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Se'ns n'ha donat compte, uniu a les actuacions l'anterior testimoniatge de Il'escrit
d'al-legacions presentat pel Lletrat de la Generalitat i

ANTECEDENTS DE FET

PRIMER.- En data 14 de novembre de 2012 I'entitat "SOCIEDAD GENERAL DE
AGUAS DE BARCELONA, S A’ representada pel Procurador Sr. Anzizu Furest, va
presentar davant aguest Tribunal escrit mitjangant el qual va interposar recurs
contencios administratiu contra la resolucié dictada en data 13 de novembre de
2012 pel Departament de Territori i Sostenibilitat de la Generalitat de Catalunya de
denegacio de la vista de l'expedient corresponent a ['adjudicacié del contracte de
gestié del servei d'abastament d'aigua en alta Ter-Llobregat.

Mitiancant altressi va demanar l'adopcié de les mesures cautelars urgents
consistents en que es requereixi al Departament de Territori | Sostenibilitat per tal
que emeti i lliuri a I'actora els segiients documents o informacié:

-Llistat de tots els documents continguts a I'expedient administratiu i, en concret, als
sobres B (proposicié econdmica) i C (oferta economica) presentats por l'agrupacio
licitadora liderada per “Acciona”.
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-ldentificacio clara i individual a I'esmentat llistat dels documents que han de ser
reputats confidencials amb la conseglient motivacié d'aquesta circumstancia.

-Trasllat a la recurrent dels documents considerats no confidencials continguts als
sobres B i C abans esmentats.

-Que es concedeixi de forma immediata a ['actora tramit de vista del contingut de
sobre C (oferta econdmica) de la proposicié presentada per I'agrupacié licitadora
liderada per "Acciona”.

SEGON.- Mitjangant interlocutdria de data 16 de novembre es va desestimar
I'adopcié d'una mida cautelar urgent tot disposant la tramitacid de la sol-licitud en
pec¢a ordinaria i traslladant-la a la demandada als efectes de manifestar-se.

La representacio de la Generalitat de Catalunya ha presentat escrit tot oposant-se a C{,f
la mida cautelar per entendre que no es donen en aquest cas les circumstancies \1:;

previstes a ['article 130 de la Liei jurisdiccional.
Ha estat ponent el Magistrat Sr. Eduard Paricio Rallo,. ¢ %
FONAMENTS DE DRET i

PRIMER. L'article 130 de la Llei jurisdiccional disposa que Uinicament es podran
adoptar mesures cautelars quan [l'execucié de l'acte pogués fer perdre la finalitat
legltima al recurs o causar al recurrent perjudicis de dificil o impossible reparacio.
Aquest precepte també estableix que es podra denegar la mesura cautelar quan de
la mateixa se'n pogués derivar una pertorbacié greu als interessos generals o de

tercer.

Aquest plantejament legal recondueix en definitiva, com ha establert la millor
doctrina, als criteris classics establerts pel Tribunal Constitucional (STC 148/93, de
29 d'abril) de la ponderacié dels interessos en joc, el perill en l'espera i, finalment,
F'aparenga de bon dret. Un criteri aguest darrer entds de forma restrictiva, aixd és,
referit a l'apreciaci6 que l'objecte del recurs no estigui desproveit a primera vista de
qualsevol fonament. En aquest Ultim sentit, la referéncia de I'article 130 a la finalitat
legitima del recurs. A aquest plantejament ha afegit la jurisprudéncia els suposits en
els que la estimabilitat del recurs es presenti ja a primera vista com clara; aixo és,
que l'aparenga de bon dret sigui manifesta ja des d'un bon principi,

Als criteris esmentats afegeix la Llei el de la pérdua de finalitat del recurs.

SEGON. L'entitat recurrent defensa la procedéncia de les mides cautelars que
sollicita remarcant el fet que la informacio que demana i resulta indispensable per
fonamentar el recurs especial en matéria de contractacié que es proposa interposar
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contra l'adjudicacié del contracte. Informacio la qual abséncia no podra ser corregida
per la senténcia que en el seu moment es dicti, atés gue ja s'haura exhaurit el
termini per interposar aquest recurs. Una situacié que a judici de la recurrent no es
pot resoldre apel-lant a I'drgan administratiu de recursos contractuals de Catalunya,
en el ben entés que aquest organisme encara ara no ha resolt el recurs especial que
va interposar anteriorment en el moment d'obertura de les pliques.

