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RESOLUCIO DE LA SINDICATURA DE GREUGES

QUEIXA RELATIVA AL DRET A UNA BONA ADMINISTRACIO
(CONTRACTACIO | GESTIO DE SERVEIS)

ANTECEDENTS
Descripcié dels fets objecte de la queixa

El 31 de gener de 2023 un ciutada, en nom i representacio d’'una cooperativa, va
presentar una queixa en aquesta Sindicatura en qué manifestava la seva
disconformitat per la manca de resposta a diversos escrits presentats davant I'Institut
Municipal de [I'Habitatge i Rehabilitaci6 de Barcelona (IMHAB), relatius a un
procediment de contractacié mitjangant concurs public.

El concurs es va publicar en el perfil de contractant de I'lMHAB el 9 de maig del 2019 i
tenia per objecte la transmissioé onerosa i la constitucié d’un dret de superficie sobre
béns patrimonials per destinar-los a la promocio, la construccid i la gestié d’habitatges
per part de les cooperatives d’habitatge en régim de cessié d’'Us (cohabitatge), en tres
lots.

Després de seguir els tramits oportuns, I'entitat que linteressat representa va ser
proposada com a adjudicataria del lot 3 per a la promocié de 27 habitatges de
protecci6 oficial a la Trinitat Nova, Barcelona.

Mentre el procediment de contractacio es trobava en fase de comprovacioé de I'aptitud i
la solvéncia de I'entitat, 'IMHAB va tenir coneixement d’algunes informacions que les
podien posar en entredit: d’'una banda, la publicacié als mitjans d’unes presumptes
irregularitats comeses per I'entitat i el seu representant legal en altres projectes, i, de
l'altra, linici d’'un conflicte entre la cooperativa i la Federaci6 de Cooperatives
d’Habitatges de Catalunya (FCHC), que va acabar amb la seva expulsié. La licitud de
I'expulsié va ser confirmada per una senténcia de la jurisdiccié mercantil de Barcelona.

Fins al moment en qué la cooperativa presenta aquesta queixa, en el marc del lot 3
del procediment de contractacié, I'IMHAB i la cooperativa van dur a terme les
actuacions seguents:

— 6 d’'agost de 2020: 'IMHAB comunica a la cooperativa la proposta d’adjudicacio
del lot 3 al seu favor i li requereix que aporti una documentacié determinada
dins del termini de tres mesos.

— 22 de setembre de 2020: s’envia la documentacié a ''lMHAB.

— 25 de setembre de 2020: 'IMHAB en confirma la recepcio correcta.

Aquesta resolucié s’emmarca dins el compromis de ['Ajuntament de Barcelona amb els objectius de
desenvolupament sostenible (ODS), d’acord amb la mesura de govern sobre I'Estratégia d’'impuls de I’Agenda 2030.
Concretament, es relaciona amb I'objectiu 16.6 “Maxima eficacia i responsabilitat envers la ciutadania”.
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— 9 d'octubre de 2020: la cooperativa demana quina és la data prevista per
formalitzar I'adjudicacio.

— 27 d’octubre de 2020: 'MHAB respon que no hi ha una data prevista i que es
fara una reunio telematica per comentar la documentacio en revisio.

— 10 de desembre de 2020: se celebra una reuni6 telematica entre les parts.

— 22 de febrer de 2021: la cooperativa demana a I'IlMHAB la previsio per avangar
en la formalitzacié de I'adjudicacio.

— 12 de marg de 2021: la mesa de contractacio es reuneix i acorda suspendre el
procediment fins que [lentitat enllesteixi satisfactoriament un requeriment
addicional d’informacio a la cooperativa.

— 16 de marg¢ de 2021:

o es publica el decret de suspensio del procediment en el perfil de
contractant.

o L’IMHAB envia una notificacio en qué informa de 'apertura d’'un procés
de verificaci6 i revisi6 de l'aptitud de l'entitat per fer contractes amb
I’Administracio, aixi com de la viabilitat de la seva proposta.

