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ANTECEDENTS



PRIMER.- En data 23 de gener de 2013 la representacié d' AIGUES DE
CATALUNYA, LTD va presentar en la secretaria d'aquesta Sala escrit
d'interposicié del present recurs, adrecat contra la resolucié nam. 1/2013 dictada
per I'Organ Administratiu de Recursos Contractuals de Catalunya, de data 2 de
gener de 2013. L'anterior resolucié va estimar el recurs interposat per la
Societat General d'Aigles de Barcelona, S.A. contra la resolucié del Departament
de Territori i Sostenibilitat de la Generalitat de Catalunya, dictada el 6 de
novembre de 2012, d'adjudicacié del contracte de gesti6 del servei de
submistrament d'aigua en alta Ter-Llobregat.

SEGON.- En data 10 de desembre de 2013 l'actora va presentar escrit de
demanda mitjancant el qual va demanar sentencia que anul-li la resolucié
impugnada, i confirmi la validesa i eficacia de I'adjudicacio del contracte impugnat,
amb imposicié de les costes a la demandada.

Hom fonamenta el recurs en els segients motius:

A/ Determinades infraccions procedimentals comeses per I'Organ administratiu de
recursos contractuals, com ara el fet que la seva intervencio s'ha de limitar a
anul-lar la resolucid6 impugnada, sense incloure en la part dispositiva la raé
d'aquesta decisio, de forma que haura de ser I'organ de contractacio qui hagi de
dictar resolucié excloent al contractista si €s el cas; el fet que 'OARCC va recavar
un informe pericial sense comunicar-ho a les parts, resultant que la peticio va ser
contestada informalment, sense identificar l'autor; i el fet que I'OARCC va
suspendre el procediment en data 30 de novembre de 2012 als efectes que el
recurrent pogués informar-se a la vista que I'organ de contractacio li va concedir i,
en tot cas, hom va infringir el termini de resolucio;

B/ El pla d'obres inclos a I'annex 9 era indicatiu, de forma que la Unica vinculacio
del mateix es referia al fet que les obres havien d'executar-se en el termini maxim
dels 10 primers anys. Aixi es despren de les clausules administratives num. 3, 10 i
35, i també dels aclariments efectuats per I'drgan de contractacio;

C/ Que, o bé 'OARCC va considerar erroniament que les ofertes infringien el limit
maxim de 10 anys, o bé va considerar que la vinculacié es referia a les diferents
obres, amb infraccié en aquest darrer cas del plec de clausules administratives,
essent aixi que totes dos ofertes van interpretar igualment que el termini era
flexible;

D/ El plec de clausules administratives atribuiex a I'ACA la facultat d'aprovar els
projectes d'obres i també la potestat de no executar o modificar alguna de les
obres, circumstancies que posen de manifest que la programacié era orientativa; i

E/ El fet que, si els terminis de les obres fossin vinculants, les ofertes serien
practicament iguals.

TERCER.- Per la seva part, la representacio de la societat demandada va
formular contestacié a la demanda en que, d'acord amb els fets i fonaments
al-legats, va demanar la desestimacié d'aguest recurs i la confirmacio de la
resoluciéo num. 1/2013 de I'Organisme administratiu de recursos contractuals que
ha estat impugnada, declarant en tot cas la nul-litat de la resolucié d'adjudicacio



de data 6 de novembre de 2012.

QUART.- Atesa la naturalesa de les questions plantejades a la contestacio a la
demanda i per tal d'evitar la indefensio de l'actora, se li va atorgar un tramit per
complementar I'escrit de demanda, el que va fer mitjancant escrit en el que va
demanar la inadmissi6 dels nous fets controvertits de I'escrit de contestacio i dels
informes aportats o, subsidiariament, se'ls tingui per contestats.