Alhora la recurrent argumenta la il'legalitat que suposa denegar la informacié
demanada amb infraccié de la normativa espanyola i europea en impedir l'exercici
de la garantia inherent al recurs esmentat. Considera en aquest sentit que la
declaracié de confidencialitat de determinats documents no es troba justificada ni
podria estar-ho, al menys pel que fa a determinats documents com ara [oferta

econdmica continguda al sobre C.,

Per la seva banda, el representant de I'Administracié demandada s'oposa a les
mides cautefars demanades tot posant émfasi en el fet que I'actora va poder accedir
a la documentacié en general, llevat els documents que es van declarar
confidencials; documents que entén que no son determinats per a la defensa de la
recurrent. Entén en aquest sentit que, respecte el sobre B, la informacié es
irrellevant atés que l'actora va obtenir millor puntuacié i, respecte el sobre C, que
l'actora va tenir coneixement del projecte d'explotacio en la mida que es va llegir en
l'acte plblic de la mesa de contractacio. Hom afegeix que ['ofetta econdmica es
calcula en base a criteris estrictament objectius, sense marge de discrecionalitat.

Alhora, [a demandada apella al principi general d'executivitat dels actes
administratius i al fet que no concorren les circumstancies legalment previstes per a
Fadopcié de les mides cautelars, especialment tenint en compte el fet que una
eventual senténcia estimatoria tindria plens efectes. Hom afegeix que les mides
cautelars suposen perjudici directe per I'adjudicataria i també per a la prestacio d'un
servei public que resulta necessari.

TERCER.- D'entrada cal remarcar que I'actual Llei jurisdiccional admet les mides
cautelars positives sense restriccions, superant d'aguesta forma la naturalesa
revisora que aquesta jurisdiccid ha arrossegat des del seu inici. L'article 129
estableix el dret del recurrent a demanar totes les mides cautelars necessaries per
assegurar |'efectivitat de la senténcia, sense més.

Cal precisar aixi mateix que, com ja s'ha apuntat, el criteri de 'aparenca de bon dret
ha de ser aplicat amb molta prudéncia doncs pressuposa d'un auténtic prejudici
sobre el fons del debat processal, prejudici que s'adopta sense sentir a les parts
sobre el fons i sense l'oportunitat de provar llurs al-legats. Per alfra banda, és cert
gue la Llei d'Enjudiciament Civil esmenta aquest criteri a l'article 728, perd ho fa no
com causa determinant de la concessid de la mida cautelar, sind com un
requeriment més que cal complir i que no exclou la necessitat d'acreditar una
situacié de perill en 'espera. Conseglientment, el criteri de 'aparenca de bon dret ha
de quedar constrenyit a situacions molt puntals i justificades. Aixi ho ha establert Ia
recent jurisprudéncia (Tribunal Suprem, Sala contenciés administratiu, seccio
tercera, interlocutdria de 18 de juliol de 2008, recurs n°® 165/2006).
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La valoracié del perill en l'espera hauria de ser la ra6 de fons de la decisio cautelar
atesa la seva vinculacié amb la ponderacié dels interessos en joc, que és el criteri
centrat gue disposa la Llei jurisdiccional. En aquest context, correspon a ['actora
argumentar i en el seu cas acreditar els danys que invoca, danys que no puguin ser
eventualment compensats en el suposit que el recurs sigui estimat. En aquest sentit,
els articles 728.1 i 732.1 de la Llei d'Enjudiciament Civil condicionen 'adopcio de
mides cautelars no ja a la invocacié d'un dany siné a la justificacié del mateix,
justificacié que cal fer en el moment de sol licitud de les mides (article 732.2 in fine

LECI).

