment que aquest Tribunal entri a revisar el fons de la resolucid
1/2013 parcialment impugnada per la meva representada. Com hem vingut
manifestant, aquest analisi només té per finalitat comprovar com els fonaments
juridics vuité i nove (i la resolucié que adopta “en el sentit d’excloure V'empresa
Acciona del procediment”} de la resolucié impugnada de I'OARCC és contraria a dret i,
per tant, tal com interessem, escau declarar-la nul-la, confirmant, alhora, la Resolucié
d’adjudicacié de 6.11.2012.

Per justificar-dita pretensié hem fet una extensa descripcid dels fets concurrents de la
licitacio d’on porta causa la resolucié recorreguda, perd també de la tramitacié
donada pel propi OARCC al corresponent REMC de SGAB.

En tot cas, ara hem d’insistir a destacar el seglient:

- Per mandat legal la meva representada va licitar un contracte de gestid de serveis
publics tan rellevant com és I'abastament d’aiglies en alta en la zona de Barcelonaiila
seva area metropolitana.

- La normativa reguladora de la licitacio {PCA i PPT, i els seus aclariments) van fixar la
voluntarietat del calendari d’obres a fer per part de I'adjudicataria (sempre
respectant el termini maxim per a fer-les, 10 anys, i Vordre i segliencia de les que

eren relacionades).
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- De la revisié de les ofertes técniques, presentades per les dues agrupacions
licitadores, es dedueix que van entendre el caracter orientatiu del calendari d’obres,
vist que totes dues presentaven un calendari d’obres que alterava i modificava el
recollit en els plecs del |2 licitacid

- Despres de les corresponents valoracions, I'dorgan de contractacié adjudica el
contracte al licitador que havia presentat |'oferta econdmicament mes avantatjosa.

- Contra aquesta decisio, l'altre licitador va formular REMC, mitjangant el qual (en
Paspecte que aqui interessa) denunciava que 'oferta de I'adjudicataria no complia
amb I'obligacié de programar totes les obres que calia fer en el termini de deu anys.

- LU'OARCC en el moment de resoldre el REMC, malgrat Voposicid raonada de
I’administracio licitant, dicta la resolucié aqui impugnada mitjancant la qual declarar
que calia considerar obligatori tot allo referit a la programacié d’obres i, en base a
dita interpretacié del plecs, que calia excloure de |a licitacié a I’ adjudicataria.

- Contra dita decisié de 'OARCC i amb la finalitat de justificar la necessitat de la seva
anulelacio, aquesta representacid ha formulat demanda en base a les seglients
consideracions:

- S’ha fet descripcid de la resolucié impugnada, tot detallant les seves errades
juridiques (p.26-34),

- S’han assenyalat les premisses basiques, incontrovertibles, de la licitacid de
referéncia (p.34-37). _

- $’ha recordat que el plec estableix el caracter orientatiu del seu annex 9, que cap
dels licitadors ho havia qlestionat, i que la resolucic de I'OARCC incorre en
incongruéncia (p. 37-51).

- $’ha destacat que |a periodificacié de les obres a fer obligatoriament durant els 10
primers anys del contracte eren de caracter orientatiu (p. 51-54), sense que aixd sigui
ilelicit, atés que:

a) El caracter orientatiu de! programa d’obres no vulnera cap principi basic de Ia
contractacié del sector public (p. 54-57);

b) La modificar el calendari de les obres no implica alterar I'ordre i la seqiiencia de les
obres vinculades (p. 57-61);

¢} Les modificacions en el calendari no afecten a les tarifes {p. 62-65);
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d) Les modificacions en el calendari no signifiquen cap variant contractual (p. 65-69); i
e) El suposat vici d'alterar el calendari de les obres, es produeix en les dues
licitadores, atés que ambdues modificaven el calendari d’execucié de les obres {(p. 69
a74).

- També s’ha destacat que 'OARCC havia de respectar la discrecionalitat técnica de
F'Administracio (p. 77-88}.

