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de 2013, que resolvio el recurso interpuesto por la Sociedad General de Aguas de Barcelona, S.A.
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Magistrados:

D. Jorge Rodriguez Zapata Pérez

D. Nicolas Maurandi Guillén

D. Pablo Lucas Murillo de la Cueva

D2. Celsa Pico Lorenzo

D. José Diaz Delgado

D. Vicente Conde Martin de Hijas

En la Villa de Madrid, a veintitrés de Octubre de dos mil catorce.

Visto por la Sala de lo Contencioso Administrativo del Tribunal Supremo, constituida en su Seccién
Séptima por los magistrados indicados al margen, el recurso de casacién n° 3014/2013, interpuesto por la
entidad AIGUES DE CATALUNYA, LTD, representada por la procuradora dofia Concepcion Villaescusa Sanz,
contra el auto de 26 de marzo de 2013, dictado en la pieza separada de medidas cautelares del recurso n°
38/2013 por la Seccién Quinta de la Sala de lo Contencioso Administrativo del Tribunal Superior de Justicia
de Catalufia , que deneg6 la medida cautelar de suspensiéon de la resolucion de 2 de enero de 2013 del
Organo Administrativo de Recursos Contractuales de Catalufia, por la que se resolvio el recurso interpuesto
por la Sociedad General de Aguas de Barcelona, S.A. contra el acuerdo del Departamento de Territorio y
Sostenibilidad de la Generalidad de Catalufia de 6 de noviembre de 2012, de adjudicacién del contrato de
gestion del servicio de suministro de agua en alta Ter- Llobregat. Auto que fue confirmado en reposicion por
otro de 19 de julio de 2013, con voto particular formulado por el magistrado don Alberto Andrés Pereira.

Se ha personado, como recurrida, la SOCIEDAD GENERAL DE AGUAS DE BARCELONA, S.A.
(SGAB), representada por la procuradora dofia Consuelo Rodriguez Chacén.

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO.- En la pieza separada de suspensién del recurso n°® 38/2013, seguido en la Seccién Quinta
de la Sala de lo Contencioso Administrativo del Tribunal Superior de Justicia de Catalufia, el 26 de marzo
de 2013 se dicté auto denegando la medida cautelar de suspensiéon de la resolucién de 2 de enero de
2013 del Organo Administrativo de Recursos Contractuales de Catalufia, que resolvio el recurso interpuesto
por la Sociedad General de Aguas de Barcelona, S.A. contra el acuerdo del Departamento de Territorio y
Sostenibilidad de la Generalidad de Catalufia de 6 de noviembre de 2012, de adjudicacion del contrato de
gestion del servicio de suministro de agua en alta Ter- Llobregat. Y, recurrido en reposicion, fue confirmado
por otro de 19 de julio de 2013, con voto particular formulado por el magistrado don Alberto Andrés Pereira que
considera que "deberia haberse estimado el recurso de reposicion y suspendido la ejecucion de la resolucion
impugnada del OARCC".

SEGUNDO.- Contra las referidas resoluciones anuncié recurso de casacion AIGUES DE CATALUNYA,
LTD, que la Sala de Barcelona tuvo por preparado por diligencia de ordenacion de 6 de septiembre de 2013,
acordando el emplazamiento a las partes y la remisién de las actuaciones a este Tribunal Supremo.

TERCERO.- Por escrito presentado el 22 de octubre de 2013 en el Registro General de este Tribunal
Supremo, la procuradora dofia Concepcion Villaescusa Sanz, en representacion de la recurrente, interpuso el
recurso anunciado y, después de exponer los motivos que estimé pertinentes, solicito a la Sala que,

"(...) dicte sentencia estimandolo, casando y revocando los Autos impugnados, por ser contrarios a
Derecho, y acordando la medida cautelar de suspension de la ejecucién de la Resolucion del Organisme
Administratiu de Recursos Contractuals de Catalunya 1/2013, de 2 de enero de 2013, por la que se resolvié el
recurso interpuesto por la Sociedad General de Aguas de Barcelona, S.A. contra el acuerdo del Departament
de Territori y Sostenibilitat de la Generalitat de Catalunya, de 6 de noviembre de 2012, de adjudicacion del
contrato de gestion del servicio de suministro de agua en alta Ter-Llobregat".

CUARTO.- Admitido a trdmite, se remitieron las actuaciones a esta Seccidén Séptima, conforme a las
reglas de reparto de asuntos y, recibidas, por diligencia de ordenacion de 11 de marzo de 2014, se dio traslado
del escrito de interposicion a la recurrida para que formulara su oposicion.

QUINTO.- Evacuando el traslado conferido, la procuradora dofia Consuelo Rodriguez Chacén, en
representacién de la SOCIEDAD GENERAL DE AGUAS DE BARCELONA, S.A., se opuso al recurso por
escrito registrado el 28 de abril de 2014 en el que manifestd, como conclusién, que "A la vista de cuanto se ha
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expuesto resulta obligado concluir que los Autos recurridos cuentan con una motivacién suficiente, razonada,
razonable y plenamente ajustada a Derecho, sin que los motivos de casacion esgrimidos contra ellos logren
desacreditarla pues se basan en meras discrepancias que ni siquiera se refieren a su ratio decidendi.

En realidad carecen dichos motivos de casacién manifiestamente de fundamento ( Auto de esa Sala de
9 de mayo de 2013 - recurso 749/2012 - f.j. 6° y STS de 20 de octubre de 2012, recurso 6831/2009 , f.j. 11°
ya citados). Y es que no admite esa Excma. Sala que lo que plantee un recurso de casacién no tenga que
ver con la infraccion de normas o jurisprudencia limitandose a poner de manifiesto una discrepancia con la
interpretacion y valoracion que la sentencia efectla de los hechos o del cumplimiento por el acto administrativo
impugnado de los requisitos legales y jurisprudenciales aplicables, Puede verse, en este sentido, la Sentencia
de esa Seccion 72 de 5 de marzo de 2013 (recurso 6300/2011 , f.j. 7°)".

Y suplicé a la Sala que

"(...) se sirva dictar sentencia por la que desestime el recurso de casacion interpuesto por la
representacién de Aigles de Catalunya Ltd contra los autos de 26 de marzo y 19 de julio de 2013 ".

SEXTO.- Mediante providencia de 26 de mayo de 2014 se sefial6 para la votacion y fallo el 1 de octubre
de 2014, continuandose la deliberacién los dias siguientes hasta el 22 de los corrientes en que se procedid
a la votacion y fallo.

Siendo Ponente el Excmo. Sr. D. Pablo Lucas Murillo de la Cueva , Magistrado de la Sala.
FUNDAMENTOS DE DERECHO

SUMARIO.- I.- Hechos relevantes que no son objeto de controversia (pag.6). ll.- las razones de la
estimacion parcial del recurso especial por el OARCC mediantela resolucién cuya suspension cautelar se
pretende (pag. 7). lll.- Los autos de la SeccidonQuinta de la Sala de Barcelona (pag. 10). IV.- El escrito de

interposicion de ACL (pag.17). V.- La oposicion de SGAB (pag. 22). VI.- La singularidad de la controversia
(p4g26). VII.- El recurso contencioso-administrativo no ha perdido su finalidad legitima (pag.28). VIIl.- Es
correcta la ponderacion de intereses efectuada por la Sala de Barcelona (pag. 30). IX.- No se aprecia ictu oculi
un error notorio en la resolucion del OARCC que acredite la apariencia de buen derecho de ACCIONA-BTG
Pactual (pag. 32). X.- Costas (pag. 34).

PRIMERO.- Hechos relevantes que no son objeto de controversia.

El Departamento de Territorio y Sostenibilidad de la Generalidad de Catalufia resolvio el 6 de noviembre
de 2012 adjudicar el contrato de gestiéon del servicio de abastecimiento de agua en alta Ter-Llobregat
a la agrupacion encabezada por ACCIONA AGUA, S.A. Esa adjudicacion se hizo en virtud de la licitacion
anunciada por el Gobierno de la Generalidad de Catalufia el 14 de febrero de 2012 mediante acuerdo luego
modificado el 22 de mayo posterior y publicado en el Diario Oficial de la Unién Europea del 1 de agosto de
2012. El Diario Oficial de la Generalidad de Catalufia lo publicé el dia 4 de ese mismo mes.

A la licitacion concurrieron dos agrupaciones. Una encabezada por la Sociedad General de Aguas de
Barcelona, S.A. (SGAB) y otra encabezada por ACCIONA AGUA, S.A. y el grupo BTG Pactual (ACCIONA-
BTG Pactual) de la que forma parte Aiglies de Catalunya Ltd. (ACL), aqui recurrente.

