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Recurs 347/03
Seccio Cinquena

A LA SALA CONTENCIOSA ADMINISTRATIVA DEL TRIBUNAL SUPERIOR
DE JUSTICIA DE CATALUNYA

ENRIQUETA SANCHEZ VALLECILLOS, Procuradora dels Tribunals i de la
PLATAFORMA CIUTADANA PER BARBERA, en el recurs contenciés
administratiu que amb el nimero al marge referenciat es segueix pel mateix
contra la AJUNTAMENT DE BARBERA DEL VALLES, com millor en dret
procedeixi, atentament EXPOSA:

Que passo per mitja del present a donar compliment al tramit conferit per

diligéncia d'ordenaci6 de 31 de maig, notificada el 03 de juny seglent,
formulant el present escrit de,

CONCLUSIONS

PRIMERA: AL:-LEGACIONS DE LES PARTS: La part actora en el present
procediment interessa que es declari nul I'acte o acord de I'Ajuntament de
Barbera del Valles de 04 de mar¢ de 2003, en mérits del qual s’acorda
adjudicar a I'empresa INTERCENTROS BARBERA, SL el contracte per a la
Construccid i Explotaciéo d'un complex residencial per a la tercera edat en la
finca municipal de Can Pedrosa, en el citat terme municipal.

Aquesta adjudicacié, duta a terme pe! procediment negociat, entén aquesta
part que s’ha dut a terme de forma irregular, essencialment per la vulneracié
del procediment legalment establert.

L’Administracié demandada, juntament amb INTERCENTROS BARBERA, SL
com a codemandada, s'oposen a la referida pretensid. Al-leguen que el fet que
les condicions de I'adjudicaci6 fossin exactament les mateixes que les
proposades per I'adjudicataria, sense publicitat ni concurréncia, i amb
modificacié de les condicions del plec de clausules particulars, en canvi, és
plenament ajustat a Dret.
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SEGONA: QUESTIO OBJECTE DE DEBAT: La questié objecte de debat rau
en establir si en I'adjudicaci6 de I'esmentat contracte s’han seguit o no els
requisits de publicitat, lliure concurréncia i igualtat que regeixen els contractes
de les administracions publiques, aixi com si el procediment negociat
formalment seguit s'ajusta o no a alld que estableix la normativa aplicable.

|- QUESTIO PREVIA:

Ni que sigui succintament, i per aclarir les coses, la qtiestio objecte de debat es
centra en questions de mera legalitat, com pertoca en aquest ambit. Aixi, és a
aquestes que ens hem de cenyir.

No és enva aquesta manifestacio si tenim en compte les mal anomenades
“al-legacions prévies” de I'escrit de contestacié de la codemandada, en qué
siintenta desacreditar a la meva representada a la vegada que s'exalta
I'adjudicataria. Al respecte, simplement posar de manifest i recordar que, més
enlla de les seves virtuts empresarials, que creiem que no pertoca aqui ni
tansols escoltar i que en qualsevol cas no hem discutit en cap moment,
I'adjudicacié del seu contracte public ha d’estar sotmesa al principi de legalitat.

| aixd és en el que hem de centrar els nostres esforgos.

Il.- VULNERACIO DEL PROCEDIMENT DE NEGOCIACIO LEGALMENT
ESTABLERT:

Fetes aquestes consideracions prévies, les parts estem d'acord amb un
aspecte: el procediment formalment emprat per a I'adjudicaci6 és el negociat
sense publicitat. Aquest procediment ve regulat als articles 73, 94, 140 i 141 de
la Llei de contractes de les administracions publiques (LCAP).

En primer lloc, es vulnera el procediment en tant aue aquest procediment no
podia ser emprat de la manera com s’ha fet. Els demandats justifiquen la
pretesa i desitjada correccié de I'adjudicacié en base al suposit de l'article
141.a) LCAP que ho permet quan “el contracte no arribés a adjudicar-se en un
procediment obert o restringit per falta de licitadors”. | és cert que en base al
plec de clausules particulars originaries s’havia procedit a tramitar un
procediment obert que va resultar desert. Aquesta questio, per tant, tampoc es
discuteix.

Si que centrem, tanmateix, I'objecte de discussié en els limits que el mateix
article oposa a aquesta possibilitat. Aquests sén dos, i tots dos han estat

L -a 179894 u214 R206 20/06/05 2



vulnerats en el present supdsit. El primer limit és que “no es modifiquin les
condicions originals del contracte” que havien estat objecte del procediment
obert o restringit.

