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ANTECEDENTES DE HECHO

UNICO.- Por la representacion procesal del DEPARTAMENT DE TERRITORI |
SOSTENIBILITAT y DEPARTAMENT D'ECONOMIA | CONEIXEMENT, se ha
interpuesto recurso contencioso-administrativo contra la resolucion 1/2013 del
Organisme Administratiu de Recursos Contractuals de Catalunya, de fecha 2 de
enero de 2013, que resuelve el recurso especial en materia de contratacion
formulado por la Sociedad General de Aguas de Barcelona, S.A. contra el acuerdo
de adjudicacion del contrato de gestiéon del servicio de abastecimiento de agua en
alta Ter-Llobregat del Departament de Territori i Sostenibilitat, en el que se ha
solicitado la suspension de la ejecutividad del acto impugnado. Por la representacion
de la parte demandada se ha presentado escrito de alegaciones en el que se opone
a dicha suspension.

Siendo Ponente el llmo. Sr. D. Alberto Andrés Pereira , Magistrado de esta Sala.
FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- Como es obvio, la peticion de que se suspenda la eficacia de la
resolucion adoptada por el Organo Administrativo de Recursos Contractuales de
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Cataluia en fecha 2 de enero de 2013 ha de ser resuelta con arreglo a los
parametros que establecen los articulos 129 y siguientes de la Ley reguladora de
esta Jurisdiccién.

Sin embargo, no puede dejar de sefialarse ya a priori la profunda influencia que
tiene en esta materia el Derecho europeo, que ha establecido unos estandares que
deben seguir los Estados miembros en cuanto se refiere a los procedimientos de
recurso en materia de adjudicacion de contratos publicos, contenidos en las
Directivas 89/665/CEE y 92/13/CEE, modificadas por la Directiva 2007/66/CE.

La normativa europea pretende asegurar la existencia de mecanismos eficaces de
garantia para los licitadores, de modo que se eviten las situaciones relativamente
frecuentes en que el tiempo necesario para sustanciar los procedimientos ordinarios
hace inviable revertir una situacion ilegal, que se convierte por ello en un hecho
consolidado. A tal fin, se establece la paralizaciéon inicial de los acuerdos de
adjudicacion de los contratos publicos, a fin de que un érgano independiente del
poder adjudicador pueda resolver el recurso antes de que aquéllos desplieguen sus
efectos. Ademads, se otorga una especial eficacia ejecutiva a las resoluciones de
dicho o6rgano independiente, mediante la limitacion de los supuestos que pueden dar
lugar a que no se declare la ineficacia de un contrato, pese a su ilicitud,
singularmente cuando se trate de intereses econdmicos directamente vinculados al
contrato en cuestion.

En este sentido, el preambulo de la Directiva 2007/66/CE afirma que:

“(3) Las consultas con las partes interesadas, asi como la jurisprudencia del Tribunal
de Justicia, han puesto de manifiesto una serie de puntos débiles en los ¢

mecanismos de recurso existentes en los Estados miembros. Esta es la razon porla ;| <
que los mecanismos establecidos en las Directivas 89/665/CEE y 92/13/CEE no '

siempre permiten velar por el cumplimiento de la legislacion comunitaria, en
particular en una etapa en la que aun podrian corregirse las infracciones.

(.)

(4) Entre los puntos débiles detectados destaca, en particular, la ausencia de plazo
que permita entablar un recurso eficaz entre la decision de adjudicacion de un
contrato y la celebracion de este. Esto conduce en ocasiones a una firma muy
acelerada del contrato por parte de los poderes adjudicadores y las entidades
contratantes, que desean con ello hacer irreversibles las consecuencias de la
decision de adjudicacién controvertida. A fin de poner remedio a esta deficiencia,
que supone un serio obstaculo a la tutela judicial efectiva de los licitadores
afectados, es decir, los que aun no han sido definitivamente excluidos, procede
establecer un plazo suspensivo minimo durante el cual se suspenda la celebracion
del contrato en cuestién, independientemente de que dicha celebracion se produzca
o no en el momento de la firma del contrato”.

El articulo 1° de la Directiva 92/13/CEE, en la redacciéon que le dio la Directiva
2007/66/CE, dispone que:
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“L os Estados miembros tomaran las medidas necesarias para garantizar que las
decisiones adoptadas por las entidades contratantes puedan ser recurridas de
manera eficaz y, en particular, lo mas rapidamente posible, en las condiciones
establecidas en los articulos 2 a 2 septies de la presente Directiva, cuando dichas
decisiones hayan infringido el Derecho comunitario en materia de contratacion
publica o las normas nacionales de incorporacion de dicha normativa’.