Resuelta, como se ha dicho, el 6 de noviembre de 2012 por el 6rgano de contratacién la adjudicacion
del contrato a ACCIONA- BTG Pactual, el 23 de noviembre siguiente SGAB interpuso ante el Organo
Administrativo de Recursos Contractuales de Catalufia (OARCC) el recurso especial en materia de
contratacion previsto por el articulo 40 del texto refundido de la Ley de Contratos del Sector Publico , aprobado
por el Real Decreto Legislativo 3/2011, de 14 de noviembre, actuacion que anuncié también a la Generalidad
de Catalufia a la que pidio la suspensién del procedimiento y que no se formalizara el contrato hasta que se
resolviera el recurso. Como consecuencia de su interposicién se produjo la suspensién automatica prevista
legalmente (articulo 45 del texto refundido citado), la cual paralizé la formalizacién del contrato. ElI 30 de
noviembre de 2012 el OARCC alz4 la suspensién automatica y el 14 de diciembre el Departamento de Territorio
y Sostenibilidad de la Generalidad de Catalufia requiri6 a ACCIONA-BTG Pactual la documentacién para
la formalizacién del contrato y, autorizada la operacién de concentracion por la Comisién Nacional de la
Competencia el 21 de diciembre de 2012, el 27 siguiente se procedié a esa formalizacién y la adjudicataria,
segun manifiesta, tomé posesion efectiva y comenzd a prestar el servicio el 1 de enero de 2013. En fin, el
2 de enero siguiente el OARCC estim6 en parte el recurso especial de SGAB y excluyé a ACCIONA-BTG
Pactual del procedimiento.
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Contra esta resolucion del OARCC han interpuesto recurso contencioso-administrativo ACL, la
Generalidad de Catalufia y ACCIONA AGUA, S.A. y ATLL. Concessionaria de la Generalitat de Catalunya,
S.A.. En los tres casos los recurrentes han solicitado la suspension cautelar de la ejecucion de dicha
resolucién del OARCC. Y en todos ellos ha sido denegada por la Seccién Quinta de la Sala de lo
Contencioso Administrativo del Tribunal Superior de Justicia de Catalufia en decisién inicialmente unanime
si bien confirmada en reposicién con un voto particular. Y contra esa denegacién se han interpuesto otros
tantos recursos de casacion. El presente, el que se sigue con el nimero 3019/2013, interpuesto por la
Generalidad de Catalufia, y el que lleva el numero 3017/2013 promovido por ACCIONA AGUA, S.A. y ATLL.
CONCESSIONARIA DE LA GENERALITAT DE CATALUNYA, S.A..

SEGUNDO.- Las razones de la estimacion parcial del recurso especial por el OARCC mediante
laresolucién cuya suspensién cautelar se pretende.

La resolucion 1/2013 del OARCC acogio en parte el recurso especial de SGAB porque entendio que el
contenido de la propuesta técnica de ACCIONA-BTG Pactual en el aspecto relativo al Programa de Ejecucion
de Obras --por el que se podian atribuir hasta cuatro puntos-- debia comportar su exclusion del procedimiento
en vez de su valoracion con cero puntos, como hizo el érgano de contratacion.

El caso es que el anexo 9, definido en el punto tercero de los pliegos de clausulas administrativas
particulares como "documentacié no contractual amb efectes indicatius", establecia unos periodos de
referencia para ejecutar esas obras, siempre dentro de los diez primeros afios, y lo mismo hacian los pliegos
de prescripciones técnicas. La propuesta de ACCIONA-BTG Pactual, que respetaba este plazo global, sin
embargo no se ajustaba a las referencias temporales para, dentro de él, ejecutar las obras sino que las situaba
en momentos posteriores a los indicados.

El OARCC explica que

"(...) el termini de construccio de les obres no pot considerar-se orientatiu, siné que ha de operar com a
un limit maxim, doncs el contrari seria alterar el principi que |#objecte del contracte ha de ser cert i no impedir
gue puguin existir una adecuada comparacié d#ofertes, vulnerant en el cas contrari, el principi d#igualtat del
tracte".

Y que

"(...) malgrat que els periodes de referencia es trobin a l#annex 9 --que com hem vist es cualifica con
a documentacio no contractual--, en el mateix moment que s#entren a valorar no poden tenir en cap cas el
sentit d#indicatius, com al-lega l#organ de contractacio".

(..)

"Aquest OARCC aprecia que per a determinar l#abast de si el periode de referéncia ha d#entendre con
a maxims o com a periode indicatiu, ha de tenir-se en compte que en la interpretacié dels plecs no pot arribar-
se a conclusions que pugnin amb I#aplicacié dels principis propis de la contractacié publica, com la igualtat,
la transparéncia i la concurrencia competitiva (...)".

Al analizar el informe técnico de valoracion de ofertas de 18 de octubre de 2012, se fija que en él
se dice que el programa previsto por la agrupacion ACCIONA-BTG Pactual no prevé ninguna reduccion del
plazo de ejecucion de las obras previstas en el pliego de clausulas administrativas particulares (10 afios) y
modifica la distribucién anual de las inversiones "situant algunes actuacions en un horitzé temporal superior
al de referéncia". Y observa, también, que en él se dice que el programa de la otra agrupacion "preveu una
reduccié de 3 anys en el termini maxim de ejecucié" y que éste es un dato relevante y que, eventualmente,
permitiria anticipar la disponibilidad de las nuevas instalaciones asi como un analisis detallado del impacto
de las obras en la garantia del suministro. Igualmente, recoge de ese informe que sobre la distribucion anual
de las inversiones apunta que esta otra agrupacion "hace algunas modificaciones respecto a la propuesta de
referencia, todas ellas de manera justificada y después de un andlisis detallado del grado de compatibilidad
entre ellas".

A partir de aqui, la resolucion 1/2013 del OARCC recuerda que, precisamente lo alegado por la
recurrente era que "situar "algunes actuacions en un horitzé temporal superior al de referéncia" no ha de ser
motiu de puntuacié de zero punts, sino motiu d#exclusio (...)" pues, si hubiese sabido que era posible "plantejar
les obres en un horitz6 temporal superior al de referéncia, podrien haver proposat una oferta diferent". Y afiade:
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" Agquest OARCC considera que si es donés el cas que varies empreses haguessin licitat i una
d#aquestes hagués situat l#horitz6 temporal de les obres en periode de referéncia establert als plecs, aquesta
empresa seria mereixedora de zero punts, doncs no millora en res alld establert als plec, pero

els compleix. Per un simple principi d#equitat, no es podria haver valorat amb zero punts a una empresa
gue a empitjorat alguns dels horitzons temporals. El principi d#equitat, ens porta a apreciar que no es pot
tractar als desiguals de la mateixa manera. Per tant, no es pot donar la puntuacié de zero punts a la empresa
gue ha traspassat els lindars de referencia.

Examinant a fons I#informe técnic transcript versus els plecs (...) aquest OARCC considera que el fet
de valorar amb zero punts la oferta técnica d#Acciona que "situa algunes actuacions en un horitzé temporal
superior al de referéncia”, vulnera els principis d#igualtat, no discriminacio i competencia".

Todavia hara estas otras consideraciones:

"No se li pot escapar a aquest OARCC el fet que ajornar unes obres es una variant que influeix en la tarifa
gue aplicara I#empresa concessionaria. Aceptar que el limit de referencia no es vinculant, faria impossible
poder comparar dues proposicions que afecten a la tarifa. | es que aquest "pla d#obres" afecta al resultat
econdémic final de Il#oferta.

Pero, a més a més, aquest OARCC considera que el fet d#ajornar les obres buida o desnaturalitza
de contingut [#objecte del contracte (les millores que formen part de |#objecte del contracte). Si s#accepta
l#oferta d#Acciona, en tant es cambien les exigencias propies i definidores de la prestacio, conduiria a més a
comparar ofertes que difereixen sobre [#objecte, cosa que resulta una evident contravencio, tant del TRLCSP
com dels seus principis, com hem exposat en el FJ 5 e".

TERCERO .- Los autos de la Seccion Quinta de la Sala deBarcelona.

(1°) El auto de 23 de febrero de 2013 comienza resumiendo los argumentos con los que ACL sostenia
gue se debia acordar la suspensién cautelar. Son éstos: (i) la resolucidn recurrida no anula propiamente
ni la adjudicacion ni la formalizacion del contrato; (ii) la nulidad del contrato solamente puede derivar de
una declaracion previa que la aprecie segun el articulo 35 del Real Decreto Legislativo 3/2011 ; (iii) la
inconsistencia del motivo determinante de la estimacién parcial del recurso especial; (iv) los dafios que
comportaria la ejecucion de la decision del OARCC: un enorme coste econdmico que afectaria negativamente
ala disminucién del déficit de la Generalidad, el aumento de tarifas pues la de la SGAB es mas alta, la situacién
de inseguridad que se crearia y la necesidad de mantener un servicio imprescindible.

En respuesta a estas alegaciones, la Sala de instancia, precisa que, si bien el OARCC no anulé
formalmente el acto de adjudicacion, "no pot haver dubte sobre el fet que la exclusié del licitador que va
a obtenir la licitaci6 comporta necessariament Il#anul.lacié de I#acte de adjudicacid. Per tant la resolucio
impugnada ha de ser entesa en aquest sentit". También subraya que el objeto del recurso es la resolucion del
OARCC que anula la adjudicacion del contrato y que "és una conseqiiéncia natural” de ella "I#anul.lacié del
contracte", segun el articulo 35 del Real Decreto Legislativo 3/2011 .

