GAIP

CoMISsIO DE GARANTIA
DEL DRET D’ACCES
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Resolucié 289/2017, d’1 de setembre

NUmero d’expedient de la Reclamacio: 294/2017

Administracié reclamada: Ajuntament de Sant Viceng de Castellet

Informacié reclamada: Copia d’una oferta del procediment de contractacié del servei d'aigiies.
Sentit de la Resolucio: Inadmissio.

Resum: Amb anterioritat a la presentacié de la Reclamacié la mateixa empresa reclamant va
interposar un recurs contencids administratiu contra el mateix Ajuntament reclamat, en el que, entre
altres pretensions, també planteja la que és objecte d’aquesta Reclamaci6. Aquesta dualitat de
procediments de revisié amb els mateixos subjectes, objecte i pretensions és contraria als principis de
racionalitat, economia i de seguretat juridica, i en consequencia procedeix inadmetre la Reclamacié,
atesa la preferencia obligada del procés judicial en curs.

Paraules clau: Ajuntament. Contractes. Dualitat de procediments de revisié. Recurs Contencids
administratiu. Preferéncia del procés judicial. Persona interessada. Silenci administratiu.
Confidencialitat de I'oferta.

Ponent: Josep Mir Bago.

Antecedents

1. El 3 de juliol de 2017 entra a la GAIP la Reclamaci6 294/2017, presentada en representacié de
'empresa Sorea contra I'’Ajuntament de Sant Vicen¢ de Castellet, en relacié amb la informacio
indicada a I'antecedent segilent. La persona reclamant no sol-licita el procediment de mediacié
regulat per l'article 42 de la Llei 19/2014, del 29 de desembre, de transparéncia, accés a la

informacioé publica i bon govern (LTAIPBG).

2. El 30 de mar¢ de 2017 I'empresa reclamant, mitjangcant instancia genérica, va demanar a
'Ajuntament de Sant Viceng de Castellet “copia de l'oferta presentada (sobres B i C) per
I'empresa Acciona Agua SA en I'expedient de contractacié del servei d’aigua potable del municipi
de Sant Vicen¢ de Castellet, en virtut de l'article 26 de la Llei de procediment catalana i de
I'article 53 de la Llei 39/2015" i que es remeti aquesta documentacié a una adreca determinada

de correu electronic.

El 6 de juny de 2017 I'empresa reclamant adreca un escrit al Secretari de Sant Viceng de
Castellet en el que, després de fer referéncia a la sol-licitud citada i d’'invocar Il'article 33.1
LTAIPBG (que estableix el termini d’'un mes per resoldre les sol-licituds d’informacié publica),
considera que la seva sol-licitud d'informacié hauria estat estimada per silenci administratiu
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positiu, insta en consequéncia que se li faciliti immediatament la informacié demanada i sol-licita
un certificat que acrediti el silenci administratiu positiu produit.

3. Per Acord d’Alcaldia de 20 de juny de 2017, en resposta a l'escrit del paragraf anterior,
I’Ajuntament de Sant Viceng de Castellet resol “Primer. Denegar I'emissi6 del certificat acreditatiu
del silenci perqué no procedeix al no haver finalitzat el termini per dictar i notificar la resolucié de
la sol-licitud del dia 30 de mar¢ de 2017, d'acord amb els articles 53 i 21 de la Llei 39/2015, d’'1
d’'octubre, del Procediment administratiu comd de les Administracions publiques (LPAC), en
concordanca amb la disposicié addicional 12 LTAIPBG. Segon. Comunicar que el passat dia 14
de juny de 2017 es va remetre al Jutjat Contenciés administratiu nimero 3 de Barcelona una
copia de tot I'expedient administratiu”.