— 29 de marg de 2021: s’envia un requeriment a la cooperativa perqué justifiqui
documentalment que ni el representant legal ni l'entitat (entesa com
I'organitzacio actual o bé com qualsevol organitzacié precedent) es troben dins
de cap suposit de prohibicid de fer contractes amb I'’Administracié, aixi com
perqué aporti diverses informacions per acreditar la seva aptitud i solvéncia.

— 7 d’abril de 2021: la cooperativa sol-licita una ampliacié de termini.

— 12 d’'abril de 2021: la cooperativa aporta documentacio.

— 19 d’abril de 2021: la cooperativa registra un escrit d’al-legacions, manifesta la
seva disconformitat amb el requeriment i sol-licita a 'IMHAB que acordi
I'adjudicacié del contracte al seu favor.

— 22 d’abril de 2021: la cooperativa aporta documentacié addicional.

— 19 de juliol de 2022: la cooperativa envia un correu a la Regidoria d’Habitatge
en quée demana informacio sobre el procediment i ofereix la seva disponibilitat
per a una reunié encaminada a reprendre I'adjudicacié del contracte.

— 21 dejuliol de 2022: la Regidoria d’Habitatge lamenta la demora i informa que
els contactaran de 'lMHAB.

— 2 de setembre de 2022: la cooperativa reitera la seva peticio a la Regidoria
d’Habitatge.

— 5 de desembre de 2022: la cooperativa registra un escrit d’al-legacions i
sol-licita a 'IMHAB una resolucié expressa sobre I'adjudicacié del contracte al
seu favor.
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Pel que fa a 'expedient sancionador contra la cooperativa en el si de la Federaci6
de Cooperatives d’Habitatges de Catalunya (FCHC), es van fer les actuacions
seguents:

— 19 de desembre de 2020: un soci de la cooperativa va comunicar a 'FCHC
unes irregularitats comeses per l'entitat durant I'execucié d’un projecte
d’habitatges a Arenys de Mar.

— 1 de febrer de 2021: el consell rector de 'FCHC va acordar I'apertura d’un
expedient sancionador a la cooperativa.

— 10 de febrer del 2021: la cooperativa remet per correu electronic a 'FCHC la
seva decisié de baixa de la federacio.

— 19 de febrer de 2021: el Sindic de Greuges de Catalunya no admet la queixa
presentada per la cooperativa contra 'lFCHC en tractar-se d’'un conflicte privat
fora de I'abast de les seves competéncies.

— 8 de juny de 2021: un cop fets els tramits previs corresponents, '’TFCHC acorda
'expulsié de I'entitat com a sancié per la comissio de faltes tipificades com a
molt greus.

— Juny del 2021: la cooperativa impugna I'acord d’expulsié davant la jurisdiccio
mercantil.

— 12 de setembre de 2022: s’emet una senténcia de desestimacio.

En el moment d’interposar la queixa, la cooperativa no havia rebut cap resposta de
I'IMHAB ni s’havia représ el procediment de contractacid, que continuava suspes.

Actuacions fetes

Admesa a tramit la queixa, la Sindicatura va iniciar la instruccid de I'expedient. Va
estudiar els fets i la legislacié aplicable, amb la finalitat de valorar si s’havien aplicat els
principis de bona administracié per a la salvaguarda dels drets fonamentals a la
ciutat.

Després d’examinar el contingut de la queixa i la documentacié aportada per la
persona interessada, es va considerar convenient dirigir-se a I'Institut Municipal de
I’Habitatge i Rehabilitaci6 de Barcelona (IMHAB) per tal de coneixer les
intervencions fetes en relacié amb la queixa presentada.

El dia 9 de febrer de 2023, es va sol-licitar a aquest organisme la informaci6
necessaria per a I'estudi de la queixa.

Resposta dels organs afectats
El dia 29 de mar¢ de 2023, aquesta Sindicatura va rebre la informacié sol-licitada.