Sentado lo anterior, niega el auto que asista a ACL la apariencia de buen derecho que la recurrente
fundamenta en la debilidad de la resolucion cuestionada. Frente a la afirmacion de la actora de que el OARCC
incurrié en error de valoracion del pliego y de las respuestas dadas por la Administracién a las consultas
vinculantes de los licitadores y, ante la alegacién de la demandada de que una de esas respuestas (pagina
22 del pliego de respuestas) establece el caracter obligatorio del orden y de la secuencia de las obras que
figuran en el anexo, dice la Sala de Barcelona que no es éste el momento de valorar el grado de vinculacion
del mencionado programa de obras ni la medida en que se ajustan a él las propuestas de los licitadores. No
obstante si afirma que las anteriores consideraciones "permeten descartar que estiguem davant una il.legalitat
notdria de la resolucié impugnada que pugui fonamentar ara ja una decisio cautelar basada en l#aparenca de
bon dret del recurs interposat per l#actora".

Por lo que se refiere a los dafios que la ejecucion de la resoluciéon de la OARCC pudiera comportar --para
ACL la devolucion de 298 millones de euros y una desconsolidacion de 995.506.100 # que afectaria al déficit
de la Generalidad de Catalufia en 2012, mientras que SGAB niega repercusiones econdémicas significativas
por considerar perfectamente posible la sustitucion del contratista-- antes de ponderarlos se detiene en el
caracter especial de la resolucion impugnada. Se sirve para ello de la Directiva 2007/2006/CE de la que
procede el recurso en cuya virtud la tomo el OARCC. Destaca, sobre todo, el énfasis que puso en la necesidad
de dar una garantia eficaz a los licitadores y evitara que el transcurso del tiempo preciso para obtener la razén
mediante los procedimientos de defensa ordinaria consolidara situaciones de hecho imposibles de reconducir
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pese a su ilegalidad. Recoge, al respecto, los considerandos 3° y 4° del preAmbulo y recuerda que la mera
interposicion de este recurso produce efectos suspensivos cuando se impugna la adjudicacién de un contrato
hasta que se pronuncie el érgano especial y subraya su finalidad esencial: evitar una situacion de hechos
consumados que dificulte la posibilidad real de hacer efectiva la resolucion del érgano imparcial. De ahi,
observa, que la transposicion de la Directiva a nuestro ordenamiento haya enfatizado su especial naturaleza
ejecutiva (articulos 41 a 45y 47.2 del Real Decreto Legislativo 3/2011 ) y concluye que ha de reconocérsele
una presuncion de validez reforzada por el caracter imparcial del 6rgano del que proviene y que su ejecutividad
se ha visto particularmente reforzada.

Desde estas premisas, dice a propésito de los perjuicios alegados por ACL --cifrados esencialmente en
la consumacién del contrato con todas sus consecuencias-- que la posicion de los contratistas es la misma,
gue los dafios son simétricos de manera que, en este plano, no se puede valorar una posicion por encima de la
otra. En cuanto a los intereses de la Administracion y el despliegue de los efectos del contrato, sefiala que este
es, precisamente, el efecto que quiere impedir la Directiva y que se hace dificil aceptar que se invoque una
situacion que la propia Administracion ha generado conscientemente. Tampoco percibe razones consistentes
gque permitan prever que el contrato quedara desierto y, por eso, apunta que los perjuicios se limitarian a la
sustitucién de un licitador por otro por lo que la Administracién no perderia recursos financieros ni se veria
afectado el célculo del déficit de la Generalidad de Cataluiia. No advierte problemas significativos desde la
perspectiva de la gestién ni ve acreditado que el coste del eventual traspaso entre contratistas sea significativo.
Y respecto de la posicion de los trabajadores considera que la garantia que la demandada va a ofrecer sera
suficiente para cubrir el tiempo previsible de tramitacién del pleito.

En definitiva, el auto indica que la posicidn de los licitadores es la misma por lo que hace al dafio derivado
de una u otra alternativa y que desde el punto de vista de los intereses publicos lo fundamental es que el
servicio sea gestionado por el licitador que corresponda. Y, en cuanto a la hipotesis, improbable para la Sala
de instancia, de que el servicio no se pueda adjudicar de nuevo, dice que no es bastante para fundamentar por
si sola la decisién cautelar. En todo caso, afiade, no se debe descartar una nueva licitacion y en tal supuesto
los costes serian los de la mera tramitacién y mantenimiento de la situacién entre tanto.

También observa este auto que la Directiva 2007/66/CE aporta criterios especificos para valorar las
repercusiones econémicas de las decisiones sobre la eficacia de actuaciones contractuales cuestionadas. Se
refiere a su articulo 2 quinquies que dice:

"So6lo se considerara que los intereses econdmicos constituyen razones imperiosas a la hora de
mantener la eficacia del contrato en los casos excepcionales en que la ineficacia del mismo diese lugar a
consecuencias desproporcionadas.

Ahora bien, no se considerara que los intereses econdmicos directamente vinculados al contrato en
cuestidn constituyen razones imperiosas de interés general. Entre los intereses econdémicos directamente
vinculados al contrato cabe mencionar, entre otros, los costes derivados del retraso en la ejecucion del
contrato, los costes derivados de la convocatoria de un nuevo procedimiento de contratacion, los costes
derivados del cambio del operador econdmico que habra de ejecutar el contrato y los costes de las obligaciones
juridicas derivadas de la ineficacia".

Para la Sala de Barcelona, los costes de transicidn se han de valorar conforme a este criterio. Y termina
diciendo que no se ha acreditado que la eventual sustitucién del concesionario comporte un cambio de la tarifa.

(2°) El auto de 19 de julio de 2013 ha confirmado el anterior si bien uno de los magistrados de la Sala
de instancia discrepa de esa decision y defiende ahora la procedencia de la suspension cautelar solicitada
por ACL.

ACL fundamentd su recurso de reposicion en los siguientes argumentos: (i) la resolucién recurrida
avanza prejuicios sobre el fondo del pleito: sus consideraciones sobre la anulaciéon de la adjudicacion y
del contrato; (ii) falta el debido analisis de la apariencia de buen derecho; (iii) la resolucién del OARCC no
posee una ejecutividad superior a la de los demas actos administrativos; (iv) los dafios de ACL, en cuanto
adjudicataria, son mucho mas intensos que los de SGAB pues a ésta solamente le asisten expectativas
y los que sufririan los caudales publicos se elevarian a 444,6 millones de euros con su repercusion en la
consolidacion de la deuda de la Generalidad de Catalufia en 2012, todo ello sin contar con que no se podria
efectuar una segunda adjudicacién y los perjuicios a los trabajadores y usuarios.

Las razones de la desestimacion del recurso de reposicion son, en sintesis, las que siguen.
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(A) Las consideraciones de ACL sobre el alcance material de la resolucién del OARCC y su invocacién
de la apariencia de buen derecho obligaron a la Sala a considerar si los argumentos de fondo en los que
se apoyaba ponian de manifiesto a primera vista o no que le asiste la razén y los razonamientos hechos al
respecto se dirigen Unicamente a avanzar que "no constituyen hoy por hoy una evidencia suficientemente
clara como para ser determinantes en la adopcion de una medida cautelar".

Ademas, al alegar ACL los dafios que comportaria la anulacién del contrato, estaba asumiendo que la
exclusién de ACCIONA- BTG Pactual se proyecta sobre la validez de la adjudicacion y del contrato. El auto,
por tanto, se limita a analizar los posibles escenarios a los que podria conducir la ejecucién de la resolucion
del OARCC. Y, cuando dice que la descalificacion de la oferta se refiere a toda ella y al consorcio que la
presenta y no sélo a ACCIONA AGUA, S.A. no hace mas que constatar una evidencia que se desprende
de las actuaciones, constatacion que no supone un prejuicio sobre la resolucién del recurso contencioso-
administrativo porque se limita a interpretar la situacion a los solos efectos de decidir sobre la medida cautelar.

(B) Respecto de la apariencia de buen derecho y frente a la alegacién de que no se habria tenido en
cuenta que la resolucién recurrida reprocha a la oferta de ACCIONA-BTG Pactual superar el marco temporal
de diez afios cuando lo cierto es que lo respeta, la Sala de Barcelona recuerda que el OARCC no fundamenta
su resolucion en ese extremo sino que, siguiendo el informe técnico, se fija en la alteracion de la distribucién
anual de las inversiones y en el retraso de algunas obras. Ademas, indica que se debe tener en cuenta la
respuesta dada por la Administracion a la consulta vinculante ( articulo 131.2 del Real Decreto Legislativo
3/2011 ) sobre la obligatoriedad del orden y la secuencia de las obras. Y, tras sefialar que el auto valoro las
alegaciones de la demanda sobre la variacidn en el orden temporal de determinadas obras, observa que evitd
pronunciarse, por tratarse de una cuestiéon de fondo, sobre ese extremo limitdndose a "poner de relieve que
no se puede aceptar que tal alegacion de la actora sobre la apariencia de buen derecho de este argumento
sustantivo se presente ahora ya, en el momento liminar del proceso con una evidencia tal que justifique la
adopcion de la medida cautelar”. Tampoco, afiade, evidencia ilegalidad el argumento de que el OARCC no
considerd la oferta de la demandada pues si el recurso se dirigia contra la adjudicaciéon a ACCIONA-BTG
Pactual era a su oferta a la que habia que atender.