4. La Reclamacio presentada el 3 de juliol de 2017, després de constatar que la resposta municipal
anterior comporta una denegacié de la informaci6é publica sol-licitada tres mesos abans i que
aquest fet provocaria una indefensié greu a I'empresa reclamant, té per objecte “(i) la denegacio
de la sol-licitud d’accés a la informaci6é publica i (ii) I'Acord d'Alcaldia del 20 de juny que resol
desestimar I'emissié del certificat acreditatiu del silenci positiu esdevingut, de conformitat amb
allo establert als articles 39.1 i 42 LTAIPBG”. La Reclamacié és motivada sobre la base dels

arguments seguents:

4.0. Context: Sorea és qui gestiona el servei d'aigua de Sant Vicenc de Castellet des del 1976;
el 2016 es convoca una nova licitacio, a la que es presenten 6 ofertes; un cop oberts els
sobres, Sorea hauria obtingut la major puntuacio; tanmateix, I'drgan de contractacio
requereix aclariments i, sense resoldre’ls expressament, el 29 de mar¢ de 2017 exclou totes
les ofertes presentades, llevat de la d’Acciona, a qui s’adjudica provisionalment el contracte.
Sorea demana immediatament tenir accés a I'expedient, i se li atorga, llevat de I'oferta
presentada per Acciona, que no va poder ser revisada per la reclamant. Sorea empréen
diverses accions contra la seva exclusio, perdo ho fa sense poder valorar si Acciona incorre
en els mateixos motius d'exclusié, fet que li provocaria una greu vulneracié del dret a la
defensa. Finalment, el 26 d'abril de 2017 I'Ajuntament de Sant Vicen¢ de Castellet
procediria a I'adjudicacio definitiva del contracte, acord que actualment es trobaria impugnat
davant del Jutjat nam. 3 del Contenciés administratiu de Barcelona.

4.1. La declaracié de confidencialitat presentada per Acciona hauria estat aportada I'11 d’abril de
2017, després que Sorea hagués demanat tenir accés a la seva oferta; per tant, I'objecte
d'aquesta declaracié és més impedir que la resta de licitadors puguin revisar I'adequacié de
I'oferta d’Acciona, que protegir secrets comercials d’ella.

4.2, Sorea és part interessada a I'expedient de contractacié i en consequéncia té el dret d'accés
i copia establert per I'article 53.1.a LPAC, que seria plenament aplicable als procediments
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de contractaci6 en virtut de la disposicié final 32 del Reial Decret Legislatiu 3/2011, de 14 de
novembre, pel qual s’aprova el Text refés de la Llei de contractes del sector public (LCSP).
Aquest dret dels interessats entronca amb el principi de transparéncia que és aplicable a la
contractacié publica (articles 139 LCSP i 13 LTAIPBG). Cita la jurisprudéncia establerta a
dues interlocutories del TSJ de Catalunya (la de 23 de novembre de 2012, dictada en el
recurs contenciés administratiu 365/2012 i la de 17 de desembre de 2012, sobre el recurs
contencios administratiu 356/2012), que posen de manifest la importancia que té el fet de
poder accedir no només als informes d'avaluaci6 de les ofertes presentades als
procediments de contractacid, siné també directament a les ofertes avaluades; també cita,
en el mateix sentit, la Resolucié de la GAIP 21/2017, d'1 de febrer, concloent que el principi
de transparéncia s’ha consagrat com un principi fonamental rector de la contractacio
publica.

Ultra aquest principi general, en aquest cas concret hi hauria un especial interés legitim de
Sorea en I'exercici del dret d’accés i copia de I'oferta d’Acciona. Recorda, a aquests efectes,
gue l'oferta de Sorea hauria estat la més ben valorada, de manera que si no hagués estat
exclosa, segurament hauria obtingut I'adjudicacié del contracte; per tant, Sorea té un evident
interés en poder comprovar si en l'oferta d’Acciona poden concoérrer els mateixos motius
que haurien portat a I'exclusié de la resta d’'ofertes. Aixo fa que aquest accés esdevingui un
element important del dret a la defensa de Sorea, ja que sense aquesta informacié no pot
combatre la seva exclusio i es vulnera el seu dret a I'adjudicacio, atés que havia estat la

seva oferta la més ben valorada.