QUART. Doncs bé, en el cas aue ens ocupa succeeix que la resolucié que s'adopti
sobre la mida cautelar demanada condicionara en bona mida el resultat del procés,
En efecte, alld que s'impugna és la denegacié de determinada informacio referida al
procediment de licitacié als efectes de fonamentar el recurs especial en materia de
contractacié. Segons consta, la resolucid d'adjudicacié va ser notificada a la
recurrent el dia 7 de novembre, de forma que el termini d'interposicié del recurs
especial transcorre fatalment des d'aquesta data. En aquest context, si s'accedeix a
les mides cautelars, lactora tindra accés a la informacid demanada.
Conseglientment, s'haura avangat aquesta informacié i la senténcia haura perdut el
seu sentit. Si més no, 'haura perdut parcialment si 'actora pretén en aquest procés
obtenir informacid addicional no inclosa en la mida cautelar demanada.

En cas contrari, la denegacié de la mida cautelar suposara el fet que l'actora haura .

de presentar el recurs especial sense disposar d'una informacio eventualment
transcendent per a la seva defensa.

Aquesta situacié atorga una especial rellevancia a la mida cautelar que s'hagi
d'adoptar i modula en part els criteris que cal valorar. En efecte, si alld que s'esta
decidint practicament amb la mida cautelar és -en tot o en part- el mateix objecte del
procés, caldra prestar una atencié especial al criteri d'aparenca de bon dret, meés
enlla del que normalment cotrespondria en una situacié en el que la mida cautelar
ho te efecte definitius o al menys quan aquests efectes son susceptibles de

reparacié raonable, que no és el cas.

CINQUE.- Doncs bé, un cop emmarcada la questid, cal valorar les seglents
circumstancies: T

i =TT SV

En primer lloc, conve rema(rqar la transcendéncia del recurs espcial en materia de

contractacid en tant que garantia_gssencial-del~eontractista. En aquest sentit, la
introduccié d'aquest recurs ha estat conseqiiéhcia de la normativa europea,
especificament la Directiva 92/13 i [a posterior modificacio de la mateixa per
Directiva 2007/66. L'exposicié de motius de la primera posa émfasi en el fet que el
recurs ha de contribuir al refor¢ substancial de les garanties de transparéncia.
Alhora, l'article 1 posa de relleu que l'objectiu de la Directiva consisteix en garantir
que les decisions adoptades per les entitats contractants poden ser impugnades de

manera eficag.
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Aquest imperatiu d'eficacia del recurs comporta necessariament la disponibilitat de
la informacié necessaria per fonamentar |'enfocament i l'argumentacié de defensa.
'exposicié de motius de la segona de les directives esmentades manifesta en
aquest sentit que “el plazo suspensivo debe dar a los licitadores afectados el tiempo
suficiente para examinar la decisién de la adjudicacion del contrato y evaluar si es
preciso iniciar un procedimiento de recurso. Cuando se les notifique la decisién de
adjudicacion, los licitadores afectados deben proporcionar la informacion pertinente
que les sea esencial en favor de un recurso eficaz. Lo mismo se aplica en
consecuencia a los candidatos en la medida en que el poder adjudicador o la
entidad confratante no haya facilitado en su momento informacién sobre la

denegacion de las solicitudes de aquelfos”.

No hi ha dubte que l'accés de l'afectat a la informacid rellevant és condicid

necessaria per bastir els arguments del recurs especial amb fonament de causa.
Una informacio que ha d'incloure tant els informes d'avaluacié de les ofertes, com el
detall dels criteris utilitzats i la forma en que han estat aplicats a cadascuna de les
ofertes, perd també la informacié mateixa de les ofertes que ha estat objecte
d'avaluacid. L'abséncia de la informacié avaluada pot deixar sense sentit la
informacié d'avaluacié en la mida que aquesta es refereix a agquella. En definitiva, no
sols es tracta d'accedir al detall de la valoracié sin6 també a la proposta valorada,
per tal de verificar la correspondéncia logica, raonable i proporcionada entre aquesta =i
T aquella. L'accés a aquesta informacid per part de l'afectat és una condicio obwa
per a l'eficacia del recurs especial en matéria de contractaci6. De la mateixa manera !
que la integritat def dret a la defensa en el si del recurs jurisdiccional requereix que1 -
el recurrent disposi de l'expedient administratiu en el moment de formalitzar la .

demanda. _ - .
e ‘l’;‘*ﬂﬂj\

El recurs especial que ens ocupa te una virtualitat significativa per al recurrent en el
sentit que suspén l'adjudicacié del contracte i evita una situacié de fets consumats -tk
article 45 del Reial Decret legislatiu 3/11-. D'aci la importancia especial que aquesta

garantia pot tenir per a l'afectat.