(C) Sobre la ejecutividad de la resolucién del OARCC, la Sala de Barcelona se remite a las
consideraciones del auto recurrido sobre el sentido que el ordenamiento de la Unién Europea y la Ley de
Contratos del Sector Publico le atribuyen. Y dice: "el imperativo de eficacia de esta accion que impone la
Directiva 2007/66/CE vy la finalidad de evitar en la medida de lo posible los hechos consumados ha de ser un
valor a considerar al resolver, precisamente, sobre la eficacia de la resolucidn o sobre su suspension”.

(D) Respecto de la evaluacion de los intereses y, en particular, de los dafios aparejados a la suspension
o al mantenimiento de la eficacia de la resolucién recurrida, frente a la alegacion de ACL de que los que
sufrird seran superiores a los que pudiera padecer SGAB, dice que estamos ante un juego de intereses de
suma cero, al menos en lo relativo al lucro cesante, pues en un contrato por cincuenta afios tiene mas peso
gue el dafio emergente. Por lo que hace a los dafios derivados de la eventual sustitucion del contratista, los
gue el auto impugnado llama costes de transicion, reitera que tienen naturaleza econémica y, por tanto, son
susceptibles de compensacion; era ACL --afiade-- la que debia probar su naturaleza y cuantia y no bastan
al efecto las invocaciones genéricas; la Directiva 2007/66/CE minimiza su relevancia para decidir sobre la
eficacia de las resoluciones contractuales; en fin, no cabe, sin un estudio solvente sobre la repercusion sobre
ellos de la tarifa correspondiente a la duracién del proceso, considerar el dafio a los usuarios, por lo demas
no acreditado por la recurrente.

El voto particular que comparte las consideraciones de la Sala sobre la necesidad de garantizar la
eficacia de la resolucion del OARCC, sostiene que, pese a ello, las alegaciones de las partes debieron llevar
a reconsiderar la decision inicial y acoger la pretensién cautelar de ACL. Entiende que asiste a la recurrente la
apariencia de buen derecho porque "resulta claro que la (resolucién del OARCC) se basa en la atribucion de un
caracter vinculante al anexo 9 del pliego de clausulas, pese a que éste proclama claramente su naturaleza no
contractual" y que ese juicio "no se ajusta al contenido del pliego de condiciones, por lo que puede apreciarse,
ictu oculi , que el razonamiento del Organo de recursos no resulta acertado. De hecho, ninguna de las partes
sostiene, como lo hace el OARCC, que el anexo 9 tenga caracter contractual en toda su extension". Las
aclaraciones realizadas por el érgano de contratacion a instancia de los licitadores sobre el "orden y secuencia
de las obras", sigue diciendo el voto particular, no fueron tenidas en cuenta por el OARCC". Se trata, dice, de
un extremo "que se introduce en el marco de este proceso" y su "alcance resulta l6gicamente discutido por
las partes. En consecuencia, no constituye un criterio que pueda reforzar el fumus boni iuris de la resolucién
impugnada y su analisis debe quedar reservado para la sentencia que ponga término al proceso". Y concluye
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gue de "cuanto antecede se desprende que la resolucion del OARCC ha incurrido en un error manifiesto, ello
sin perjuicio de los efectos que puedan derivar finalmente de las aclaraciones formuladas por el 6rgano de
contratacioén al contenido del pliego de clausulas, cuestion que no procede anticipar a este momento procesal".

También sostiene el voto particular que las alegaciones presentadas deberian conducir a reconsiderar
la conclusién inicial de que, por no ser previsible que quedara desierto el concurso, el nuevo adjudicatario
asumiria el abono de las cantidades a devolver al anterior sin que la Generalidad de Catalufia sufriera
guebranto. Considera verosimil la afirmacion de la Administracion actora de que la otra licitadora debera ser
igualmente excluida en virtud de los criterios seguidos por la resolucién impugnada pues un total de seis obras
tampoco respeta el programa del anexo 9 del pliego y, por tanto, el concurso deberia ser declarado desierto.
Asi, pues, la ejecucién de la resolucién del OARCC supondra la necesidad de restituir a ACCIONA- BTG
Pactual cerca de 300 millones de euros, "con las l6gicas dificultades de tesoreria en los actuales momentos"
mas un impacto en el déficit publico del 0,51% del PIB de Catalufia, lo que podria hacer necesarias nuevas
medidas de austeridad. "Es obvio -- afiade el voto particular-- que estas consecuencias econémicas desbordan
claramente el marco del contrato litigioso y tienen una incidencia macroeconémica que debe ser tenida en
cuenta a la hora de resolver sobre la medida cautelar solicitada".

Por dltimo, dice el magistrado discrepante que debe ponderarse especialmente que el contrato de autos
"se refiere a la prestacion de un servicio esencial (...) que afecta (...) a un nUmero importantisimo de usuarios
finales". Y, aunque la demandada alega que "el mantenimiento a precario del adjudicatario perjudicaria el
interés publico, lo mismo debe predicarse de la ejecucién del acto impugnado”. Ademas, termina, "no parece
conveniente desde la perspectiva del interés publico, que el encargado de la prestacion de un servicio tan
esencial se vaya modificando como consecuencia de los sucesivos recursos administrativos y jurisdiccionales

G

CUARTO.- El escrito de interposicién de ACL . Antes de exponer los motivos de casacion, recoge
los antecedentes de su recurso. En ellos destaca el que califica de "hecho sumamente extrafio", reflejado en
el expediente, consistente en que el titular unipersonal del OARCC solicité por correo electrénico el 20 de
diciembre de 2012 a dos personas

--una de ellas miembro de la Mesa de Contratacion-- su opinién sobre cuestiones técnicas del recurso de
SGAB referidas a la oferta de ACCIONA-BTG Pactual. Su respuesta, afiade, obra igualmente en el expediente
y se detiene en la comparacion del programa de obras a realizar en los diez primeros afios por ACCIONA-
BTG Pactual y por SGAB. También sefiala que el OARCC levant6 la suspension automatica del procedimiento
de adjudicacion del contrato y que la nueva empresa concesionaria tomé posesion efectiva del servicio el 1
de enero de 2013 y lo presta desde entonces, habiendo comenzado a realizar las inversiones de las obras
previstas.

Los motivos de casacion interpuestos por ACL son los siguientes.

(19) Infraccion del articulo 130 de la Ley de la Jurisdiccion por estimar los autos que la ejecucion de
la resolucién del OARCC no hace perder su finalidad legitima al recurso contencioso-administrativo . Para
la recurrente, considerar, como hacen los autos, que esa ejecucion se limita a la mera sustitucion de una
empresa concesionaria por otra es de "una simplicidad y falta de realismo insostenibles". Explica al respecto
ACCIONA-BTG Pactual que, si se ejecuta, se debera retrotraer el procedimiento al momento de valoracion
de las ofertas econémicas excluyendo la suya pero no podra proponerse la adjudicacién a favor de SGAB,
segundo y ya Unico licitador, porque también debera excluirse su oferta en virtud de los criterios sentados
por el OARCC, ya que incurre en los mismos (supuestos) vicios que la suya. Por tanto, prosigue, la licitacion
deberia declararse desierta y quedaria sin prestador efectivo el servicio de suministro de agua a Barcelona
ya que el ente publico que lo prestaba (Ens d#Abastament d#Aigua) quedd, por imperativo legal ( disposicion
adicional 22 de la Ley del Parlamento de Catalufia 10/2011, de 20 de diciembre ), extinguido el mismo dia de la
formalizacién del contrato, y crear otro nuevo, llevara tiempo. Tampoco cabe, continla, una segunda licitacion
inmediata pues los actuales licitadores han descubierto sus ofertas y no parece que haya otros interesados.
Ademas, esa segunda licitacion exigiria rehacer todos los calculos por lo que su tramitacion duraria mas que
el recurso contencioso-administrativo.

Por otro lado, una eventual sentencia estimatoria final no seria ejecutable porque se dictaria pasados
varios afios cuando la nueva empresa adjudicataria haya ejecutado ya su programa de obras e inversiones.
Ademas, estan, sigue diciendo la recurrente, las insuperables dificultades de financiacién pues los prestadores
internacionales requieren seguridad para comprometer mil millones de euros y la posibilidad de que la
operacion sea revocada judicialmente es un factor disuasorio definitivo. En este sentido ACCIONA-BTG
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Pactual nos dice que "no entraria en ninguna operacién que revistiese esos riesgos; fuese cual fuese el
prestatario”.