L'actora va efectuar en aquest sentit les segients al-legacions:

A/ L'objecte del procés queda constituit exclusivament per la resolucié de
'OARCC impugnada i lI'argumentaciéo d'aquesta resolucid, sense que es puguin
introduir altres arguments ni tampoc una pretensio referida a I'acte d'adjudicacio;

B/ La Unica interpretacio plausible sobre I'ordre i sequencia de les obres seria la
gue afectaria a determinades obres interdependents entre si, ordre que respecta
la proposici6 de la recurrent. Una interpretacid, aquesta, efectuada per
I'’Administracio, amb la prevalenca que cal atribuir als informes emesos per
funcionaris publics;

C/ La tarifa mitja del servei no queda afectada per la periodificacio de les obres
ates que la licitacié es limita a considerar la tarifa del primer any, essent aixi que
la repercussio de les obres es produeix sempre I'any seguent;

D/ No es pot acceptar una situacio d'indefensié de la demandada si ha pogut
accedir a la totalitat de la informacio;

E/ L'augment de tarifa aprovat per a l'any 2013 ha estat correcte d'acord amb
I'informe aportat, en el ben entés que el suposat excés tampoc no questionaria la
viabilitat economica de I'oferta adjudicataria;

F/ L'oferta de l'actora assumeix el risc de morositat, doncs es limita a manifestar
gue els impagaments es provisionaran als estats comptables, no havent inclos
aquest factor en el calcul del tarifa mitja oferta;

G/ L'actora respecta el principi de risc i ventura des del moment que els projectes
d'obra han de ser aprovats per I'Administraciod, que controlara que hom respecti
la baixa compromesa;

H/ L'oferta respecta també el risc de disponibilitat des del moment que [I'estudi
durant tres anys del comportament de les variables no és més que una proposta;

I/ Pel que fa al risc de demanda, I'oferta no fa mes que assenyalar la importancia
de l'estructura actual de les tarifes, sense questionar la possibilitat de modificar-la;

J/ Respecte el finangament de les inversions amb recursos aliens, I'oferta es limita
a proposar un index neutre als efectes de la tarifa, independentment del sistema
de financament de l'adjudicataria;

K/ L'oferta de l'actora no infravalora costos d'explotacid, sense que en aquest punt
es pugui utilitzar I'oferta de la demandada com a parametre de referéncia, i si en
canvi els resultats obtinguts durant el primer any d'explotacio, resultats que son



prou positius;
L/ No s'ha produit cap modificacié de la tarifa de referencia;

M/ Tampoc no s'ha vulnerat la prohibicié de subcontractar, sind que senzillament
s'ha aplicat la possibilitat prevista a la clausula administrativa 18.6.

CINQUE.- Mitjancant resoluci6é de data 11 de febrer de 2014 es va fixar la quantia
d'aquest procés com indeterminada. Acte seguit, es va admetre i practicar la
prova proposada per actora i demandada amb el resultat que consta als actes.
Posteriorment, les parts van formular conclusions tot ratificant llurs respectives
pretensions.

Finalment, es va assenyalar dia i hora per a la votacio i resolucid, diligéncia que
va tenir lloc en la data fixada.

FONAMENTS DE DRET

PRIMER.- La representacidé de la societat recurrent planteja la inadmissio dels
nous fets controvertits a I'escrit de contestacio i als informes aportats.

La demandada limita la seva pretensio a la desestimacié del recurs, la confirmacio
de l'acte impugnat i especificament la seva manifestacio pel que fa a la nul-litat de
la resolucié inclou d'adjudicacié del contracte. Una pretensié perfectament
coherent amb la seva posicio processal de demandada, per be que propiament no
correspon incloure el motiu del recurs en la pretensio.

Certament la demandada formula en aquest procés alguns motius de nul-litat de
la resolucio d'adjudicacio que van meés enlla dels considerats per la resolucio de
I'OARCC impugnada, pero no deixen de ser motius de defensa de la resolucio.

Cal recordar que l'objecte del procés no és l'acte administratiu; I'acte impugnat tan
sols és un requeriment de l'accio. L'objecte del recurs és la pretensido que hom
formula, aixi ho disposa l'article 1 de la Llei jurisdiccional. En el camp de les
pretensions, la demandada queda limitada a la defensa de la resolucio
impugnada, perd aix0 no exclou que pugui aportar els motius que consideri
oportuns. En aquest sentit, l'article 33 de la Llei jurisdiccional constreny la
senténcia a les pretensions i els motius al-legats per l'actora pero també els que
fonamentin 'oposicid, de forma que l'actora no te el monopoli del debat processal
ni pot limitar els motius. En la mateixa direccid, l'article 56 atribueix a les parts una
llibertat d'aportacié de motius més enlla dels que haguessin estat plantejats en via
administrativa, una llibertat que es formula tant a favor de I'actora com a favor de
la demandada.