- Finalment, s’ha invocat que 'OARCC s’havia extralimitat en el exercici de les seves
funcions {p. 88-93).

En tot cas, invoquem aqui el convenciment juridic recollit en el vot particular,
incorporat a la interlocutdria de 16.7.2013, mitjancant el qual el propi magistrat
ponent d’aqueix recurs contencids administratiu confirma alld que venim exposant:
en la resolucié recorreguda de 'OARCC parteix de I'errada {inexplicable, podem afegir
nosaltres) de considerar vinculant 'annex 9 del PCA i, per tant “parece claro que esta
afirmacién, de la que depende el sentido de la resolucién del OARCC, no se ajusta al
contenido del pliego de condiciones, por lo que puede apreciarse, ictu oculi, que ef
razonamiento del Organo de recursos no resulta acertado. De hecho, ninguna de las
partes sostiene, como hace el OARCC, que el anexo 9 tenga cardcter vinculante en

toda su extension. {...) De cuanto antecede se desprende que la resolucion del OARCC

ha incurrido en un error manifiesto {...)" (part suficient, el subratliat és nostre)

El corol-lari juridic de tot el que hem exposat, considerem que és prou clar, en aguest
sentit, ja des d’aquest moment, deixem constancia que la concurréncia dels anteriors
raonaments ens permet afirmar, juridicament, que la decisié qiiestionada per
aquesta representacid, recollida en la Resolucié de I'OARCC 1/2013, pel que fa a
I'exclusié de V'adjudicataria, és nulsla de ple dret per incorre en els vicis recollits en
I'art. 62.1 de la Llei 30/1992, apartats a), b), c) i f}, sens perjudici d’incorre, alhora, en
vicis d’anulelabilitat, tal com sén descrit en I'art. 63.1 de la Llei 30/1992, per
vulneracié (atesa la seva equivocada aplicacid) dels preceptes invocats al llarg

d’aguesta demanda, tot aixo, en relacié amb alld previst en els arts. 32 i 33 del
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TRLCSP. |, per aixd, escau demanar d’aqueix Tribunal un pronunciament que aixi ho

reconegui i, en conseqiiéncia que anul-li la Resolucié de I’'OARCC impugnada.
Per tot |'exposat,

SOLLICITO A LA SALA: que tingui per presentat aquest escrit, amb les seves copies;
que tingui per retornat I'expedient administratiu; que tingui per formulada demanda,
en nom dela Generalitat de Catalunya; i que, un cop complerts els tramits processals
oportuns, dicti senténcia per la qual, amb estimacié d’aqueix recurs contencids
administratiu, anul-li la Resolucié de 'OARCC 1/2013, de 2.1.2013, per resultar la
mateixa contraria a dret, i, alhora, confirmi la Resolucié d’adjudicacié de 6.11.2012,
dictada per I'Organ de Contractacid, en I'expedient de licitacié 2012003800 del

Departament de Territori i Sostenibilitat, amb imposicid de costes segons Llei.

ALTRESSI PRIMER DIC: que d’acord amb les previsions de l'art. 42 de la Llei
jurisdiccional, atés que I'objecte de controvérsia és una decisié de 'OARCC que, per
rad de I'estimacid parcial d’'un REMC, afecta a una decisié d’adjudicacié d’una licitacio
publica, cal considerar que la quantia d’aguest procediment s‘ha de determinar
d’acord amb ef valor de la licitacid de referéncia. En aquest sentit, atesa la naturalesa
del contracte licitat, el seu valor econdmic s’hauria de declarar de quantia
indeterminada (perd sempre superior a 600.000-€).

SOLeLICITO A LA SALA: que tingui per feta aguesta manifestacié als efectes legals

oportuns.