Asi, pues, el periculum in mora es evidente ya que si no se suspende la resolucién impugnada se
creara una situacion irreversible: "no se trata sélo de lo que podriamos llamar un fenomenal lio, sino de la
imposibilidad literal de cumplir en sus propios términos la sentencia que restituyese a ACCIONA-BTG Pactual
en la posicion que licitamente ha ganado ahora". De ahi que coincida con "la sensata valoracién que se hace
en los votos particulares a los dos Autos aqui impugnados”.

(2°) Infraccion del articulo 130.2 de la Ley de la Jurisdiccién por estimar los autos que la ejecucion de
la resolucion del OARCC no ocasionara una gravisima perturbacion de los intereses generales y de tercero
. Por lo que hace a los primeros, reproduce parte de las alegaciones de la Generalidad de Catalufia en
el recurso contencioso- administrativo 14/2013 --también dirigido contra esa resolucion-- y destaca que la
Generalidad de Catalufia, de ejecutarse la resolucion, tendria que (a) computar como mayor déficit pablico de
2012 la totalidad del canon concesional previsto: en torno a 1.000 millones de euros; (b) devolver el canon
abonado por ACCIONA-BTG Pactual; (c) hacer frente a los restantes costes de transicion justificados por los
servicios de la Generalidad de Catalufia. En este contexto, subraya, los efectos de caracter macroeconémico
serian irreparables para Catalufia y para Espafa pues el déficit piblico de la Comunidad Autonoma de
2012 aumentaria al menos en 5 puntos porcentuales y le impedirian definitivamente cumplir los objetivos de
reduccién del mismo. De nuevo, se hace eco en este extremo del voto particular.

Asimismo, rechaza que estemos ante un juego de suma cero pues el perjuicio que sufrirda ACCIONA-
BTG Pactual si se ejecuta la resolucién del OARCC es muy superior al de SGAB de no ejecutarse. Y es que
--explica-- resulté adjudicataria, ha tomado posesion del servicio y abonado cerca de trescientos millones de
euros y desplazado todo el personal para prestar el servicio. La posicion de la recurrida, en definitiva, no es
la de la actora ya que SGAB solamente puede ganar mientras que ACCIONA-BTG Pactual tiene muchisimo
que perder. Y el auto

desestimatorio del recurso de reposicién no deberia haber despachado en apenas dos lineas esta
cuestion.

Recuerda, ademas, este motivo los perjuicios que se irrogaran al personal que presta directamente
el servicio y a los consumidores finales del agua. Al primero ACCIONA-BTG Pactual le garantizaba el
mantenimiento del empleo hasta por 580 meses, mejorando el pliego que requeria solamente un minimo
de veinte meses, al que se ajusta la oferta de SGAB. Cuando este proceso termine, si fuera esta dltima la
adjudicataria, habran transcurrido con creces esos veinte meses y los trabajadores habran sido sustituidos
por personal de SGAB, con lo que estaran en el paro. El auto de 19 de julio de 2013 , le reprocha la
recurrente, nada dice sobre esto. Y el de 26 de marzo anterior despacha el asunto en dos lineas y media.
Sobre los consumidores, apunta el motivo que las tarifas ofrecidas por SGAB eran un 11,5% superiores a las
de ACCIONA-BTG Pactual. De nuevo, se queja la recurrente de gue los autos no atendieran debidamente
este extremo y se limitaran a decir que es preciso un estudio detenido para apreciar la repercusion en los
consumidores. Y nos dice que el informe de la Directora del Area de Ingresos Tributarios de la Agencia
Catalana del Agua, aportado por la Generalidad de Catalufia y en poder de la Sala de Barcelona, indica el
coste adicional a sufragar por los usuarios que supondria la adjudicacion del servicio a SGAB: 956,33 MC #.

La conclusion del motivo es que, frente al prudente criterio del voto particular, los autos no han hecho
una ponderacién razonable del impacto de la concesién o denegacion de la medida cautelar.

(3°) Infraccion del articulo 130 de la Ley de la Jurisdiccion y del articulo 728.2 de la Ley de Enjuiciamiento
Civil asi como de la jurisprudencia sobre la apariencia de buen derecho . La infraccién por la que la resolucién
del OARCC decidio excluir la oferta de ACCIONA-BTG Pactual es completamente inexistente. Los pliegos,
nos dice, tienen una parte vinculante y otra que no lo es y la oferta se sometié en todo a ellos.

La primera consiste en la obligatoriedad de llevar a cabo una serie de obras (clausula 1.3 del Pliego
de Condiciones Administrativas Particulares, prescripcion tercera del Pliego de Prescripciones Técnicas) y
de hacerlas dentro de los diez primeros afios (clausula 35, parrafo tercero). La segunda, la planificacién de
esas obras (Anexo 9 del Pliego), era meramente informativa y no vinculante. Su cronograma, dice, en el que
se sefialaban los afios en que debian llevarse a cabo las obras dentro de esos diez iniciales, es el que ha
inducido a notorio error al OARCC.

El escrito de interposicion se pregunta por la razén que pudo llevarle a confundirse. Una hipétesis,
explica, es que creyera que la oferta de ACCIONA-BTG Pactual preveia realizar esas obras mas alla de los
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diez primeros afos, plazo, sin duda, vinculante. Y que le indujera a confundirse la frase del informe técnico
de valoracién de las ofertas que dice "modifica la distribucié anual de les inversions respecte a la proposta
formulada al plec, situant algunes actuacions en un horitzé temporal superior al de referéncia". Pero, prosigue
la recurrente, este informe no se esta refiriendo a los diez afios y, sobre todo, la oferta de ACCIONA- BTG
Pactual situaba todas las obras dentro de ellos. El error, que califica "de bulto", cree la actora que pudo
producirse por no haber dispuesto el OARCC de la oferta de ACCIONA-BTG Pactual pues no obra en el
expediente. La otra posibilidad es que el OARCC haya considerado vinculante el cronograma del Anexo 9.
Esa conclusién seria, afirma el motivo, igualmente contraria a Derecho porque las clausulas 3 y 10 del Pliego
dicen con claridad que ese Anexo 9 posee caracter indicativo y no contractual. Observa ACL que, ademas,
su naturaleza no vinculante resulta confirmada (i) por el parrafo quinto de la clausula 35, que permite a la
Agencia Catalana del Agua decidir si se ejecuta o no alguna de las obras previstas; (ii) porque la distribucién
temporal de las inversiones ha de ser necesariamente indicativa y abierta ya que sélo asi pueden las licitadoras
construir su oferta y su plan de negocio; y (iii) porque si la programacién es vinculante, no sélo habria que
excluir a ACCIONA-BTG

Pactual sino también a SGAB, pues modifica igualmente la distribucién temporal de las obras.

Vuelve aqui la recurrente al hecho andmalo que apunto antes: la solicitud por el titular del OARCC de
informe sobre el alcance del Anexo

9. Y dice que ha quedado claro el sentido de la expresién "programacion temporal dentro del periodo
maximo de diez afios" tras los informes presentados por los técnicos de la Generalidad de Cataluiia. Y, a
continuacion, critica que el auto de 26 de marzo de 2013 no advierta la ilegalidad notoria de la resolucion
del OARCC y que el de 19 de julio siguiente diga que la exclusién de ACCIONA-BTG Pactual se debi6 a
la infraccion del plazo maximo de diez afios. Le produce sorpresa esta conclusion porque de su oferta se
desprende con claridad que las obras las realizaria dentro de ese periodo.

De ahi que coincida, de nuevo, con el voto particular y mantenga que el error --de ser ésta la razon de
la decision de la Sala de Barcelona-- se aprecia ictu oculi . Y que si, por el contrario, se halla en tener por
vinculante el Anexo 9, la ilegalidad es igualmente notoria.

Por ultimo, el escrito de interposicion observa que el auto de 19 de julio de 2013 sienta unas
consideraciones que predeterminan el contenido de la sentencia que se dicte en su dia. Desde el auto, explica,
la sentencia es "la crénica de una desestimacion anunciada, que tiene su antecedente en la resistencia
a conceder una medida cautelar que todas las circunstancias aconsejan”. Predeterminacién que, termina,
infringe la jurisprudencia expresada en la relacion de sentencias que cita y solamente la estimacion del recurso
de casacion impedir4 que sea inexorable.