Perd és que en el cas que ens ocupa els motius aportats per la demandada no
son nous sin6 que es van formular ja en via administrativa. Una altra cosa és que
la resolucié impugnada no els abordés, perd aquesta circumstancia no és
imputable a la demandada, ni s'ha de veure perjudicada.



Hem de reiterar ara I'anterior argumentacio, remarcant alhora que la mecanica del
recurs especial en materia de contractacid pot generar situacions atipiques en el
subseglent procés jurisdiccional quan, com succeeix en aquest cas, un dels
licitadors planteja el recurs en base a diversos arguments i I'Oorgan administratiu de
recursos estima el recurs encara que prenent en consideracié només algun dels
motius. En aquest cas la recurrent en via administrativa es veu abocada a la
posici6 de demandada en el recurs jurisdiccional, Unica demandada doncs
I'’Administracio adopta també la posicié de recurrent. En aquesta situacio cal que
la demandada pugui aportar al debat processal altres motius addicionals que
puguin fonamentar al seu criteri el sentit de la decisio de I'organ administratiu de
recursos, doncs es podria trobar que el Tribunal desautoritzés la resolucié de
'organ administratiu sense considerar els altres motius que legitimament va
formular en via administrativa. Més encara si resulta que en formular el recurs
administratiu la demandada actuava amb un important handicap en haver-se
declarat la confidencialitat d'una informacié tan transcendent com ara el gruix de
I'oferta que va resultar adjudicataria.

Aixi doncs, per tal d'evitar una situacio d'indefensié de la demandada, se li ha
d'admetre que aporti al debat processal els motius addicionals que consideri
oportuns per a la defensa de la resolucié impugnada.

Vist des de la perspectiva de l'actora, hauria de tenir present en el moment de
formular la demanda no sols els motius considerats per I'Organ administratiu sin
també els motius que es van debatre a la via administrativa. Tanmateix, i per
evitar una situacio d'indefensio, en aquest cas de l'actora, se li va atorgar un tramit
d'al-legacions a la contestacid a la demanda, amb la possibilitat d'aportar aixi
mateix la prova addicional que considerés oportuna.

En conclusio, la llibertat argumental que cal acceptar a la demandada ha quedat
en aquest cas equilibrada amb la possibilitat plena de I'actora de conéixer i rebatre
tots els motius oposats i aportar les proves corresponents a la seva defensa.

En definitiva, cal desestimar la pretensio de l'actora pel que fa a la inadmissibilitat
parcial de la contestacié a la demanda.

Respecte l'objecte d'aquest procés, hem de precisar que la resolucié impugnada
es limita a excloure la proposicié formulada per les actores del procediment
d'adjudicacié del contracte. La resolucié no va analitzar I'oferta de la demandada
ni, menys encara, es va pronunciar sobre la subsegient adjudicaciéo del
contracte. Aquesta és una questi6 que pertoca a I'organ de contractacié, una
guestio en la que 'OARCC no podia entrar perqué la seva funcié és revisora. Aixi
ho imposa l'article 47 del Reial Decret legislatiu 3/2011.

Aixi doncs, no és objecte d'aquest recurs una nova adjudicacid del contracte
subsegient a la resolucio de I'OARC, ni l'admissibilitat de l'oferta de la
demandada.
Cal descartar, per tant, els motius i arguments que es refereixen a l'oferta de la
demandada.

SEGON.- L'actora esmenta determinades infraccions procedimentals comeses per



I'Organ administratiu de recursos contractuals. Es refereix en primer lloc al fet que
la intervencié d'aguest organ s'ha de limitar a anul-lar la resolucié impugnada,
sense incloure en la part dispositiva la raé d'aquesta decisio, de forma que haura
de ser I'drgan de contractacié qui hagi de dictar resolucié excloent al contractista
si és el cas.

Hom afegeix el fet que I'OARCC va recavar un informe pericial sense
comunicar-ho a les parts, resultant que la peticid va ser contestada informalment,
sense identificar l'autor. Argumenta alhora que I'OARCC va suspendre el
procediment en data 30 de novembre de 2012 als efectes que la recurrent pogués
informar-se a la vista que I'organ de contractacié li va concedir i, en tot cas, que
hom va infringir el termini de resolucio.