Fixem-nos que la norma no exigeix que els canvis siguin substancials, com
pretén justificar la demandada. Simplement que “no es modifiquin” les
condicions originals del contracte.

| segon, que I'4nic que es pot modificar en qualsevol cas és el preu, perd amb
un nou limit, que aquest “no podra ser augmentat en més d’un 10 per 100".

Obviament, el terme preu, tractant-se de contractes de I’Administracid, o de
concessid, ha d'interpretar-se de forma amplia, en el sentit que alld que no s’ha
de permetre és fer una modificacié tal de les “condicions econdmiques” que
superi en un 10 per 100 les inicials que hauran estat tramitades pel
procediment obert.

La logica que hi ha al darrera és evident: establir un limit legal objectiu a les
variacions de contracte quan el procediment passa d’obert a negociat. Si s'ha
traspassat aquest limit o no és el que determinara, en substancial part, la
legalitat de I'acte recorregut. Estem davant d’'un dels punts clau d’aquest
recurs.

lil.- MODIFICACIO | INCOMPLIMENT DE LES CARACTERISTIQUES DEL
PROJECTE:

En la demanda ja ho exposdvem de forma detallada i comparada. Les
condicions han variat d'una forma substantiva (una cosa és com s'ha variat en
la realitat i una altra alld que exigeix la Llei).

Succintament, fixem-nos amb les variacions que ha sofert e plec de clausuies
particulars en relacio al contracte finalment adjudicat;

- Que la superficie maxima de 1000 m? passi a 2175 m?, i el sostre de 3000 m?
a 6235 m?, no és una modificacié de les condicions?

- Que el nombre d'habitatges no pugui excedir de 60 (unes 120 persones) passi
a 18 apartaments, 52 habitacions dobles i 24 individuals (unes 165 persones),
no és una modificacié de les condicions?
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- Que el nombre de places del centre de dia passin de 25 a 100, no és una
modificacio de les condicions?

- | que s’afegeixin 128 places de residéncia, no és un canvi de les condicions?

| és més, i a part, aquestes modificacions, no sén siné modificacions del “preu”
del contracte? Es fa dificil no havent-hi un preu unic determinar el percentatge
de modificacio, pero els nimeros a simple vista superen de llarg el 10 per 100.

Fixem-nos que ni 'Administracié demandada ni la codemandada han negat
aquests canvis en el projecte que ja posavem de manifest en el nostre escrit de
demanda.

| en qualsevol cas, I'acte recorregut ha d’haver incorregut en falta de motivacié
per no justificar degudament, per tal que qualsevol interessat i els tribunals que
han de vetllar per la legalitat puguin discernir si efectivament s’ha superat o no
el percentatge legal.

Les parts demandades intenten justificar aquestes variacions com fruit del
proces de negociacié propi del procediment negociat.

Obviament aquest procediment permet una certa negociaci® com preveu
larticle 73.4 de la LCAP, perd en cap cas que es superin els limits abans
exposats que aquesta part entén que de sobres s’han superat.

En qualsevol cas, i més enlla de discernir aquest extrem, les modificacions
introduides sense cap mena de control ni justificacio, suposen que el contracte
s'allunyi del plec de clausules particulars originals, i que aquestes siguin
vulnerades, tal i com en la demanda exposavem.

No es tracta de discutir si el projecte escollit és el més viable o no, o si permet
que “per sort” algi se n’haig volgut fer carrec, sing si I'adjudicaci6 que ha tingut
lloc, s'ajusta al procediment i requisits legalment establerts.

IV.- VULNERACIO DEL PRINCIPI DE PUBLICITAT | DE COMPETENCIA EN
LA CONTRACTACIO PUBLICA:

Draltra banda, I'article 92 de la LCAP disposa que “quan s'utilitzi el procediment
negociat sera necessari sollicitar I'oferta d’empreses capacitades per a la
realitzacio de I'objecte del contracte, sense que el seu nimero pugui ser inferior
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a tres, sempre que aixo sigui possible”. D'aquesta manera s'intenten garantir
els principis de competéncia i publicitat minima en el procediment negociat.

| en el present cas només s’ha “negociat” amb un possible adjudicatari, que a
meés, ha fixat unilateralment les condicions, sembla, si tenim en compte que el
tecnic encarregat per I'Ajuntament de buscar la viabilitat del projecte, és el
mateix que després resulta treballar per ladjudicataria definitiva, i ara
codemandada, INTERCENTROS BARBERA, SL.

Desgranem la seqliéncia dels fets en base als documents de I'expedient, per tal
de clarificar-ho. Al foli 42 hi consta un informe técnic de I'arquitecte municipal
de data 19 de novembre de 2002, que pel seu contingut podria semblar deduir-
se que no ha estat possible disposar dels com a minim tres empreses
capacitades, que requereix l'article 92 de la LCAP en el procediment negociat.
Per cert, que entre les empreses consultades no hi apareix INTERCENTROS
BARBERA, SL (ni el grup en el que sembla estar inserit).