QUINTO.- La oposicion de SGAB . La recurrida también hace una exposicién de los antecedentes
en la que tacha de inexactos los relatados por la actora, denuncia el que llama "escandaloso incumplimiento
por el Gobierno catalan" de la resolucion del OARCC,

reprocha a la actora prevalerse de los hechos, es decir de la formalizacion y ejecucion del contrato y
pretender que el Tribunal Supremo confirme una suspension que ya se ha producido en la realidad. Expone,
después, el curso del procedimiento y destaca la, a su entender, superioridad de su oferta técnica y que
ACCIONA-BTG Pactual recibi6 la adjudicacion por la puntuacién muy elevada que recibié su oferta economica.
También recuerda que, tras la adjudicacién se modificaron al alza las tarifas --actuacién, nos dice, objeto
del recurso n° 346/2013-- y afirma que no hubo irregularidades en el procedimiento ante el OARCC y que la
recurrente no adujo ninguna en la pieza de suspension. Asimismo, dice SGAB que tuvo que solicitar medidas
cautelares --acordadas por la Sala de Barcelona-- para tener vista del expediente completo ante, dice, los
obstaculos opuestos por la Administracion. Y precisa que el levantamiento de la suspension por parte del
OARCC no fue de oficio sino a instancia de la Generalidad de Catalufia y en razén de la brevedad de los
plazos en los que debia resolver. Finalmente, recoge la traduccion al castellano de los razonamientos de los
autos de 26 de marzo y 19 de julio de 2013 que contienen su ratio decidendi .

Seguidamente, opone a los motivos de casacién cuanto sigue.

(1°) Los autos, mantiene SGAB, no eludieron la cuestion del periculum in mora . En realidad, el Unico
alegado por la recurrente fue el riesgo de la declaracion de nulidad del contrato contra el cual la recurrida tiene
interpuesto el recurso 13/2013 ante la misma Sala de Barcelona por haberse formalizado pese a la resolucion
del OARCC. Y a esa alegacion respondio el auto de 26 de marzo. Ademas, el recurso de reposicion de ACL
no menciona los conceptos periculum in mora y "finalidad legitima del recurso". En realidad, sigue diciendo el
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escrito de oposicion, no hay peligro de pérdida de esa finalidad y la dificultad de la ejecucién no es razén para
suspender un acto impugnado, especialmente si la dificultad no deriva de él sino de su incumplimiento.

Considera gque la argumentacion del primer motivo es contraria a todas las normas rectoras de la
contratacion publica, de los recursos especiales en la materia, de la tutela judicial efectiva y, particularmente,
de la Directiva 2007/66/CE. Ademas, pretendiéndose la suspensién de un acto negativo, la anulacion de la
adjudicacion, no cabe apreciar periculum in mora . La finalidad legitima del recurso, aclara, s6lo puede ser la de
permitir que el 6rgano judicial competente controle a la Administracion y esa finalidad no se ve comprometida
si no se adopta la medida cautelar. En cambio, tomarla impediria que la sentencia, de confirmar la legalidad de
la resolucién del OARCC, tuviera utilidad. Asi, subraya, seria la suspension cautelar la que privaria al recurso
de su finalidad legitima, como sucede en todos los casos en que no se busca el mantenimiento del status
guo sino su modificacion. Por eso, la jurisprudencia es firme en la denegacién en supuestos como éste de
la suspension de actos negativos.

En fin, considera que la Sala de Barcelona no ha pecado de falta de realismo y que lo que suceda en
adelante con la adjudicacion son hechos futuros e inciertos ajenos al debate actual, niega que la oferta de
SGAB deba ser también excluida y sostiene que, ante una eventual nueva licitacion, el perjuicio seria el mismo
para ambos licitadores y que el riesgo de la imposibilidad de ejecutar la sentencia que se dicte es igual para los
dos. Insiste en que ACCIONA-BTG Pactual no tiene derechos adquiridos por haberse anulado la adjudicacién
y en que no se puede fundamentar una medida cautelar en el temor a los recursos. El "fenomenal lio" al
gue se refiere el motivo, termina, se debe al incumplimiento de la resolucion del OARCC y eso no justifica

Su suspension.

(2°) Los autos ponderan razonablemente los intereses en juego . Le llama la atencién que la recurrente
no diga nada sobre los argumentos de la Sala de Barcelona respecto del sentido del recurso especial en
materia de contratacion ni de las consecuencias que de ello extrae respecto de la apreciacién de esos
intereses. Por otra parte, indica que si se refieren los autos a los concretos perjuicios y destaca que, para
la Sala de instancia, no compensan el interés fundamental de que el servicio sea gestionado por quien
legalmente corresponda, extremo sobre el que, dice, nada argumenta la recurrente. Considera, por otro lado,
inadmisible que se aduzcan los dafos alegados por la Generalidad de Catalufia en otro proceso --la pieza de
medidas cautelares del recurso 14/2013-- y dice que ACL no esté legitimada para defender los intereses de
la Generalidad de Catalufia asi como que los argumentos en que descansan carecen del menor fundamento
y no fueron acogidos por la Sala de instancia que los rechazé en el auto de 16 de julio de 2013, ajeno al
presente recurso de casacion. Insiste SGAB en que no se ha justificado que la ejecucion de la resolucién de
la OARCC comporte la devolucién de cerca de 1.000 millones de euros y computar el correspondiente mayor
déficit en 2012,

En todo caso, entiende SGAB que los perjuicios alegados por la Generalidad de Catalufia no podrian
computarse como razén para suspender pues el articulo 2 quinquies de la Directiva 2007/66/CE , no permite
considerar los intereses econémicos directamente vinculados al contrato. Ademas, dice que, anulada la
adjudicacion a ACCIONA-BTG Pactual debe revertirse la desconsolidacion del déficit de 2012 y ser sustituida
por otra distinta una vez adjudicado correctamente el contrato. En cuanto a los intereses respectivos, rechaza
el escrito de oposicion que, frente a los derechos de ACCIONA-BTG Pactual, SGAB solamente tenga
expectativas. La posicion de ambas licitadoras, dice, es la misma. Sobre el personal, indica que su oferta se
acogio a los pliegos y alude a la conflictividad que estaria causando su traslado por ACCIONA-BTG Pactual
a otra sociedad. Y, sobre los consumidores finales, observa que el informe de la Generalidad de Catalufia en
el que se apoya el motivo no obra en este proceso sino en otro distinto.

Termina SGAB su oposicion al segundo motivo afirmando que el interés plblico prevalente, el derecho
a la tutela judicial efectiva en materia de contratacion publica y la aplicabilidad directa de la Directiva 2007/66/
CE que los tribunales de justicia deben procurar, conducen a la conclusion de que la Sala de Barcelona actud
correctamente.

(3° No hay el error patente denunciado por la actora sino su discrepancia con el criterio seguido por
los autos impugnados . No le parece admisible a SGAB que se sostenga que la resolucién del OARCC es
susceptible de dos interpretaciones y, al mismo tiempo, se diga que incurre en error notorio. Ademas, dice que
el motivo de casacién no imputa a esos autos una interpretacion incorrecta de la apariencia de buen derecho
en materia de medidas cautelares ni que se haya apartado de la jurisprudencia. Discute, prosigue SGAB,
la valoracién de los hechos, el recurso de casacién no es un medio habil para revisarlos y la actora no ha
combatido correctamente la apreciacion de la prueba.
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Resalta SGAB que el escrito de interposicidon escamotea la ratio decidendi de la resolucién 1/2013 del
OARCC. Para explicar esta afirmacion, describe el procedimiento de contratacién. Y destaca que el proyecto
de explotacién debia comprender la programacion de las 36 obras que el apartado 2.3 del Anexo 9 exigia que
se realizaran en los primeros diez afios y respecto de cuya ejecucion y correspondientes inversiones establecia
un orden y un calendario. Recuerda que uno de los licitadores pidié expresamente al 6rgano de contratacion
que aclarara antes de la presentacion de las ofertas si la proposicion técnica debia ajustarse al orden y
secuencia de las obras previstos en dicho proyecto. La respuesta vinculante del érgano de contratacion, sefala
SGAB, fue afirmativa y se publicé, conociéndola ambos licitadores. Afiade que el 6rgano técnico de asistencia
a la Mesa de Contratacién atribuyd cero puntos a ACCIONA-BTG Pactual por este concepto porque 25 de
las 36 obras incumplian la programacion prevista en el Pliego. Y que la valoracion del informe técnico fue
recogida por la resolucion del OARCC.

No se advierte, subraya, error alguno en ella. Explica claramente por qué la programacion no podia
considerarse indicativa sino vinculante. Y los autos tienen en cuenta la argumentacién del OARCC. En cambio,
critica SGAB, el voto particular si incurre en grave error pues avanza un criterio sobre la cuestion de fondo sin
contar con todos los elementos de juicio y atribuye a la resolucién recurrida la afirmacién de que el Anexo 9 es
vinculante en toda su extensién cuando no dice eso y reproduce el fragmento correspondiente del fundamento
juridico 8° de la resolucién (el final del parrafo central de su pagina 11). Después dice que lo manifestado
por el OARCC "no impedia considerar que el objeto del contrato debia ser cierto y que los licitadores debian
atenerse a la programacion de obras establecida en los pliegos, como aclar6 el propio érgano de contratacion
con caracter vinculante". Por ultimo, SGAB rebate las razones por las que ACL entiende confirmado el caracter
indicativo del Anexo 9y, respecto de las que sostienen que también debera ser excluida la oferta de SGAB,
observa que eso sélo se podra analizar después de que se le adjudique el contrato y no en esta pieza de
medidas cautelares del recurso contra la resolucion que excluyé la de ACCIONA-BTG Pactual.