ALTRESSi SEGON DIC: que de conformitat amb el que disposa I'art. 60 de 1a Llej
d’aqueixa Jurisdiccié, atés que la constancia dels fets que fonamenten aguesta
demanda deriven principalment del contingut dels expedients administratius aportats
i de la documental publica que s’annexa al present escrit processal, i no pot existir
controvérsia sobre aquests fets (restant el debat residenciat, en conseqiéncia,
nomeés en estrictes termes juridics), considerem que no és necessari proposar altres

mitjans de prova. Per aix0, sens perjudici del dret reconegut en l'art. 60.2 de la Llei
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jurisdiccional, s’interessa la rebuda a prova en relacié amb els seglents extrems de
fet, tot proposant [a documental publica esmentada:

-Que les ofertes técniques dels dos licitadors alteraven la programacié

recoliida en I'annex 9 del PCA. _

-Que I'adaptacid del calendari de les obres programades en I'annex 9 del PCA

no afecta a les tarifes.

-Que el caracter orientatiu de I'annex 9 del PCA no suposa una variant.

-Que el caracter orientatiu tampoc afecten a la tarifa.

-Que "OARCC va realitzar activitat probatoria sense la participacid de les parts.

-Qualsevol altre extrem de fet que, posat de manifest en aquesta demanda

sigui gliestionat de contrari.
SOLeLICITO A LA SALA: que tingui per efectuada I'anterior manifestacid i, en seu
moment, acordi, de conformitat, obrir a prova les presents actuacions per a la
practica de prova documental publica gue s’ha proposat, consistent en que s’admetin
i s‘uneixin al ram de prova d’'aquesta part els documents que conformen els
expedients administratius aixi com els documents publics aportats amb aquest escrit
de demanda. Tot aixo sens perjudici del dret d’aquesta part, de conformitat amb |'art.
60.2 de la Llei jurisdiccional, de proposar altres mitjans de prova addicionals en el
supdsit que, qui assumeix la posicié processal de demandada, negui qualsevol dels
extrems de fet recollits en aquesta demanda, i que es consideren provats, o resultin

fets nous rellevants per a la resolucié d’aqueix recurs contenciés administratiu.

ALTRESSI TERCER DIC: Que subjectant-se a la tramitacié prevista en la LEC, aquesta
representacid posa de manifest que, com correspongui processalment, impugna el
document andnim recollit en les pags. 1101 i 1102 de I'EA de I'OARCC, doncs malgrat
restar incorporat a un expedient administratiu, no pot tenir la condicié de
documental puablica davant de I'evidéncia que no consta ni la seva autoria ni, de fet,
com va arribar el susdit document a 'OARCC. Per tant, d’acord amb la previsié de
I’art. 320 de la LEC, impugnem dit document.

Per a justificar I'anterior peticid, palesem que el document d’autoria i data incerta

que s’incorpora en I'expedient administratiu és objecte de impugnacié per no reunir
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els requisits minims establerts a I’article 46.4 de |a Llei 30/1992, de 26 de novembre
en el sentit “Tienen la consideracién de documento publico administrativo los
documentos vdlidamente emitidos por los drganos de las Administraciones publicas”.
En el cas que ens ocupa, ens trobem que 'OARCC, en la resolucié del REMC, ha
considerat la qiiestio relativa a la incidéncia tarifaria per la modificacié del programa
d’'obres, gliestié que no havia estat plantejada per les parts en la fase alelegatoria del
recurs especial en mateéria de contractacio i, sense que 'OARCC hagi respectat els
principis minims de intervencié de les parts, igualtat i contradiccio en la resolucié del
recurs.

Aquest document que no conté cap element d’identificacid i, per tant, no pot gaudir
de I'eficacia plena del seu contingut que li reconeix 'art. 320 LEC 1/2000 atés que el
seu contingut no es pot sotmetre, amb garanties i transparéncia, a la contradiccio de
les parts, limitant l'activitat probatéria de les parts respecte al contingut del
document anonim incorporat a I'expedient administratiu. |, insistim en qué en aquest
document no concorre la justificacid dels requisits de I'art. 317 LEC 1/2000, fet que
justifica que aquesta representacio processal impugni la seva autenticitat.

