UNTA CONSULTIVA DE CONTRATACION
INISTERIO : PUBLICA DEL ESTADO
E HACIENDA

Expediente 28/19

Materia: Diversas cuestiones en relacion con una concesion.

ANTECEDENTES

El Ayuntamiento de Talavera de la Reina ha dirigido consulta a esta Junta

Consultiva de Contratacion Publica del Estado con el siguiente tenor:

“El concesionario del Servicio de abastecimiento de agua potable a la ciudad,
con fecha 21 de marzo de 2019, ha presentado propuesta de obras en la

concesion, que en su contenido esencial dice:

— Adecuacion parcial de la Estacion de Tratamiento de Agua Potable en las
zonas de decantacion, linea de fangos y reparaciéon de filtros existentes,
asi como ejecucion de nuevo depdsito en la Zona de Torrehierro.

— El coste estimado es de 3.127.930,32 € mds IVA.

— La inversion y ejecucion de las obras serian por cuenta del concesionario
que se resarciria de ello, sin repercusion en la economia de la concesion,

por el sélo incremento del plazo de la concesion en cinco anos.

Son datos del contrato de concesion:

1° El Ayuntamiento de Talavera de la Reina contraté la concesion del Servicio
de Abastecimiento de Agua Potable a la poblacién con fecha 30 de mayo de
1997.
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2° El procedimiento de contratacion fue el concurso y la naturaleza del contrato

de Concesion.

3° Son clausulas del PCAP y del contrato relevantes a la consulta, las siguientes:

e Duracién del contrato: 25 anos.
e Se contempla la posibilidad de prérrogas, por plazos de un ano
hasta el mdximo de cinco, por Acuerdo del Pleno y la previa

conformidad del concesionario.

4° Entre las obligaciones de las partes la clausula 20 de PCAP contempla que
las obras de ampliacion y mejora de las infraestructuras de la concesiéon
corresponden al Ayuntamiento, que puede encargar el control y vigilancia al
concesionario. Conforme a la clausula 21 PCAP, corresponde al concesionario el
mantenimiento y conservacion de las Infraestructuras y su reparaciéon

ordinaria.

Sin perjuicio de los Informes que preceptivamente deban ser emitidos por los
organos de control municipales, se solicita informe respecto de las siguientes

cuestiones:

1° ¢Es posible la ejecucion directa de las obras propuestas por el concesionario

sin acudir a los procedimientos de contratacién previstos en la Ley?

2° Cuando el PCAP contempla que las obras de ampliacion y mejora de las
infraestructuras de la concesién corresponden al Ayuntamiento, que puede
encargar el control y vigilancia al concesionario, ¢puede el Ayuntamiento

encargarlas al concesionario cuando son financiadas por éste?




3° ¢Es posible la contratacion financiandose el coste de la obra con cargo a los
cinco anos de prérroga que se proponen, cuando el Pliego establece la

posibilidad de prérroga por plazos de un ano hasta el mdximo de cinco?”

CONSIDERACIONES JURIDICAS.

1. El Ayuntamiento de Talavera de la Reina se dirige a esta Junta Consultiva
de Contratacion Publica del Estado formulando diversas preguntas en relacion
con la realizacion de unas obras propuestas por el concesionario del servicio
de abastecimiento de agua potable y alcantarillado a dicha poblaciéon, todo ello
en virtud del contrato de gestion de servicio publico suscrito, bajo la

modalidad de concesion, el 30 de mayo de 1997.

Antes que nada, y a la vista del contenido de las preguntas, debe recordarse
que la Junta Consultiva s6lo puede evacuar informes en los términos previstos
dentro del articulo 328 de Ley 9/2017, de 8 de noviembre, de Contratos del
Sector Publico, por la que se transponen al ordenamiento juridico espanol las
Directivas del Parlamento Europeo y del Consejo 2014 /23 /UE y 2014 /24 /UE,
de 26 de febrero de 2014 (en adelante LCSP), desarrollado a estos efectos en
el Real Decreto 30/1991, de 18 de enero, por el que se establece el régimen
organico y funcional de la Junta Consultiva de Contratacion Administrativa
en virtud del cual los informes de la Junta Consultiva solo podran recaer sobre
cuestiones de contratacion publica que presenten caracter general, careciendo
de competencia para emitir informes en relacion con casos concretos y

determinados.