L’escrit exposa la tramitacié donada a I'expedient i se n’adjunta la copia, i s’hi inclouen
les actuacions dutes a terme després que es presentés aquesta queixa.
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CONSIDERACIONS

1. Ambit subjectiu: FIMHAB, entitat piblica empresarial local

D’acord amb els estatuts de I'lnstitut Municipal de I'Habitatge i Rehabilitacié de
Barcelona (IMHAB), originariament anomenat Patronat Municipal de I'Habitatge de
Barcelona, aquest ens public municipal revesteix la forma juridica d’entitat publica
empresarial (EPE) local.

Les EPE es regulen en els articles 103 i seguents de la Llei 40/2015, d'1 d’octubre, de
régim juridic del sector public, que les defineix com a entitats de dret public, amb
personalitat juridica propia, patrimoni propi i autonomia en la gestié, que es financen
majoritariament amb ingressos de mercat i que, juntament amb I'exercici de potestats
administratives, fan activitats prestacionals, de gestié de serveis o de produccié de
béns d’interés public, susceptibles de contraprestacio.

Les EPE es regeixen pel dret privat, excepte en la formacio de la voluntat dels seus
organs, en l'exercici de les potestats administratives que tinguin atribuides i en els
aspectes regulats especificament per a les EPE la dita llei, en la seva llei de creacio,
els seus estatuts, la Llei del procediment administratiu coma, el Reial decret legislatiu
3/2011, de 14 de novembre, la Llei 33/2003, de 3 de novembre, i la resta de normes de
dret administratiu general i especial que els siguin aplicables.

En aquest punt convé fer referéncia a la Llei 9/2017, de 8 de novembre, de contractes
del sector public, per la qual es transposen a l'ordenament juridic espanyol les
directives del Parlament Europeu i del Consell 2014/23/UE i 2014/24/UE, de 26 de
febrer de 2014 (d’ara endavant, LCSP). Aquesta norma distingeix, quant al seu ambit
subjectiu, entre tres nivells d’aplicacié:

a) poder adjudicador que és Administracié publica,
b) poder adjudicador que no és Administracio publica, i
c) sector public que no es considera poder adjudicador.

Cadascun d’aquests tres grups tenen un nivell diferent de subjeccié a la LCSP, de més
a menys intens. Els primers tenen el nivell de subjecci6 més alt, mentre que els ens
del sector public que no sén poder adjudicador, el més baix.

Quant al cas concret de les EPE, estan dins del primer grup (Administracié publica) si
compleixen els tres requisits seglents:

- Que reuneixin les condicions establertes pel dret comunitari per ser “organisme
de dret public” (és a dir, que tingui personalitat juridica propia; que s’hagi creat
especificament per satisfer necessitats d’interés general, i que I'’Administracié
publica de la qual depén el financi majoritariament, en supervisi la gestié o
nomeni més de la meitat dels membres del seu 6rgan d’administracio).
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- Que estiguin vinculades a un o diversos poders adjudicadors de tipus
“Administracié publica” o en siguin dependents.
- Que no es financin majoritariament amb ingressos de mercat.

En el supdsit d’'una EPE que no compleixi un dels tres requisits esmentats, es
considera “poder adjudicador que no és Administracio publica”, i aquest és el cas
de 'MHAB, atés que es finanga majoritariament amb ingressos de mercat.

2. Régim juridic del contracte privat

L’'objecte del concurs és la transmissié onerosa i la constitucié d’un dret de
superficie sobre béns patrimonials. D’acord amb l'article 9 de la LCSP, estan
excloses de I'ambit d’aplicacié d’aquesta llei les relacions juridiques, els negocis i els
contractes exclosos en I'ambit del domini public i I'ambit patrimonial. No obstant aixo,
s’hi indica que s’aplicaran els principis de la LCSP per resoldre dubtes i llacunes.