Por su parte, el articulo 2 quinquies de la misma Directiva 92/13/CEE, establece
que:

“Solo se considerarad que los intereses econémicos 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 confrato en cuestion constituyen razones imperiosas de interés
general. Entre los intereses econdémicos directamente vinculados al contrato cabe
mencionar, entre otros, los costes derivados del refraso en la ejecucion del contrato ,
los costes derivados de la convocatoria de un nuevo procedimiento de contratacion ,
los costes derivados del cambio del operador econémico que habra de ejecutar el
contrato y los costes de las obligaciones juridicas derivadas de la ineficacia’.

Se deduce de todo ello que la decisién de suspender la eficacia de un acuerdo
adoptado por el 6rgano independiente creado en aplicaciéon de las disposiciones del
Derecho europeo debe ser modulada convenientemente, a fin de evitar que queden
frustrados los objetivos que las Directivas comunitarias pretenden alcanzar con el
establecimiento de este mecanismo de garantia de los licitadores.

SEGUNDO.- La Administracién de la Generalitat solicita que se suspenda la eficacia
de la resolucién adoptada por su propio Organo Administrativo de Recursos
Contractuales de Catalufia (en lo sucesivo OARCC), alegando en primer lugar que
éste ha incurrido en un error evidente, de modo que la peticién de suspension se
beneficiaria de una clara apariencia de buen derecho (fumus boni iuris).

Es bien sabido que el Tribunal Supremo ha limitado la aplicacién del criterio del
“fumus boni iuris” en materia de medidas cautelares -criterio que, por cierto, la Ley
Jurisdiccional no recoge expresamente- a aquellos supuestos en que esa apariencia
fuera ostensible y manifiesta a primera vista, sin necesidad de aventurarse a
enjuiciamientos mas complejos, propios del analisis de fondo del asunto. Por otra
parte, se extrema esta cautela y se inaplica la teoria del fumus cuando se formulan
pretensiones de nulidad o anulabilidad en virtud de causas que son objeto de
valoracion y decision por primera vez, a diferencia de aquellos casos en que el acto
recurrido es dictado en ejecucién de una norma o disposicion general declarada
previamente nula de pleno derecho, o bien cuando se impugnaba un acto idéntico a
otro que ya fue anulado jurisdiccionalmente. En efecto, cuando se recurre un acto
administrativo en virtud de causas que han de ser, por primera vez, objeto de
valoracion y decision en el proceso principal, no cabe prejuzgar la cuestiéon de fondo,
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con lo que, por amparar el derecho a una tutela judicial efectiva, se vulneraria otro
derecho del mismo rango, cual es el derecho al proceso con las garantias debidas
de contradiccién y prueba, habida cuenta que el incidente de suspensidn no es
tramite idoneo para decidir la cuestion objeto del pleito.

En el caso que ahora se examina, la Administracion de la Generalitat sostiene que el
OARCC ha dispuesto la exclusion de la oferta que finalmente obtuvo la
adjudicacion, en base al incumplimiento del programa de ejecucion de determinadas
obras y actuaciones, cuando el anexo 9 del pliego de condiciones, que establece
dicho programa, tiene un caracter meramente orientativo y, en todo caso, se respeta
el limite maximo de 10 afios que es el Unico que tiene caracter vinculante. Se sefiala
gue la adjudicataria obtuvo cero puntos por este capitulo, al no ofrecer ninguna
reduccion del indicado plazo maximo, en tanto que la otra oferta obtuvo 3 puntos
sobre un total de 4.

La alegacion de la Administracion de la Generalitat resulta perfectamente defendible
en el proceso principal, pero no evidencia un error manifiesto y palmario por parte
del OARCC, que pueda dar lugar a que se suspenda por esta sola causa la eficacia
de la resolucién impugnada. En efecto, la determinacién del caracter vinculante o no
del programa de obras que se contiene en el anexo 9 del pliego de condiciones es
una cuestion que no resulta evidente y que ha de quedar reservada al examen del
fondo del litigio. A este respecto, resulta muy relevante el hecho de que el propio
6rgano de contratacion, al contestar las aclaraciones que le formularon las
empresas interesadas sobre el contenido del pliego de condiciones, dio una
respuesta afirmativa, como consta en la pagina 22 del documento, a la pregunta
relativa a que “el Programa d'execucié de les obres que ha de proposar el licitador
permetra l'adaptacid del calendari proposat perd s'haura de respectar en tot cas
l'ordre i seqiéncia de les obres”.