En segon terme, la denegacié de I'accés demanat també perjudicaria els interessos publics,
ja que impediria fer I'assignacid6 més eficient dels recursos publics, que en aquest cas
passarien per l'adjudicacié a I'oferta de Sorea. Les circumstancies del cas porten a la
reclamant a expressar una certa malfianca sobre els motius pels quals homés es denega

'accés a I'linica oferta no exclosa.

La sol-licitud d'informacié hauria estat estimada presumptament per silenci administratiu, ja
que seria aplicable el termini i el régim establerts per I'article 33 LTAIPBG; existint aquest
termini especific, no seria d’aplicacié el general supletori de tres mesos previst per I'article
21 LPAC, com pretén I'Ajuntament, i que a més és menys favorable per a I'interessat.

S’ha de sostenir una interpretacié restrictiva sobre els documents que poden declarar-se
confidencials en base a l'article 140 LCSP; cita, en aquest sentit, un fragment del Dictamen
de la GAIP 1/2016 i la seva Resolucio 21/2017, aixi com les interlocutories del TSJ de
Catalunya referides més amunt. La declaracio de confidencialitat presentada amb
posterioritat a I'obertura de les ofertes seria improcedent i vulneraria el principi d’igualtat;
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cita en aquest sentit l'informe 46/2009, de la Junta Consultiva de Contractacio
Administrativa i diverses resolucions del Tribunal Administratiu Central de Recursos
contractuals i argumenta que I'oportunitat que I’Ajuntament li ha donat a Acciona de declarar
la confidencialitat de la seva oferta després de presentar-la no I'han tinguda els altres
licitadors. Els documents declarats confidencials per Acciona no contindrien secrets
comercials ni confidencials que no es puguin mostrar, i aixi s'argumenta en relacié amb les
millores i altres aportacions i en relacié amb I'estudi econdmic i de costos del servei.

5. El 6 de juliol de 2017 la GAIP informa I'Administracié reclamada de la presentacié d’aquesta
Reclamacid i li demana, per a dins d'un termini de deu dies, un informe que expressi el
posicionament municipal sobre ella i copia de I'expedient relatiu a la sol-licitud d'informacié de la
que deriva. El dia 7 del mateix mes I'Ajuntament demana un prorroga de cinc dies, motivada en
la complexitat de I'expedient, en el fet que esta en via judicial i suspesa la via administrativa i en
les vacances d’estiu. El 13 de juliol de 2017 la GAIP atorga I'ampliacié demanada.

6. El 19 de juliol de 2017 la GAIP trasllada a Acciona aquesta Reclamacio, atesa la seva condicio
de tercera persona afectada, i li dona un termini de 10 dies per formular-hi al-legacions.

7. EI 28 de juliol de 2017 la GAIP rep linforme de I'Ajuntament de Sant Viceng de Castellet emés
en relacié6 amb aquesta Reclamacid, que argumenta que la sol-licitud de la que deriva aquesta
Reclamacié ha estat formulada per una persona interessada en relaci6 amb informacio
continguda al corresponent procediment administratiu i en conseqiiéncia, d’acord amb la
disposicio addicional primera de I'LTAIPBG, la seva sol-licitud s’hauria de regir per la legislacio
de procediment administratiu i no per la de transparéncia; aquesta valoracio es correspondria
amb el fet que la sol-licitud de la reclamant es va fonamentar expressament en la legislacio de
procediment administratiu. Afegeix també que, a resultes de la interposicié per la mateixa
empresa reclamant (el 5 de maig de 2017) d'un recurs contenciés administratiu contra
I'adjudicacio del procés selectiu en relacié amb el qual va sol-licitar informacio, en la formulacié
del qual demana I'expedient administratiu corresponent, el 14 de juny de 2017 I'Ajuntament
hauria lliurat al jutjat corresponent tota la documentacié de I'expedient, inclosa la reclamada.