La transparéncia es un principi general en el capteniment de les administracions
publiques -article 3 de la Llei 30/1992 de régim juridic les administracions pubiques i
procediment administratiu com@-. Aquest principi es projecta en el dret dels
interessats a accedir als expedients administratius i a obtenir cdpia dels documents
que els integren -article 10 de la Llei 26/2010, de régim jurldic i de procediment de
tes administracions publiques de Catalunya i articles 35, 37 i 84 de la Llei 30/92-. En
conseqléncia, el secret o la confidencialitat de la informacié que afecta l'interessat
constitueix una excepcid en el nostre ordenament.

La major part de ta informacid que l'actora reclama en aquesta demanada cautelar

no esta declarada en si mateixa com a confidencial. Tan sols la darrera mida
referida al contingut del sobre C es refereix a una informacié que hom qualifica
confidencial. Respecte l'anterior informacié, resulta incomprensible hagi estat
denegada o gue s'hagi limitat 'accés a una mera vista sota vigilancia atés el marc
legal esmentat a I'apartat anterior,
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Pel que fa al contingut del sobre C, no s'han aportat raons que inicialment abonin la
restriccié d'accés a qui ostenta un interés competitiu, sense que aquestes raons es
desprenguin per si soles de la naturalesa de la informacié que ha de contenir aquest

sobre.

El plantejament dels articles 140, 151.4 i 153 del text refds de la Llei de contractes
del sector public sobre la divulgacié de la informacié de l'expedient de contractacié o
l'article 20 i correlatius de ia Llei 31/07, no constitueixen base per limitar 'accés del
licitador a la informacié rellevant per a la seva defensa en el cas que ens ocupa.

Cal estar en aquest sentit a alld establert a l'article 46.5 de la mateixa Liei, que es
refereix a la garantia de confidencialitat i a la protecci6 dels secrets comercials, o bé
d'altres informacions quan concorrin raons amb suficient cobertura normativa, en el
ben entés que aquesta circumstancia no implica necessariament la ocultacio de a7

informaci6 al licitador, que no pot quedar perjudicat en la seva proteccio Ta_{

efectiva i en el seu dret a la defensa en el procediment, segons que estableix
expressament l'esmentat precepte.

La confidencialitat de documents o informacié requereix en tot cas una resolucié
especifica per part de 'administracié. Una resolucié que ha de ser motivada -article
27.3 de la Llei 26/2010-, en el ben entés que aquesta motivacid s'ha de fonamentar
en el marc legal i ha de ponderar els drets i interessos de privacitat, proteccié de
dades o altres que podrien resultar afectats.

En el cas que ens ocupa no s'ha aportat una declaracio de confidencialitat en els
termes esmentats. Certament consta a l'acta de la compareixenca de 13 de
novembre una referéncia en aquest sentit, perd ni la resolucié va ser lliurada llavors
a l'actora, destinatari principal de la mateixa, ni tampoc ha estat aportada a aquest
proces per a la seva consideraci6, essent aixi que aquesta és justament la gilestio
central en el recurs en aquesta peca separada.

Al'escrit d'oposicié no consten raons precises que justifiquin la necessitat objectiva
de mantenir la confidencialitat de la informacié declarada com a tal, sense que en
aquest punt siguin acceptables referéncies abstractes.