SEXTO.- La singularidad de la controversia. No hay duda de que la controversia suscitada por
el presente recurso de casacion tiene caracteristicas singulares. En efecto, versa sobre la adjudicacion de
un contrato particularmente relevante ya que se refiere al abastecimiento de agua a cientos de miles de
personas y posee una enorme trascendencia econémica tanto para las dos agrupaciones que participaron en
la licitacién cuanto para la Generalidad de Catalufia de manera que afecta a importantisimos intereses publicos
y privados. Los escritos de las partes son coherentes con esa dimension y contienen ambos elaboradas
argumentaciones en defensa de sus respectivas posiciones y los autos impugnados también son conscientes
de la entidad del problema al que se han enfrentado y reflejan el esfuerzo llevado a cabo por los magistrados
de la Seccion Quinta de la Sala de Barcelona para responder a las pretensiones de recurrente y recurrida. El
resumen que hemos hecho de las resoluciones impugnadas y de los escritos de interposicion y de oposicion,
deliberadamente extenso, para reflejar con la mayor precision posible los términos del debate que hemos de
resolver, lo pone de relieve.

Ademas de las circunstancias anteriores, contribuye a dotar de un significado especial a este litigio
el dato de que el recurso contencioso- administrativo en cuyo seno se promovié el incidente de medidas
cautelares no tiene por objeto una actuacién de la Administracién en materia de contratos, sino la resolucion
dictada por el OARCC. Es ésta la que la recurrente ACL pretende que se suspenda y, como ya sabemos,
consiste en la exclusién de la oferta de ACCIONA-BTG Pactual de la licitacion convocada para adjudicar el
contrato de gestion del servicio de abastecimiento de agua en alta Ter-Llobregat, siendo asi que era la
adjudicataria del mismo. Se discute la legalidad de la resolucién de un érgano especializado, especificamente
creado por el legislador catalan ( disposicién adicional cuarta de la Ley del Parlamento de Catalufia 7/2011,
de 27 de julio , de Medidas Fiscales y Financieras de Catalufia), de conformidad con el articulo 40.3 del Real
Decreto Legislativo 3/2011 para, desde su plena independencia funcional ( articulo 40.1), resolver el recurso
especial en materia de contratacién introducido en nuestro ordenamiento juridico por efecto de la Directiva
2007/66/CE y regulado ahora en estos articulos 40 y siguientes del citado Real Decreto Legislativo.

Se trata éste de un recurso de tramitacién agil pensado para, segun la Directiva, poner remedio a
la practica observada en los poderes adjudicadores y las entidades contratantes de proceder a la firma
acelerada de los contratos para "hacer irreversibles las consecuencias de la decisién de adjudicacion
controvertida" (considerando 4°). Por eso, el articulo 2.8 requiere a los Estados velar "por que las decisiones
adoptadas por los 6rganos responsables de los procedimientos de recurso puedan ser ejecutadas de modo
eficaz".

Asi, pues, la perspectiva, desde la que debemos enjuiciar este litigio es la querida por los legisladores
europeo y, en consonancia con él, espafiol. Esto es, la de preservar la funcionalidad de este mecanismo de
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garantia prejudicial en el que, por los rasgos que definen legalmente al 6rgano que lo aplicay al procedimiento
del que se sirve, concurre una cualificada presuncion de legalidad y acierto, superior, si se quiere, a la que
con caracter general se predica de la actuacion administrativa ( articulo 57.1 de la Ley 30/1992, de 26 de
noviembre, de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo Comun).

Sefialadas esas peculariedades, estamos en condiciones de pronunciarnos sobre los tres motivos de
casacion interpuestos por ACL para lo que nos ayudara la exposicion que ya hemos hecho del contenido de
los autos y de las posiciones de las partes. Pronunciamiento que, como se vera, lleva a la desestimacién del
recurso de casacion.

SEPTIMO.- El recurso contencioso-administrativo no ha perdido su finalidad legitima. No
advertimos la infraccién del articulo 130 de la Ley de la Jurisdiccidon que la recurrente imputa a los autos
impugnados. El primer motivo de casacion descansa sobre la tesis de que, de no suspenderse la resolucién
1/2013 del OARCC, se creara un fenomenal lio porque no es viable la sustitucion de ACCIONA-BTG Pactual
por SGAB ya que, por las mismas razones que llevaron a su exclusion, también la oferta de esta Ultima deberia
ser excluida y una nueva licitacion llevaria mucho tiempo de manera que el servicio quedaria sin prestador
efectivo. Ademas, avanza que una eventual sentencia final estimatoria no seria ejecutable porque, para cuando
se dicte, el nuevo adjudicatario ya habra realizado las obras e inversiones. Afiade que siendo previsible la
impugnacién de una nueva convocatoria, no lo es que haya licitadores que se arriesguen a participar en ella.
Por eso, elogia el criterio de los dos votos particulares.

Dejando al margen el detalle de que el primer auto, el de 26 de marzo de 2013, no cuenta con ningin
voto particular, observamos que la argumentacioén de ACL es, en parte, contradictoria pues tras augurar que no
habra quien preste el servicio, luego acepta que lo haya y que, ademas, esté en condiciones de ejecutar obras e
inversiones hasta tal punto de crear un estado de cosas irreversible. Parece aceptar, pues, una de las razones
por las que los autos consideraron que no concurria el periculum in mora: que no haya una situacion de vacio
sino que otro contratista asuma el servicio. Ese doble y opuesto planteamiento debilita su fuerza persuasiva.
Por otra parte, la conclusién de ACL sobre la suerte de la oferta de SGAB la deduce del sentido que atribuye a
la resolucién del OARCC. Sin embargo, en ella no hay ninguna manifestacién sobre tal extremo y prejuzgar lo
gue pueda ocurrir al respecto excede de este incidente. Por tanto, tampoco es un elemento habil para sostener
la tesis defendida por el recurrente, como no lo es el efecto derivado de los recursos que puedan interponerse
contra las nuevas actuaciones de la Generalidad de Catalufia a proposito de este contrato, la dificultad de
obtener financiacién o, simplemente, de comprometerse en una licitacién, pues, aunque no sean irrazonables
en si mismos los argumentos, su caracter hipotético, tiene razén SGAB, les priva de valor determinante.

En definitiva, en los razonamientos desplegados por ACL, pese a estar perfectamente trabados, no
encontramos apoyo suficiente para aceptar que, como dice el encabezamiento del motivo, de no suspenderse
la resolucion 1/2013 del OARCC el recurso perdera su finalidad legitima. Y es que, frente a la indicada especial
significacién de las decisiones del 6rgano llamado a impedir las adjudicaciones precipitadas y los hechos
consumados en materia de contratos del sector publico, no nos ha ofrecido razones bastantes para desvirtuar
las que llevaron a la Sala de Barcelona a denegar la medida cautelar. En este punto, conviene recordar que
la Generalidad de Catalufia procedid a formalizar el contrato sin esperar a la resolucion del OARCC.

En fin, de prosperar el recurso contencioso-administrativo, ACCIONA-BTG Pactual, tal como también
recordd la Sala de instancia, de no ser posible su reposicién como adjudicataria, podré ser resarcida al igual
gue sucede en los casos en que se dirimen pretensiones susceptibles de cuantificacion econdmica.

OCTAVO.-Es correctalaponderaciéon de intereses efectuada por la Salade Barcelona . Ante todo,
debemos confirmar el punto de partida desde el que los autos se pronuncian sobre la cuestién, que no es otro
gue el adoptado por la Directiva 2007/66/CE de la que trae causa el recurso especial en cuya virtud se adopt6
la resolucion que ACL quiere ver suspendida. Punto de partida que consiste en dar preferencia al interés
publico cuya satisfaccién se ha buscado instituyendo ese remedio. O sea el de hacer posible una revision
eficaz de la legalidad de la adjudicacion de contratos como la disputada por una instancia especializada,
dotada de independencia, mediante un procedimiento agil que lleve a una decisién rapida que, ademas, se
lleve a efecto. Por eso, insisten tanto los considerandos de la Directiva en que este recurso debe ser eficaz
y su articulo 2.8 lo enfatiza cuando ordena a los Estados velar para que las resoluciones que lo resuelvan
sean ejecutadas de modo eficaz.

En estrecha relacion con este presupuesto esta la relativizacion que hace la Directiva de los que llama
intereses econémicos a la hora de decidir sobre el mantenimiento de la eficacia del contrato. El auto de 26 de
marzo de 2013 recoge el texto del articulo 2 quinquies. 3 que la expresa con toda claridad. Frente a ello, la
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recurrente nos habla de las consecuencias que, a su entender, tendra para los intereses publicos que encarna
la Generalidad de Catalufia, para los suyos propios y para los relacionados con el personal y los consumidores
la ejecucidn de la resolucién recurrida.