Doncs bé, l'actora no formula els anteriors retrets com a motius de recurs sind per
contextualitzar la decisié que impugna, de forma que quedem excusats de la seva
analisi, independentment que la capacitat de les irregularitats formals per portar a
la nul-litat de la resolucio afectada deriva be del seu encaix en alguna de les raons
de nul-litat radical del actes administratius, be del fet que generi una situacié
d'indefensio significativa, real i efectiva i no merament formal, circumstancies no
al-legades en aquest cas.

TERCER.- Aquest recurs es fonamenta en un primer motiu en el sentit que el pla
d'obres inclos a I'annex 9 era indicatiu, de forma que la Unic aspecte vinculant del
mateix es referia al fet que les obres havien d'executar-se en el termini maxim
dels 10 primers anys. Hom al-lega en aquest sentit que, o bé 'OARCC va
considerar erroniament que I'oferta de I'adjudicataria infringiex el limit maxim de
10 anys, o bé va considerar que la vinculacio es referia a les diferents obres, amb
infraccié en aquest darrer cas del plec de clausules administratives, essent aixi
gue totes dos ofertes van interpretar igualment que el termini era flexible.

1.- La demandada va plantejar la questid sobre la temporitzacié de les obres en el
recurs administratiu, concretament va al-legar que l'oferta de I'adjudicataria
incomplia el plec de clausules en modificar el calendari de els obres situant
I'execucié de les mateixes més enlla de I'horitz6 temporal establert al plec.

L'Organisme administratiu de recursos contractuals va acceptar l'al-legacié. Va
entendre en aguest sentit que la naturalesa de la licitaci6 no permetia la
presentacié de modificacions en aquest aspecte segons el joc dels articles 145 i
147 del Reial Decret legislatiu 3/11; una possibilitat que d'altra banda estava
prohibida expressament al plec de condicions. L'OARCC va considerar en aquest
sentit que els terminis d'execucio de les obres no podien ser orientatius doncs la
programacié de les obres és un aspecte que forma part del nucli del contracte,
essent aixi que si en l'adjudicacié s'entra a valorar el termini de les obres, aquests
terminis no poden tenir caracter indicatiu. Hom afegeix que si una oferta que
mantingués els horitzons temporals de les diverses obres, sense millorar-los,
comportaria una valoracio 0, I'empitjorament d'aquests horitzons temporals no pot
rebre la mateixa valoracio. L'OARCC va considerar aixi mateix que l'ajornament
de les obres és una circumstancia que afecta la tarifa i alhora desnaturalitza el
contracte, essent aixi que aquesta variacio de I'objecte del contracte impedeix la
comparaci6 de les ofertes i, en definitiva, és contraria a la necessitat que I'objecte
del contracte sigui cert.



Aixi doncs, 'OARCC va entendre que I'admissio de I'oferta adjudicataria afectava
els principis d'igualtat, no discriminacio, transparencia i concurréncia competitiva,
disposant en consequencia la inadmissibilitat de I'oferta en questio.

2.- Certament els principis de publicitat i transparéncia tenen un caracter essencial
en matéria de contractacié. Aixi queda establert al mateix frontispici de la nostra
legislacié de contractes, concretament a l'article 1 del text refés aprovat per Reial
Decret legislatiu 3/2011. La jurisprudéncia ha estat particularment insistent en la
necessitat de respectar aquests principis de forma rigorosa. El Tribunal de Justicia
de la Uni6é Europea ho expressa en els seguents termes:

109. El principio de transparencia implica que todos los requisitos y
modalidades del procedimiento de adjudicacion se formulen de manera
clara, precisa y univoca, en el anuncio de licitacion o en el pliego de
condiciones, de forma que, por una parte, todos los licitadores
razonablemente informados y normalmente diligentes puedan comprender
su alcance exacto e interpretarlos de la misma forma y, por otra parte, la
entidad adjudicadora pueda comprobar efectivamente que las ofertas
presentadas por los licitadores responden a los criterios que rigen el contrato
de que se trata (véase, en particular, la sentencia de 29 de abril de 2004,
Comisién/CAS Succhi di Frutta, C 496/99 P, Rec. p. | 3801).

(TJUE, Sala 32, senténcia de 10 de maig de 2012, assumpte C-368/2010).

3.- Com s'ha avancat, I'actora fonamenta el recurs en un argument estructural en
el sentit que el pla d'obres inclos a I'annex 9 era indicatiu.