Aixi mateix, l'article 26.b) estableix com a contractes privats tots els que subscriuen
entitats del sector public que sén poder adjudicador perd no reuneixin la condicié
d’administracions publiques, com ara I'lMHAB.

Per tant, cal concloure que el contracte objecte de la queixa és un contracte privat
i no un contracte administratiu.

La distincié entre contractes administratius i contractes privats té una gran rellevancia
pel que fa al régim juridic. Aixi, els contractes administratius es regeixen, quant a la
preparacio, I'adjudicacio, els efectes, la modificacié i I'extincio, per la LCSP i les seves
disposicions de desplegament; supletoriament, s’hi aplica la resta de normes de dret
administratiu i, si no n’hi ha, les normes de dret privat.

En canvi, els contractes privats es regeixen per la LCSP pel que fa a la preparacio i
I'adjudicacié. Pero els efectes i I'extincio es regeixen pel dret privat, tot i que s’hi
apliguen determinats articles de la LCSP sobre obligacions en matéria mediambiental,
social o laboral o en matéria de modificacions contractuals, entre d’altres (art. 319
LCSP).

El doble régim juridic dels contractes privats entronca directament amb la doctrina
jurisprudencial dels actes separables de I'’Administracio.

A titol d’exemple, I'STS de 25 de juny de 2002, en relacié amb un contracte privat d’'un
ens del sector public, assenyala:

[...] han de considerarse actos juridicos separables los que se dicten en relacion con la
preparacién, competencia y adjudicaciéon del contrato y, en consecuencia, dichos actos estan
sujetos a las reglas generales del derecho administrativo a que hace referencia el articulo 10 del
texto reglamentario mencionado [...]. En efecto, las actuaciones preparatorias que conforman el
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procedimiento para la seleccién del contratista son separables del negocio juridico, con arreglo a
una vieja construccion jurisprudencial. Asi pues, estos actos que por su naturaleza intrinseca son
administrativos, en el sentido estricto de la expresion, pueden ser impugnados ante la jurisdiccion
contencioso-administrativa, juez comun de las Administraciones publicas, como pone de relieve
el art. 106 de la Constitucion. La convocatoria y la adjudicaciéon del concurso forman parte de
este grupo y, por ello, su enjuiciamiento no cabe deferirlo al orden jurisdiccional civil.

Aquesta doctrina dels actes separables es recull en larticle 27 de la LCSP, que
disposa que s6n competéncia de l'ordre jurisdiccional contenciés administratiu les
questions relatives a la preparacio i I'adjudicacid dels contractes privats de les
administracions publiques, dels poders adjudicadors que sén Administracié puablica, i
dels poders adjudicador que no sén Administracié publica. Complementariament, el
mateix precepte estableix que l'ordre jurisdiccional civil és el competent per resoldre
les controvérsies que se suscitin entre les parts en relacié6 amb els efectes i I'extincio
dels contractes esmentats.

Aixi, és evident, tal com es despren de les bases del concurs public mitjan¢ant el qual
es va licitar el contracte, que, quant als fons del contracte, hi és aplicable la normativa
de patrimoni i la legislacié urbanistica, pero respecte de la preparacio i I'adjudicacio
s’hi aplica la LCSP.

3. Interés public i decisié de no adjudicar o celebrar el contracte

L’article 152 de la LCSP preveu la possibilitat que I'd6rgan de contractacié desisteixi del
procediment d’adjudicacié o decideixi no adjudicar o subscriure un contracte del qual
s’hagi efectuat la convocatoria corresponent, amb subjeccid a les condicions seguents:

— La decisi6 només es pot adoptar abans de la formalitzacio.

— Cal que hi concorrin raons dinterés public degudament justificades en
I'expedient.

— No es podra promoure una nova licitacié del seu objecte mentre subsisteixin les
raons al-legades per fonamentar la decisié.

— Cal naotificar la decisi6 als candidats o licitadors.