De ello resulta que la propia Administracion contratante entendié en su dia que el
caracter orientativo del pliego en esta materia se referia sélo al calendario, pero no
al orden y secuencia de las obras, que, sin embargo, aparecen modificados en la
propuesta de la adjudicataria en un porcentaje relevante, dicho sea ello a los solos
efectos de esta pieza separada y sin prejuzgar lo que se resuelva en la sentencia
definitiva.

En consecuencia, debe concluirse que la resolucion del OARCC no contiene un
error manifiesto y evidente en su fundamentacién, sino que se basa en un
argumento perfectamente sostenible, cuyo acierto debera ser examinado cuando se
analice el fondo de la cuestion litigiosa. Ello significa que no cabe dar lugar a la
suspension de la eficacia de aquella resolucién en base al mero criterio del “fumus
boni iuris”.

TERCERO.- Por lo que respecta a los dafios y perjuicios que ocasionaria la
ejecucion de lo resuelto por el OARCC, la Administracion recurrente los refiere a
diversos aspectos, como son:

1.- El hecho de que se ha suscrito el contrato, con la consiguiente extincién de la
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entidad de derecho publico Aiglies Ter-Llobregat (ATLL), y se ha iniciado la
prestacion del servicio por el nuevo concesionario, de modo que se ha dado
cumplimiento a la disposicién adicional 12 de la Ley 10/2011, de 29 de diciembre.

2.- Hay un interés publico en mantener los efectos del contrato. Si se ejecutase la
resolucién del OARCC no se garantizaria una segunda oferta y podria transcurrir
mucho tiempo hasta la formalizacién de un nuevo contrato. Ademas, deberia
indemnizarse a la adjudicataria.

3.- Igualmente se derivarian perjuicios para el personal de ATLL, habida cuenta que
la adjudicataria mejoré la exigencia del pliego y se comprometié a mantener a la
totalidad del personal durante toda la vigencia del contrato.

4.- Se produciria un incremento de la tarifa del servicio, ya que la ofrecida por la
adjudicataria resulta ser claramente inferior, [0 que supone una diferencia de unos
30 millones de euros anuales.

5.- Ademas, se producirian perjuicios irreparables para la Hacienda de la
Generalitat, que ya ha percibido un primer pago de unos 298 millones de euros en
concepto de canon, en tanto que ha contabilizado la totalidad del mismo en el
ejercicio presupuestario de 2012.

CUARTO.- Por lo que respecta a la primera y la segunda de las citadas alegaciones,
que pueden examinarse conjuntamente, debe tenerse en cuenta que la
Administracién de la Generalitat formalizé el contrato de autos antes de que se
emitiera la resolucién del OARCC, de modo que asumié voluntariamente el riesgo
de que ésta dejara sin efecto el acuerdo de adjudicacién. En consecuencia, este
hecho no puede ser utilizado ahora como argumento contra la plena eficacia de lo
resuelto por el Organo de recursos.

En cualquier caso, no cabe considerar que la prestacion del servicio pueda verse
sustancialmente alterada por la ejecucion de lo resuelto por el OARCC. No cabe
olvidar que el articulo 35.3 de la Ley de Contratos del Sector Publico dispone que “si
la declaracion administrativa de nulidad de un contrato produjese un grave trastorno
al servicio publico, podréa disponerse en el mismo acuerdo la continuacion de los
efectos de aquél y bajo sus mismas clausulas, hasta que se adopten las medidas
urgentes para evitar el perjuicio”. De este modo, la Administracion se halla facultada
para adoptar las medidas pertinentes, incluso la continuidad de la gestion del
adjudicatario durante un periodo transitorio, que eviten cualquier solucion de
continuidad en la prestacién del servicio.

Por otra parte, existe otra oferta que vincula a quien la formulé y que no ha sido
considerada inadmisible en ningin momento, por lo que tampoco cabe prever la
posibilidad de que se declare desierto el procedimiento de adjudicacion, con la
demora que seria inherente a esta circunstancia. El articulo 151.3 de la Ley de
Contratos del Sector Publico establece que ‘no podré declararse desierta una
licitacion cuando exista alguna oferta o proposicién que sea admisible de acuerdo
con los criterios que figuren en el pliego”.
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QUINTO.- Tampoco cabe apreciar la existencia de dafios o perjuicios de dificil
reparacion respecto del personal de la extinta entidad Aigles Ter-Llobregat, desde
el momento en que [a exigencia de mantenimiento del puesto de trabajo que deriva
del pliego de condiciones (20 meses) extiende su eficacia durante un periodo
superior al de duracién previsible de este procedimiento, y ello con mayor razén si
se tiene en cuenta la oferta de la demandada, que se extiende a 40 meses.