Cal reiterar que inicialment la regla a considerar és la de la transparéncia de
FAdministracio i 'accés dels interessats a la informaci6 que els pugui interessar, Per
tant, les excepcions han de quedar prou justificades. En aquest sentit, no és
suficient la referéncia genérica a la informacio afectada i a les causes que en
abstracte podrien justificar la seva confidencialitat, sind que cal una analisi
suficientment descriptiva del contingut de la informacié que es considera
confidencial, tot argumentant la concreta rad que en cada cas justifica el secret. Fins
i tot en aquest cas cal fer un esforg por reduir ia informacié confidencial af nucli
indispensable, tot permetent I'accés a la informacié periférica.

La representacio de la Generalitat de Catalunya tampoc no ha aportat raons que
permetin deduir que el lliurament de la documentacié demanada pugui afectar
d'alguna manera els interessos publics. Al contrari, la transparéncia constitueix un
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interés pUblic en si mateix.

D'altre banda, no es pot apreciar que el lliurament de la informacié demanada per
l'actora pugui tenir ni tan sols fefecte de retardar la formalitzacié del contracte,
doncs l'efecte suspensiu resulta predicable del recurs especial en sf i no del
lliurament d'informacio de defensa a l'afectat.

" Tampoc ho es constata que els mides cautelars afectin de forma significativa els

interessos de tercers, ni tampoc del licitant doncs, com ja s'ha argumentat, la major
part d'informacié demanada resulta inndcua, i pel que fa al contingut del sobre C,

de la simple descripci6 del seu contingut no es desprén que la seva comunicacié a
lactora pugui causar perjudici ni s'aporta argumentacio circumstanciada en aquest

sentit.

Les anteriors raons son els que porten a admetre les mesures cautelars en el cas
que ens ocupa.

Atesos els fonaments esmentats i altres d'aplicacié general,

PART DISPOSITIVA

EL TRIBUNAL HA RESOLT estimar la sollicitud de mesures cautelars plantejada
per I'actora, tot requerint al Departament de Territori i Sostenibilitat de Ia Generalitat
de Catalunya per tal que, de forma immediata, posi a disposicié de la recurrent fa

seglient informacié:

_El listat de tots els documents continguts a l'expedient administratiu corresponent al
contracte de gestid del servei d'abastament d'aigua en alta Ter-Llobregat i, en
concret, es continguts als sobres B (proposicid econdmica) i C (oferta econdmica)
presentats por l'agrupacié licitadora liderada per “Acciona”.

_La identificacio clara i individual a I'esmentat llistat dels documents que han de ser
reputats confidencials amb la consegiient motivacié d'aquesta circumstancia.

-Que traslladi a la recurrent dels documents considerats no confidencials continguts
als sobres B | C abans esmentats.

-Que es concedeixi de forma immediata a ['actora tramit de vista del contingut de
sobre C (oferta econdmica) de la proposicié presentada per l'agrupacié licitadora
liderada per "Acciona".

Contra aquesta resolucié es pot interposar recurs de reposicié davant aquest Tribunal, en el termini
de CINC dies, a comptar des del segtient a la notificacié. En el recurs cal fer constar ia infraccié en
gué la resolucid hagi incorregut, segons el recurrent. Si no es compleixen els requesits establerts, el
recurs no s'admetra mitjangant una provisié no susceptible de recurs.

Conforme al que disposa la Disposicié adicional quinzena de [a LOPJ, per interposar el recurs de
reposici, cal constituir un dipdsit de 25 euros, en el compte de dipdsits i consignacions d'aquest
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organ judicial, obert a BANESTO, compte expedient nim..0940-0000-85-0356-12, cal indicar en el
camp concepte, la indicacid “"recurs" seguida del codi: "Contencios-reposicié". Si lingrés es fa
mitjangant una transferéncia bancaria, limport es remetra al compte nimero: 0030-1846-42-
0005001274, indicant en el "concepte" el nimero de compte de l'expedient referit (16 digits). En
queden exempts, en tot cas, el Ministeri Fiscal, IEstat, les comunitats autdnomes, les entitats locals i

els organismes autdnoms dependents, cal acreditar, sl s'escau, la concessié de la justlcia gratuita,

Aixi ho acorden, manen i signen els magistrats de! Tribunal, de la qual cosa, jo la
Secretaria, en dono fe.

E/

DILIGENCIA - Tot seguit es compleix el que s'ha acordat. En dono fe.