8. El 2 d'agost de 2017 la GAIP trasllada a SOREA linforme municipal i li dona 10 dies per
formular-hi al-legacions.

9. EI 21 d'agost de 2017 la GAIP rep les al-legacions de SOREA a linforme municipal, que
argumenten que la denegacié de l'accés sol-licitat per aquesta empresa li estaria causant
indefensio, que malgrat haver transcorregut més de cinc mesos des de la interposicié d’un recurs
contencios administratiu contra I'adjudicacié del servei d’aigua encara no ha pogut tenir accés a
I'expedient, que malgrat que I'Ajuntament afirmi que ha tramés I'expedient al Jutjat no hi ha cap
garantia que contingui els documents declarats confidencials per 'empresa adjudicataria i que la
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Reclamacié davant la GAIP és independent del Recurs contenciés administratiu, de manera que
hauria de ser tramitada i resolta amb independeéencia de la interposicié del recurs.

Fonaments juridics
1. Inadmissibilitat de la Reclamacié

Els antecedents posen de manifest que la mateixa pretensio (tenir accés a unes ofertes que formen
part de I'expedient de contractacié del servei d'aigua potable de I'Ajuntament de Sant Viceng de
Castellet) que la reclamant manifesta en relaci6 amb aquesta Reclamacio, la mateixa empresa
I'hauria formulada també (juntament amb altres pretensions) en un recurs contencidés administratiu
interposat per ella mateixa (en una data anterior a la de presentacié d’aquesta Reclamacié) en relacid
amb el mateix procediment contractual.

Ens trobem, per tant, davant d'una dualitat de procediments de revisié que, almenys en part (part que
afecta la totalitat d’aquesta Reclamaci6), tenen el mateix objecte, les mateixes pretensions i els
mateixos subjectes. Aquesta dualitat és del tot incompatible amb els més elementals criteris de
racionalitat i economia exigibles a I'actuacio publica i de seguretat juridica. Per una altra banda, en
aquesta dualitat d’accions de I'empresa reclamant cal donar prioritat al procés judicial, ja que, entre
altres raons, les resolucions de la GAIP sén revisables per la mateixa Jurisdiccié contenciosa
administrativa.

La reclamant argumenta que la Reclamacio és independent del procés contenciés administratiu que
afecta el mateix objecte, raé per la qual, al seu entendre, caldria mantenir viva i en tramitacié la
Reclamacid, al marge de la tramitacio del recurs judicial. En front d’aquesta apreciacid, s’ha de tenir
en compte que, per tal de pronunciar-se sobre un aspecte clau de les pretensions de la reclamant, els
dos procediments de revisié s’haurien de pronunciar sobre si és 0 no és ajustada a dret la declaracié
de confidencialitat sobre part de I'expedient sol-licitat i per raons elementals de seguretat juridica cal
prevenir i evitar la possibilitat que hi pugui haver simultaniament dos pronunciaments no coincidents
en relacio amb els mateixos objecte, subjectes i pretensions per part de dues instancies de revisié
diferents.

En conseqiéncia, procedeix declarar la inadmissié de la Reclamacio.

2. Publicitat de les resolucions de la GAIP

L'article 44 LTAIPBG preveu que les resolucions de la GAIP s’han de publicar en el portal de la

Comissig, amb la dissociacid prévia de les dades personals.
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Resolucio

Sobre la base dels antecedents i fonaments juridics exposats, el Ple de la GAIP, en la sessi6 d'1 de
setembre de 2017 resol per unanimitat:

1. Inadmetre la Reclamacio 294/2017, perque el seu objecte també ho és d'un recurs contenciés
administratiu interposat amb anterioritat.

2. Disposar la publicacié d’aquesta resolucié al web de la GAIP.

Barcelona, 1 de setembre de 2017
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Els terminis donats en aquesta Resolucié per lliurar la informacié s’han de comptar en dies habils
(descomptant festius i dissabtes) i comencen a partir de I'endema de la recepcié de la seva natificacié
per '’Administracid reclamada.

Contra aquesta resolucio, que posa fi a la via administrativa, es pot interposar recurs contencios
administratiu davant el Tribunal Superior de Justicia de Catalunya en un termini de dos mesos, a
comptar de I'endema de la natificacié de la resolucié, d’acord amb la Llei 29/1998, de 13 de juliol,
reguladora de la jurisdiccié contenciosa administrativa.
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