— Cal compensar els candidats aptes per participar en la licitacié o als licitadors
per les despeses en que hagin incorregut en la forma prevista en I'anunci o en
el plec. En el cas que ens ocupa es va establir una prima de participacio de
3.000 euros (base 5.2.2).

D’acord amb la documentacié que es troba en I'expedient, 'IMHAB, com a dorgan de
contractacio, justifica la seva decisié de no adjudicar el contracte per la gravetat d’'una
informacié fefaent sobre unes actuacions judicials iniciades contra I'entitat, de la qual
ha tingut constancia, a més de les informacions periodistiques publicades ja indicades,
referents a presumptes males practiques en la gesti6 de diversos casos de la
cooperativa en altres municipis de Catalunya.
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Aquesta informacio és la seguent:

a)

b)

Expedient d'expulsi6 de la Federaci6 de Cooperatives d’Habitatges de
Catalunya (FCHC) que va acabar-se amb una resolucié del 8 de juny de 2021,
en haver-se acreditat la comissié de faltes molt greus.

La licitud d’aquesta sancidé va ser confirmada per la senténcia esmentada, de
12 de setembre, del Jutjat Mercantil nim. 06 de Barcelona, que va desestimar
integrament la demanda interposada per I'entitat, amb la imposicié expressa de
costes.

En la senténcia es fa constar expressament que:

[...] les proves testificals dels socis de la demandant [...] [evidencien] de forma
abrumadora l'existéncia d’irregularitats molt significatives, totes elles lligades al procés
de comencament de I'edificacié dels habitatges, ni tan sols posat en marxa, i a la forma
en qué la demandada permet, en el seu cas, I'exercici del dret d’'informaci6 del soci [...].

| també que:

[...] Es constata que les irregularitats denunciades son contraries als principis
cooperatius, doncs suposen la negacié del principi democratic, comprometen greument
el dret d’informacié dels socis i, donada la situacié actual d'impossibilitat en el
compliment del proposit final de la cooperativa, aixd és, la construcciéd d’habitatge,
suposen la frustracié del fi social en perjudici dels drets economics dels seus membres
cooperativistes [...].

Obertura de diligéncies prévies per part del Jutjat d’Instrucci6 num. 15 de
Barcelona per esclarir els fets presumptament delictius relacionats amb casos
de gestid de terrenys en cohousing amb terceres persones que presumptament
havien estat victimes de fraus per part de la cooperativa.

També es van rebre durant 'any 2022, a través de la Regidoria d’Habitatge de
'Ajuntament de Barcelona, noves informacions d’irregularitats en la fase de la
promocié del carrer de la Llacuna, a banda de les ja conegudes de la fase
Arenys de Mar - Doedes.

El Decret 41/2023, de 16 de marg, va resoldre la decisié de 'IMHAB de no adjudicar el
contracte, atés que es considera que la gravetat dels fets posa en qliestié i compromet
enormement la fiabilitat i la garantia de la cooperativa per executar degudament el
projecte de promocié d’habitatges cooperatius destinats a politiques socials.

Aquesta Sindicatura comparteix la consideracid6 de I'IMHAB que, en vista dels
elements acreditats i els fets ocorreguts, I’adjudicacié del contracte a favor de la
promotora de la queixa no hauria garantit una seguretat juridica suficient ni la
viabilitat economica del projecte.
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L'IMHAB invoca els articles 3.1 i 4.1 de la Llei 40/2015, d’1 d’octubre, de régim juridic
del sector public, relatius als principis de responsabilitat per la gesti6 publica,
I'eficiéncia en l'assignacio i la utilitzacié dels recursos publics, la proteccio de l'interés
public i 'aplicacié mateixa dels principis de proporcionalitat i precaucio.