A este respecto, cabe recordar los criterios de esta Junta expuestos, por
ejemplo, en su informe de 28 de octubre de 2011 (expediente 23/11), en el
doble sentido de que a la Junta Consultiva no le corresponde emitir informes
en expedientes concretos de los distintos 6rganos de contratacion, ni sustituir
las funciones que los preceptos legales vigentes atribuyen a 6rganos distintos
de esta Junta, como sucede, por ejemplo, con el examen y valoracion de la
procedencia de licitar unas obras o modificar un contrato vigente. Por tanto,
el informe de la Junta se pronunciara declarando los criterios de aplicacion

general en relacion con las cuestiones sometidas a consulta.

2. Las dos primeras cuestiones que se nos plantean versan sobre la posibilidad
de que el concesionario ejecute directamente las obras para la mejora de la
infraestructura del ciclo del agua de la ciudad que han sido propuestas por €l
mismo o si, por el contrario, tales obras han de ser objeto de licitacion
independiente. A estos efectos senala la consulta que, conforme a lo pactado
en el pliego de clausulas administrativas particulares, las obras de ampliacion
y mejora de las infraestructuras de la concesion corresponden al
Ayuntamiento, que puede encargar su control y vigilancia al concesionario,
mientras que, a diferencia de lo anterior, corresponden al concesionario las
obras de mantenimiento y conservacion de las infraestructuras y su

reparacion ordinaria.

En los términos planteados en la consulta, y conforme al contenido de la
documentacion rectora del contrato en un caso como el presente, no parece
posible que el concesionario pueda asumir la realizacion de las obras
mencionadas mediante una modificacion contractual, sometida en este caso
a lo dispuesto en la Ley 13/1995, de 18 de mayo, de Contratos de las

Administraciones Publicas (articulo 102 con caracter general, articulo 146




referido al contrato de obras y 164 sobre el contrato de gestion de servicios

publicos), norma aplicable al contrato atendiendo a su fecha de adjudicacion.

Atendiendo a la informacion suministrada en la consulta el pliego establece
claramente que quedan excluidas del objeto del contrato las obras de
ampliacion y mejora de las infraestructuras a gestionar por el concesionario,
que habran de ser realizadas, en su caso, por cuenta del Ayuntamiento, sin
perjuicio de que una vez ejecutadas y recibidas por el Ayuntamiento se
adscriban al servicio por el resto del periodo concesional. En los casos en que
se introduzcan clausulas de este tenor, atribuir directamente al concesionario
la realizacion de estas obras supondria modificar el ambito objetivo del
contrato en fase de ejecucion, tratandose de una modificacion no prevista en
el momento de licitacion y que atenta contra el principio de igualdad de trato
y no discriminacion que preside la contratacion publica, en la linea de lo ya
senalado por la jurisprudencia del Tribunal de Justicia de la Union Europea
(entre muchas otras, Asunto C-496/99 P, Sentencia Succi di Frutta, de 29 de
abril de 2004).

En su virtud, lo procedente en estos casos en que las obras de ampliacion y
mejora de la infraestructura quedan fuera del contrato de gestion de los
servicios que se prestan sobre ella sera que, cumpliendo las previsiones del
propio contrato, el Ayuntamiento ejecute directamente o licite las obras

correspondientes y las ponga a disposicion del concesionario para su gestion.

3. No resultando procedente la modificacion del contrato de gestion de
servicios publicos en los términos expuestos, no procede entrar en el analisis
de la procedencia de financiar la modificacion mediante la prorroga del plazo

concesional. No obstante, cabe recordar que esta cuestion se aborda in




extenso por esta Junta Consultiva en el reciente informe de 21 de octubre

(expediente 40/17) a cuyos pronunciamientos debemos remitirnos.

En meérito a las anteriores consideraciones juridicas la Junta Consultiva de

Contratacion Publica del Estado alcanza las siguientes

CONCLUSIONES.

e En los casos en que los pliegos de un contrato de gestion de servicios
publicos establecen claramente que queda excluidas del objeto del contrato
las obras de ampliacion y mejora de las infraestructuras a gestionar por el
concesionario, que seran por cuenta del Ayuntamiento, no resulta posible
modificar el contrato atribuyendo su realizacion al concesionario del

servicio.

e En estos casos correspondera al Ayuntamiento ejecutar directamente o
licitar de forma independiente las obras de ampliacion y mejora necesarias

para posteriormente ponerlas a disposicion del concesionario.