Tractant-se d’'un document el qual conté un contingut técnicament.erroni i que ha
estat considerat per I'OARCC en la seva resolucio, aguesta representacié impugna
aquest document, sense autoria ni data d’emissid, fer corroborat pel propi OARCC, en
la resposta al complement d’expedient que declara explicitament que no coneix
l'autoria del document andnim que, d’altra banda, ha servit de fonament a la
resolucio del REMC respecte a un dels arguments de la resolucio discutida.

Per tant, queda evidenciat que el document no identificat que precedeix la resolucié
administrativa impugnada no és un document administratiu valid als efectes
establerts a I'art. 46 Llei 30/1992 i aguesta situacio genera una manifesta indefensio
material a aquesta representacid doncs aquest defecte en la tramitacio del recurs, en
haver-se prescindit de les garanties establertes a I'art. 46 TRLCSP que permet
I'obertura d’incident de prova amb intervencio de les parts incideix directament en el
nostre dret de defensa, atés que al desconeixer I'autor del document anénim no es
pot discutir el seu contingut, de forma contradictdria i amb totes les garanties, amb

I"autor del mateix i, per tant, la resolucié administrativa impugnada incorre en causa

99
C/ Jaume |, 2-4
08002 Barcelona
Tel 93 302 06 24
Fax 93 302 04 67



Generalitat de Catalunya
Departament de fa Presidéncia
Gabinet Juridic de la Generalitat

de nulelitat absoluta per defecte essencial en la resolucié del recurs especial, d’acord
amb l'art. 62 1.e) Llei 30/1992 per haver prescindit de la tramitacié de Fart. 46
TRLCSP i resoldre el recurs sobre giiestions no plantejades per les parts i, en el seu
cas, justificada la indefensié material generada a aquesta representacio, en tot cas,
s'incorriria en causa d’anulslabilitat als efectes que preveu I'art. 63 Llei 30/1992, amb
vulneracié de la doctrina constitucional reiterada de la Sala Tercera del Tribunal
Suprem, per totes, invoquem el FD cinque de la STS, de 26 de febrer de 2013.

Per tant, neguem que aquest document sense identificacié de 'autor tingui virtualitat
probatoria respecte el contingut del mateix document i, a efectes probatoris, d’acord
amb el que preveu l'art. 427.1 LEC 1/2000, d’aplicacié supletdria, ens remetem a la
contestacio de 'OARCC en el complement d’expedient en el sentit que desconeix
I‘autor d’aquest document.

SOL-LICITO A LA SALA: Que tingui per feta I'anterior manifestacio i per interessada la
impugnacid del document detallat i, prévia la tramitacié que s’escaigui, es declari la

seva exclusio de I'expedient administratiu (o el seu nul valor probatori).

ALTRESSi QUART DIC: Que interessa a aquesta part que, d’acord aild establert en
F'art. 62.2 de la Llei jurisdiccional, en el moment processal oporty, s’atorgui termini
per presentar escrit de conclusions succintes.

SOLeLICITO A LA SALA: que tingui per feta agquesta manifestacid i que decideixi de

conformitat.

ALTRESSi CINQUE DIC: Que, d’acord amb alld disposat a lart. 56.2 de la Llei
jurisdiccional, posem de manifest la intencié d'aquesta representacié d’esmenar
qualsevol defecte que pugui ser advertit en aquest escrit de demanda per part de la
Secretaria Judicial.

SOLeLICITO A LA SALA: que tingui per feta aquesta manifestacid als efectes processals

corresponents.
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ALTRESSI SISE DIC: que, en aplicacié del que disposa Iart. 135 de Ia LEC, aquest escrit,
subjecte a termini, es presenta abans de les quinze hores del dia habil seguent al del
venciment del termini.

SOLeLICITO A LA SALA: que tingui per feta aquesta manifestacié als efectes fegals
oportuns.

Barcelona, 18 de juliol de 2013 |

L’ADVOCAT DE LA GENERALITAT

Ramon de la Malla Bonet
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