Pues bien, si consideramos los intereses publicos mencionados, es menester poner de manifiesto que la
recurrente quiere que prescindamos de los que estan unidos a la rapida ejecucion de las decisiones del 6rgano
independiente que tiene encomendada la resolucion del recurso especial. En otras palabras, que ignoremos
las exigencias de eficacia que quiere para ella la Directiva, a la cual hemos de recurrir en la interpretacion de
nuestra regulacion legal ya que ésta es fruto de su transposicion. Es mas, que mantengamos una situacion de
hecho que carece de justificacion desde la eficacia que debe reconocerse a la resolucién del OARCC, cuya
singular relevancia destacan las normas europeas y espafiolas.

Por otra parte, si consideramos la incidencia econémica para los intereses publicos por los que vela
la Generalidad de Catalufia de la adopcion o denegacion de la medida cautelar, habrd que reconocer que
dependeran esencialmente de la suerte que haya de correr el concurso y de la adjudicaciéon que finalmente
se efectlie, por lo que no cabe tenerlos por tan precisos y determinados como mantiene ACL. En cualquier
caso, si no se puede desconocer que seran notables de no suspender cautelarmente la resolucién impugnada
y luego se dictare una sentencia estimatoria, tampoco se puede negar que tendran una dimensién semejante,
cuando no superior si, concedida la medida cautelar ahora y, por tanto, mantenida la situacion de hecho
que se prolonga desde el 1 de enero de 2013, la sentencia que finalmente se pronunciare desestimara las
pretensiones de ACL y confirmara la legalidad de lo resuelto por el OARCC. Si, ademas, tenemos presentes el
criterio de la Directiva contrario a considerar a estos efectos los intereses econdmicos directamente vinculados
al contrato, como hizo la Sala de Barcelona, deberemos concluir del mismo modo en que lo hicieron los autos.

Otro tanto hay que decir sobre los dafios que nos dice ACL sufrira la agrupacién cuya oferta merecio
la adjudicacion para el 6rgano de contratacion pero debid ser excluida de la licitacién y lo ha sido por el
OARCC. Ademas de serle aplicable el criterio recién recordado, hay que entender que la respectiva posicion
de ACCIONA-BTG Pactual no es tan diferente de la de SGAB desde este punto de vista porque si ACL aduce
los derechos que asisten a la primera por haber recibido la adjudicacion, SGAB puede alegar algo mas que
expectativas desde el momento en que la oferta de su competidora ha quedado excluida de la licitacién por
virtud de la resolucion del OARCC en un procedimiento al que solamente concurrieron las dos y no parece
que los efectos derivados del hecho de no haberse ejecutado como se debia la resolucion del OARCC, deban
prevalecer, precisamente porque se han producido en un contexto ajeno a las previsiones legales.

En fin, los intereses del personal y los de los consumidores no se han hecho valer con el grado
de concrecién preciso para que debamos entender que la Sala de Barcelona no hizo correctamente la
ponderacion exigida por el articulo 130.2 de la Ley de la Jurisdiccion . En definitiva, tal como apreci6 sin
ninguna discrepancia el auto de 26 de marzo de 2013 , desde ese punto de vista, no procedia la suspensién
cautelar pretendida.

NOVENO.- No se aprecia ictu oculi un error notorio en la resolucién del OARCC que acredite la
apariencia de buen derecho de ACCIONA-BTG Pactual . Tampoco advertimos que los autos recurridos
hayan incurrido en error notorio ni desconocido la apariencia de buen derecho que pudiera asistir a la
agrupacion de empresas que recibiod la adjudicacion y formalizé el contrato con la Generalidad de Catalufia.
Por tanto, no han infringido ni el articulo 728.2 de la Ley de Enjuiciamiento Civil ni la jurisprudencia sobre el
fumus boni iuris .

ACL sostiene que es inexistente la infraccién que el OARCC vi6 en la oferta de ACCIONA-BTG Pactual
Y que incurre en error notorio porque o toma como superado por ella el plazo de diez afios en que se deben
hacer las obras e inversiones previstas en el Anexo 9, siendo evidente que no lo supera, o entiende que el
cronograma incluido en ese Anexo es vinculante cuando claramente se dice que es indicativo y, por tanto,
no contractual. Antes el voto particular al auto de 19 de julio de 2013 sostuvo que la resolucién del OARCC
incurrid en error notorio, visible ictu oculi, por afirmar el caracter vinculante de lo que los pliegos dicen que es
indicativo, siendo ésta una de las razones de la discrepancia del magistrado que lo suscribe.

La lectura de la resolucion 1/2013 del OARCC en la que se reproducen los parrafos mas significativos
del informe técnico permite despejar toda posibilidad de error respecto al plazo de diez afios. Y confirma que,
siendo consciente quien la dicta de que los pliegos hablan del caracter indicativo del anexo 9, sin embargo
encuentra razones --y las explica-- por las que entiende que no deben serlo el orden y el tiempo de las obras
que deben llevarse a cabo en los diez primeros afios del contrato. El resumen que hemos hecho de esa
resolucion lo refleja. Por tanto, no es posible apreciar con un vistazo el error o infraccion que habria cometido
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el OARCC sino que es preciso reflexionar sobre si las razones que desarrolla conducen efectivamente o no
a que, pese al tenor de los pliegos, el cronograma sea vinculante. Llevar a cabo ese examen supone decidir
el pleito porque ahi esta el fondo de la controversia y, como estamos diciendo, no advertimos, no ya con un
vistazo, sino con una lectura detenida el error patente del que hablan el voto particular y la recurrente.

La circunstancia de que la propia Generalidad de Catalufia confirmara expresamente a Aigles de
Barcelona antes de la presentacién de las ofertas, que el programa de ejecucion de las obras que debia
proponer el licitador "permetra la adaptacié del calendari proposat pero s#haura de respectar en tot cas l#ordre
i sequencia de les obres", corrobora que lo que para el voto particular y la recurrente esté claro no lo es.

En cuanto a la anomalia que ve ACL en que el titular del OARCC pidiera informe a dos personas
sobre, entre otros extremos, el relativo al orden y la secuencia de las obras, no altera cuanto hemos dicho.
Es significativo que consten en el expediente la solicitud y el informe, que la resolucion recoja los términos
relevantes de ese dictamen y, también, que, como sefiala la recurrida, nada dijera al respecto ACL ante la
Sala de instancia sobre el particular.

Al contrario de lo que nos dice la recurrente, no encontramos en el auto de 19 de julio de 2013 una toma
de posicion sobre el fondo del proceso que predetermine el sentido de la sentencia que haya de dictar la Sala
de Barcelona. En su lugar, vemos el propdsito de atenerse a una consolidada jurisprudencia que sigue con
suma prudencia el criterio de la apariencia de buen derecho para adoptar medidas cautelares como la que se
ha solicitado en este caso. Y, como dice el propio auto al responder al reproche que en este mismo sentido
hacia el recurso de reposicién al de 26 de marzo de 2013, las consideraciones relacionadas con el problema
de fondo no hacen mas que responder en sede cautelar y con la limitacién propia del juicio que en ella se
debe hacer, a alegaciones de la recurrente que planteaban extremos relacionados con ese fondo.

DECIMO.- Costas . A tenor de lo establecido por el articulo 139.2 de la Ley de la Jurisdiccién , procede
imponer las costas a la parte recurrente pues no se aprecian razones que justifiquen no hacerlo. A tal efecto,
la Sala, haciendo uso de la facultad reconocida en el apartado 3 de ese precepto legal, sefiala como cifra
maxima a que asciende la imposicion de costas por todos los conceptos la de 6.000 #. Para la fijacion de la
expresada cantidad se tienen en cuenta los criterios seguidos habitualmente por esta Sala en razén de las
circunstancias del asunto y de la dificultad que comporta.

En atencion a cuanto se ha expuesto, en nombre del Rey y por la autoridad que nos confiere la
Constitucion Espafiola,

FALLAMOS

Que no ha lugar al recurso de casacion n° 3014/2013, interpuesto por Aiglies de Catalunya, Ltd. contra
el auto de 26 de marzo de 2013, confirmado por el del 19 de julio siguiente, dictados ambos por la Seccién
Quinta de la Sala de lo Contencioso Administrativo del Tribunal Superior de Justicia de Catalufia y recaido
en el recurso 38/2013 e imponemos a la parte recurrente las costas del recurso de casacién en los términos
sefialados en el Ultimo de los fundamentos juridicos.

Asi por esta nuestra sentencia, que debera insertarse por el Consejo General del Poder Judicial en la
publicacién oficial de jurisprudencia de este Tribunal Supremo, definitivamente juzgando, lo pronunciamos,
mandamos y firmamos.

D. José Manuel Sieira Miguez

D. Jorge Rodriguez Zapata Pérez D. Nicolas Maurandi Guillén
D. Pablo Lucas Murillo de la Cueva D?. Celsa Pico Lorenzo

D. José Diaz Delgado D. Vicente Conde Martin de Hijas

PUBLICACION.- Leida y publicada fue la anterior Sentencia por el Excmo. Sr. Magistrado Ponente
en estos autos, estando celebrando audiencia publica la Sala Tercera del Tribunal Supremo, lo que, como
Secretario, certifico.
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