En aquest mateix informe, en el darrer paragraf, es diu literalment:

‘A més a més de les empreses esmentades es van fer consultes amb
l'arquitecte Joan Lluis Casajuana, com a expert en la matéria, a qui finalment
es van encarregar diversos estudis de cara a adaptar el programa de
I'equipament de la demanda i a la seva viabilitat economica, en vistes a, si fos
necessari, emprendre la iniciativa des del mateix Ajuntament. D’aquests estudis
en va sorgir un avantprojecte i unes conclusions que actualment estan en
estudr’.

Es a dir, el mes de novembre de 2002, I'arquitecte Joan Lluis Casajuana és un
tecnic expert en la matéria que simplement ha estat consultat per I'Ajuntament,
i a qui s’han encarregat diversos estudis, els quals estan “en estudi”.

En l'acta d'interrogatori de testimoni de 07 de marg de 2005, el citat senyor
Joan Lluis Casajuana reconeix que “el Ayuntamiento le encargé el estudio de
un proyecto de viabilidad, anteproyecto y proyecto de construccion’.

Sorprenentment, menys de tres mesos després, el febrer de 2003, i consta a
I'expedient (apartats B i C), I'Ajuntament disposa d'un Pla de viabilitat
economica i financera efectuats per la mateixa INTERCENTROS BARBERA,
S.L. (la qual no havia estat consultada aparentment d’acord amb linforme
tecnic exposat); aixi com d'un avantprojecte de larquitecte Joan Lluis
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Casajuana (abans citat com a expert que treballava per I'Ajuntament), en qué
(oh sorpresa!) el promotor és INTERCENTROS BARBERA, S.L.

¢Com és possible que INTERCENTROS BARBERA, S.L, que no estava entre
les empreses consultades en base a les condicions originaries del plec de
clausules particulars, presenti directament un avantprojecte signat per un teoric
tecnic independent, i acabi sent aquest el projecte que defineixi el contracte? |
no nomes aixo, sind que acaba sent I'adjudicataria.

Les empreses tedricament consultades, i a qui s’havia ofert unes condicions
determinades, segons el plec inicial, van tenir 'oportunitat de presentar un
projecte alternatiu també? Van tenir coneixement que el técnic encarregat per
fer ’Ajuntament de fer un replantejament, proposava unes altres condicions?

Ni tres, ni dos, ni cap de les consultades inicialment van tenir aquesta opcio,
simplement perqué el projecte ja estava decidit i adjudicat.

V.- DESVIACIO DE PODER:

En aquesta direccid, i per tal de contextualitzar aquesta estranya relacié dels
fets, durant el periode de prova s’ha posat de manifest que el citat informe
tecnic de 19/11/2002, erroniament suposem, va expressar que s’havia ofert a
determinades empreses la realitzacié del projecte inicial. Aquesta afirmacio,
precisament, és la que hauria servit de pretext per tal d’acreditar que en el
procediment negociat no s’havia trobat cap possible licitador.

Tanmateix, en el periode de prova ha quedat acreditat que alguna de les
empreses suposadament consultades, en la realitat no ho havien estat. Es el
cas de EUROHABITAT, que mitjangant escrit de 15 de febrer de 2005 va
manifestar que cap de les empreses domiciliades en les oficines receptores de
la cedula de citacié havia “mantingut contacte o cap relacié amb les parts
litigants en el procediment de referéncia”

Igualment, el legal representant de NECSO-ENTRECANALES-CUBIERTAS, en
data 07 de marg de 2005 declara que “no consta que tuviera conocimiento de
ese procedimiento negociador’.

Aixi, de les 11 empreses consultades (tot i que I'informe de 19 de novembre de
2002 estableix que se n'han consultat “altres”), només ha quedat acreditat que
dues, Impsol i Agofer, havien estat efectivament consultades en el procés
negociat.
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Més enlla d'aquest fet, tanmateix, allo rellevant és que I'Ajuntament encarrega
a un técnic que reformuli el projecte per a fer-lo viable (veure I'informe técnic de
I'arquitecte municipal de 03 de marg de 2005, en la peca separada de prova).
Fer viable el projecte no fa sind corroborar que el projecte va ser modificat.

| per altre costat, suposa que el projecte passa de no ser “viable” a ser-ho.
Aquesta circumstancia no canvia les coses per a totes aquelles empreses que
pretesament havien estat consultades? Si el projecte passa a ser viable
després dels informes d’'un pretés técnic a qui I'Ajuntament li encarrega fer un
projecte nou i un estudi de viabilitat, la resposta de les empreses no hagués
pogut ser una altra? Obviament, a una empresa no li pot ser indiferent ni
irrellevant que un projecte sigui viable o no ho sigui.