La recurrent al-lega aixi mateix que totes dos ofertes van interpretar igualment
gue el termini era flexible i que 'OARCC no podia atribuir un caracter vinculant al
programa d'obres en contra del plec de condicions administratives. Afegeix que el
plec de clausules administratives atribueix a I'ACA la facultat d'aprovar els
projectes d'obres i també la potestat de no executar o modificar alguna de les
actuacions, circumstancies que posen de manifest que la programacié era
orientativa. També argumenta que, si els terminis de les obres fossin vinculants,
les ofertes serien practicament iguals.

Totes les al-legacions es refereixen en definitiva a un plantejament de base que
és el caracter orientatiu de la programacio d'obres de l'annex 9, amb la
conseguent llibertat dels licitadors per proposar lliurement el calendari d'execucié
de les mateixes mentre que les actuacions quedessin enllestides en el termini
general de 10 anys.

4.- Deixant de banda les al-legacions que es limiten a especular sobre el
pensament intern de 'OARCC o la conviccié de la demandada sobre el grau de
vinculacié del programa, cal descartar ja d'entrada l'argument que dedueix el
caracter no vinculant del programa d'obres a partir de la facultat de 'ACA per
aprovar els projectes d'obres, o de la seva potestat per no executar o modificar
alguna de les obres. El cas és que aquestes facultats no pressuposen el caracter
inicialment voluntari o vinculant de la temporitzacié de les obres.

Tampoc es pot admetre el fet que si els terminis de les obres fossin vinculants, les
ofertes serien practicament iguals. En aquest cas continuaria havent importants
espais de competéncia, tant en alldo que es refereix a l'oferta economica, com al



mateix programa de gestio globalment considerat.

5.- Pel que fa al fons, certament la resoluci6 de I'OARCC incorpora alguns
arguments que no podem compartir, doncs la valoracié del calendari de les obres
no pressuposa necessariament que el mateix sigui vinculant pels licitadors, ni el
fet que no sigui possible una puntuacio inferior a zero justifica I'exclusié de I'oferta
gue empitjora la temporitzacié de les obres.

Ara bé, independentment de l'anterior consideracio, cal enfocar la questio des del
principi de transparéncia i publicitat que abans ha quedat enunciat. Un principi que
es projecta en el fet que les bases del concurs, els criteris d'adjudicacié i els
requeriments exigibles quedin suficientment definits i puguin ser coneguts pels
contractistes en tots els seus aspectes rellevants en el moment de formular llurs
proposicions.

Doncs be, en primer lloc cal constatar que el plec de clausules administratives no
incorpora cap indicacié explicita sobre el caracter imperatiu del programa d'obres.

En aquest sentit, la clausula 3 es refereix als documents que tenen caracter
contractual excloent I'annex 9, que qualifica com indicatiu. Alhora, la clausula 10.4
es refereix a la necessitat d'incloure al sobre C un projecte d'explotacié que
s'ajusti al model de I'annex 9 del plec, en el ben entés que les previsions del
mateix es faciliten també a titol informatiu.

Aquest és el plantejament del plec de clausules, que com s'ha dit no inclou cap
referencia al caracter vinculant del calendari o la sequiéncia de les obres incloses
al programa de l'annex 9. La Unica limitacié temporal sobre I'execucio de les obres
gue apareix explicitament al plec és la que contempla la clausula 35 pel que fa a
I'execucié de totes les obres dins el termini de 10 anys, mandat que es repeteix a
l'apartat 3 del plec de prescripcions técniques.

Aquest plantejament suggeria als licitadors que la temporitzacid prevista per
cadascuna de les obres era inicialment disponible, enteniment susceptible de
proteccido perque aixi es podia deduir raonablement del plec de clausules,
independentment que aquesta manca de vinculacié del programa d'obres pugui
ser mes 0 menys encertada.

Ara bé, en aquest punt resulta determinant ['aclariment demanat per la
demandada que consta al foli 482 de I'expedient administratiu, apartat h/.
L'Administracié va establir en aquesta contestacio que el programa d'execucio
d'obres que han de proposar els licitadors pot incloure adaptacions del calendari
de les obres, pero cal que respecti I'ordre i sequéncia de les obres que consta al
programa adjunt al projecte d'explotacié del plec de clausules.

Val a dir que aquesta contesta es va efectuar abans de la presentaciéo de
propostes i va ser informada als licitadors, sense que es posi en dubte que va ser
efectivament coneguda per tots dos. El cas és que la resposta te caracter
vinculant segons que es disposa a l'article 133.3 TRLCSP i a la clausula 10.1 del
plec rector de la licitacio.