També, l'article 1.1 LCSP estableix com a finalitat de la llei la d’assegurar, en connexio
amb I'objectiu d’estabilitat pressupostaria i control de la despesa, una utilitzacié eficient
dels fons publics.

| és que cal recordar que I'objecte del contracte és un bé de titularitat publica, rebut per
'IMHAB directament de I'Ajuntament, amb la finalitat de promoure-hi i construir-hi
habitatge protegit. Per tant, es tracta de patrimoni municipal compromes a uns fins
publics i d’interés social que cal gestionar amb la maxima eficacia administrativa i
rendibilitat social i economica, la qual cosa exigeix la maxima diligéncia, cautela i
precaucio.

4. Acabament de I’expedient

Quant a la tramitacié de I'expedient de contractacid, cal analitzar un dels motius de
gueixa de la promotora, que és la manca de resposta als seus escrits adrecats a
'IMHAB amb la intencié que es reprengués el procediment.

A més d’altres comunicacions per correu electronic, la promotora de la queixa va
registrar dos escrits d’al-legacions en moments diferents (19 d’abril de 2021 i 5 de
desembre de 2022) en qué sol-licitava una resposta consistent en una resolucio
expressa. En el moment de presentar aquesta queixa, no hi havien rebut cap resposta.

Per justificar la paralitzacidé soferta per I'expedient, 'IMHAB invoca l'article 4.2 de la
Llei 40/2015, d’1 doctubre, de régim juridic del sector public, que preveu
expressament que les administracions publiques vetllaran pel compliment dels
requisits previstos en la legislacié aplicable, per la qual cosa podran, en 'ambit de les
seves competéncies respectives i amb els limits establerts en la legislacio de proteccio
de dades de caracter personal, comprovar, verificar, investigar i inspeccionar els fets,
actes, elements, activitats, estimacions i altres circumstancies que siguin necessaris.

Durant la tramitaci6é del concurs, la cooperativa va aportar una declaracié responsable
en qué afirmava que no estava incursa en cap dels suposits de prohibicié per fer
contractes de l'article 71 de la LCSP (sobre A). Pero aquesta declaracié no impedeix
que, en qualsevol moment, I'drgan de contractacié acordi efectuar gestions de
comprovacié sobre la veracitat i I'exactitud d’aquesta declaracio (base 6.3.1.4).

Vista la documentacié que es troba en I'expedient, queda acreditat que, entre I'acord
de suspensié del procediment publicat el 16 de mar¢c de 2021 (amb el requeriment
subseguent de documentacio) i 'adopcié de I'acord de no adjudicar el contracte del 16
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de mar¢ de 2023, van passar dos anys durant els quals la promotora de la queixa no
va rebre cap informacié sobre I'estat de tramit de les actuacions.

Aquesta actuacié no es correspon amb el principi de bona administracid, que inclou
el deure de '’Administracio de resoldre expressament les peticions i les reclamacions
que li presenti la ciutadania i de donar resposta a les sol-licituds que aquesta adreci a
I’Administracié. Aixi ho estableix també larticle 30 de [I'Estatut d’autonomia de
Catalunya, i larticle 53 de la Llei 26/2010, de 3 d’agost, de régim juridic i de
procediment de les administracions publiques de Catalunya, que menciona I'obligacié
de les administracions publiques catalanes de dictar una resolucié expressa en tots els
procediments i notificar-la.

DECISIO

D’acord amb el que disposen l'article 143 de la Carta municipal de Barcelona i el
reglament que regula la Sindicatura de Greuges de Barcelona, aquesta institucié té
com a missio valorar si s’ha produit un greuge. Considerats els fets i les normes
aplicables, conclou que, en aquest cas, l'actuacié de [I’Institut Municipal de
I’Habitatge i Rehabilitacié de Barcelona (IMHAB) ha estat ajustada a dret, perd no
ha estat prou eficag, atés que hauria d’haver estat més diligent en el termini de
resposta als escrits de la promotora de la queixa.

Aquesta resolucié es comunicara a I'érgan municipal competent, se’n donara compte
al Plenari del Consell Municipal en I'informe anual reglamentari i s’informara la persona
interessada del seu contingut.