En qualsevol cas, pero, la qlestié és que no s’ha donat I'oportunitat perqué
aquestes, o qualsevol altra, es pronunciés. Unicament s’ha pogut pronunciar
INTERCENTROS BARBERA, SL, que resulta que era I'empresa a compte de
qui feu el projecte el citat arquitecte consultat per I'Ajuntament, el senyor Joan
Lluis Casajuana Botines.

La vulneraci6 del procediment, per tant, i conseqiientment dels principis que
aquest procura salvaguardar, han estat manifestament conculcats.

A més, considerant que efectivament el projecte ha estat modificat, fins i tot es
podria negar la possibilitat d’aplicar el procediment negociat, ja que no estariem
en cap dels suposits que la Llei preveu per a qué sigui aplicat, d’acord amb
I'article 141 de la LCAP.

De I'exposat, podem concloure que s’ha utilitzat formalment el procediment
negociat, previst sota I'existéncia d’uns requisits i el respecte d’uns limits, per a
un objectiu diferent per al qual esta previst, com és el adjudicar directament un
contracte, sense tenir en compte els principis de competéncia i publicitat, ni els
requisits legalment establerts. ;

En altres paraules, primerament es proposa un projecte que es demostra no
viable per als potencials adjudicataris o interessats. Posteriorment, el projecte
es modifica per a fer-lo viable. | finalment, s'adjudica directament a una 32
empresa que no havia participat al procediment negociat inicialment, sense
oferir-lo a cap altra empresa.

% 179894 u214 R206 20/06/05 7



Es a dir, sota I'aparenga d’'un procediment negociat, es procedeix a fer una
adjudicacio directa d'un contracte public, prohibit per I'ordenament juridic.

Aquesta actuaci6é encaixa plenament amb el concepte de desviacié de poder
que en el nostre ordenament juridic ve establert a l'article 70.2 de la Llei
29/1998, de 13 de juliol, reguladora de la jurisdiccié contenciosa administrativa
(LJCA).

TERCERA: DRET APLICABLE: Tots aquells fonaments de dret que s'han
esmentat a l'escrit de demanda i en el cos del present.

En especial, volem ressaltar els articles 73, 92, 140 i 141 de la citada LCAP,
quant al procediment negociat; aixi com el 70.2 de la LJCA, en relacié amb el
63 de la Llei 30/1992, de 26 de novembre, quant a la desviacié de poder.

CUARTA: CONCLUSIONS: De lexposat és desprén, doncs, que el
procediment negociat que s’ha seguit és totalment irregular, ja que:

1- §’han modificat les condicions inicials del contracte (art. 141 LJCA):
Els canvis descrits en les condicions del contracte que n'afecten el
rendiment economic ja ho posen prou de manifest. A més a més, el propi
arquitecte municipal (posicié quarta, informe de 03 de marg de 2005, peca
separada de prova) manifesta que s’acceptaven variacions “que fessin
viable el projecte”.

2- Les modificacions suposen que el projecte passi de no viable a viable.

3- Malgrat la nova viabilitat, el nou projecte no s’ofereix a cap empresa
més, vulnerant el requisit de larticle 92.1 de la LCAP. S'adjudica
directament el contracte a I'empresa oferent, que no era cap de les que
havien estat consultades inicialment en el procediment negociat.

4- L’Ajuntament encarrega nous estudis de viabilitat i un nou projecte a
un “expert en la materia’, “en vistes a, si fos necessari emprendre la
iniciativa des del mateix Ajuntament" (Informe Técnic arquitecte municipal,
de 19 de novembre de 2002, foli 42). Res més lluny de la realitat. Aquest
mateix arquitecte és el que signa dos mesos després el projecte, el
promotor del qual és INTERCENTROS BARBERA, SL, final i directe
adjudicatari del contracte ara impugnat.

Defensem, per tant, que la irregularitat en I'adjudicacié impugnada ha quedat
suficientment acreditada.
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| per aixo,

A LA SALA SOL-LICITO, que tenint per presentat aquest escrit, es tingui per
acomplert el tramit de conclusions conferit a aquesta representacié i en mérits
del seu contingut i seguits la resta de tramits pertinents es dicti senténcia de
conformitat amb el Sol-licito de la demanda.

Barcelona, 20/06/05

Signat: MATIAS GRIFUL PONSATI Signat: ENRIQUETA SANCHEZ
Advocat. Col. 18836 VALLECILLOS
Procuradora
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