Com hem dit, el plec de clausules preveia la no vinculacié del programa d'obres,
mentre que l'aclariment esmentat disposa la vinculacié de les obres en allo que es
refereix a l'ordre i seqliéncia en la seva execucio.



Certament es pot debatre sobre l'abast exacte d'aguest concepte d'ordre
sequencia del programa d'obres. Pero no hi ha dubte que, sigui quina sigui la
interpretacio que se li doni, suposa un grau de vinculacié del programa en allo que
es refereix a la temporitzacio de les obres. Plantejament que comporta un canvi
substancial respecte el plec de clausules administratives rector del concurs, del
gue no es pot deduir cap vinculacio, ni total ni parcial, llevat allo que es refereix a
l'actuacié num. 36 que haura de dur-se a terme els tres primers anys.

No es pot dubtar que l'aclariment esmentat s'integra en les bases del concurs
segons que s'ha argumentat, en aquest cas alterant el plec de clausules
administratives.

Doncs be, arribats a aquest punt cal cridar I'atencié que la modificacioé es produeix
mitjancant un aclariment efectuat pel Director de serveis del Departament de
Territori i Sostenibilitat, de forma que aquest canvi substancial prové d'un organ o
carrec administratiu incompetent per modificar el plec de clausules
administratives.

Cal recordar que aquest plec va ser aprovat en el seu moment per l'0rgan de
contractacio, aixo és, el Conseller d'acord amb [l'atribucié de la disposicid
addicional primera de la Llei 10/2011, els Acords del Govern de 14 de febrer i 22
de maig de 2012 i la clausula administrativa 4.1.

Aixi doncs, estem davant una modificacié afectada per dos dels motius de nul-litat
previstos a l'article 62 de la Llei 30/1992, com és la manca de competencia -article
115.4 del Reial Decret legislatiu 3/2011- i la manca de procediment exigible per
modificar les bases del concurs, singularment l'audiéncia a les agrupacions que
fins aleshores havien manifestat el seu interes en el concurs.

En definitiva, la questié central d'aquest proceés es refereix als horitzons temporals
de les obres; questi6 que la representacid6 de SGAB va al-legar en el recurs
especial i que va ser considerada per 'OARCC. Una al-legacié que suposa
resoldre sobre el grau de vinculacio dels licitadors al programa d'obres, i succeeix
gue la resposta a l'anterior questié és diferent segons que s'atengui al plec de
clausules administratives o a l'aclariment vinculant.

L'anterior disparitat ha de ser resolta a favor del plec de clausules administratives,
doncs l'aclariment va excedir I'ambit que li és propi, alterant el sentit de les
clausules administratives. Ara bé, el cas és que el concurs va seguir endavant i la
contradiccié va generar una situacio de confusio en els licitadors sobre l'abast
exacte de les bases del concurs en I'extrem que ens ocupa. Una confusio que ha
guedat palesa en aquest procés a la vista de la disparitat de plantejaments i
interpretacions que les parts i els seus perits han aportat sobre el concepte d'ordre
i seqglencia de les obres, i que ja es va evidenciar en les ofertes si es para
compte en la mateixa diferencia que hi ha entre les licitadors respecte el grau de
modificacié del programa d'obres que van introduir en llurs propostes.

Val a dir que el conflicte no pot ser resolt a posteriori per via interpretativa doncs
no resultaria acceptable una interpretacido que no estes a l'abast dels interessats
amb prou claredat en el moment de formular les seves ofertes. Cal recordar en
aguest sentit que la introduccio d'especificacions sobre els criteris de valoracio en
la fase de ponderaci6 de les ofertes és una possibilitat vetada per la



jurisprudéncia, tant europea com espanyola (Tribunal Suprem, senténcia d'11l
d'octubre de 2012, cassacié num. 3253/2009; TJUE, senténcia de 24 de gener de
2008, assumpte Alexandroupulis).

Daltra banda, la irregularitat que ens ocupa te una transcendencia tal que afecta
tot el procés contractual sencer, des de mateix moment en que es va dictar
l'aclariment esmentat.