SEXTO.- La incidencia que la ejecucion de lo resuelto por el OARCC pueda tener
sobre el sistema tarifario no ha quedado bien determinada en esta pieza separada.
La Administracion de la Generalitat sostiene que se produciria un incremento de
unos 30 millones de euros anuales, pero lo cierto es que esta argumentacion no
descansa en una justificacion suficiente. Por otra parte, tampoco puede dejarse de
lado la incidencia que puedan tener sobre esta cuestién el ejercicio de otras
potestades publicas, como las que vienen atribuidas a la Comisién de Precios. En
definitiva, la estructura tarifaria tiene una configuracién ciertamente compleja,
maxime cuando se trata, como en este caso, de un suministro en alta que no
repercute directamente sobre los usuarios del servicio. Por ello, tampoco cabe
avanzar a esta fase del proceso argumentaciones que han de quedar reservadas al
examen de fondo.

SEPTIMO.- En Ultimo término, deben examinarse las consecuencias que la
resolucion del OARCC comportaria para la Hacienda de la Generalitat. Resulta
obvio que la declaracion de nulidad del contrato dara lugar a la devolucion al
adjudicatario de las cantidades que éste haya abonado por razdén de aquél. Sin
embargo, deben aplicarse en este caso las mismas razones que antes se ha
expuesto sobre el hecho de que no es previsible, con arreglo a las normas legales
antes citadas, una situacién de pendencia prolongada antes de que se proceda a
una nueva adjudicacion. En tal caso, el abono del canon correspondiente sera
asumido por el nuevo adjudicatario, en condiciones equivalentes al anterior, por lo

que tampoco cabe apreciar la existencia de un quebranto relevante para la ||

Hacienda de la Generalitat.

Por todo ello, debe denegarse la adopcion de la medida cautelar que solicita la
Administracién recurrente. Desde la perspectiva de una aplicacion correcta del
Derecho europeo, que se pronuncia en los términos que antes se ha expuesto, debe
concluirse que lo acordado por el érgano independiente de recursos (el OARCC)
debe tener plena virtualidad, a no ser que se justificase la existencia de graves
perjuicios para el interés general, cosa que aqui no ocurre, segun lo razonado.

VISTOS los articulos citados y demas de general y pertinente aplicacion

PARTE DISPOSITIVA

EL TRIBUNAL ACUERDA:

No haber lugar a suspender la efectividad de la resolucién impugnada del Organo
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Administrativo de Recursos Contractuales de Catalufia de fecha 2 de enero de
2013.

Contra esta resolucion cabe interponer recurso de reposicion ante este Tribunal, en el plazo de
CINCO dias a contar desde el siguiente a su notificacion expresando la infraccion en que la resolucion
hubiere incurrido a juicio del recurrente. Si no se cumplieren los requisitos establecidos, se inadmitira,
mediante providencia no susceptible de recurso.

Conforme a lo dispuesto en la Disposicion Adicional Decimoquinta de la LOPJ, para la interposicion
del recurso de reposicion, debera constituirse un deposito de 25 euros, en la Cuenta de Depdsitos y
Consignaciones de este 6rgano judicial, abierta en el BANESTO, Cuenta expediente n® 0940-0000-85-
0014-13, debiendo indicar en el campo concepto, la indicacion "recurso" seguida del Cédigo: 20
"Contencioso-reposicion". Si el ingreso se hace mediante transferencia bancaria el importe se remitira
a la Cuenta ntimero: 0030-1846-42-0005001274, indicando en el "concepto”" el n° de cuenta del
expediente referido (16 digitos). Quedan exentos de su abono, en todo caso, el Ministerio Fiscal, el
Estado, las Comunidades Auténomas, las Entidades Locales y los Organismos Auténomos

dependientes, debiéndose acreditar, en su caso, la concesion de asistencia juridica gratuita.

Asi lo acuerdan y firman los limos. Sres. Magistrados que componen el Tribunal, de
todo lo cual yo la Secretaria doy fe.

E/.

DILIGENCIA.- Seguidamente se cumple lo acordado; doy fe