En conclusio, l'alteracio il-legitima del plec de clausules ens ha de portar a
l'anul-laci6 de l'acte d'adjudicacié atenent al fet que les parts no van poder
formular les seves proposicions amb el coneixement de causa exigible d'acord
amb els principis de transparéncia, publicitat i igualtat.

6.- Cal afegir que no estem en aquest cas davant un aspecte tangencial del
contracte objecte de recurs.

En efecte, en primer lloc la realitzacio de les obres o actuacions relacionades a
l'annex 9 del plec de clausules administratives i a la prescripcio técnica 32 és un
aspecte essencial que s'integra en el mateix objecte del contracte que ens ocupa.
Aixi es desprén de la clausula administrativa 1.1, quan defineix l'objecte del
contracte per referencia no sols a la gestio del servei siné també a “la construccid,
millora, gestio i explotacié de les instal-lacions que constitueixen la xarxa de
proveiment Ter-Llobregat”. Alhora, I'apartat 3 de la mateixa clausula disposa que
la concessidé compren “L'execucié de les obres i els subministraments a que fa
referencia la clausula “obres incloses en I'objecte del contracte” (clausula 35) i que
s'indiquen en el plec de prescripcions tecniques. "

Per tant, I'execucié de les obres o actuacions previstes €s quelcom essencial en el
contracte objecte de recurs.

Aixi doncs, hem de considerar que la realitzaci6 de les obres o actuacions
previstes al plec és un contingut nuclear del contracte, i el programa d'obres una
guestié substancial del mateix. Una questio, per tant, susceptible de fonamentar
I'anul-lacio de la resolucié impugnada.

En segon lloc, no es pot descartar que la temporitzacio de les obres influeixi sobre
la tarifa inicial, que és la que es pren en consideracio als efectes de la valoracio
en el concurs. En efecte, la programacié d'obres inclosa al plec de clausules
preveu que el primer any haurien de comencar a executar-se un total de 19 obres,
amb les consegients despeses que la concessionaria no podra comencar a
amortitzar fins l'any seguent segons que deriva de les clausules administratives
nam. 21, 22 i 35.

Per tant, el desplacament d'aquestes obres a anys posteriors permet un estalvi el
primer any que obviament es pot projectar en la tarifa mitja oferta per la licitadora
en el concurs. Com s'ha dit, la programacio d'obres que incorpora el plec
contempla l'inici de 19 obres el primer any i l'actora només ofereix iniciar 6, de
forma que la variacié és notable en aquest punt.

Pero és que, en qualsevol cas, la temporitzacioé de les obres afecta la tarifa en els
successius exercicis, i la tarifa és un aspecte nuclear del servei.

7.- En consequéncia, hem d'estimar parcialment aquest recurs, en el sentit



d'anul-lar la resolucié de 'OARCC en allo que es refereix a I'exclusio de l'oferta de
l'actora, encara que mantenint la nul-litat de la resolucié d'adjudicacié impugnada
en via administrativa per la demandada.

TERCER.- Segons que s'ha esmentat, la demandada va reiterar a la contestacié a
la demanda altres al-legacions referides a la il-legalitat de I'adjudicacio impugnada
en via administrativa. Unes al-legacions que es plantegen amb caracter subsidiari,
pel cas que el Tribunal considerés erronia la resolucid impugnada. Atenent el
sentit d'aquesta senténcia, la seva analisi resulta innecessaria.

QUART.- No correspon pronunciament sobre les costes processals.

Atesos els fonaments esmentats,

HEM RESOLT

Primer.- Estimar parcialment el recurs interposat per AIGUES DE CATALUNYA,
LTD, tot anul-lant la resolucid impugnada en la mida que exclou I'oferta
presentada pel grup encapcalat per “Acciona Agua SA” i confirmar I'anul-lacié de
l'acord impugnat d'adjudicacié del contracte de gestid del servei d'abastament
d'aigua en alta Ter- Llobregat.

Segon.- No efectuar pronunciament sobre les costes processals.

Notifiqgueu aquesta senténcia a les parts fent saber que contra la mateixa es pot
interposar recurs de cassacié davant el Tribunal Suprem, que es preparara davant
aguesta Sala en el termini de deu dies comptat des del seguent al de la seva
notificacié

Porteu testimoniatge a les actuacions principals.

PUBLICACIO.- El dia 23 de juny de 2015 i en audiéncia publica, I'lm.Sr. Magistrat
Ponent ha llegit i publicat la sentencia. En dono fe.



